Sentencia SU081/20

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL-Aspectos sustanciales
RECURSO DE REVISION-Objeto

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA-Alcance y obligatoriedad de la
interpretacion prejudicial

La prevalencia de las normas comunitarias sobre las normas locales y la obligatoria
aplicacién directa de las decisiones de los drganos comunitarios creadoras de derecho
secundario son situaciones distintas al juicio abstracto de constitucionalidad, y comportan
unos alcances singulares, por cuya virtud la apreciacion de las eventuales contradicciones
entre las prescripciones regionales y el derecho interno corresponde a los jueces y a los
operadores juridicos encargados de resolver esos conflictos concretos, teniendo como norte
los efectos especiales y directos que en el ordenamiento interno despliegan las normas
supranacionales, cuya prevalencia sobre las normas locales requladoras de una misma
materia implica el desplazamiento que no la derogacién de la norma nacional.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA-La interpretacion prejudicial en el ambito
de la justicia arbitral y las consecuencias que se producen por su incumplimiento

La justicia arbitral se encuentra compelida al deber de acudir ante el TJCA, en los casos en los
que se deba aplicar o se controviertan disposiciones que integran el ordenamiento juridico
del derecho supranacional. Esto significa que, es a este juez, sin que importe su origen, a
quien le asiste la obligacién determinar si cabe recurrir ante el citado tribunal, verificando
para ello que se cumplan con los requisitos que se fijan en la Decisién 472 de 1999, siempre
que el arbitraje sea en derecho. El Tribunal omitié el deber de solicitar la interpretacion
prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, relativas al servicio de las
telecomunicaciones; mientras que, en torno a la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion, porque la Subseccion A, de la Seccidon Tercera, del Consejo de Estado no cumplié
con esa misma carga, ante la omision en la que se incurrié por el juez arbitral.

ACCION DE TUTELA DE LA AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION CONTRA SENTENCIA DE
RECURSO DE ANULACION Y LAUDO ARBITRAL-Improcedencia por incumplir requisito de
subsidiariedad

El examen de subsidiariedad debe, primero, centrarse en el agotamiento de los medios de
defensa que ofrece el tramite arbitral propiamente dicho y, luego, cuando haya lugar a ello,
en las restringidas posibilidades que brindan los recursos de anulacién y de revisién, en
donde resulta clave determinar si se trata de reproches in procedendo o in judicando. En
efecto, si la irregularidad no coincide con alguna de las causales establecidas por la ley para
acudir a los recursos de anulacién y de revisién, como ocurre generalmente con los
reproches de sustanciales o también llamados in judicando, no puede exigirse el agotamiento
previo de un recurso que resulta ineficaz, lo que torna procedente recurrir a la accién de



tutela, siempre que se hayan agotado con los medios de defensa propios del tramite arbitral.

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Improcedencia por cuanto no se trasgredié la
disposicion en la que se impone el deber de agotar la interpretacion prejudicial obligatoria

Referencia: Expediente T-4.224.881

Asunto: Accidn de tutela instaurada por la Autoridad Nacional de Televisidn -ANTV-en contra
de la Subseccién A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado y otro

Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veinte (2020).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos de tutela adoptados por las Secciones Cuarta y Quinta
del Consejo de Estado, en tramite de la accidon de amparo constitucional instaurada por la
Autoridad Nacional de Television ~ANTV- en contra de la Subseccién A de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado y el Tribunal de Arbitramento convocado por RCN TELEVISION S.A.

|. ANTECEDENTES
1.1. HECHOS RELEVANTES

1.1.1. Del contrato de concesion para la prestacidn del servicio de televisidn abierta, privada
y de caracter nacional

El 26 de diciembre de 1997, RCN TELEVISION S.A. (en adelante RCN TV) suscribié el contrato
de concesion No. 140 con la Comision Nacional de Televisién (en adelante CNTV). Este
acuerdo de voluntades se suscribié con el objeto de autorizar la operacién y explotacion del
Canal Nacional de Televisiéon de Operacién Privada denominado N1, para la prestacién del
servicio publico de televisidn a nivel nacional, a través de frecuencias asignadas por la CNTV,
en el marco del Plan de Utilizaciédn de Frecuencias (en adelante PUF).

Por virtud del contrato, RCN TV asumid el rol de programador, administrador y operador del
canal, en la frecuencia o frecuencias asignadas, respecto de las cuales se acord6 el cobro de
una tarifa por su adjudicacién y uso, siguiendo para el efecto lo previsto en la Resolucién No.
429 del 18 de septiembre de 1997. En particular, en la cladusula novena del contrato de
concesion se establecié que:

“Clausula 9.- Valor de las frecuencias de pago. La adjudicacién y uso de las frecuencias
asignadas al canal, dara lugar al cobro de las tarifas mencionadas en la Resolucion 0429 de
18 de septiembre de 1997 de la COMISION y serd cancelada por EL CONCESIONARIO
anualmente en la forma alli establecida. // Las frecuencias asignadas por LA COMISION para



el Canal Nacional de Operacion Privada N1 se encuentran enunciadas en el Plan de
Utilizacidn de Frecuencias.”

Por su parte, en la Resolucién en cita se dispuso:

“Articulo 1. Establecer las siguientes tarifas anuales para las frecuencias asignadas a cada
uno de los Canales Nacionales de Operacién Privada (N1-N2) en el Plan de Utilizacion de
Frecuencias de Televisién y de las cuales haran uso los operadores privados del servicio
publico de television, asi:

Cifras en pesos de 1998

CANAL N1

Total. Frec. VHF

Valor Unitario Frec. VHF*
Subtotal

Total. Frec. UHF

Valor Unitario

Subtotal

Total

747

$1,241,830
$927,647,010

326

$1,117,647
$364,352,922
$1,291,999,932

Total. Frec. VHF

Valor Unitario Frec. VHF*
Subtotal

Total. Frec. UHF



Valor Unitario
Frec. UHF
Subtotal

Total

677
$1,241,830
$840,718,910
396
$1,117,647
$442,588,212
$1,283,307,122

Paragrafo. <Adicionado por el articulo 1 de la Resolucion 488 de 1997. El nuevo texto es el
siguiente:> El pago de las tarifas establecidas en el presente articulo se causara a partir de
la fecha de inicio de la operacion del canal.

Articulo 2. Las tarifas de que trata el articulo anterior seran reajustadas anualmente durante
el término de ejecucion de los contratos de concesion, por parte de la Comision Nacional de
Televisién.

El reajuste de las tarifas no podra ser inferior al indice de precios al consumidor que
certifique el Departamento Nacional de Estadisticas DANE, anualmente.

Paragrafo. <Paragrafo adicionado por el articulo 2 de la Resolucién 488 de 1997. El nuevo
texto es el siguiente:> El reajuste de las tarifas por concepto de uso de las frecuencias
descritas en el articulo anterior, se realizara al vencimiento de cada afio de ejecucion,
contado a partir del inicio de la operacién del canal.

Articulo 3. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Resolucion 636 de 1999. El nuevo texto
es el siguiente:> Los Concesionarios de Canales Nacionales de Operacién Privada pagaran
anualmente la Comision Nacional de Television, la suma liquidada a 31 de diciembre de cada
afio. Dicha suma debera ser cancelada antes del 15 de enero del afio siguiente al periodo
causado.

Paragrafo. Al momento de la liquidacién del contrato respectivo, los concesionarios de
Canales Nacionales de Operacién Privada deberan encontrarse a paz y salvo por este
concepto.

Articulo 4. Sin perjuicio de las acciones contractuales que se deriven por el no pago oportuno
de los derechos previstos en esta resolucion, los concesionarios de Canales Nacionales de



Operacién Privada deberan reconocer a favor de la Comisidn Nacional de Televisién, los
intereses por mora liquidados al doble del interés corriente, segun certificacién expedida por
la Superintendencia Bancaria.

Articulo 5. La presente resolucion rige a partir de su expedicion.”

Segun se advierte en la demanda, la sociedad CARACOL TELEVISION S.A. (en adelante
CARACOL TV), suscribid a su vez con la CNTV el contrato de concesién No. 136 de 1997, con
el mismo objeto y compromisos ya descritos, pero respecto del canal identificado como N2.

1.1.2. El origen de la controversia

El 19 de diciembre de 2008, el apoderado de RCN TV present6 una solicitud de convocatoria
de tribunal arbitral ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogota DC, con el fin de hacer efectiva la clausula compromisoria pactada entre las partes, al
considerar que, en esencia, se pagdé un mayor valor por concepto de las frecuencias
asignadas, en virtud de lo previsto en la clausula novena del contrato de concesién No. 140
de 1997. En este orden de ideas, como pretensiones especificas se solicitd el reintegro de los
excedentes cancelados hasta ese momento, asi como reconocimiento de unos gastos
extraordinarios en los que habria tenido que incurrir la empresa, en el marco de la ejecucion
del contrato, para garantizar la prestacion efectiva del servicio, a partir de la instalacién de
antenas receptoras. Una solicitud en el mismo sentido, segun se relata en la demanda de
tutela, fue radicada por CARACOL TV, respecto del contrato de concesion No. 136 de 1997.

1.1.3. El Tribunal de Arbitramento, consideraciones y decisién arbitral

El Tribunal invocado por RCN TV se instal6 el 18 de febrero de 2010 y profiri6 el laudo el 5 de
abril de 2011. En esta providencia, se condend a la CNTV a restituir a favor de la empresa
convocante la suma de $ 13.980.027.490 millones de pesos, por concepto del mayor valor
cancelado, en virtud de la clausula novena del contrato de concesion No. 140 de 1997,
siendo negadas las demas pretensiones que fueron formuladas.

A continuacidn, se procedera con el resumen de los argumentos expuestos por las partes en
el proceso, asi como por los arbitros para resolver el caso. Para ello, cabe sefialar que el
laudo abordd las problematicas planteadas conforme a las solicitudes que se realizaron, por
lo que el estudio se enfocd en (i) en el cobro de las tarifas por la asignacién de las
frecuencias; (ii) en los perjuicios y/o mayores costos extraordinarios por la instalacién de
antenas receptoras de television; y (iii) en la condena a costas e intereses. Este mismo
esquema es el que se utilizara en la sintesis que se expondrd enseguida, sin perjuicio de
resaltar algunos aspectos puntuales que fueron examinados por el Tribunal al momento de
adoptar su decision.

1.1.3.1. De los argumentos de la parte convocante del proceso arbitral (RCN TV)

En el escrito presentado ante el Tribunal, y respecto de la controversia vinculada con el cobro
de las tarifas por la asignacion de las frecuencias, RCN TV sefiald que, si bien la CNTV era la
autoridad competente para fijar dicho cobro, seguin lo previsto en los articulos 16 y 48 de la
Ley 182 de 1995, su causacion solo se generaba por la adjudicacién y uso de las frecuencias,



sin que sea posible limitar su reconocimiento Unicamente al primer concepto, como, a su
juicio, lo venia realizando la citada autoridad. En efecto, para RCN TV, la interpretacién de la
cldusula novena del contrato 140 de 1997 debia realizarse conforme a los citados parametros
legales, y a lo que alli expresamente se establece, esto es, que el cobro se genera por “la
adjudicacion y uso de las frecuencias asignadas al canal”.

En este orden de ideas, la mencionada empresa de televisidn advirtié que “la CNTV ha
cobrado a los concesionarios, por concepto de tarifas de frecuencias, todas aquellas
frecuencias que aparecen en la Resolucion 429 de 1997"”, cuando el numero de las ahi
contenidas “no son: (i) ni las realmente asignadas a cada uno de los concesionarios, (ii) ni las
efectivamente utilizadas por el concesionario.”

Precisamente, en linea con lo anterior, RCN TV afirmé que la CNTV vulneré la ley y lo
dispuesto en el contrato, al cobrar al concesionario un mayor valor por concepto de la
asignacion de las frecuencias, pues dicho concepto se ha obtenido de “(...) multiplicar el
nimero de municipios que existen en Colombia (1073) por el valor asignado a cada
frecuencia en la Resolucion 429 de 1997", de suerte que: “1. Ha venido cobrando varias
veces por una misma frecuencia asignada; 2. Cobra por frecuencias asignadas pero que no
utiliza el operador; [y] 3. Cobra por frecuencias asignadas al concesionario, pero que se
encuentran en municipios de menos de 20.000 habitantes”.

En su criterio, para los prestadores del servicio de televisién nacional, abierto y de caracter
privado, en realidad se asignaron 60 frecuencias, en “(...) estricto sentido 36 de ellas estan
asignadas a RCN y 41 a CARACOL, para que con ellas cubran las diferentes secciones
[fijadas] en el Plan de Asignacién de Frecuencias”. De esta manera, la empresa convocante
sostuvo que: “En esas condiciones seria razonable estimar que el mayor valor cobrado por la
CNTV corresponde a que [dicha autoridad] cobra sobre 1073 frecuencias para RCN y sobre
1073 para CARACOL, cuando en realidad deberia cobrar sobre 36 frecuencias para RCN y 41
para CARACOL respectivamente, las cuales son, en estricto sentido, las realmente asignadas
a cada uno de ellos. En estos términos, la CNTV estaria cobrando 1037 frecuencias de mas a
CARACOL y 1032 frecuencias de mas a RCN".

En lo tocante al seqgundo grupo de pretensiones, referente a los mayores costos por la
instalacién de antenas receptoras de television, RCN TV argumentd que al iniciar la ejecucion
del contrato se derivaron para los concesionarios gastos extraordinarios por $ 7.338.000.000
millones de pesos, ante la necesidad de hacer adecuaciones de infraestructura, con el fin de
garantizar que los usuarios del servicio de televisidon pudieran recibir las frecuencias
asignadas por la CNTV. Para justificar lo anterior, se alegdé que cuando se inicié la ejecucion
del contrato, se identificd que, en varios puntos del pais, los televidentes no recibian la sefal,
pues las antenas instaladas hasta ese momento no eran aptas para captar la transmisién de
los nuevos operadores privados.

Por Ultimo, frente a la condena en costas e intereses, la entidad convocante expuso que, de
obtener un fallo favorable, los gastos del proceso debian quedar a cargo de la CNTV, entidad
que igualmente tenia que asumir el pago de intereses moratorios, hasta cuando se cancelen
los valores a los que sea obligado por el laudo.

1.1.3.2. De los argumentos de la parte convocada del proceso arbitral (CNTV)



La autoridad en mencidn se opuso a todas las solicitudes formuladas por la parte convocante,
por las razones que pasan a exponerse:

(i) En relacion con la primera pretension expuesta, relativa al cobro de las tarifas por la
asignacion de las frecuencias, la CNTV manifestd que ellas solo pueden ser objeto de un
proceso arbitral, en lo atinente a los conflictos derivados por la ejecucién o interpretacion del
contrato de concesion 140 de 1997, excluyendo cualquier examen sobre la validez de los
actos administrativos relacionados con la materia (como ocurre con la Resolucion No. 429 de
1997), que fueron expedidos de manera previa a la presentacion de la oferta y que sirvieron
de soportes para el acuerdo de voluntades. A continuacion, explicéd que la autoridad
encargada de administrar el espectro electromagnético es el hoy Ministerio de Tecnologias
de la Informaciéon y las Comunicaciones, entre cuyas funciones se encuentra la de segmentar
ese bien y atribuir bandas de frecuencias a los diferentes servicios de telecomunicaciones, tal
como ocurre con la televisién.

Dicha tarea se desarrolla a través de la adjudicacién de una frecuencia, lo cual supone su
inclusién en el Cuadro Nacional de Atribucion de Bandas de Frecuencias, adoptado por el
Decreto 555 de 1998. Este corresponde a “un instrumento ordenador del espectro de
frecuencias radioeléctricas a nivel nacional, el cual coadyuva (...) en la gestion,
administracién y control del uso adecuado [del mismo]”. A partir de esta herramienta, se
llevd a cabo el “Reordenamiento del Espectro Radioeléctrico”, conforme a lo dispuesto en el
articulo 62 de la Ley 182 de 1995.

Una vez se atribuyen por el Ministerio las bandas de frecuencias para prestar el servicio de
television, le corresponde a la CNTV proceder a su entrega o asignacion a los operadores de
dicho servicio, ya sea para canales nacionales privados o publicos, regionales, locales, con o
sin animo de lucro. De donde resulta que, “los actos administrativos de asignacién de
frecuencias constituyen el ejercicio de [una] competencia publica [que le asiste a la citada
autoridad], que es conocido como Plan de Utilizacion de Frecuencias (PUF), alrededor del cual
también giran los asuntos del resorte de la CNTV en relaciéon con la fijacion y cobro de
derechos, tasas y tarifas por concepto de otorgamiento y explotacién de concesiones para la
operacion del servicio de television y por concepto de las Bandas de Frecuencias
correspondientes a cada operador”.

Para la CNTV, desde la expedicion del Acuerdo 021 de 1997, el sistema de asignacidn de
Bandas de Frecuencias se organiz6 a partir del sistema politico-administrativo del Estado,
esto es, por departamentos y municipios, lo que lleva a concluir “(...) que a cada una de las
poblaciones del pais le corresponde una Banda de Frecuencias (canal), que consta en el
denominado Registro de Asignacion de Frecuencias que contiene el PUF”. De esta manera,
para la entidad convocada, no cabe duda de que “el total de las frecuencias asignadas a
cada uno de los canales de operacion privada (N1 y N2) en el PUF corresponde al total de
municipios susceptibles de cobertura”, con lo cual el cobro que se ha venido realizando a los
canales, entre ellos, RCN TV, se adecua al marco normativo aplicable.

(ii) Sobre la segunda de las pretensiones formuladas, la CNTV alegd que cualquier gasto en
que hubiese incurrido por RCN TV para la ejecucion del contrato “no se configura como gasto
adicional, pues el concesionario debia disefiar su plan de inversion con base en la asignacion



de Frecuencias que era [lo] suficientemente conocida a la fecha de la presentacién de la
oferta.”

(iii) Finalmente, en cuanto a la condena en costas e intereses, la entidad convocada
manifestd que, en tanto no se predica un incumplimiento de los deberes y funciones de la
CNTV, no cabe imputarle una condena ni el pago de los intereses moratorios a los que se
refiere la empresa de television.

1.1.3.3. Intervencidén del Ministerio Publico en el proceso arbitral

En la primera parte de su intervencion, la Vista Fiscal aceptd la competencia del Tribunal
para pronunciarse sobre la controversia planteada. En seguida, abordd el examen de las dos
principales pretensiones que fueron expuestas y concluyé que las mismas no estaban
llamadas a prosperar, con fundamento en el conjunto de razones que a continuacién se
expresan.

En primer lugar, en lo que atafie al cobro de las tarifas por la asignacion de las frecuencias, el
Ministerio Publico sefialé que el PUF (adoptado a partir del Acuerdo 021 de 1997) y su
régimen tarifario (fijado en la Resoluciéon 429 de 1997) responden a una adjudicacién por
unidad territorial, lo cual tiene como sustento técnico la tridimensionalidad del espectro
electromagnético.

Ello implica, a su juicio, que “la asignacion [envuelve el] uso de la frecuencia, toda vez que el
concepto de uso se refiere al tiempo en que un segmento del espectro (...) en un espacio
geografico determinado se deniega a otros operadores potenciales[,] [de suerte que la
adjudicacidn] constituye reserva (...) de la frecuencia con exclusividad, independientemente
de que se emita o no la sefial de televisién a través de la misma (...)". En este sentido,
“permitir (...) la disponibilidad de segmentos del espectro electromagnético, denegando su
uso a otros potenciales operadores, sin que ello reporte beneficio econémico al patrimonio
publico, claramente configuraria un detrimento patrimonial para el Estado”. Por lo demas, en
criterio del Ministerio Publico, el argumento expresado por la sociedad convocante respecto a
que no se deberia cobrar por el uso de frecuencias en los municipios de menos de 20.000
habitantes es improcedente, toda vez que “(...) lo que le concedid el Estado al concesionario
fue la prestacion del servicio de television en todo el territorio nacional, de donde se infiere
que la obligacion de prestarlo en los municipios de mas de 20.000 habitantes como resultado
del mejoramiento del Plan Bésico de Expansidn, constituye el MINIMO de cobertura exigido,
sin que ello implique que le esté vedado o prohibido (...) [suministrar] el servicio en
municipios que tuvieran una poblacion inferior (...).”

En segundo y Ultimo lugar, la Vista Fiscal se refirié a los sobrecostos en los que al parecer
incurrio RCN TV en la ejecucidén del contrato. Al respecto, sostuvo que los gastos en las
antenas hacian parte de los riesgos propios del negocio, los cuales debian ser asumidos por
el concesionario, sin contraprestacion alguna a cargo del Estado.

1.1.3.4. Consideraciones generales del Tribunal de Arbitramento

Inicialmente, el Tribunal procedid a delimitar el alcance de su pronunciamiento, en el sentido
de aclarar que “(...) ninguna de las pretensiones formuladas en la demanda apunta a obtener



[una decision] sobre la validez o vigencia de los actos administrativos contentivos de la
regulaciéon del servicio de televisidn; [al igual que] tampoco se encaminaln] (...) [a]
cuestionar o desmentir el contenido de la normativa que constituyé la fuente de la
contratacién que se estudia, y mucho menos la nulidad de las actuaciones desplegadas (...)
[por] la [autoridad demandada] o [por] ente regulador alguno. La controversia de las partes
gira precisamente en torno a la interpretacién que del marco normativo del servicio de
televisidn y de las estipulaciones contractuales realiza cada una de ellas, de modo diverso y
distinto, en punto a la causacion del cobro de las frecuencias asignadas al servicio publico de
television, cuya prestacion constituye el objeto mismo del contrato de concesién No. 140 del
26 de diciembre de 1997.” A la cual se agrega el debate sobre los supuestos sobrecostos en
que tuvo que incurrir RCN TV.

Luego de referir a las reglas generales sobre el servicio de television y de fijar el alcance del
contrato de concesién como titulo que autoriza su prestacion a cargo de particulares, el
Tribunal de Arbitramento se detuvo a explicar el deber correlativo que surge para el Estado
de habilitar la disponibilidad en el uso del espectro, aunado a la obligacién del concesionario
de realizar un pago por dicho concepto. Textualmente, se dijo que:

“En punto a la concesion del servicio publico de television, en la modalidad que se estudia, se
tiene que, a diferencia de lo que sucede con la concesidn de espacios de television, el Estado
contrata la prestacion del servicio en su nombre, en todo el territorio nacional, y como todo
ente estatal contratante debe poner a disposicidon de su contratista los elementos que,
siéndoles propios, resulten necesarios o indispensables para el cumplimiento de las
obligaciones que le impone. Es esta obligacidn estatal la que se tipifica como disponibilidad
de los bienes necesarios para la prestacion del servicio publico cuya prestacion es otorgada
al particular mediante el instituto de la concesidn, esto es, la disponibilidad del espectro
electromagnético requerido para la prestacion del servicio, sin perjuicio del cobro de las
tarifas que por la utilizaciéon de [dicho] bien se causan a favor del Estado, como una
contraprestacion distinta a aquella que debe sufragar el concesionario por el derecho que el
contrato le otorga a prestar el servicio, que se concreta en el ‘pago por la concesién’. (...)

Es asi, que (...) el titulo contractual habilita al concesionario para acceder al espectro
requerido para la prestacion del servicio, sin perjuicio del pago de las tarifas que por su uso
efectivo se impongan por el ente competente (CNTV) para este efecto. En este caso, el objeto
principal de la relacién juridica que surge entre el concesionario y el concedente es la
prestacién del servicio publico, en nombre del Estado, y el acceso a la explotacion del
espectro radioeléctrico constituye un elemento determinante para el cumplimiento del
contrato, y exclusivamente circunscrita al mismo. De esta manera, el Estado concedente
tendra la obligacién -derivada de la ley y del contrato- de garantizar al concesionario del
servicio publico cuya prestacién otorga, el acceso y disponibilidad del espectro,
permitiéndole, la utilizacién del mismo, en cuanto sea necesario para la prestacion del
servicio objeto del contrato, puesto que sélo con ese fin le fue otorgada. En la concesion del
servicio publico, interesa a las partes de manera principal su prestacion, que es el mévil o
causa determinante de la contratacion; a la concesién concurre el contratista movido por el
beneficio econdmico derivado de la actividad del servicio objeto del contrato, y no de la
explotacidon del bien publico que se requiera para lograr ese propdsito”.



1.1.3.5. Consideraciones sobre el cobro de las tarifas por la asignacion de las frecuencias

Para empezar, se precisé que la labor del Tribunal sobre este punto consistia en la
interpretacién de los actos administrativos que gobiernan la materia, esto es, el Plan de
Utilizacion de Frecuencias y la Resolucion 429 de 1997, siguiendo lo previsto en la clausula
novena del contrato de concesion, en tanto que, para las partes del conflicto, no cabia
discusién alguna frente a la exigibilidad de dicho mandato.

A partir del dictamen pericial solicitado por los arbitros, se definié lo que se entenderia por
atribucién, asignacién y uso de frecuencias en el marco de este proceso. Los conceptos
asumidos fueron los siguientes:

ASIGNACION DE FRECUENCIAS: [Es] la funcién en cabeza de la autoridad competente -en
este caso la CNTV- para, dentro de las bandas de frecuencias atribuidas al servicio publico a
su cargo, proceder a la asignacion (adjudicacién) ordenada de las frecuencias a los canales a
través de los cuales habra de prestarse el servicio. (...)

USO DE FRECUENCIAS: [Es] la utilizacion de la frecuencia asignada a los canales dispuestos
para la prestacién del servicio, por el operador del mismo para la prestacidn efectiva del
servicio. En los términos de contrato de concesién No.140 de 1997, se entiende por uso
efectivo de las frecuencias asignadas al canal N1, la utilizacién de la frecuencia (canal)
“desde la estacién y en toda la trayectoria de propagacion de la sefial. Es decir, desde la
estacién que la emite hasta los receptores, o sea en toda la zona de cobertura de la estacion.
Como se trata de un sistema de comunicaciones hay elementos basicos: un emisor (la
estacién transmisora), el medio de transmisidon potenciales, ubicados dentro del area de
cobertura.” // De esta manera, el Tribunal comparte la apreciacién del perito técnico cuando
al atender el requerimiento de aclaracién al dictamen de la parte convocante en el sentido de
precisar si “se esta ‘utilizando’ una frecuencia cuando un municipio esta siendo cubierto por
una sefal”, respondid, en apreciacion que comparte el Tribunal: // “Cuando un municipio esta
siendo cubierto por una estacidn, se esta ‘utilizando’ en ese municipio la frecuencia (canal)
emitida desde la estacion, entendida como el medio de transmisién para la propagacion de la
senal.”

Como consecuencia de los conceptos previamente resefiados, el Tribunal aclaré que no cabia
una asimilacién entre las nociones de “asignacién” y “utilizacién o uso” de la frecuencia, por
lo que dicha consideracion se tendria en cuenta en el examen de la controversia planteada.
La linea argumentativa del laudo sigui6 el siguiente esquema:

(i) Aclaré que el contrato de concesion No. 140 de 1997 autoriza la prestacion del servicio de
televisién en todo el territorio nacional, por lo que los minimos referidos en el pliego de
condiciones, no limitan el alcance que el concesionario puede darle a la sefal.

(ii) En todo caso, el contrato se sujeté a un plan basico de expansién cuya area de
cubrimiento fue “municipios de mas de 20.000 habitantes y 14 otros municipios de menos de
20.000 habitantes”. Sin embargo, tal circunstancia no genera un problema de
desbordamiento en la cobertura, bajo el entendido de que el area de prestacién del servicio
es el territorio nacional. Al respecto, siguiendo lo sefialado por el perito técnico, se expuso
qgue: “La cobertura de municipios de menos de 20.000 habitantes no constituye un



desbordamiento. Si la concesién es para cobertura en el territorio nacional, incluidos los de
menos de 20.000 habitantes, sea porque estan dentro de la cobertura de estaciones que se
instalan para cumplir la obligaciéon de cubrir municipios de mas de 20.000 habitantes o
porque han sido acordados entre la CNTV y los concesionarios, esta haciendo uso de
frecuencias (canales) asignadas en virtud de la concesion”. Bajo este contexto, el Tribunal
precisd que, para efectos de pronunciarse sobre el cobro de las tarifas, tendria en cuenta la
utilizacién por el concesionario de las frecuencias asignadas por la CNTV al Canal N1 “para
dar cobertura de servicio a los municipios de mas de 20.000 habitantes y [a] (...) aquellos de
menor poblacién a los que llegue la sefial con la potencia establecida contractualmente, de
conformidad con lo probado en el proceso”.

(iii) En segquida, expuso que el Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y de las
Comunicaciones (en adelante MinTIC) es el encargado de adoptar el Cuadro Nacional de
Atribucién de Bandas de Frecuencia, competencia que se cumplié en lo que atafie a la
televisién a través de la Resolucion 1274 de 1997, norma que se encontraba vigente al
momento de la apertura del proceso de licitacién, la cual debié ser tomada en cuenta por la
CNTV para la elaboracién del PUF. Por ende, la misma se integra al contrato de concesién con
RCN TV, en virtud del articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

(iv) A continuacidn, resalté que para la época en que se formalizé la licitacion publica que
llevd a la suscripcion del contrato de concesiéon No. 140 de 1997, no estaba vigente el
Acuerdo 003 de 2009, que incorpord el Cuadro Nacional de Atribuciéon de Bandas de
Frecuencia en vigor, para el momento en que se suscitd la controversia. Para llegar a dicha
conclusidén, se tuvo en cuenta la fecha de expediciéon y vigencia de citado acto
administrativo. Para el Tribunal de Arbitramento, la referencia al citado documento adquiria
especial relevancia, pues en él se incluia la definicidon de factor de utilizacion del espectro, lo
que conducia a determinar si existia para el periodo en que se firmé el contrato un concepto
similar en la Resolucion 1274 de 1997, o si debia acudirse a una categorizacion distinta “para
establecer el criterio de cobro de la tarifa que deb[ia] pagar [RCN TV], por la utilizacion del
espectro radioeléctrico en la prestacién del servicio de televisidn, aspecto que constitu[ia] la
controversia puntual [del] proceso”.

Para dar respuesta al citado interrogante, y sobre la base del peritaje rendido, se afirmé que
la definicidn técnica de factor de utilizacién del espectro “no estaba contenida en el Cuadro
Nacional de Atribuciéon de Bandas de Frecuencias (Resoluciéon 1274 de 1997)", por lo que
debia realizarse una categorizacién puntual de ese concepto para el caso bajo examen,
entendiendo que lo senalado en el Acuerdo 003 de 2009 no es aplicable, necesariamente, en
otros casos. A partir de lo expuesto, se expuso que: “la aplicacién [del citado] concepto
indica quel[,] desde el punto de vista de [la] administracion del espectro[,] se estad haciendo
uso de una frecuencia (canal) para televisidn radiada abierta a partir [la asignacién] de esa
frecuencia (canal) a un operador de este servicio, (...), [al tiempo que], [d]esde el punto de
vista del usuario se podria decir que el uso de la frecuencia para television radiada abierta en
un municipio (cabecera municipal) o zona de un municipio (para los casos en los cuales el
PUF asigna a un mismo municipio mas de una frecuencia o canal por razones geograficas o
de topologia) se cumple cuando con sefiales de esa frecuencia (canal) se cubre al area
geografica para la cual se ha hecho la asignacion, es decir[,] cuando en esa zona se reciben
sefiales de esa frecuencia (canal) con intensidad de campo mayor o igual a los valores



minimos definidos en el Plan de Utilizacion de Frecuencias (PUF)”. Esta posicién se reiter6 al
referir a las respuestas dadas por perito a las preguntas hechas por la empresa convocante,
al manifestar que: “(...) se considera cubierta una localidad con la sefial de determinada
frecuencia (canal) de televisidn, cuando la sefial de esa frecuencia (Canal) se recibe con un
nivel de intensidad de campo igual o superior al minimo establecido por la CNTV".

(v) A partir de la explicaciéon previamente realizada, el Tribunal entr6 a analizar el contenido
normativo de la Resolucién 094 del 9 de abril de 1997, el Acuerdo 021 del 16 de junio de
1997, la Resolucién 429 del 18 de septiembre de 1997 y el Acuerdo 003 de 2009, proferidos
por la CNTV, al estimar que son actos administrativos que impactan en el examen del asunto
objeto de estudio.

- En primer lugar, frente a la Resolucién 094 del 9 de abril de 1997, se destacd que en ella se
fija la estructura basica para la prestacion del servicio de televisién en las frecuencias VHF y
UHF, resaltando que las mismas (canales) tendrian un cubrimiento de caracter territorial.
Nada se sefald alli sobre la definicion del factor de utilizacidn del espectro.

- En segundo lugar, respecto del Acuerdo 021 de 1997, referente al Plan de Utilizacién de
Frecuencias para los canales nacionales, se hizo alusidon a la advertencia que incluye dicho
acto, en el sentido de que se pueden presentar variaciones en la asignacién de frecuencias
por municipios, “en la medida que los estudios técnicos determinen sitios que puedan cubrir
simultdneamente varias poblaciones, optimizando el espectro radioeléctrico atribuido al
servicio de television”. Para el Tribunal, la citada regla implica que el cubrimiento territorial
no es un concepto estatico, ya que depende de la utilizaciéon de las frecuencias asignadas
para cubrir una determinada area. Por ello, “[p]retender que la organizacién territorial del
PUF es el criterio para el cobro de la totalidad de las frecuencias que asigna [la CNTV] a los
canales, [conforme] a las tarifas dispuestas para la prestacion del servicio en la totalidad de
los municipios del pais, es hacer decir [al Acuerdo 021 de 1997] (...) lo que él nunca previd”.
Al respecto, el Tribunal sostuvo que:

“IS]i bien la ASIGNACION DE FRECUENCIAS realizada en el PUF tiene como propésito
identificar las areas geograficas de cubrimiento por el concesionario, a través de las
frecuencias destinadas a tal fin, ello solo obedece, como dan cuenta los considerandos del
mismo antes explicados en este lado, a un ordenamiento racional del servicio, con el fin de
evitar la utilizacion o uso por los operadores de frecuencias asignadas a canales distintos a
los que le fueran concedidos. // Por las razones expuestas, no encuentra el Tribunal que el
criterio invocado por la convocada para el cobro por ‘uso’ de la totalidad de las frecuencias
asignadas a los canales sea la organizacion territorial o por areas geograficas de cubrimiento
determinadas en el PUF. [Dicha] organizacidn territorial del PUF, a los efectos del cobro, sirve
de referente para verificar el uso de la frecuencia por el operador en el area predeterminada
en ese acto administrativo; pero mal pudiera servir de criterio para el cobro de las
frecuencias que si bien han sido asignadas a los canales para el cubrimiento de
determinadas d&reas geograficas no estén siendo efectivamente utilizadas por el
concesionario, por no encontrarse prestando el servicio en dichas areas”.

- En tercer lugar, en cuanto a la Resoluciédn 429 de 1997, resaltéd que la CNTV no utiliza un
referente distinto al valor unitario por frecuencia para determinar el monto del cobro de la



tarifa por su uso, “sin relacién alguna al espacio geografico”, por lo que el Tribunal no podria
adicionar un esquema diferente. En este sentido, afirmé que en el articulo primero del citado
acto administrativo se exige el supuesto necesario del uso de las frecuencias adjudicadas, al
ordenar que: “[La CNTV establece] las siguientes tarifas anuales para las frecuencias
asignadas a cada uno de los Canales Nacionales de Operacién Privada (N1-N2) en el Plan de
Utilizacion de Frecuencias de Television y de las cuales haran uso los operadores privados del
servicio publico de televisién (...)", de suerte que “la Unica interpretacidon posible del texto
de la norma bajo analisis, es que el cobro de las frecuencias asignadas a los canales N1 y N2
debera hacerse por las [frecuencias] efectivamente utilizadas por los concesionarios.”

Segun se expone en el laudo, a partir del contrato de concesién 140 de 1997, se entiende por
uso efectivo: “la utilizacidn de la frecuencia (canal) ‘desde la estacidon y en toda la trayectoria
de propagacion de la sefial. Es decir[,] desde la estacion que la emite hasta los receptores, o
sea en toda la zona de cobertura de la estacién.’[]"”. Al aplicar dicho concepto al caso
concreto, y siguiendo la prueba pericial y contable practicada en el proceso, el Tribunal
sostuvo que “el concesionario utiliza, en los términos antes establecidos, 771 frecuencias en
la prestacién del servicio de television y[,] en consecuencia, debe, a la luz de la ley, los
reglamentos y el contrato, pagar los valores correspondientes, segun su fijacién en la
Resoluciéon 429/97".

- En cuarto lugar, en lo que atafie al Acuerdo 003 de 2009, sobre la base de lo dicho con
anterioridad, en el sentido de que su vigencia es posterior a los hechos materia de
controversia, alude a que su rigor normativo también le otorga un caracter dinamico al uso
de las frecuencias, cuando en el anexo sobre las consideraciones técnicas establece que:
“(...) la asignacion de frecuencias por municipios podra tener variaciones en la medida en
que los estudios técnicos determinen sitios que puedan cubrir simultaneamente varias
poblaciones y/o permitan optimizar el espectro radioeléctrico atribuido al servicio (...)".

- En quinto lugar, en lo que corresponde a los pliegos de condiciones de la Licitacién No. 003
de 1997, advirtié que en dichos documentos no se incluyé ningun otro factor distinto que
pudiera variar el hecho que origina el cobro por el uso de las frecuencias, en la forma en que
se expuso al explicar el alcance de la Resolucion 429 de 1997.

(vi) Conforme al analisis previamente realizado, el Tribunal concluy6 que RCN se encontraba
obligado al pago de 771 frecuencias que utilizé para la prestacién del servicio, cuya
liquidacion, siguiendo los valores dispuestos en la citada Resolucidon 429 de 1997, arrojaba la
suma $13.980.027.490 millones de pesos. Segun se afirma expresamente en el laudo, tal era
el monto “que ha debido pagar el concesionario RCN TELEVISION S.A., a la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION por la utilizacién o uso de las frecuencias asignadas al Canal N1”.
(Folio 69 del cuaderno 1).

(vii) A continuacidén, se refiri6 a la solicitud de la empresa convocante de condenar a
intereses moratorios por el mayor valor pagado, respecto de lo cual el Tribunal decidié no
acceder a dicha pretension, al sefialar que “la obligacion de restituir [las] sumas carecia de la
certidumbre necesaria para predicar un incumplimiento en cabeza de la CNTV[,] que pueda
ser sancionable (...) mediante el pago de intereses moratorios”. (Folio 73 del cuaderno 1).

Tal conclusion se reafirmé al sostener que: “En el caso [bajo examen], no es dable el



reconocimiento de intereses moratorios sobre el mayor valor pagado por la sociedad
convocante, pues éste no cumple los requisitos de certeza y liquidez sino a partir de la
firmeza del presente laudo, pues antes de tal momento no existia una obligacién cierta y
cuantificable en cabeza de la CNTV de reintegrar los valores pagados en exceso, por lo que
no puede prodigarse un incumplimiento indemnizable a través del pago de intereses
moratorios”.

1.1.3.6. Consideraciones sobre los perjuicios y/o mayores costos por la instalacién de antenas
receptoras de televisién

Luego de referir al principio de la buena fe como parte de los supuestos que rigen la
contratacion estatal, el Tribunal sefialé que el objeto del contrato fijaba claramente que la
prestacién del servicio de televisién se debia realizar en las frecuencias asignadas, de
acuerdo con el PUF previsto en el Acuerdo 021 de 1997, las cuales ya eran publicas al
momento de surtirse el proceso licitatorio. De ahi que, si los proponentes -luego
concesionarios- conocian las frecuencias en las que se debia transmitir la sefial de television
para el cumplimiento del contrato, también tenian que haber conocido “los requerimientos
técnicos de las antenas receptoras de que debian disponer los televidentes”, dado su
caracter de expertos en la materia. Ello reforzado con la circunstancia de que la causa del
contrato no es la explotacidn del espectro electromagnético en si misma, sino la satisfaccion
del interés general a través de la prestacion del servicio de television.

Por lo demas, con la presentacién de la propuesta, RCN TV manifesté conocer y entender los
términos y condiciones del pliego, sus anexos y formatos, asi como las normas que regulaban
la materia, por lo que los costos en que dicha compafia incurrié a efectos de dotar a los
televidentes con antenas aptas para recibir la sefial no constituyen gastos extraordinarios,
pues ellos se erigen como un egreso que hace parte de la operacion de la concesién, de
caracter totalmente previsible, o lo que es lo mismo, como “una circunstancia [que] hace
parte de aquellas que configuraron la ecuacién contractual al momento de la celebracién del
contrato”. Para justificar esta conclusion se cita lo dispuesto en el pliego de condiciones, asi
como el documento de aclaracién respecto de su contenido. Bajo este contexto y por las
razones expuestas, el Tribunal no accedio al otorgamiento de la pretension solicitada.

1.1.3.7. Otros pronunciamientos del Tribunal de Arbitramento

En seqguida, el Tribunal se detiene en el examen de las excepciones planteadas por la parte
convocada, esto es, la CNTV. En particular, se aprecia lo siguiente:

(i) De la presuncién de legalidad de los actos administrativos y de la falta de competencia
del Tribunal para pronunciarse sobre el particular. Al respecto, se sostiene en el laudo que
esta excepcidén debe prosperar, en la medida en que no es funcidon de esa instancia
pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos. Con todo, reitera que si le asiste la
atribucion para interpretar el marco normativo vigente aplicable a la cuestion objeto de
estudio, incluyendo el PUF y la Resolucién No. 429 de 1997.

(i) El concesionario no puede ir en contra de sus propios actos ni alegar su propia culpa para
pretender una restitucion de pagos por frecuencias ni de supuestos gastos extraordinarios
por antenas. Para el Tribunal se debe aceptar esta excepciéon de manera parcial en lo que



respecta a las exigencias de pago por la adquisicion de antenas por parte de RCN. En lo
demas la niega.

(iii) Caducidad y prescripcién de las pretensiones de RCN TV, por tratarse de eventos que
tuvieron lugar al inicio de la ejecucion del contrato estatal. A juicio del Tribunal, esta
pretension es improcedente, pues el origen de la controversia es un negocio que se habia
venido ejecutando desde 1997 y cuya liquidacién no ha ocurrido.

1.1.3.8. Consideraciones sobre la condena en costas

Sobre el particular, expuso que: “El Tribunal, con fundamento en lo previsto en el articulo 33
del Decreto 2279 de 1989 y a las reglas contenidas en los articulos 392 y 393 del Cédigo de
Procedimiento Civil, [y] en consideracién a que han prosperado parcialmente las
pretensiones de la demanda y que se reconocera parcialmente fundamento a una de las
excepciones (...), se abstiene de condenar en costas en el presente tramite”.

1.1.3.9. Parte resolutiva del laudo y solicitudes de aclaracion, correccién y complementacion

Con ocasién del examen realizado y de la posicion asumida por el Tribunal de Arbitramento,
se destaca lo resuelto en los numerales séptimo y octavo de la parte resolutiva del laudo,
conforme a los cuales se declard que se pagd un mayor valor por la asignacién y uso de las
frecuencias, y se dispuso la restitucion de la suma de $ 13.980.027.490 a favor de RCN TV.
Textualmente, se decretd lo siguiente:

“Séptimo.- Declarar que RCN TELEVISION S.A. ha pagado a la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION un mayor valor por concepto de la obligacién contenida en la cldusula 92 del
contrato de concesién No. 140 de 26 de diciembre de 1997.

Octavo.- Condenar a la COMISION NACIONAL DE TELEVISION a que restituya a RCN
TELEVISION S.A. el mayor valor pagado por concepto de la obligacién contenida en la
clausula 92 del contrato de concesién 140 de 26 de diciembre de 1997, por la suma de TRECE
MIL NOVECIENTOS OCHENTA MILLONES VEINTISIETE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA PESOS
M/CTE ($ 13.980.027.490), correspondientes al capital y su actualizacion a la fecha de este
laudo, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de este laudo.”

Por ultimo, las solicitudes de aclaracion, complementacion y correccién hechas por las dos
partes del proceso arbitral y por el Ministerio Publico se declararon improcedentes por parte
del Tribunal de Arbitramento.

1.1.4. Sobre el recurso de anulacion

En el término legal, la CNTV interpuso recurso de anulacién en contra del mencionado laudo
arbitral ante el Consejo de Estado. Ese Tribunal -a través de la Subseccion A, de la Seccion
Tercera- se pronuncié en sentencia del 17 de noviembre de 2011, declarando infundado el
recurso, al considerar que no prosperaba ninguna de las causales invocadas.

Como se advierte en los antecedentes de la citada providencia, la CNTV alegé como base del
recurso las causales consagradas en los numerales 6 a 9 del articulo 163 del Decreto 1818
de 1998. Sin embargo, en la sustentacidn, solo se refiere a las tres primeras. En sequida, se



exponen los argumentos planteados por la citada entidad publica, con apoyo en el resumen
realizado por la maxima instancia de lo contencioso administrativo:

- Causal 1: Haber fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Para la entidad recurrente la condena impuesta en su contra se fundamenté en una errada
interpretacidon del concepto asignacion y uso de frecuencias, lo que dio lugar al
desconocimiento de la clausula compromisoria que exigia que el laudo debia ser proferido en
derecho, “toda vez que la decisidn desconocid la normativa que definié [dicho concepto, asi
como] también el contenido del dictamen pericial en la forma como debia medirse el uso de
la frecuencia”.

Puntualmente, a juicio de la CNTV, las normas legales y el concepto rendido dentro del
proceso asumieron que el uso de las frecuencias corresponde al “(...) tiempo denegado a
otros usuarios (...), toda vez que asignada una frecuencia o canal a un operador, el Estado se
encontraba en la obligacion de impedir que terceros lo utilizaran y no de la manera errada
como decidié el Tribunal, al considerar el uso de una frecuencia a partir de las sefiales
efectivamente transmitidas”.

- Causal 2: Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal de
Arbitramento.

Esta causal se configurd, en opinion de la CNTV, por las siguientes razones: (i) porque se
ordend la restitucién de un mayor valor sobre la asignacién y uso de las frecuencias,
desconociendo que la experticia técnica indicd que ese concepto se sujeta al “tiempo
denegado a otros usuarios”, como lo sefiala la Resolucién 129 de 2010 que define el
concepto de Factor de Utilizacién del Espectro como el “producto de la anchura de banda de
frecuencia por el espacio geométrico (geografico) y por el tiempo denegado a otros usuarios
potenciales (...)". Y, ademas, (ii) porque a pesar de que el Tribunal de Arbitramento aceptd su
incompetencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos relacionados
con la controversia, en realidad, si lo hizo, al ordenar la restitucién de unos supuestos
mayores valores cobrados a RCN TV.

- Causal 3: Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisiéon de los arbitros o
haber concedido mas de lo pedido.

Para justificar la procedencia de esta causal, se insistié en que el laudo se pronuncié sobre la
legalidad de los actos administrativos y que, ademas, dispuso sobre asuntos no transigibles,
en los términos que a continuacién se exponen:

“[Clon las razones esgrimidas por el Tribunal de Arbitramento para ordenar a la Comision
Nacional de Television la devolucion a RCN Television del mayor valor cobrado por concepto
de frecuencias o canales, se desconocié el contenido claro y expreso de los actos
administrativos que regulan dicho cobro: la Resolucion 429 de 1997, el Plan Unificado de
Frecuencias y la Resolucién 129 de 2010, emanada del Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, en cuanto estas normas juridicas determinan que el uso



de una frecuencia ocurre desde el momento de su asignacion a algun operador y no, como se
sostuvo en el laudo (...) por las efectivamente utilizadas por los concesionarios’ (...)

Sostuvo, [ademads], que el Tribunal de Arbitramento, al pronunciarse en ese sentido, lo hizo
sobre aspectos no transigibles, pues, de conformidad con lo expresado por una sentencia de
esta Corporacion citada en el escrito contentivo del recurso de anulacién ‘(...) las
controversias relativas a la validez de los actos administrativos son de competencia exclusiva
de la jurisdiccidn contencioso administrativa, en la medida en que, como consecuencia del
principio de no negociabilidad del ejercicio de las potestades publicas, no le es dable al
Estado despojarse de sus competencias legales, renunciar a ellas, dejar de ejercerlas, ni
negociarlas, y por lo tanto, no le es dable transigir sobre la legalidad de los actos expedidos
en su ejercicio (...)’, a partir de lo cual la convocada concluyé que toda decisién arbitral que
desconozca, directa o indirectamente, el contenido de un acto administrativo, incurre en
causal de nulidad por pronunciarse sobre aspectos que el ordenamiento juridico no le
permite, como efectivamente sucedid en el laudo recurrido”.

1.1.5. De la decisidon del Consejo de Estado sobre el recurso de anulacion

Luego de exponer unas consideraciones generales sobre los vicios que cabe endilgar de un
laudo de arbitramento (in procedendo e in judicando), y de referir a la taxatividad de las
causales de anulaciéon contempladas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se pronuncié de forma especifica
sobre cada una de las irregularidades que fueron planteadas por la CNTV, en sentencia del
17 de noviembre de 2011, en los siguientes términos:

- Causal 1: Haber fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Para comenzar, la citada autoridad judicial sefiala que esta causal se configura cuando las
decisiones de los tribunales de arbitramento se adoptan con total prescindencia de las reglas
de derecho, sin efectuar razonamiento juridico alguno y soportadas Unicamente en el criterio
de justicia inmerso en el juzgador o en su intima conviccién. En el caso bajo examen, se
excluye que el laudo haya sido proferido en conciencia, pues se soportd en el examen del
régimen juridico aplicable al servicio publico de televisién y tuvo en cuenta el contrato de
concesion, los pliegos de condiciones, la Resolucion No. 429 de 1997 y el Acuerdo 003 de
2009. Por lo demas, el hecho de que la decisién se haya apartado de lo conceptuado en el
dictamen pericial, no significa que el laudo haya dejado de ser en derecho, toda vez que
dicho medio probatorio se aprecié en conjunto con las demas pruebas aportadas y
recaudadas en el proceso, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Por lo demas, para el Consejo de Estado, si bien el Tribunal de Arbitramento se aparté del
criterio de “tiempo denegado a otros usuarios”, como elemento a tener en cuenta para el
cobro de la tarifa por el uso de las frecuencias asignadas, lo hizo de forma razonada, al
considerar que el mismo no se encontraba vigente para la época en la cual se celebré el
contrato de concesién. A ello agregé que el citado criterio también resultaba inaplicable,
“toda vez que la competencia para determinar la tarifa por la asignacién y por el uso de las
frecuencias, de conformidad con lo establecido en las Leyes 182 de 1995 y 335 de 1996,
correspondia a la Comision Nacional de Televisién y no al Ministerio de Tecnologias de la



Informacién y la Comunicacién”.

- Causal 2: Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal de
Arbitramento.

Al igual que ocurrié con el numeral anterior, el Consejo de Estado comenzé su explicacion
refiriéndose a los requisitos de procedencia de esta causal, para lo cual aclaré que la misma
se somete a la demostracion de errores aritméticos o de disposiciones contradictorias,
respecto de supuestos del laudo que hubieren sido alegados ante el tribunal de arbitramento.
En cuanto a la primera, sefiald que su ocurrencia se somete a una simple y elemental
equivocacioén al efectuar una operacién aritmética o matematica; mientras que, conforme a
la segunda, lo que se advierte son yerros materiales en la exposicién de las ideas o en la
construccion de las férmulas que sustentan la decisiéon adoptada. Sin embargo, en ambas se
requiere que la contradiccidn trascienda a la parte resolutiva y que, con posterioridad a la
expedicion del laudo y como requisito de procedibilidad, se haya solicitado su correccion ante
el propio juez arbitral.

Con base en este Ultimo argumento, el Consejo de Estado negd la procedencia de la causal,
al advertir que, en el memorial presentado ante el Tribunal dirigido a obtener la aclaracion,
complementacion y correccién del laudo, la CNTV no planted ninguna de las solicitudes que
ahora formula, por lo que no cumplié con la carga procesal de agotar el citado de requisito de
procedibilidad.

- Causal 3: Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haber concedido mas de lo pedido.

Para el maximo tribunal de la justicia contencioso-administrativa, esta causal se configura en
las siguientes hipétesis: (i) cuando el laudo recae sobre materias que no eran susceptibles de
ser sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos no transigibles, de acuerdo con la
Constitucién o la ley; (ii) cuando el laudo se pronuncia en relacién con asuntos que no fueron
contemplados como objeto de decisiéon en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso); y (iii) cuando el laudo incluye decisiones sobre puntos no pedidos en la
demanda o en su respuesta, es decir, se extralimita respecto de las pretensiones y
excepciones alegadas, por lo que no resulta armoénico con los extremos del proceso.

A continuacion, recuerda la que seria la postura dominante respecto de la competencia de la
justicia arbitral para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos, sosteniendo
que este mecanismo de heterocomposiciéon no procede frente a juicios de legalidad de actos
administrativos que comporten el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales al
derecho comun por parte de las entidades estatales -a las cuales hace referencia el articulo
14 de la Ley 80 de 1993-, “limitacion que no se presenta en relacién con los demas actos
administrativos contractuales, los cuales si pueden ser sometidos al estudio, al examen, al
conocimiento y a la decisién de los arbitros”.

Con sujecion a lo anterior, el Consejo de Estado neg6 la procedencia de la causal con
fundamento en dos argumentos. En primer lugar, sefialé que los actos administrativos a los
cuales hizo referencia la CNTV (Resolucién 429 de 1997, Acuerdo 003 de 2009 y Resolucién



129 de 2010) nada tienen que ver con el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales
al derecho comun, por lo que cabia que el Tribunal se pronunciara respecto de ellos. Y, en
segundo lugar, sostuvo que, en todo caso, el laudo “no efectud andlisis alguno de legalidad
(...), toda vez que realizé una labor de interpretacién del contrato celebrado, a la luz del
pliego de condiciones y del contenido de los actos administrativos por medio de los cuales se
determinaban las tarifas correspondientes al [uso y asignacion] de las frecuencias de
televisién”.

Finalmente, expuso que no cabia realizar pronunciamiento alguno en relacién con lo decidido
por el Tribunal respecto del contenido de tales actos, “(...) por cuanto ello implicaria revisar
el fondo de la decisién, lo cual se encuentra por fuera del alcance del recurso de anulaciéon
impetrado, comoquiera que se trataba de actos administrativos diferentes de aquellos
expedidos en ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, las
cuales si podian ser sometidas al estudio, al examen, al conocimiento y a las decisién de los
arbitros”.

Al concluir que todas las causales propuestas eras improcedentes, el Consejo de Estado
resolvid declarar infundado el recurso de anulacién interpuesto por la CNTV en contra del
laudo del 5 de abril de 2011, condenandola en costas.

1.2. LA ACCION DE TUTELA Y SU TRAMITE
1.2.1. La demanda de amparo constitucional

El dia 23 de octubre de 2012, a través de apoderado judicial, la Autoridad Nacional de
Television (en adelante ANTV) presentd accién de tutela en defensa de sus derechos al
debido proceso y al acceso a la administracién de justicia, en contra del laudo arbitral
proferido el 5 de abril de 2011 a favor de RCN TV y de la providencia del 17 de noviembre del
afio en cita del Consejo de Estado, en la que se negd la procedencia del recurso de anulacién.

De acuerdo con el escrito de tutela, dichas decisiones judiciales incurrieron en un defecto
sustancial en los términos en que se explicard mas adelante y, por consiguiente, se solicité
dejarlas sin efecto.

1.2.2.1. La demanda inicia con una explicacién referente al cumplimiento del principio de
inmediatez, con ocasidn del transito entre la CNTV y la ANTV, dispuesto a partir del Acto
Legislativo 02 de 2011. Sobre el particular, se indicé que esta Ultima autoridad fue creada
por la Ley 1507 de 2012, en reemplazo de la primera de las entidades en mencién, cuya
liquidacién se ordend en el articulo 20 de la ley en cita.

La ANTV comenzé a funcionar el 10 de abril de 2012, con la integracion de tres de los cinco
miembros de la Junta Nacional de Television. No obstante, su pleno funcionamiento se logré
hasta el 17 de julio de ese ano, fecha en la que la entidad pudo asumir el ejercicio integral de
sus funciones y, adicional a ello, integré totalmente su Comité Estratégico, el cual “considerd
necesario agotar todas las herramientas juridicas suministradas por el legislador para lograr
la proteccién del patrimonio publico de la Nacién”, en su opinion, “gravemente vulnerado” a
través de los fallos judiciales que se cuestionan por via de tutela.



Sobre la base de lo ocurrido, la ANTV senala que el principio de inmediatez debe ser
analizado de manera objetiva, atendiendo a las circunstancias en que es posible el ejercicio
de la accidn, teniendo en cuenta lo delicado de los asuntos y la dificultad administrativa,
técnica y juridica en que puede encontrarse una entidad.

De esta manera, a su juicio, “(...) la tutela se [interpuso] (...) en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién. El recurso de anulacién fue
decidido el 17 de noviembre de 2011, notificado el 24 del mismo mes y aflo mediante edicto.
[Asi] (...), se cumple con la inmediatez dado que lo que siguié al finalizar el afio 2011, fue la
decision de extinguir a la CNTV, lo cual concluyé el 10 de abril de 2012". En virtud de lo
anterior, los tramites relacionados con la decisidon de proteger los derechos de la entidad que
recién asumia sus funciones y la dificultad del tema, llevan a que el actuar de la ANTV fuese
en tiempo, dentro de la realidad expuesta (23 de octubre de 2012).

1.2.2.2. Por otra parte, y en linea con lo anterior, la ANTV manifestéd que la finalidad del
presente recurso de amparo es la de lograr la proteccién del patrimonio publico, el cual
resulté gravemente afectado por medio de los fallos que son objeto de controversia. En este
punto, recordd que la CNTV también suscribié, en los mismos términos, un contrato de
concesion con CARACOL TV. Este negocio juridico fue igualmente objeto de demanda ante la
justicia arbitral, la cual, a través de laudo del 5 de abril de 2011, condend a la CNTV y orden6
pagar al citado concesionario la suma de $ 13.607.823.120 millones de pesos. Los
argumentos expuestos para justificar la condena fueron idénticos a los sefalados en el
presente caso, al tratarse de un tribunal compuesto por los mismos arbitros.

1.2.3. Irreqularidades invocadas frente al laudo arbitral y la sentencia que resolvié el recurso
de anulacion

1.2.3.1. En cuanto al laudo arbitral se expusieron los siguientes defectos:
Defecto sustantivo
Justificacion

Por falta de aplicacién del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN, por virtud del
cual el Tribunal de Arbitramento tenia el deber de solicitar la interpretacion prejudicial de las
normas de la Comunidad Andina, referentes al servicio de las telecomunicaciones, por
tratarse de un asunto o tema objeto de controversia, a cargo del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina o TJCA.

A juicio de la ANTV, los tribunales de arbitramento tienen la obligacién de consultar
previamente al TJCA, “la aplicacién de las normas que obligan a [dicha] comunidad, dentro
de las cuales se encuentra la relacionada con las telecomunicaciones”.

Esta postura se asumid por el Consejo de Estado, en la sentencia del 9 de agosto de 2012, en
el caso ETB-COMCEL, al declarar la nulidad del recurso de anulacién que habia sido proferido
en dicha causa, en observancia a una decision TJCA.



Defecto sustantivo
Justificacion

Por falta de congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva del laudo.

Sostiene el actor que el Tribunal de Arbitramento admite como obligatorias la clausula
novena del contrato 140 de 1997 y la Resolucion 429 del afio en cita, para efectos de
establecer el cobro de las tarifas por la asignacion de las frecuencias.

Sobre esa base y luego de referir al esquema de liquidacion de dichas tarifas, acoge el
Tribunal de Arbitramento, de forma errdnea, el criterio de frecuencias efectivamente
utilizadas, con miras a establecer el monto de la obligacion a cargo del concesionario. En
este sentido, concluye que:

“[E]l monto que ha debido pagar el concesionario RCN TELEVISION S.A. a la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION por la utilizacién o uso de las frecuencias asignadas al Canal N1,
de conformidad con los valores establecidos por la Resoluciéon 429 de 1997 es $
13.980.027.490, de conformidad con el criterio de cobertura efectiva, antes explicado (...)".

Para la ANTV, es claro que del texto transcrito “no se deduce otra obligacion distinta a que
RCN TELEVISION debe pagar el valor [resefiado] (...) y no, por el contrario, que la Comisidn
Nacional de Televisién (...) debe pagar al Canal RCN TELEVISION [esa] (...) suma de dinero”.

A lo anterior agrega que no se explica de donde surgen las cifras que se deben pagar por el
uso de las frecuencias VHF y UHF; y peor aun no se especifica “(...) cual era el valor que
habia recibido la Comisién Nacional de Televisidon y por qué concepto, y cual era el que
efectivamente debia recibir (...)". Al final, la condena representa una cifra al aire, sin un
soporte que se ajuste a la Resolucién 429 de 1997.

Defecto sustantivo
Justificacion

Por disponer la liquidacion del cobro de las tarifas por la asignacién de frecuencias, con
sujecion al criterio de cobertura efectiva, contrariando con ello lo dispuesto en el contrato
140 de 1997, en la Resolucion 429 de 1997 y en la Resolucion 129 de 2010, con el efecto de
que se inaplicaron tales actos y se reemplaz6 su rigor normativo.

En criterio de la entidad demandante, a partir de las normas en cita, se infiere que los pagos
a cargo del concesionario, por la asignacién y uso de las frecuencias en los diferentes lugares
del territorio nacional, se sujetan a la disponibilidad de la sefial y no a su utilizacién
especifica, por el costo de oportunidad que ellas envuelven.

Asi lo resalta la ANTV, a partir de la transcripcion de la Resolucién 129 de 2010, en la que se
dispone que: “(...) la medida de utilizacién del espectro (...), se define como el producto de la
anchura de banda de frecuencia por el espacio geométrico (geografico) y por el tiempo



denegado a otros usuarios potenciales”.

Para complementar este argumento, sostiene que el Estado tiene la obligacidn de vigilar que
“en las frecuencias que se adjudicaron a RCN TELEVISION y a CARACOL TELEVISION no
cursen otras sefales (...), situacion que (...) permite inferir claramente quel[,] al no tener
acceso a estas frecuencias, ni terceras personas ni el Estado mismo, da lugar a que el
concesionario deba pagar por el uso de éstas”.

Asi las cosas, el criterio que se adoptd en el laudo, “(...) lleva a la inaplicacién de la clausula
92 del contrato y de la Resolucion 429 de 1997. Con tal interpretacion se podria afirmar que
si los concesionarios sélo pagan las frecuencias que utilizan, se incurriria en un detrimento
patrimonial, pues podrian no utilizar ninguna, toda vez que las frecuencias se encuentran
disponibles para la explotacién exclusiva de los concesionarios y no se autoriza a otras
personas, ni lo puede hacer el mismo Estado, por la relacidn contractual existente entre la
CNTV y RCN (...) y CARACOL".

En conclusidn, afirma que el laudo contradice no solo la voluntad de las partes expresada en
el contrato, sino también el régimen juridico que se debia aplicar en virtud de los actos
administrativos que soportaban el cobro de las frecuencias, por lo que esa decision se profirid
“practicamente en equidad y no en derecho”.

1.2.3.2. En lo que corresponde a la sentencia del 17 de noviembre de 2011, a través de la
cual el Consejo de Estado resolvié el recurso de anulacion, se alegd el siguiente defecto:

Defecto sustantivo
Justificacion

Por falta de aplicacién del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN, por virtud del
cual el Consejo de Estado tenia el deber de solicitar la interpretacion prejudicial de las
normas de la Comunidad Andina, referentes al servicio de las telecomunicaciones, por
tratarse de un asunto o tema objeto de controversia, a cargo del TJCA.

La ANTV sefala que, ante la omisidn del Tribunal de Arbitramento, le correspondia al Consejo
de Estado, al momento de resolver el recurso de anulacién, requerir la interpretacion
prejudicial del TJCA, tal como ocurrié en el caso gemelo de CARACOL TV, en el cual dicha
obligacién fue ordenada por Auto del 5 de abril de 2011, proferido por la Consejera Stella
Conto Diaz del Castillo.

1.2.4. Supuestos invocados en la demanda para acreditar los requisitos de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales

El siguiente cuadro ilustra, de forma esquematica, los principales argumentos expuestos para
justificar la procedencia de la accidén de tutela:

Supuesto

Argumento



La accidén de tutela procede contra laudos arbitrales, cuando a través de ellos se desconocen
los derechos fundamentales de las partes

En este punto, la ANTV sostiene que la Corte ha convalidado la procedencia de la accién de
tutela contra laudos arbitrales, siempre que se cumplan con los siguientes requisitos: (i) el
agotamiento previo de los recursos previstos en la ley para cuestionar la decisién arbitral; y
(i) la configuracion de un defecto que se traduzca en una violacion del debido proceso.

Estos requisitos se cumplen en el caso bajo examen, pues se incurrid en tres defectos
sustantivos y se promovio el recurso de anulacidn, sin obtener la proteccion de los derechos
de la CNTV.

La cuestion que se discute tiene una clara relevancia constitucional

Ello ocurre, por una parte, porque de por medio se encuentra la prestacién de un servicio
publico, y por la otra, porque se estan dejando de aplicar la Resolucién 429 de 1997 de la
CNTV y la Decision 472 de 1999 de la CAN.

En el asunto se agotaron los medios de defensa judicial al alcance de la parte afectada

Sobre el particular, se sefiala que la CNTV interpuso el recurso de anulacién contra el laudo,
con el fin de lograr la correccién de la decisién. No obstante, éste fue decidido sin obtener el
amparo de los derechos al debido proceso y al acceso a la justicia. En sus palabras, no queda
otro mecanismo de defensa judicial distinto de la accién de tutela.

El defecto debe identificarse de forma razonable y, de haber sido posible, haberlo alegado en
las instancias pertinentes

Sobre el particular, se alega que: “el recurso de anulacién se dirigié a demostrar que el
Tribunal no profirid el laudo con [sujecidn] con fundamento en la Resolucién 429 de 1997,
tomd una decision en conciencia, ausente de las normas que regulaban el proceso e hizo una
interpretacion [errénea] de la clausula 92 del contrato sobre el pago a cargo de los
concesionarios.

Adicionalmente, el (...) Consejo de Estado y la Corte Constitucional han dicho que los
tribunales de arbitramento tienen que dar aplicacidén al articulo 33 de la Decision 472 de la
Comunidad Andina, lo cual no ocurrié en el presente laudo, causando una via de hecho por
defecto sustantivo”.

1.2.5. Contestacion de las entidades demandadas y terceros con interés
1.2.5.1. Contestacion de RCN TV

En escrito allegado el 31 de enero de 2013, el apoderado judicial de RCN TV se opuso a la
accion de tutela interpuesta por la ANTV y, en consecuencia, solicitd denegar la pretension
formulada. Los argumentos expuestos se basan en la premisa de que la solicitud de la
accionante es que se vuelva a estudiar de fondo la controversia, supuesto que desborda el



objeto del recurso de amparo, como mecanismo extraordinario de defensa judicial.

En todo caso, realiza varios pronunciamientos especificos sobre la tutela y las razones
expuestas por la ANTV, los cuales se agrupan en los siguientes puntos:

(i) La ANTV carece de legitimacién en la causa por activa: Para justificar esta oposicion, se
afirma que el articulo 20 de la Ley 1507 de 2012 dispone que el régimen de liquidacién de la
CNTV corresponde al previsto en el Decreto Ley 254 de 2000, en cuyo articulo 6 se sefiala
que el liquidador tendra como funciones, entre otras, la de “[a]ctuar como representante
legal de la entidad en liquidacion”. Por consiguiente, a su juicio, “(...) el Unico legitimado para
formular la accién de tutela en contra de las decisiones judiciales del 5 de abril de 2011 y/o
17 de noviembre de 2011, es la Comision Nacional de Televisidn, [0 en su defecto], la
Comisidn Nacional de Television -en liquidacion, y NO la Autoridad Nacional de Televisién, ya
que la ley no [la] faculté para ello”.

(ii) La demanda de tutela no satisface el principio de inmediatez: Sobre el particular, se
sostiene que, aun si se considera que la ANTV actla como un ente que reemplaza o sucede a
la CNTV, dicho acto se produce de forma instantdnea y en el estado en el que se encuentren
sus acciones y derechos, los cuales ni se suspenden, ni se extinguen, ni se modifican, por el
cambio de titular. Ello se traduce en que el tiempo de aproximadamente diez meses para
acudir en accién de tutela, lo que confirma es que su interposicién se realizdé de forma
inoportuna y extemporanea. Incluso, el recurso de amparo pudo haber sido interpuesto por la
Procuraduria General de la Nacidn, sin que ello ocurriera, a pesar de que estuvo vinculada en
todo momento a la presente controversia.

(iii) La controversia sometida a decisidon no exige interpretacion prejudicial por el TJCA: Al
respecto, se expresa que la regulacién andina excluye de forma explicita al servicio de
television como parte del régimen comdun, por lo que el defecto sustantivo que se invoca
carece de soporte normativo. En este sentido, se reproduce el articulo 3 de la Decisién 462
de 1999, en el que se dispone que: “La presente Decisiéon abarca los servicios de
telecomunicaciones y todos los modos de prestacidn, excepto los servicios de radiodifusion
sonora y televisién”. A lo anterior se agrega que el articulo 22 del mismo régimen normativo,
indica que los permisos para la asignaciéon y uso del espectro, asi como la contraprestacion
derivada de tales conceptos, estan sujetos a lo que se disponga en las normas internas de
cada uno de los paises miembros.

De suerte que, contrario a lo que se sostiene en la demanda, “la controversia conocida y
resuelta por el Tribunal de Arbitramento a través de laudo del 5 de abril de 2011, y de cuyo
recurso de anulacién conocid la Seccion Tercera del Consejo de Estado, se rige en su
integridad por normas colombianas, tal y como en efecto sucedid”.

(iv) No se desconocid lo previsto en la Resolucién 429 de 1997, tanto por el laudo arbitral,
como por la sentencia del Consejo de Estado que resolvié el recurso de anulacion: En este
punto, en primer lugar, se sefiala que el Tribunal de Arbitramento en ningn momento varié o
modificd los actos administrativos que sirvieron de soporte a la decisién, pues siempre se
partié de la base de fallar conforme a su presuncién de legalidad. Y, en segundo lugar, de
forma concreta, se resalta que la Resolucion 429 de 1997 fue analizada ampliamente y que,
como resultado de dicho proceso, fue que se concluyé que RCN TV habia pagado a la CNTV,



un mayor valor por concepto de la obligacién contenida en la clausula novena del contrato de
concesion No. 140 del afio en cita.

(v) La Resolucién 129 de 2010 es inaplicable en el caso bajo examen: Para RCN TV, este acto
administrativo se expidié por fuera de los afios objeto de controversia y de ejecucion del
contrato, como lo advierte el propio Tribunal en el laudo que es objeto de demanda.

1.2.5.2. Contestacion del Tribunal de Arbitramento

El pronunciamiento sobre la demanda objeto de estudio fue realizado por el exarbitro del
Tribunal, Felipe Negret Mosquera. En escrito del 31 de enero de 2013 expreso su oposicién a
las pretensiones de la CNTV, conforme a las razones que a continuacién se resumen:

(i) La ANTV carece de legitimacién en la causa por activa: Sobre la base de los mismos
argumentos ya reseflados y expuestos por RCN TV, el exarbitro sostiene que “[n]inguna
legitimacidén le asiste a la ANTV, pues a la fecha todavia existe como persona juridica la
Comisién Nacional de Television en liquidacion y esa entidad a la que le corresponde el
cumplimiento de las condenas impuestas por el Tribunal de Arbitramento”.

Por lo demas, si bien los articulos 21 y 22 de la Ley 1507 de 2012, previeron la cesién de la
posicidn contractual, judicial y administrativa de la CNTV con ocasién de su liquidacién, lo
hicieron respecto de los procesos en “curso”, hipotesis que no resulta procedente en el caso
bajo examen. Textualmente, se dijo que:

“(...) los anteriores articulos de la Ley 1507 no tienen la virtud de transferir a la ANTV la
legitimacidn para ejercer la accion de tutela contra el laudo arbitral de 5 de abril de 2011 vy la
sentencia del Consejo de Estado del 17 de noviembre de 2011, pues es claro que la
sustitucion a la Comisidn Nacional de Television operd respecto de los procesos en ‘curso’,
como bien lo anota el mencionado articulo 21, siendo diafano que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 1507 -10 de enero de 2012-, tanto el tramite arbitral como el de
recurso de anulacién ante el Consejo de Estado, habian culminado su tramite. // Y no por el
hecho [de] que se haya creado una persona juridica distinta para el cumplimiento de las
funciones que correspondian a la Comision Nacional de Television, se presenta una
automatica legitimacién para promover la accion de tutela en procura de la salvaguarda de
los derechos fundamentales que hipotéticamente solo pudieron ser conculcados a la
Comisidn Nacional de Televisidn. Vale la pena resaltar que a la fecha de presentacion [de la]
presente accién de tutela, la [CNTV en liquidacion] (...) es una persona juridica existente, con
una capacidad legal y contractual restringida en virtud de su proceso liquidatorio, pero con la
legitimacién suficiente para pretender la proteccién de sus derechos fundamentales si los
considerare vulnerados”.

(ii) La demanda de tutela no satisface el principio de inmediatez: Para el exarbitro, el plazo
transcurrido entre el momento en que fueron proferidas las decisiones cuestionadas (5 de
abril y 17 de noviembre de 2011) y aquél en que se procedié con el ejercicio de la accion de
tutela no resulta razonable, ni acorde con el desarrollo jurisprudencial sobre la materia. Por lo
demas, a su juicio, no cabe tomar como referente de analisis la fecha de entrada en
funcionamiento de la ANTV, ya que se trata de un hecho irrelevante que no se relaciona con
los actos que supuestamente vulneran los derechos invocados, maxime cuando la CNTV



todavia cumple funciones, “(...) pues la sola iniciacién del proceso de liquidacién no extingue
su personalidad juridica y no le impide reclamar sus derechos en juicio”, tal como se
mencioné con anterioridad.

(iii) La demanda incumple el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela: Al respecto,
se destaca que la entidad accionante tuvo a su alcance el recurso de anulacién contra el
laudo arbitral, “sobre el cual probd suerte la Comisidon Nacional de Televisidn, sin éxito”. Por
lo demas, entre las causales invocadas para su prosperidad, jamas se aludid al supuesto vicio
originado en la falta de solicitud de la interpretacién prejudicial de las normas comunitarias
ante el TJCA. En su criterio, la CNTV tuvo la oportunidad de ventilar este aparente vicio ante
el juez natural de la causa y no lo hizo, por lo que la accién de tutela no puede convertirse,
sin desconocer su naturaleza residual, “(...) en un recurso principal para obtener
pronunciamientos judiciales mas expeditos, [y en una nueva] (...) oportunidad para subsanar
las posibles omisiones en que pudo incurrir la [CNTV] al momento de presentar y sustentar el
recurso de anulacidn, en el que dejo por fuera las materias que ahora piensa introducir al
debate por la via de tutela”.

(iv) La controversia sometida a decisién no exige interpretacion prejudicial por el TJCA: Sobre
el particular, en primer lugar, el exarbitro puso de presente que la controversia entre RCN TV
y la CNTV no versd sobre una norma de la comunidad andina, pues el litigio propuesto fue
eminentemente contractual. En segundo lugar, sostuvo que el articulo 33 de la Decision 472
de 1999 solo exige la interpretacion prejudicial como obligatoria, cuando el fallo no admita
recursos en el derecho interno. En el caso de la justicia arbitral, “al existir el recurso de
anulacién del laudol[,] es posible concluir que[,] aun si se estuviera en aplicacién o
controversia de una disposicion del ordenamiento juridico de la comunidad andina, la
solicitud de interpretacion es optativa y de ninguna manera requisito sine qua non para
proferir sentencia”. Y, en tercer lugar, manifestd que “si el Consejo de Estado hubiera
considerado que en la decision que resolvio el recurso de anulacién (...) se estaba
controvirtiendo o aplicando normativa de la comunidad andina hubiera en efecto
[suspendido] el proceso y [solicitado] la interpretacion del Tribunal [de Justicia de la
Comunidad Andina], [circunstancia que no ocurrid] (...) por la Unica razén que no lo considerd
procedente”.

1.2.5.3. Contestacion del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A

El magistrado ponente de la sentencia del 17 de noviembre de 2011, presentd escrito de
contestacion frente a las pretensiones de la accion de tutela. Asi las cosas, en un documento
allegado el 11 de febrero de 2013, sefialé que también se oponia a lo planteado por la ANTV,
al considerar que el amparo no resulta procedente y que, ademas, el Consejo de Estado no
vulnerd los derechos fundamentales de la entidad estatal demandante. Siguiendo el mismo
esquema propuesto con anterioridad, se exteriorizaran cada uno de los argumentos
enunciados para negar la prosperidad de las solicitudes formuladas:

Al revisar las explicaciones dadas por la ANTV para excusar la mora en que se incurrio, se
sostiene que, en primer lugar, el tiempo transcurrido entre la liquidacion de la CNTV y el
funcionamiento de la nueva entidad, no enerva los efectos del incumplimiento principio de
inmediatez. Ello es asi, por una parte, porque la CNTV no cesé de inmediato en el ejercicio de



sus funciones, se tratd de un proceso gradual, por lo que no cabe sefialar que existié una
“desatencién funcional” que haya afectado la defensa de la institucionalidad. Y, por la otra,
porgue ya en el mes de abril de 2012 la ANTV se encontraba operando, de suerte que no es
justificable que la demanda se haya interpuesto practicamente a fin de ese ano.

En segundo lugar, en lo que respecta al argumento del alto grado de complejidad del tema a
debatirse en sede de tutela, se considera que el mismo no resulta procedente por la
subjetividad y arbitrariedad que envuelve, toda vez que, de ser aplicado a las controversias
relativas a laudos arbitrales, en el fondo se aceptaria que ellas “no estarian sometidas a la
regla de procedencia que encarna el principio de inmediatez”.

(i) La demanda incumple el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela: Al respecto, se
sefala que los vicios que se invocan en el amparo constitucional no fueron planteados en la
oportunidad procesal debida, esto es, en el recurso de anulacion, pues alli lo que se alegd
fue: (a) haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo; (b) contener la parte resolutiva de la decisién
arbitral errores aritméticos o disposiciones contradictorias; y (c) haber recaido el laudo sobre
puntos no sujetos a decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido. De esta
manera, y de cara al caracter subsidiario de la accién de tutela, debe considerarse que este
mecanismo no puede ser usado para reabrir debates clausurados en debida forma y, menos,
respecto de irreqularidades o defectos que no se expusieron oportunamente ante los jueces
ordinarios.

(iii) No cabe aplicar como precedente la decisidon adoptada en el caso de CARACOL TV, en lo
que atafie a la suspension y requerimiento de la interpretacion prejudicial al TJCA: En este
punto, se explica que la ANTV menciond una providencia emitida por la Consejera Stella
Conto Diaz del Castillo, en el caso de CARACOL TV, en la cual decidié “CONSULTAR al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sobre la interpretacién de las normas que debia
aplicarse”, sin que se ofrecieran datos que permitiesen contextualizar tal determinacién, a
efectos de estructurarla como precedente. Por el contrario, su invocacion se realiza de forma
imprecisa, para pretender justificar de ella la ocurrencia del defecto sustantivo que se alega.

En este contexto, sefiala que la providencia resefiada se dictd el 25 de abril de 2012, fecha
para la cual los presupuestos facticos y juridicos del recurso de anulacion eran distintos a los
que regularon la expedicién de la sentencia en el caso bajo examen, esto es, el 17 de
noviembre de 2011. El cambio se produjo por el hecho de que el Consejo de Estado fue
notificado “(...) el 2 de marzo de 2012, de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina (...) el 26 de agosto de 2011 y que tiene auto aclaratorio de noviembre
15 del mismo ano dictada [en el] proceso identificado con el No. 03-Al-2010 donde fueron
anulados tres fallos adoptados por la Seccién Tercera, dentro de los expedientes
identificados con los ndmeros de radicacién 10001-03-26-000-2007-00008-00 (33.643),
11001-03-26-000-2007-00009-00 (33.644) y 11001-03-26-000-2007-00010-01 (33.645), al
[indicar] la existencia de una causal de nulidad[,] al no haberse efectuado la consulta previa
exigida por las normas de la Comunidad Andina”.

Este cambio se ratificd por la Sala Plena de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado,
mediante sentencia del 9 de agosto de 2012, en la cual dio cumplimiento a lo ordenado por



el TJCA. Solo a partir de dicho momento se considerd que la falta de interpretacidn prejudicial
constituia una causal autonoma para invalidar el tramite del recurso de anulacion y lo
incorporé como un criterio a seguir en los casos que se decidieran a futuro.

Por consiguiente, visto el contexto temporal previamente explicado, se sostiene que la
decisién proferida el 17 de noviembre de 2011, y que ahora se cuestiona, obedecié al
cumplimiento de los criterios jurisprudenciales que se aplicaban para aquella fecha, distinto a
lo sucedido en el caso de CARACOL TV, pues para esa época, 25 de abril de 2012, ya se tenia
conocimiento de la postura del TJCA, la cual fue conocida por el Consejo de Estado, como
previamente se dijo, el 2 de marzo del afio en cita. De ahi que, en sus propias palabras, se
concluye que:

“Frente a tales contextos temporales y bajo el entendido que las exigencias pautadas por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina son posteriores a la fecha en la cual se dicté la
sentencia atacada, no puede invocarse ni el citado auto, ni la sentencia que cumplié lo
ordenado por el referido organismo internacional, como precedentes que vincularan el
contenido de la sentencia cuestionada e impusieran al juez, a peticion de parte u
oficiosamente adoptar los tramites para realizar la consulta previa, pues tal no era el estado
de la decisién al momento de su adopcidon y, por ello, no se estad frente a una causal de
procedencia de tutela contra providencia judicial, sino, por el contrario, frente a un razonar
que debe ser entendido como expresion del ejercicio de la autonomia de la funcién judicial,
sin que pueda considerarse como constitutiva de causal de procedencia de tutela contra
decisién judicial, por todo lo cual solicito se deniegue el amparo incoado”.

1.2.5.4. Cuadro explicativo que relne las oposiciones formuladas
Oposicion

Argumentos

La ANTV carece de legitimacion en la causa por activa

(i) La CNTV era la entidad habilitada por el régimen legal vigente para ejercer la accién de
tutela, a través de su liquidador, para el momento en que se interpuso el recurso de amparo.
(Ley 1507 de 2012, art. 20 y Decreto Ley 254 de 2000, art. 6).

(ii) La ley no faculté a la ANTV para sustituir en este caso la posicion judicial de la CNTV, pues
la habilitacion tan solo se produjo respecto de los procesos en “curso”. (Ley 1507 de 2012,
arts. 21y 22).

La demanda no satisface el principio de inmediatez

(i) Si se considera que la ANTV actué como un ente que reemplazé o sucedié a la CNTV, dicho
acto se produjo de forma instantanea y en el estado en que se encontraban sus acciones y
derechos, los cuales ni se suspendieron, ni se extinguieron, ni se modificaron, por el cambio
de titular. En este sentido, se afirma que no cabe sefalar que existi6 un periodo de
“desatencidon funcional”, que haya afectado las atribuciones de defensa de la
institucionalidad.



(i) El recurso de amparo pudo haberse interpuesto por la Procuraduria General de la Nacién,
la cual estuvo vinculada en todo momento a la controversia.

(iii) El alto grado de complejidad de un tema a debatirse en sede de tutela, no es un criterio
que pueda ser invocado para justificar el retardo en el uso de la acciéon, no solo por la
subjetividad y arbitrariedad que envuelve, sino porque de ser aplicado a las controversias
relativas a laudos arbitrales, en el fondo se aceptaria que ellas no estarian sometidas a la
regla de procedencia que encarna el principio de inmediatez.

La demanda incumple el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela

(i) La ANTV interpuso el recurso de anulacién contra el laudo arbitral y obtuvo una decisién
desfavorable a sus intereses.

(i) La ANTV jamas invocé el supuesto vicio surgido de la falta de interpretacion prejudicial de
las normas comunitarias, ni ante el tribunal de arbitramento, ni ante el Consejo de Estado,
por lo que la accién de tutela no puede usarse para subsanar las omisiones en que se
incurrio.

(iii) La ANTV no puede acudir a la accién para reabrir debates clausurados en debida forma, y
menos aun, respecto de defectos que no se expusieron ante los jueces ordinarios.

La controversia sometida a decisidon no exige interpretacion prejudicial por el TJCA

(i) La regulacién de la CA excluye de forma expresa al servicio de television como parte del
régimen comun (Decisién 462 de 1999, art. 3).

(ii) La regulacién de la CA sefala que los permisos para la asignacion y uso del espectro, asi
como la contraprestacion derivada de tales conceptos, estan sujetos a lo que se disponga en
las normas internas de cada uno de los paises miembros (Decisién 462 de 1999, art. 22).

(iii) La interpretacidn prejudicial solo se exige de forma obligatoria cuando se aplica una
norma de la CA y siempre que la decision no admita recursos. Tales requisitos no concurren
respecto del laudo, ya que el litigio fue eminentemente contractual y respecto de lo decidido
se interpuso el recurso de anulacién.

(iv) El requisito de la interpretacién prejudicial como supuesto para invalidar un laudo solo se
consolidd a partir del 2 de marzo de 2012, fecha en la cual se notificé tal alcance por el TJCA.
Asi las cosas, el fallo adoptado en este caso el 17 de noviembre de 2011, se produjo sobre los
criterios vigentes para la época.

El laudo arbitral y la sentencia del Consejo de Estado que resolvié el recurso de anulacién no
desconocieron

lo previsto en la Resolucion 429 de 1997

(i) El laudo arbitral en ningdn momento vari6 o modificé los actos administrativos que



sirvieron de soporte a la decisidn, pues siempre se partié de la base de fallar conforme a su
presuncién de legalidad.

(ii) La Resolucién 429 de 1997 fue analizada ampliamente y, como resultado de ese proceso,
fue que se concluyd que RCN TV habia pagado a la CNTV, un mayor valor por concepto de la
obligacién contenida en la clausula novena del contrato de concesion nimero 140 del afio en
cita.

La Resolucion 129 de 2010 es inaplicable en el caso bajo examen

La Resolucién 129 de 2010 se expidié por fuera de los afios objeto de controversia y de
ejecucién del contrato, como lo explicé el Tribunal en el laudo arbitral.

1.2.6. Sentencias objeto de revision
1.2.6.1. Primera instancia

En sentencia del 18 de febrero de 2013, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado decidié
declarar improcedente la accidon de tutela presentada por la ANTV. Sus argumentos se
sintetizan de la siguiente manera:

(ii) En cuanto al requisito de inmediatez, advierte que la demanda de tutela se interpuso casi
once meses después de surtida la notificacion. No obstante, estima que caben tres de las
cuatro razones expuestas para justificar la demora en que se incurrié por la ANTV, a saber:
(a) la iniciacién del proceso de liquidacion de la CNTV; (b) la organizacién y eleccién de los
miembros de la Junta Nacional de Television; y (c) la conformacion del Comité Estratégico de
la ANTV, lo cual ocurrié hasta el 17 de julio de 2012. Textualmente, expuso que:

“Para la Sala, son aceptables las tres primeras razones, pues la liquidacién de una entidad
implica la ejecuciéon de una serie de actos que impiden el desempefio normal de sus
competencias, mas aln, como en este caso, que es necesario hacer un empalme con las
diferentes entidades entre las que se distribuyeron n las funciones que la CNTV tenia a su
cargo. A su turno, es comprensible también que en la fecha en que la ANTV inicié
formalmente sus labores no fuera posible promover inmediatamente las demandas judiciales,
entre ellas, la accion de tutela de la referencia, pues era [indispensable] que los miembros de
la entidad se reunieran precisamente para acordar las medidas necesarias para cumplir a
cabalidad las funciones que se le asignaron. // Por lo indicado, se precisa que[,] (...) para la
Sala[,] son validas las razones que la [entidad] demandante expone para justificar la
inactividad, por lo cual se da por cumplido el requisito de inmediatez.”

Tan solo concluyd que no cabia el argumento referente a la complejidad del tema, el cual
consideré inaceptable, “(...) si se parte del hecho de que todos los casos tienen un grado de
dificultad desde el punto de vista argumentativo, pues es primordial que las demandas de
tutela contengan los fundamentos juridicos y facticos que demuestren que los derechos
fundamentales que se pretenden proteger en efecto se vulneraron con la actuacién de la
entidad o autoridad demandada”.



(iii) En cuanto al principio de subsidiariedad. Al respecto, la autoridad que obré como juez de
primera instancia se pronuncié en el sentido de admitir la procedencia de la accién de tutela
contra laudos arbitrales, con dos importantes reflexiones sobre la materia.

En primer lugar, considera que el recurso de amparo procede como mecanismo principal de
defensa judicial, cuando las inconformidades que se planteen frente al laudo no sean
susceptibles de controversia a través de los medios ordinarios previstos para su control o
impugnacién, como ocurre, por ejemplo, con el recurso de anulacién. De resto, el ejercicio de
la accidn se somete a la regla general consistente en otorgar un amparo transitorio, siempre
gue se acredite la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En segundo lugar, la verificacién de la ocurrencia de los requisitos generales y especificos
para que proceda la accién deben ser mas exigentes, o si se quiere, rigurosos, en el caso de
los laudos arbitrales, pues, de lo contrario, “el juez de tutela se convertiria en el permanente
revisor de la actividad judicial de los arbitros, circunstancia que no solo no se compadece con
el caracter especial del arbitramento, sino que desconoceria el caracter excepcional de la
accion de tutela y pondria en riesgo la seguridad juridica, valor fundante de todo sistema
judicial, incluido el que protagoniza el arbitramento”.

Al pronunciarse sobre el caso concreto, se sefala que dos de los defectos invocados, esto es,
(a) la falta de congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva del laudo y (b) Ila
liquidacién del cobro de las tarifas por la asignacion de frecuencias, con sujecion al criterio de
cobertura efectiva, contrariando con ello lo dispuesto en el contrato 140 de 1997, en la
Resolucion 429 de 1997 y en la Resolucién 129 de 2010, con el efecto de que se inaplicaron
tales actos y se reemplazd su rigor normativo, fueron alegados por la CNTV en el recurso de
anulacidn, por lo que a través de la accidn de tutela no cabe revivir “(...) una discusion que
ya fue sometida a conocimiento del juez competente, esto es, de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, que, mediante sentencia del 17 de noviembre de 2011, declaré infundado
el recurso (...) interpuesto por la CNTV porque ninguna de las causales invocadas prospero.”
En este sentido, se considera que el caracter subsidiario o residual del recurso de amparo,
impide su uso como mecanismo alternativo de defensa judicial ante decisiones adversas a los
intereses del accionante.

Por su parte, (c) en cuanto a la falta de aplicacion del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999
de la CAN, referente a la interpretacién prejudicial ante el TJCA, se descarta su procedencia
por cuatro motivos: Primero, porque en la demanda no se indica cudles son las normas que
debian consultarse ante el citado Tribunal. Segundo, porque no se menciona disposicion
alguna del derecho comunitario que refiera al servicio de televisién, como parte del régimen
comun andino. Tercero, porque la supuesta obligacién de agotar la interpretaciéon prejudicial
nunca se reclamo ante las instancias pertinentes y solo vino a ser sustentada en sede de
tutela. Y, cuarto, porque la ANTV tuvo a su alcance la accién de incumplimiento que pudo
invocar ante el TJCA, con miras a que dicho organismo le impusiera al Estado el deber de
agotar el tramite reclamado. Estos mismos argumentos se extienden respecto de la
sentencia del 17 de noviembre de 2011 que resolvié el recurso de anulacidn, en la que tan
solo se cuestiond la falta de aplicacion del citado articulo 33 de la Decision 472 de 1999.

1.2.6.2. Impugnacion por parte de la ANTV



En escrito del 9 de mayo de 2013, el apoderado de la ANTV presentd recurso de apelacion
contra el fallo de primera instancia. En el mismo se reiteraron los argumentos de la demanda
sobre la afectacion de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, dada la falta de aplicacion del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 por parte del
Tribunal de Arbitramento y por la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Como puntos
especificos de analisis respecto de la providencia cuestionada, se expuso lo siguiente:

(i) Se agrega como derecho fundamento vulnerado el derecho a la igualdad, con el
argumento de que la interpretacidn prejudicial si se llevd a cabo en el caso de CARACOL TV
(auto del 25 de abril de 2012) y en la controversia ETB-COMCEL (sentencia del 9 de agosto
de 2012). Particularmente, se insiste en esta Ultima providencia, pues en ella se dejd sin
efecto la resolucidn de un recurso de anulacién y se declaré la nulidad del laudo arbitral, con
ocasion de la no aplicacion del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999.

En este orden de ideas, se manifestd que: “(...) la jurisprudencia del Consejo de Estado ya
habia declarado la necesidad de acatar previamente el mandato comunitario que exige la
consulta al Tribunal Andino de Justicia (...), razén por la cual, el mismo procedimiento debid
cumplirse con el laudo de RCN Television, pues de lo contrario se desconoce el precedente
judicial y se afecta el principio de igualdad”.

(ii) Se invoca que la interpretacion prejudicial debi6 realizarse de oficio, al cuestionar la
declaratoria de improcedencia por la falta de alegacién de las normas comunitarias que
fueron inadvertidas. En este sentido, se expone que el articulo 33 de la Decisiéon 472 de
1999, sefiala que el procedimiento de consulta previa debe “hacerse de oficio” o a peticién
de parte, “por lo cual se cae de su peso el soporte con el cual se pretende dejar de lado la
proteccidn del derecho fundamental del debido proceso de la ANTV".

(iii) Se cuestiona la invocacion de la accién de incumplimiento como razén para considerar
que se inobservé el principio de subsidiariedad, por cuanto la accién de tutela es un
mecanismo residual dentro de la jurisdiccién ordinaria, en donde el Unico medio de defensa
judicial que tenia a su alcance la CNTV fue el recurso de anulacidn, con lo cual se agoto las
exigencias de ley. Para la autoridad demandante, “[pledir que se acuda a un juez extranjero
para proteger los derechos fundamentales de las personas, es no solo descabellado, sino que
seria desconocer la operancia de la justicia en Colombia”.

1.2.6.3. Respuesta a la impugnacion por RCN TV

El 30 de mayo de 2013, el apoderado de RCN TV presentd un escrito de oposicién a la
impugnaciéon promovida por la ANTV, en el cual solicitd que se confirme la decisién de
primera instancia. El documento se puede dividir en dos partes. En la primera se reiteran las
mismas razones de improcedencia expuestas en la oposicion al recurso de amparo, por
virtud de las cuales se estima que no se cumplen los requisitos de legitimacion en la causa
por activa e inmediatez.

En la segunda, por el contrario, se exponen los motivos para cuestionar las razones
esgrimidas en el recurso de apelacién, dirigidos a desestimar la supuesta violacién del
derecho a la igualdad, para lo cual se indica, por una parte, que el caso de la ETB-COMCEL no
es aplicable al asunto objeto de estudio, pues él versa sobre una disputa en relacién con el



servicio de telecomunicaciones y no de televisidn, como ocurre en el sub-judice. En este
orden de ideas, resalta que la normatividad andina exceptuia este Ultimo servicio del régimen
comun (Decisién 462 de 1999, art. 3), lo cual se refuerza con la exclusion del cobro de
frecuencias, materia sometida al derecho interno (Decision 462 de 1999, art. 22). Y, por la
otra, que el auto que se invoca proferido en el caso de CARACOL TV no se encuentra en
firme, ya que sobre él estd pendiente “que se resuelva un recurso de suplica[,] en donde se
estd poniendo de presente, [como previamente se dijo] (...) que la normatividad andina
expresamente excluye el servicio de televisién y, ademas, que la regulacién de frecuencias
es un asunto exclusivo del pais”.

1.2.6.4. Segunda instancia

En sentencia del 20 de noviembre de 2013, la Seccidn Quinta del Consejo de Estado resolvié
declarar la improcedencia de la accién de tutela, al considerar que no se acreditaron los
requisitos de inmediatez y subsidiariedad.

Para fundamentar su decisién, en primer lugar, se analiz6 la falta de existencia de un plazo
razonable para presentar la solicitud de amparo constitucional. Sobre esto se observé que
habian transcurrido mas de 11 meses desde que se profirié la Ultima providencia judicial en
el proceso objeto de controversia, los cuales no se justifican a partir de los argumentos dados
por la ANTV en la demanda. En concreto, se afirma que la CNTV gozaba de plenas facultades
para hacer uso de los medios judiciales correspondientes antes de que se expidiera la Ley
1507 de 2012, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del Acto Legislativo 02 de 2011,
conforme al cual: “Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia del presente
acto legislativo, el Congreso expedird las normas mediante las cuales se defina la
distribucién de competencias entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la
formulacion de planes, la regulacidn, la direccion, la gestién y el control de los servicios de
televisidn. Mientras se dicten las leyes correspondientes, la Comision Nacional de Television
continuara ejerciendo las funciones que le han sido atribuidas por la legislacién vigente”.

En segundo lugar, se sefald el desconocimiento del principio de subsidiariedad de la accién
de tutela, por cuanto la ANTV tiene la posibilidad de recurrir a la acciéon de incumplimiento
ante la Secretaria General del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como medio
idéneo para solicitar que se examine la supuesta omision de requerir la interpretacién
prejudicial en el tramite arbitral adelantado entre RCN TV y la CNTV.

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
2.1. Seleccidn, insistencias presentadas y competencia de la Sala Plena

2.1.1. Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en las acciones de
tutela de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la
Constitucion. Cabe aclarar que el expediente T-4.224.881 fue seleccionado por la Sala de
Seleccion Numero Tres, mediante Auto del 18 de marzo de 2014, previas insistencias los
magistrados Maria Victoria Calle, Correa, Alberto Rojas Rios y Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.

2.1.2. En las insistencias formuladas por los mencionados magistrados, se expreso la



importancia del presente asunto dada su relevancia constitucional, pues se exterioriza una
discusion en torno a la posible afectacion de derechos fundamentales, como resultado de un
aparente desconocimiento de las normas de la Comunidad Andina en materia de
interpretacién prejudicial en el sector de las telecomunicaciones. En este sentido, se alude a
que dichas disposiciones son parte del ordenamiento juridico interno, y que su eventual
incumplimiento podria dar lugar a la ocurrencia de un defecto sustantivo.

De manera puntual, el magistrado Rojas indicd la necesidad de que la jurisprudencia
constitucional se pronuncie sobre la obligacidén de las autoridades nacionales de consultar al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina previo al fallo de fondo. Por otro lado, la
magistrada Calle resalté que frente a este caso era necesario identificar si las decisiones de
instancia se apartaron de la Sentencia T-058 de 2009, en relacién con las vias de hecho en
laudos arbitrales. Finalmente, el magistrado Mendoza agregdé como razones para su eventual
revision, el examen sobre la observancia del requisito de inmediatez y la posible afectacion
del patrimonio publico que se puede generar en este asunto.

2.1.3. Si bien el caso fue inicialmente asignado a la Sala Tercera de Revision, durante el
curso del proceso la competencia fue asumida por la Sala Plena de esta Corporacion el 12 de
junio de 2014 y, en consecuencia, se suspendieron los términos del proceso hasta que se
adopte una decisién de fondo.

2.2. Escritos radicados por la ANTV, RCN TV y CARACOL TV en sede de revisién
2.2.1. Escrito de la ANTV

En oficio del 8 de abril de 2014, la ANTV puso en conocimiento de la Corte una serie de
hechos sobrevinientes que considera ratifican la violacion al debido proceso. Al respecto,
recuerda que se expidieron dos laudos arbitrarles sobre el mismo asunto (el de RCN TV y el
de Caracol TV) y que ambos, a partir de la condena impuesta, fueron objeto de recurso de
anulacién ante el Consejo de Estado.

Destaca que en este proceso se controvierte Unicamente la decision adoptada en el caso de
RCN TV, tanto en lo que corresponde al laudo como al recurso de anulacién, pues para la
época en que se interpuso la tutela seguia en tramite ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, el control de legalidad a lo resuelto en la controversia originada con Caracol
TV.

Es en este escenario en el que se inscribe el oficio de la ANTV, en el que se sefiala que la
misma Seccion Tercera del Consejo de Estado que desestimé la anulacién en el caso de RCN
TV y que, por tal motivo, dio lugar a la presente tutela, decidié anular el pasado 20 de
febrero de 2014 el laudo de Caracol TV contra la CNTV, por haberse pronunciado el Tribunal
de Arbitramento sobre asuntos ajenos a su competencia, no susceptibles de transaccion,
como lo es el valor por el cobro de las tarifas por la asignacién de frecuencias.

En particular, transcribe los siguientes apartes del fallo en mencidn:

“(...) Y observa la Sala, sin dificultad, que en cuanto la obligacién de pagar las tarifas por el
uso y asignacion de las frecuencias, objeto de la controversia, es impuesta por una ley en la



que estd interesado el orden publico, se trata de un asunto no transigible.

En los términos de los articulos 76 y 77 constitucionales, el espectro electromagnético es un
bien publico inenajenable e imprescriptible, sujeto a la intervencidn, gestién y control del
Estado.

La Ley 182 de 1995, que regul6 la intervencion del Estado en el espectro electromagnético,
(...) (iv) dispuso que la Comisidn Nacional de Televisidn gestione e intervenga en el espectro
electromagnético, en nombre del Estado, sin autorizarla para transigir sobre la obligacion de
que se trata. (...)

De suerte que la clausula compromisoria no habilité al Tribunal para conocer de litigios que
comprometan el pago de la tarifa, pues resulta claro que no se trata de una prestacién
convencional, en cuanto ubicada al margen de la autonomia de la voluntad. (...)

La Resolucion 429 de 1997 y los acuerdos 021 de 1997 y 003 de 2009 fueron expedidos por
la Comisién Nacional de Television para fijar las tarifas por la asignacion, el uso y adoptar el
plan de utilizacién de las frecuencias, en ejercicio del mandato de intervencidn del Estado en
el espectro electromagnético y en el servicio de televisidon a su cargo, de que tratan las
disposiciones de los articulos 76, 77, 334 constitucionales, la Ley 182 de 1995 y al margen de
la relacién contractual que vincula a las partes en el litigio arbitral.

En ese orden, no les resultaba posible a los arbitros pronunciarse sobre la validez y efectos
de esos actos administrativos, en tanto no comprendidos en la categoria de los contractuales
en los que se admite la arbitrabilidad, de conformidad con los criterios ya expuestos. (...)

Siendo asi, la Sala concluye, sin hesitacion, que no le resultaba posible al tribunal decidir
sobre los pagos efectuados por la convocante y concluir su exceso, por haberse aplicado un
criterio que, a juicio de la convocante, no se compagina con la causa legal, porque para el
efecto debié pronunciarse o afectar la presuncién de legalidad del acto, por cuya virtud no le
quedaba sino concluir que los actos administrativos expedidos para fijar la tarifa y adoptar el
plan de utilizacion de frecuencias, se sujetan en un todo a la causa dispuesta en la ley para el
cobro. (...)

Advierte la Sala que el tipo de condicionamiento al que el tribunal sometid la interpretacion y
aplicacion de la Resolucidn 429 de 1997 produce, materialmente, efectos similares a los de
las decisiones de legalidad condicionada que le corresponde decidir al juez de lo contencioso
administrativo (...)".

Con base en los argumentos expuestos, segin afirma la ANTV, el Consejo de Estado decidid
anular integramente los numerales sexto y séptimo de la parte resolutiva del laudo proferido
en el caso de Caracol TV, cuyo contenido guarda plena similitud con los numerales séptimo y
octavo del laudo adoptado en el caso de RCN TV, los cuales fueron transcritos en el acapite
1.1.3.9 de esta providencia. Tal proximidad se constata en los siguientes términos:

Sentencia del 20 de febrero de 2014 del Consejo de Estado, en el caso CNTV vs Caracol TV

Parte resolutiva del laudo arbitral del 5 de abril de 2011, en el caso CNTV vs



RCN TV

Decision del Consejo de Estado, segun la parte resolutiva: “(...) SE ANULA integramente las
decisiones contenidas en los puntos sexto y séptimo del laudo bajo estudio, que disponen:

Estas decisiones se encuentran sometidas a examen en la presente accion de tutela.

Sexto.- Declarar que Caracol Televisién S.A. ha pagado a la Comisiéon Nacional de Television
un mayor valor por concepto de la obligacion contenida en la clausula 92 del Contrato de
Concesién 136 de 22 de diciembre de 1997.

Séptimo.- Condenar a la Comision Nacional de Televisidn a que restituya a Caracol Television
S.A. el mayor valor pagado por concepto de la obligacidon contenida en la clausula 92 del
Contrato de Concesion 136 de 22 de diciembre de 1997, por la suma de trece mil seiscientos
siete millones ochocientos veintitrés mil ciento veinte pesos M/CTE. ($13.607.823.120),
correspondiente a capital y su actualizacién a la fecha de este laudo, dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la ejecucion de este laudo.

Séptimo.- Declarar que RCN Televisidon S.A. ha pagado a la Comision Nacional de Television
un mayor valor por concepto de la obligacién contenida en la clausula 92 del contrato de
concesion 140 de 26 de diciembre de 1997.

Octavo.- Condenar a la Comisidn Nacional de Televisidn a que restituya a RCN Televisién S.A.
el mayor valor pagado por concepto de la obligacién contenida en la clausula 92 del contrato
de concesidn 140 de 26 de diciembre de 1997, por la suma de trece mil novecientos ochenta
millones veintisiete mil cuatrocientos noventa pesos M/CTE ($ 13.980.027.490),
correspondientes al capital y su actualizacién a la fecha de este laudo, dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la ejecutoria de este laudo.

A partir de lo expuesto, la ANTV concluye que el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo le otorgd un trato diferenciado e injustificado al laudo de RCN TV, que atenta
claramente contra el debido proceso y el acceso efectivo a la administracion de justicia. Para
la entidad demandante, la decisidon que se cuestiona “(...) no tiene razdn constitucional ni
legal para mantener su poder vinculante, pues como lo explicé el Consejo de Estado, se
expidié afectando normas no transigibles que solo pueden ser debatidas ante la Jurisdiccion
Contenciosa y (...) con él se esta afectando el orden publico”.

2.2.2. Escrito de RCN TV

2.2.2.2. Asi, en lo que corresponde a la inmediatez, afirma que la accién de tutela se
interpuso el 23 de octubre de 2012 y que la notificacién de la providencia que resolvio el
recurso de anulacidon del laudo arbitral se produjo a través de edicto desfijado el 28 de
noviembre de 2011, por lo que transcurrié un total de 10 meses y 25 dias, término que
resulta excesivo y que altera la nocion finalista del amparo constitucional, mas adn cuando
se trata de controvertir un fallo judicial que se encuentra amparado por los principios de



autonomia e independencia judicial, seguridad y certeza juridica.

En el caso bajo examen, a juicio de RCN TV, “(...) el planteamiento de la ANTV para justificar
su inactividad resulta artificioso y no puede ser considerado por la Corte Constitucional como
un motivo valido de la inacciéon administrativa, toda vez que en realidad no hubo un
interregno entre la cesién de funciones de la CNTV y la asuncién de dichas competencias por
parte de la ANTV, ni la sucesidn de estas autoridades supuso en ningdn momento ausencia o
vacio de autoridad de television ni interrupcién del servicio publico a su cargo, ni mucho
menos suspension de las competencias del Estado en dicha materia, sino que, por el
contrario, (...) siempre hubo continuidad del Estado en el ejercicio de las competencias y
funciones propias de la autoridad de television y (...) en el cumplimiento de las potestades a
Su cargo”.

En concreto, luego de citar lo dispuesto en el Acto Legislativo 02 de 2011 y lo sefhalado en los
articulos 20 y 21 de la Ley 1507 de 2012, RCN TV destacé que, si bien a través del acto de
reforma a la Constitucién del 21 de junio de 2011, se modificé la estructura administrativa en
el manejo de la television, de forma expresa se dispuso que la CNTV continuaria ejerciendo
las funciones que le habian sido atribuidas por la legislacién vigente, hasta tanto se
expidieran las leyes pertinentes que definieran el nuevo esquema de organizacién estatal.
Tal circunstancia acontecid el 10 de enero de 2012 con la Ley 1507, la cual no supuso la
cesacion en las funciones a cargo de la CNTV, porque en el referido articulo 20 se sefiald
expresamente que solo a partir del momento en que quedara conformada la Junta Nacional
de Televisidn, se iniciaria el proceso de liquidacion del ente cuya supresion se ordenaba y se
asumirian las funciones y competencias por los nuevos organismos que hayan sido creados.

Por consiguiente, “(...) la Comision Nacional de Televisién solamente cesd en el ejercicio de
sus [atribuciones] en el momento en que se conformé la Junta Nacional de Television, lo cual
tuvo lugar el 10 de abril de 2012, fecha a partir de la cual las funciones fueron asumidas, sin
solucion de continuidad, por la Autoridad Nacional de Televisidn”. Esto significa que, a juicio
del tercero con interés, no existid vacio alguno de autoridad en el ejercicio de las funciones
en materia de televisién, lo cual es congruente con el principio de continuidad en la
prestacion de los servicios publicos, que impide considerar que, por cuenta de un proceso de
reestructuracion del Estado, se suscite un fendmeno de falta de arbitrio estatal en el
desarrollo de las atribuciones de control y direccion, pues ello supondria una ruptura del
modelo constitucional que impone el deber de velar por su ejecucidon de manera eficiente y
oportuna, al mismo tiempo que lesionaria los principios de la administraciéon publica de
eficiencia, eficacia y economia.

Al existir entonces un esquema de actuacién interrumpido por parte del Estado, en criterio de
RCN TV, no son validas ni pertinentes las razones que se esgrimen para justificar la
inactividad por un plazo de 11 meses aproximadamente, ya que, de aceptarse la tesis
expuesta por la ANTV, se desconocerian “(...) el principio de continuidad funcional de la
Administracién y de continuidad en la prestacion de los servicios publicos”.

Por Ultimo, en este punto destaca que la supuesta mayor complejidad de la materia tampoco
es un argumento que permita dar prosperidad a la accidn, ya que las discusiones profundas
tienen el escenario natural del proceso ordinario, en este caso, el tramite arbitral y la



instancia de anulacién, siendo la tutela un recurso de defensa excepcional cuyos reparos
deben ser evidentes y manifiestos, maxime si se considera que su procedimiento se rige por
el principio de informalidad y que no requiere ejercer el derecho de postulacion.

2.2.2.3. En lo que atafie al requisito de subsidiariedad, sefiala que la acusacién por contrariar
el esquema de cobro de las tarifas por la asignacién de frecuencias, si bien fue un tema
debatido en el escenario judicial ordinario, no cabe que la Corte se pronuncie de fondo, toda
vez que, como se explicd en el acapite anterior, el accionante incumplié con el requisito de
inmediatez. No obstante lo anterior, respecto del defecto que se alega por la supuesta falta
de la interpretacidn prejudicial del TJCA, se incumple de forma evidente con el deber de
haber sido alegado previamente en la instancia pertinente, en atenciéon a que nunca fue
planteado ante el Tribunal de Arbitramento, ni frente a la Seccion Tercera del Consejo de
Estado. De aqui que, a juicio de RCN TV, no cabe que se instrumentalice la accidon de tutela
“para reparar la incuria del actor y otorgarle una nueva instancia para proponer argumentos
que omitidé exponer a los jueces que conocieron de la controversia”.

2.2.2.4. En cuanto a las razones de fondo, frente al citado defecto sustantivo por la falta de
interpretacién prejudicial del TJCA, por una parte, sefiala que el alegato realizado no precisa
cuales son las normas comunitarias que tendrian incidencia en el debate relativo al pago de
las tarifas por la asignacion de frecuencias, por lo que no existe precision en el cargo que
permita un escenario de discusion constitucional. Y, por la otra, menciona que el servicio de
television estd expresamente excluido de las materias objeto de competencia de la
Comunidad Andina, en los términos dispuestos por el articulo 3 de la Decisién 462 de 1999.
Lo anterior se refuerza con el articulo 22 del citado estatuto normativo, en el que se
establece que los permisos para la asignacién y uso del espectro, asi como la prestacion que
se debe pagar por su utilizacién, se sujetan a las disposiciones del derecho interno de los
paises miembros, lo cual excluye la supuesta necesaria intervencién del T)CA.

2.2.2.5. Finalmente, en cuanto al defecto sustantivo vinculado con la utilizacién del criterio
de cobertura efectiva, sustentando en la interpretacion y aplicacion errénea de la Resolucion
429 de 1997, RCN TV sostiene que el examen que se llevd a cabo por el Tribunal de
Arbitramento fue integral y sistematico, sin que se advierta una lectura irrazonable del
ordenamiento juridico, como supuesto extraordinario que permitiria la intervencion del juez
constitucional.

2.2.3. Escrito de Caracol TV

2.2.3.1. En oficio del 6 de febrero de 2018, Caracol TV sefala que el Consejo de Estado al
pronunciarse sobre dos casos idénticos adoptd decisiones distintas, en contravia del derecho
a la igualdad y generando una grave afectacion a dicha compafia. En concreto, destaca que
luego de obtener los resultados adversos en la justicia arbitral, la CNTV impetré los
correspondientes recursos de anulacién ante el mencionado Tribunal, a partir de argumentos
que sustentaban las mismas causales. De esta manera, “(...) la Subseccién A de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, (...) resolviendo el recurso presentado respecto del laudo
favorable a RCN TELEVISION, lo declaré infundado mediante sentencia del 17 de noviembre
de 2011, sin embargo, posteriormente (...) la Subseccién B de la misma Seccion de la [citada]
Corporacion, declaré fundado el recurso de anulacién impetrado ante el laudo favorable a



CARACOL TELEVISION, mediante providencia del 20 de febrero de 2014".

2.2.3.2. La diferencia radica en el examen que se hizo a la causal de anulacién prevista en el
numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, referente a recaer el laudo sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

En el caso de RCN TV, como se expuso previamente en el acapite 1.1.5 de este fallo, se
descartd su procedencia, en primer lugar, porque los actos que fueron invocados por la CNTV
(Resolucién 429 de 1997, Acuerdo 003 de 2009 y Resolucion 129 de 2010) no comprenden el
ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun, por lo que era posible
que el Tribunal se pronunciara respecto de ellos. Y, en segundo lugar, porque el laudo “(...)
no efectud analisis alguno de legalidad (...), toda vez que realiz6 una labor de interpretacion
del contrato celebrado, a la luz del pliego de condiciones y del contenido de los actos
administrativos por medio de los cuales se determinaban las tarifas correspondientes al [uso
y asignacion] de las frecuencias de television”.

Por su parte, en el caso de Caracol TV, en la decision del 20 de febrero de 2014, el Consejo
de Estado abordé el analisis de la controversia en los siguientes términos: (i) el deber de
pagar las tarifas por el uso y asignacién de las frecuencias es una obligacidén que se deriva de
la ley; (ii) su origen deviene de los articulos 75 y 77 de la Constitucién y corresponde al
desarrollo de la potestad regulatoria que se otorgd a la CNTV, precisamente, en la Ley 182 de
1995; (iii) por tal circunstancia en su consagracién se encuentra de por medio el orden
publico, pues es una expresién de la intervencion del Estado en el servicio televisivo (CP art.
75, 334 y 365), aunado a que su objeto lo constituye un bien publico inalienable e
imprescriptible. Por lo anterior, es claro que (iv) la tarifa constituye un acto unilateral de la
administracion, de origen legal, por lo que no es posible entenderla como una obligacién de
orden contractual, susceptible de ser transigible. Tal diferencia se consagra de forma expresa
en la cldusula novena del contrato 136 de 1997, segun el cual:

“Clausula 9.- Valor de las frecuencias de pago. La adjudicacidén y uso de las frecuencias
asignadas al canal, dara lugar al cobro de las tarifas mencionadas en la Resolucion 0429 de
18 de septiembre de 1997 de la COMISION y serd cancelada por EL CONCESIONARIO
anualmente en la forma alli establecida. // Las frecuencias asignadas por LA COMISION para
el Canal Nacional de Operacion Privada N2 se encuentran enunciadas en el Plan de
Utilizacidn de Frecuencias.”

Para el Consejo de Estado, esta disposicidon convencional, (v) “en cuanto se limita a remitir el
acto administrativo que regula la materia, no muda la naturaleza no transable de la
obligacion impuesta por la ley de orden publico, no podria hacerlo. De donde la sola
circunstancia de haberse traido al texto contractual no la sujeta a la voluntad de las partes ni
transmuta su naturaleza imperativa y ajena al contrato. De suerte que la clausula
compromisoria no habilité al Tribunal [de Arbitramento] para conocer de litigios que
comprometan el pago de la tarifa, pues resulta claro que no se trata de una prestacién
convencional, en cuanto [estad] ubicada al margen de la autonomia de la voluntad”.

A lo anterior se agreg6 por el citado érgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, (vi) que la Resolucion 429 de 1997 y los Acuerdos 021 de 1997 y 003 de
2009, que refieren a las tarifas por la asignacién y uso de frecuencias, constituyen actos al



margen de la relacién contractual, por lo que “no le resultaba posible a los arbitros
pronunciarse sobre [su] validez y efectos (...), en tanto [no estan] comprendidos en la
categoria de [actos] contractuales en los que se admite la arbitrabilidad”. A pesar de lo
anterior, el Tribunal se pronuncié sobre su legalidad, al punto que afecté materialmente lo
dispuesto en dichos actos, en especial, en la Resolucién 429 de 1997.

Precisamente, (vii) a pesar de que en el laudo se afirma que no se realiza ninguln
pronunciamiento sobre la legalidad de los actos administrativos relacionados con la
controversia, lo cierto es que tal pronunciamiento se realiza condicionado a las razones
expuestas en la parte motiva de dicha decisidn, esto es, “(...) a que la Unica interpretacién
posible es la de que el pago de las tarifas por la asignacidén y uso de las frecuencias
asignadas a los canales N1 y N2 (RCN TV y Caracol TV), debe hacerse ‘por las efectivamente
utilizadas por los concesionarios’ (...).” Esto significa que el Tribunal modificé lo regulado en
la Resolucion 429 de 1997, en contravia de su presuncion de legalidad, pues concluyé que lo
alli dispuesto, a partir de su condicionamiento, constituye un exceso en el cobro de las tasas
a pagar por los concesionarios de televisién, con la consecuencia de que dispuso el
reembolso del valor de una obligacion legal, tasada por el rgano competente (la CNTV), “de
naturaleza no negociable o transigible”.

En conclusidn, para el Consejo de Estado, “(...) las controversias sometidas al Tribunal de
Arbitramento versa[ban] sobre una obligacién ajena al poder dispositivo; [por lo que] no
resulta[ba] posible decidir las pretensiones y las excepciones sin pronunciarse sobre la
legalidad del acto administrativo expedido al margen del contrato 136 de 1997, para regular
la tarifa cuyo pago [dio lugar al litigio arbitral]; (...) [de ahi que se encontrara] (...) fundada la
causal invocada por la recurrente, en cuanto el laudo recayd sobre puntos no sujetos a
decisién de los arbitros. (...)".

2.2.3.3. Para Caracol TV, la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al
resolver el recurso de anulaciéon propuesto en su caso, se aparté de lo sefialado por la
Subseccidn A, sin “hacer un analisis riguroso de las razones que fundamentaban las
eventuales diferencias (...), pues simplemente concluyd que [cada caso era distinto] (...), [sin
advertir que], de la comparacién tanto de los cargos, de las consideraciones, asi como de las
conclusiones|,] (...) el analisis judicial [que se realizd] fue el mismol[,] por lo que la decisién
no podia ser diferente en cada uno de ellos”.

De ahi que, a juicio de la citada compania, “(...) existié un desconocimiento del precedente
judicial sentado por la propia Seccién del Consejo de Estado, violando de esta manera el
derecho fundamental a la igualdad, al debido proceso y, de contera, el principio de confianza
legitima”. Por lo anterior, como pretension especifica, solicita que “(...) en caso de que el
laudo arbitral favorable a RCN TELEVISION resulte incélume en la providencia que resuelva la
revision, tal y como acontecié en la primera y segunda instancia del proceso de tutela, se
extiendan los efectos de esta providencia (efectos inter comunis), a la sentencia proferida
por la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado [del] 20 de febrero de 2014,
la cual resolvid el recurso de anulacién invocado por la CNTV sobre el laudo favorable a
Caracol TV".

2.3. Elementos de prueba



- Copia del Laudo Arbitral proferido el 5 de abril de 2011 en el caso de RCN TV contra la
CNTV, en el cual, como ya se expuso, (i) se declaré que el citado operador del servicio de
television pagd un mayor valor por concepto de la obligacién contenida en la clausula 9 del
contrato de concesién No. 140 del 26 de diciembre 1997, referente al deber de cancelar el
cobro de las tarifas por la adjudicacién y uso de las frecuencias asignadas al canal N1. Por lo
demas, como consecuencia de dicha declaracidn, (ii) se condend a la CNTV a restituir a RCN
TV el valor correspondiente a $13.980.027.490, representativos del capital y de la
actualizacidén de la condena a la fecha del laudo.

- Copia del fallo del 17 de noviembre de 2011 proferido por la Subseccion A de la Seccion
Tercera de Consejo de Estado, en el marco del recurso de anulacién promovido por la CNTV
en contra del laudo arbitral del 5 de abril de 2011. En esta providencia, como ya se explico,
se declaré infundado dicho mecanismo de impugnacidn, al considerar que no prosperaba
ninguna de las tres causales invocadas por la entidad, a saber: (i) haber fallado en conciencia
debiendo ser en derecho; (ii) contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente; y (iii) haber
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haber concedido mas
de lo pedido.

- Copia del auto proferido el 25 de abril de 2012 por la Magistrada Stella Conto Diaz del
Castillo, miembro de la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el
marco del proceso promovido en virtud del recurso de anulacién presentado por la CNTV, en
contra del laudo arbitral iniciado por Caracol TV. En esta providencia se decidié suspender el
tramite del citado recurso hasta que se cumpliese con el proceso de consulta ante el TJCA, en
relacion con el deber de adelantar la interpretacién prejudicial del asunto objeto de discusion.
Puntualmente, en la decisién en comento se expuso que:

“(...) conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Decisiéon 472 de la Comunidad Andina, a
través de la cual se codificé el protocolo modificado al Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la misma comunidad (Protocolo de Cochabamba), aprobado mediante la Ley 457
de 1998, en los procesos en los cuales debe aplicarse o se controvierta alguna de las normas
que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, y cuya ‘(...) sentencia no
fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y
solicitara directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacién del Tribunal’. // En
consecuencia, conforme al criterio de interpretacién prejudicial acogido por el Honorable
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en tanto el asunto eventualmente, comporta
normas comunes en materia de telecomunicaciones que pueden resultar enfrentadas con la
reglamentacidn interna y su correspondiente interpretacion en materia de asignacién de
frecuencias, utilizacién y tarifas para la operacién y explotacién de los canales privados de
television en el territorio nacional, y como quiera que, la interpretaciéon prejudicial se
requiere al momento de decidir el recurso interpuesto, corresponde entonces suspender el
proceso hasta tanto se surta el tramite de la consulta al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina para que resuelva sobre la interpretacién judicial segun lo previsto en el articulo 32
de la norma en cita. (...)".

- Copia de la Resolucién 429 del 18 de septiembre de 1997, “por la cual se fijan las tarifas
por la asignacién y uso de las frecuencias para los Canales Nacionales de Operacion Privada”.



El contenido de este acto administrativo fue transcrito en el acapite 1.1.1 de esta
providencia, cuya importancia en el presente juicio se encuentra en haber fijado el monto de
las tarifas anuales por la asignacion de frecuencias para los canales N1 y N2, para cuya
expedicion se invoca el ejercicio de atribuciones legales y, en especial, las previstas en el
literal g) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995.

- Copia del contrato de concesion No. 140 del 26 de diciembre de 1997, firmado entre RCN
TV y CNTV. En virtud de la documentacién allegada, este negocio juridico fue modificado por
nueve otrosies. En el expediente se encuentra copia de los nimeros 8 y 9. Entre los aspectos
que se sefalan en el contrato, por su relacién con el presente caso y teniendo en cuenta el
contenido de los otrosies, se destacan los siguientes:

ASUNTO

CLAUSULA

ALCANCE DE LA REGULACION
Considerandos
Considerandos

Se invocan, entre otros, como antecedentes del contrato: (i) la Resoluciéon No. 094 del 9 de
abril de 1997, a través de la cual se adoptd el Plan Técnico Nacional de Ordenamiento del
Espectro Electromagnético para la Television; (ii) el Acuerdo No. 021 del 16 de junio de 1997,
por el cual se fijé los planes de utilizacién de frecuencias para los servicios de television; y
(iii) la Resolucion No. 429 del 18 de septiembre de 1997, por la que se adoptd las tarifas por
la asignacion y uso de las frecuencias para los Canales Nacionales de Operacién Privada.

Objeto del contrato
Clausula 1

Se entrega en concesidn la operacién y explotacién del canal nacional de televisién de
operacién privada de cubrimiento nacional N1, por parte de la CNTV a favor de RCN TV. En el
paragrafo tercero se dispone, por una parte, que “[e]l concesionario tendra a su cargo la
prestacion directa del servicio publico de television en todo el territorio nacional, mediante la
operacion y explotacién del canal asignado” por lo que “sera programador, administrador y
operador del canal, en la frecuencia o frecuencias asignadas”. Por lo demas, en el paragrafo
segundo, se precisa que el servicio de television objeto de concesidn se “prestara en las
frecuencias asignadas para el Canal Nacional de Television de Operacién Privada N1, de
acuerdo con el Plan de Utilizacién de Frecuencias de Televisién que defina la COMISION”.
Para la época de suscripcion del contrato se trataba del Acuerdo No. 021 del 16 de junio de
1997.

Valor y forma de pago de la concesion

Cladusulas 7y 8



Valor de las frecuencias y forma de pago
Clausula 9

En esta disposicién, como ya se ha mencionado en esta providencia, se dispuso que la
concesion daria lugar al cobro por la adjudicacion y uso de las frecuencias, segun las tarifas
seflaladas en la Resolucidn 429 de 1997 de la CNTV, con una periodicidad de un afio.

De modo expreso en la cldusula 9 se dispone que: “Clausula 9. Valor de las frecuencias y
forma de pago. La adjudicacién y uso de las frecuencias asignadas al canal, dara lugar al
cobro de las tarifas mencionadas en la Resolucién No. 0429 de 18 de septiembre de 1997 de
la COMISION y serd cancelada por EL CONCESIONARIO anualmente en la forma alli
establecida. // Las frecuencias asignadas por LA COMISION para el Canal Nacional de
Operacion Privada N1 se encuentran enunciadas en el Plan de Utilizacion de Frecuencias.”

Obligaciones del concesionario
Clausula 15

Entre el conjunto amplio de obligaciones a cargo del concesionario se constata la siguiente:
“1.- Pagar el valor de la concesion y las tarifas, tasas, derechos y contribuciones que se
sefalan en el pliego de condiciones y la minuta del contrato. (...)".

Obligaciones de la CNTV
Clausula 16

A cargo de la CNTV se dispone la obligacién de “(...) autorizar la operacién y explotacién por
parte del CONCESIONARIO del espectro electromagnético, en las frecuencias que han sido
adjudicadas, de [acuerdo] con el titulo y el Plan de uso de las Frecuencias aplicables al
servicio”.

Clausula compromisoria
Clausula 40

Textualmente, la norma en cita consagra que: “Toda controversia o diferencia relativa a este
contrato y a su ejecucidn y liquidacidn, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento, que se
sujetara a lo dispuesto en las leyes vigentes sobre la materia y en el reglamento del centro
de arbitraje y conciliacién de la Cdmara de Comercio de Santa Fe de Bogota de acuerdo con
las siguientes reglas: a. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros designados de
comun acuerdo por las partes; b. La organizacion interna del Tribunal se sujetara a las reglas
previstas para el efecto por el centro de arbitraje y conciliaciéon de la Cdmara de Comercio de
Santa Fe de Bogotd; c. El tribunal decidira en derecho. En ningln caso se someteran al
Tribunal las causales y los efectos de la clausula de caducidad”.

- Copia de la Decisién 462 de 1999 de la Comision de la Comunidad Andina, referente a las
normas que regulan el proceso de integracion y liberalizacién del comercio de servicios de
telecomunicaciones en la Comunidad Andina. Como se ha destacado previamente en esta



providencia, son dos las disposiciones que han sido invocadas en esta controversia. Por una
parte, el articulo 3, en el que se dice que: “La presente Decisidn abarca los servicios de
telecomunicaciones y todos los modos de prestacidn, excepto los servicios de radiodifusion
sonora Yy television”. Y, por la otra, el articulo 22, en el que se indica que los permisos para la
asignacién y uso del espectro, asi como la contraprestacién derivada de tales conceptos,
estan sujetos a lo que se disponga en las normas internas de cada uno de los paises
miembros.

2.4. Esquema para el estudio y la resolucién del caso planteado

Con miras a resolver el asunto bajo examen, este Tribunal sequira el siguiente esquema: En
primer lugar, reiterara la jurisprudencia constitucional sobre la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales, con énfasis en las cargas que se imponen frente a
decisiones adoptadas por 6rganos judiciales de cierre y por tribunales de arbitramento. En
segundo lugar, hara referencia a la doctrina constitucional sobre el defecto sustantivo, en la
medida en que las irregularidades que se invocan frente al laudo arbitral y la sentencia que
resolvid el recurso de anulacidn, se concretan en dicha causal de procedencia.

En tercer lugar, examinara (i) las reglas que fijan el ambito de accién del recurso de
anulacion respecto de laudos arbitrales; (ii) la prosperidad del recurso extraordinario de
revision; (iii) el alcance y obligatoriedad de la interpretacidn prejudicial a cargo del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA); y (iv) la procedencia de la accién de
incumplimiento frente a dicho 6rgano de la CAN.

En cuarto lugar, y frente al caso concreto, la Corte abordara el examen sobre el cumplimiento
de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, con especial detenimiento en las oposiciones formuladas en relacién con la
legitimacién en la causa por activa, el principio de inmediatez y el requisito de subsidiaridad
del amparo constitucional.

Por Ultimo, y tan solo en el evento en que las irregularidades propuestas por la ANTV superen
el examen de procedencia mencionado con anterioridad, se procedera con el planteamiento
del problema juridico y se asumird la revisién sustancial de los defectos invocados.

2.5. De la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales
2.5.1. Planteamiento general

2.5.1.1. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Politica, la accion de tutela es un
mecanismo residual y subsidiario de defensa judicial, cuya finalidad es la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accidn u omisién de una autoridad publica o de un particular, en los casos
previstos en la Constitucién y en la ley.

Tal como se establecié en la Sentencia C-543 de 1992, por regla general, la accion de tutela
es improcedente cuando se pretenden cuestionar providencias judiciales, en respeto a los
principios constitucionales de seguridad juridica y autonomia judicial y a la garantia procesal
de la cosa juzgada. Al respecto, en el fallo en cita se sostuvo que:



“La accion de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o
complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el Gltimo
recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, segun la Constitucion, es la de Unico
medio de proteccidn, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacios que
pudiera ofrecer el sistema juridico para otorgar a las personas una plena protecciéon de sus
derechos esenciales.

Se comprende, en consecuencia, que cuando se ha tenido al alcance un medio judicial
ordinario y, mas aun, cuando ese medio se ha agotado y se ha adelantado un proceso, no
puede pretenderse adicionar al trdmite ya surtido una accién de tutela, pues al tenor del
articulo 86 de la Constitucidn, dicho mecanismo es improcedente por la sola existencia de
otra posibilidad judicial de protecciéon, aln sin que ella haya culminado en un
pronunciamiento definitorio del derecho”.

2.5.1.2. Sin embargo, en dicha oportunidad, también se establecié que, de conformidad con
el concepto constitucional de autoridades publicas, “no cabe duda de que los jueces tienen
esa calidad en cuanto les corresponde la funciéon de administrar justicia y sus resoluciones
son obligatorias para los particulares y también para el Estado. En esa condicién no estan
excluidos de la accién de tutela respecto de actos u omisiones que vulneren o amenacen
derechos fundamentales”. Por ello, si bien se entendid que en principio el amparo
constitucional no procede contra providencias judiciales, excepcionalmente es viable su uso
como mecanismo subsidiario de defensa judicial, cuando de la actuacién judicial se produzca
la violacion o amenaza de un derecho.

Se trata entonces de un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en
que la decisién del juez incurre en graves falencias, de relevancia constitucional, las cuales la
tornan incompatible con los mandatos previstos en el Texto Superior. Por esta razon, la
accion de tutela contra providencias judiciales es concebida como un “juicio de validez”, lo
que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusion de los
asuntos de indole probatoria o de interpretacién del derecho que dieron origen a un litigio,
mas aun cuando las partes cuentan con los recursos judiciales tanto ordinarios como
extraordinarios, para controvertir las decisiones que estimen arbitrarias o que sean
incompatibles con la Carta. No obstante, pueden subsistir casos en que agotados dichos
recursos, persiste la arbitrariedad judicial, hipétesis en la cual, como ya se dijo, se habilita el
uso del amparo tutelar.

2.5.1.3. En desarrollo de lo expuesto, la Sala Plena de esta Corporacién en la Sentencia C-590
de 2005 establecié un conjunto sistematizado de requisitos de naturaleza sustancial y
procedimental que deben ser acreditados en cada caso concreto, como presupuestos
ineludibles para la proteccion de los derechos afectados por una providencia judicial. Dichos
requisitos fueron divididos en dos categorias, aquellos generales que se refieren a la
procedibilidad de la accién de tutela, y aquellos especificos que se relacionan con la
tipificacién de las situaciones que conducen a la vulneracion de los derechos fundamentales,
especialmente del derecho al debido proceso.

2.5.1.4. Los requisitos de caracter general, seguin se infiere de lo expuesto, se refieren a las
exigencias que impactan en la viabilidad procesal de la acciédn de tutela contra providencias



judiciales y cuya acreditacion es esencial para que el asunto pueda ser conocido de fondo por
el juez constitucional. Por dicha razén, en la jurisprudencia de la Corte, se ha concluido de
manera reiterada que su incumplimiento implica que el amparo deba ser declarado
improcedente.

En efecto, la verificaciéon de los requisitos generales se convierte en un paso analitico
obligatorio, pues en el evento en que no concurran en la causa, la consecuencia que se
produce es la de descartar el examen de los defectos o irregularidades que hayan invocadas
por el accionante. En este orden de ideas, tales exigencias manifiestan la dinamica descrita
vinculada con la proteccion de la seguridad juridica y la autonomia de los jueces, ya que la
accion de amparo no es un medio alternativo, adicional o complementario para resolver
conflictos juridicos.

Puntualmente, estas exigencias implican: (i) que el asunto sometido a estudio por parte del
juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos
judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela, salvo que se advierta
la ocurrencia de un perjuicio de caracter irremediable; (iii) que la solicitud de amparo tutelar
cumpla con el requisito de inmediatez, acorde con los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que ésta tenga
incidencia directa en la decision que resulta lesiva de las prerrogativas iusfundamentales; (v)
que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacién y que esta
haya sido alegada en el proceso judicial, en caso de haber sido posible y; (vi) que el fallo
impugnado no se trate de una accion de tutela, ni de una decisiédn de constitucionalidad
abstracta que haya sido proferida por la Corte Constitucional o por el Consejo de Estado.

2.5.1.6. Por consiguiente, es claro que la procedencia excepcional de la accién de tutela para
debatir providencias judiciales se circunscribe a aquellos casos en los que logre comprobarse
que la actuacion del funcionario fue manifiestamente contraria al orden juridico, sobre la
base de la verificacién de los requisitos generales y de la constatacién de alguno de los
defectos o irregularidades que se traducen en la violacion de los derechos fundamentales de
los accionantes, en especial, el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia.
Esta circunstancia, sin duda alguna, constituye, en realidad, una desfiguracion de la actividad
judicial que termina por minar la autoridad confiada al juez para administrar justicia y que,
consecuentemente, debe ser declarada, a fin de salvaguardar los fines que justifican la
existencia del Estado social de derecho, en concreto, el previsto en el articulo 2 de la Carta,
referente a “garantizar la efectividad” de los “derechos consagrados en la Constitucion”.

2.5.1.7. Si bien por regla general la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales se somete a las exigencias ya expuestas, cabe agregar que, en este caso, es
necesario referir a dos aspectos particulares que deben ser objeto de estudio, por una parte,
el requisito adicional que se ha identificado en los casos en que se promueve el recurso de
amparo contra érganos judiciales de cierre, consistente en la configuraciéon de una anomalia
de tal entidad que exija la imperiosa intervencidn de juez constitucional; y por la otra, las
cargas que se imponen en el examen de viabilidad de la accidon respecto de laudos arbitrales,
en donde la verificacion de los requisitos generales y especificos demanda una mayor
rigurosidad, por el caracter especial de la justicia arbitral fundada en el principio de
voluntariedad o libre habilitaciéon, como mecanismo auténomo de heterocomposicion de las



partes de un conflicto.
2.5.2. Del recurso de amparo contra providencias de érganos de cierre

2.5.2.1. Aun cuando se ha dicho que los jueces en sus providencias solo estan sometidos al
imperio de la ley, es claro que en su labor no se limitan a una mera aplicacién mecanica de
esta Ultima, sino que realizan un ejercicio permanente de interpretacion del ordenamiento
juridico que implica determinar cual es la regla de derecho aplicable al caso y los efectos que
de ella se derivan. Incluso se ha entendido que los jueces desarrollan un complejo proceso de
creacion e integracion del derecho que trasciende la clasica tarea de la subsuncién y
elaboracién de silogismos juridicos. Precisamente, la actividad judicial supone llevar a cabo
un determinado grado de abstraccion o de concrecidén de las disposiciones previstas en el
ordenamiento juridico, para darle integridad al conjunto del sistema normativo y atribuirle, a
manera de subregla, a los textos previstos en la Constitucion y la ley, un significado
coherente, concreto y Util.

No obstante, ante la multiplicidad de operadores y de jueces que pueden llegar a un
entendimiento distinto de las normas juridicas, tanto por su ambigiedad y vaguedad, como
por los problemas derivados de la necesidad de lograr su armonizaciéon en un caso concreto,
es imperioso que los 6rganos de cierre de las distintas jurisdicciones cumplan una funcion de
unificacidén jurisprudencial, la cual se encuentra prevista en los articulos 86, 235, 237 y 241
del Texto Superior, para brindar a la sociedad un “cierto nivel de certeza respecto de los
comportamientos aceptados dentro de la comunidad” y garantizar que las decisiones que se
adopten por la administracién de justicia, y general por todas las autoridades publicas, “se
funden en una interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento juridico”.

En este sentido, la funcidon de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condiciéon de 6rganos de cierre, segln el Texto Superior, (i) la Corte
Constitucional en materia de derechos fundamentales y en el examen de validez
constitucional de las normas con fuerza de ley como de las reformas a la Carta (CP arts. 86 y
241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de
tribunal de casacidn y maxima autoridad de la jurisdiccién ordinaria (CP art. 235).

2.5.2.2. Desde sus primeros pronunciamientos, este Tribunal ha admitido la importancia de
esta funcién, como una via para garantizar la unidad en el ordenamiento juridico y preservar
el derecho a la igualdad. En efecto, si bien la funcidn judicial parte de la base la autonomia
de los jueces, también se exige una predictibilidad razonable en sus fallos, particularmente
con miras a realizar el mandato de igualdad de trato y los principios de buena fe y confianza
legitima. Por ello, en la Sentencia C-104 de 1993, al plantear el interrogante de cémo
alcanzar la referida unidad del ordenamiento juridico, se sefialé que:

“La respuesta es clara. Mediante la unificacién de la jurisprudencia. // En efecto, si cada juez,
al momento de interpretar la ley, le confiere en sus sentencias un sentido diferente a una
misma norma, sin que el propio ordenamiento consagre mecanismos orientados a tal
unificacién, habra caos, inestabilidad e inseguridad juridica. Las personas no podrian saber,
en un momento dado, cual es el derecho que rige en un pais. // Luego es indispensable para
el normal funcionamiento del sistema juridico jerarquico y Unico el establecimiento de



mecanismos que permitan conferirle uniformidad a la jurisprudencia.”

De esta manera, y como resultado de la labor de unificacidn, se ha considerado que el valor
de las decisiones de los 6rganos judiciales de cierre ha asumido una fuerza obligatoria a
manera de precedente, por virtud de la cual los fallos judiciales anteriores se erigen en una
especie de regla general para la posterior solucién de casos semejantes. Textualmente, en la
Sentencia C-816 de 2011, la Corte explicé que:

“La fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge de su
definicién constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condiciéon que les impone el
deber de unificacion jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de
unificacién jurisprudencial, Unicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre, se
erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a la
interpretacion y aplicacion judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato
debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales
superiores.”

Segun este Tribunal, la fuerza vinculante de la doctrina elaborada por los érganos de cierre
proviene, fundamentalmente, (i) de la obligacién de los jueces de aplicar la igualdad frente a
la ley y de brindar la igualdad de trato; (ii) del principio de la buena fe entendido como la
confianza legitima en el respeto del propio acto de las autoridades; v (iii) de la necesidad de
seguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, concebida como
la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucién de conflictos. A lo
anterior, cabe agregar (iv) el impacto que tiene en materia judicial el principio unitario de
organizacién del Estado (CP art. 1), en un marco de desconcentracién funcional congruente
con la estructura jerarquica de la administracién de justicia (CP arts. 228 y ss.); y (v) el
sentido que tiene el mandato de sometimiento de los jueces al imperio de la ley, en los
términos del articulo 230 del Texto Superior, como una expresién mas amplia que incluye la
sujecion al “ordenamiento juridico”, lo que conduce -entre otras- al deber de sequir y acatar
los precedentes de los rganos de cierre, no solo por las razones ya expuestas vinculadas
con la igualdad, la buena fe y la seguridad juridica, sino también por la necesidad de realizar
lo que la doctrina denomina la regla de la universalidad.

2.5.2.3. De esta manera, la funcién de unificacién de jurisprudencia le otorga una fuerza
vinculante especial a las decisiones que se adoptan por los drganos de cierre, motivada por
la necesidad de preservar los derechos, principios y la estructura jerarquica de la
administracién de justicia, en los términos sefialados en el parrafo anterior. Por ello, la
posibilidad que tienen los jueces de inferior jerarquia dentro de una jurisdiccién para
apartarse de las subreglas expuestas por las altas cortes es eminentemente excepcional.

Precisamente, en las Sentencia C-634 de 2011 y T-661 de 2017, se explic6 que cuando un
juez de inferior jerarquia pretende apartarse de un precedente (en este caso de naturaleza
vertical) establecido por una alta Corte, (i) no solo debe hacer explicitas las razones por las
cuales se abstiene de sequir la jurisprudencia en vigor, sobre la materia objeto de escrutinio
judicial; (ii) sino que también debe demostrar que la interpretacion alternativa que se ofrece
amplia de mejor manera el contenido de los derechos y principios constitucionales objeto de
proteccién. Este Ultimo punto supone una carga adicional de argumentacidn, (iii) pues no



bastan razones de suficiencia, sino que se impone revelar los motivos por los cuales, incluso,
desde la perspectiva de la seguridad juridica y la buena fe, las razones que se exteriorizan
para no seguir un precedente son mas poderosas, respecto de la obligacidn primigenia de
preservar una misma lectura. Si tal requisito no se cumple, no cabe que una autoridad
judicial se aparte de la linea reiterada fijada por su superior jerarquico, ya que una decision
en tal sentido careceria de un soporte basico de razonabilidad.

2.5.2.4. Con todo, cabe aclarar que la fuerza vinculante especial que tienen las decisiones
qgue se adoptan por las altas cortes, si bien se vincula de manera preferente con el ejercicio
de la funcion de unificacion jurisprudencial, también se explica en el rol constitucional que
cumplen tales autoridades como dérganos de cierre dentro de la estructura jerarquica de la
Rama Judicial. Ello implica que su labor de interpretacion y aplicacion del derecho no permite
que los jueces de inferior jerarquia actlen libremente segln su saber y entender, pues es
claro que el peso de sus decisiones, a partir del lugar que ocupan, debe irradiar la lectura
uniforme y consistente del ordenamiento juridico en cada una de las distintas jurisdicciones.

Asi las cosas, el mayor peso que se otorga a las decisiones de las altas cortes deviene del
principio unitario que se proyecta en la administracién de justicia, al admitir que, mas alla de
la desconcentracién funcional por la que existen jueces de distintas categorias, la
interpretacion que se haga por la cabeza de la respectiva jurisdiccién, es una suerte de
antecedente o precedente que guia la labor futura de aplicacidn del derecho. A ello se afiade
la regla o mandato de la universalidad, que implica que los jueces no deben fundar sus
decisiones en razones coyunturales, sino, entre otras, en los principios generales derivados
del andlisis de casos anteriores, en donde se impone la lectura de los 6rganos de cierre, al
asumir el papel de unificar o delinear la aplicacién uniforme y general del orden juridico.

Aunado a lo anterior, se encuentra el tipo de juez que toma la decision, pues las altas cortes
se caracterizan por ser 6rganos colegiados, en los que los fallos se acogen mediante el
sistema de mayoria, previa discusion amplia, profunda y pausada de los distintos temas
objeto de conocimiento, en cuyo debate, por lo general, se advierten posiciones encontradas
y pluralidad de argumentos que, bajo la l6gica de la especialidad juridica, buscan que la
postura que se asuma sea la mas acertada y acorde con las reglas de derecho que aplican en
cada jurisdiccidn, para trascender al drgano que la adopta y repercutir en todas las instancias
judiciales previas. Este proceso de construccion implica que estas decisiones gozan de una
razonabilidad juridica que les es inherente, soportada en los principios de autonomia e
independencia judicial, no solo cuando en su labor deben interpretar ley y el reglamento, sino
también la Constitucién.

Finalmente, las competencias de las autoridades que actlan como dérganos de cierre se
activan, en principio, por medio de los recursos extraordinarios, cuya légica, en la mayoria de
los casos, se encuentra en restablecer el imperio del derecho y en unificar jurisprudencia
frente a causales especificas que permitan la intervencién de las cabezas de cada
jurisdiccién. Precisamente, mientras los recursos ordinarios se justifican como medio de
contradiccién frente a toda decisidn que resulta lesiva respecto de quien los promueve,
autorizando el reexamen sobre la cuestidn debatida; los recursos extraordinarios se fundan
en causas puntuales y con miras -por lo general- a realizar una funcidén de control sobre los
jueces inferiores, por lo que, en caso de resultar procedentes, abrogan la sentencia recurrida



para ser reemplazada por otra.

Por lo demas, la coherencia interna que se deriva de la existencia de decisiones uniformes
por parte de las altas cortes, implica que los jueces de inferior jerarquia deben respetar los
precedentes que existan en una dimensién vertical, lo que disminuye el margen de error y
permite concentrar los esfuerzos de los drganos de cierre en casos puntuales que den
impulso a la labor de consolidacion de la jurisprudencia. Asi, en la mayoria de los casos, el
recurso extraordinario no se concibe como una nueva via de discusién de una causa juridica,
sino como una herramienta puntual para decantar criterios y plasmar lineas de interpretacidn
que perduren en el tiempo, sobre la base precisamente de la ldgica que guia la labor del juez
colegiado.

2.5.2.5. El papel que cumplen las altas cortes al unificar jurisprudencia y el rol que
desempefian como érganos de cierre dentro de cada jurisdiccién, se han convertido en el
soporte que justifica la existencia de un requisito adicional de procedencia, en los casos en
que se interponen acciones de tutela contra sus fallos judiciales. En efecto, si dichos érganos
fijan la forma como se debe interpretar el derecho, a través de construcciones juridicas que
gozan de una razonabilidad juridica interna, con miras a repercutir en todas las instancias
judiciales previas que integran una jurisdiccién, por razones de seguridad juridica y certeza
del derecho, no cabe duda de que la procedencia del amparo debe ser restrictiva, pues los
principios de autonomia e independencia judicial excluyen la intervencién del juez de tutela
para cuestionar el resultado de dicha labor, incluso cuando a través de ella se interpretan los
mandatos de la Carta, salvo que, como lo ha expuesto este Tribunal, la misma rina “de
manera abierta con la Constitucion y sea definitivamente incompatible con la jurisprudencia
de la Corte al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o cuando ejerce el
control abstracto de constitucionalidad”. Esta linea ha sido adoptada de manera reiterada,
entre otras, en las Sentencias SU-917 de 2010, SU-050 de 2017, SU-573 de 2017 y SU-050 de
2018.

Precisamente, en el primero de los fallos en mencidn, la Corte expuso que:

“(...) la tutela contra providencias judiciales de las altas Corporaciones es mas restrictiva, en
la medida en que sélo tiene cabida cuando una decisién rife de manera abierta con la
Constitucion y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o cuando ejerce
el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal
entidad que exige la imperiosa intervencién del juez constitucional. En los demas eventos los
principios de autonomia e independencia judicial, y especialmente la condicién de 6rganos
supremos dentro de sus respectivas jurisdicciones, exigen aceptar las interpretaciones y
valoraciones probatorias aun cuando el juez de tutela pudiera tener una percepcién diferente
del caso y hubiera llegado a otra conclusién.”

Este requisito adicional ha sido identificado en la jurisprudencia de la Corte, en términos de
requerir la configuraciéon de una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa intervencién
del juez constitucional, lo que supone, en esencia, que la irregularidad se traduzca (i) en una
abierta contradiccion con la Carta o (ii) con la jurisprudencia de este Tribunal, tanto en
materia de control abstracto de constitucionalidad, como en la definicion del alcance y



limites de los derechos fundamentales. Nétese como, en el primer supuesto, se ampara el
principio de supremacia constitucional (CP art. 4); mientras que, en el segundo, no solo se
protege el citado mandato, sino también la cosa juzgada constitucional (CP art. 243), la
funcion de unificacion jurisprudencial que se cumple por esta Corte; y su condicion de drgano
de cierre de la jurisdiccion constitucional (Ley 270 de 1996, art. 11).

Por lo demas, se insiste en que se trata de un requisito distinto y adicional a las causales
generales y especificas de procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales,
como se ha senalado de forma reiterada por la Corte en los fallos previamente mencionados.
Asi, por ejemplo, en la Sentencia SU-573 de 2017, este Tribunal manifesté que: “(...) para
determinar la procedencia de la accién de tutela contra una providencia judicial proferida por
una Alta Corporacidn, la jurisprudencia constitucional ha delimitado tres requisitos: (i) el
cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales; (ii) el cumplimiento de uno de los requisitos especiales de
procedencia; y (iii) la configuracion de una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa
intervencidn del juez constitucional.”

En todos los precedentes sefialados este tribunal ha insistido en la verificacién de la entidad
de la anomalia. En este contexto, en la Sentencia SU-917 de 2010, la abierta contradiccidén se
constatd respecto del deber de publicidad de los actos administrativos (CP art. 209), a partir
de los precedentes reiterados de la Corte sobre el deber de motivar la desvinculacion de
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera. Luego, en la Sentencia
SU-050 de 2017, se verificd una negaciéon del derecho al debido proceso (CP art. 29), al
desatender el precedente sobre la prohibicién de revocar actos administrativos de contenido
particular y concreto, sin consentimiento del titular. Mas adelante, en la Sentencia SU-573 de
2017, la disconformidad se observé en relacion con el debido proceso (CP art. 29), el acceso
a la administracion de justicia (CP art. 229) y el principio de prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal (CP art. 228), pues la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
incurrid en un exceso ritual manifiesto, con ocasion del examen de la vocacién sucesoral de
un heredero, en desarrollo de un proceso de peticién de herencia. Finalmente, en la
Sentencia SU-050 de 2018, se verificd de nuevo una contradiccidon manifiesta respecto de los
mismos derechos amparados en el caso anterior, por la ocurrencia otra vez de un exceso
ritual manifiesto, pero, en esta ocasidn, por parte de la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
al definir una controversia vinculada con el proceso de eleccidn de un funcionario publico.

El caracter especial de este requisito impide su asimilacion con el resto de exigencias que se
estipulan para la procedencia de la accidén de tutela, en primer lugar, porque las causales
generales y especificas son comunes a todas las sentencias judiciales que se controvierten
por via del recurso de amparo, y en ellas no se verifica la mayor entidad y peso que tienen
las decisiones que se adoptan por los érganos de cierre de cada jurisdiccidon, respecto de las
cuales uno de los deberes especiales y reforzados que tiene el juez constitucional, incluido
este Tribunal, es el de preservar el marco de actuacion de cada érgano constituido, cuando la
materia objeto de definicién admite varias lecturas o interpretaciones validas y todas ellas
son acordes con la Constitucion.

En segundo lugar, porque el control por via de amparo frente a las sentencias opera como un
juicio de validez, por lo que, cuando se trata de altas cortes, no basta con invocar un derecho



0 principio constitucional objeto de estudio para que prospere la tutela, es necesario ahondar
en las razones que demuestren la existencia de un actuar arbitrario, irrazonable o
claramente lesivo de los mandatos de la Constitucion o de la jurisprudencia de este Tribunal
-en materia de control abstracto o de definicién del alcance de los derechos fundamentales-
para poder impactar en el marco de autonomia e independencia que tienen las autoridades
encargadas de actuar como drganos de cierre, en la definicibn del alcance de las
disposiciones sometidas a su conocimiento, pues ellas, por esa via, igualmente fijan la lectura
de la Carta y forman precedentes vinculantes en su jurisdiccién.

Y, en tercer lugar, porque este requisito actla como limite en las atribuciones del juez de
tutela, ya que mantiene el equilibrio entre la procedencia del control de constitucionalidad y
el papel que cumplen las maximas autoridades de cada jurisdiccién, por lo que se exige una
exposicion clara, especifica y directa sobre la entidad de la anomalia y la necesidad de
intervencion del juez constitucional, que, en la practica, legitime la procedencia del amparo
frente a la razonabilidad interna que acompanfa la labor que cumplen los 6rganos de cierre.

2.5.2.6. En conclusién, en el examen de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales proferidas por las altas cortes es forzoso acreditar la configuracion de
una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa intervencién del juez constitucional, por el
rol que cumplen dichos érganos en el sistema juridico, por la necesidad de preservar el
equilibrio constitucional entre autoridades constituidas y por el respeto que demandan los
principios de autonomia e independencia judicial. Estas consideraciones seran retomadas en
el examen del caso concreto, pues, entre otras, en esta oportunidad se cuestiona al Consejo
de Estado, en la Seccién Tercera, con ocasién de la sentencia que resolvid el recurso de
anulacién contra el laudo arbitral del 5 de abril de 2011, que definié la controversia entre
RCN TV y la CNTV, respecto del cobro de las tarifas por la asignacién de las frecuencias para
la prestacion del servicio de televisién.

2.5.3. De la accidn de tutela contra laudos arbitrales

2.5.3.1. La posibilidad de reprochar una decisién arbitral por medio de la accion de tutela
obedece a una equivalencia material entre los laudos arbitrales y las sentencias judiciales.
Asi lo establece el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, al sefialar que “[e]l laudo arbitral es la
sentencia que profiere el tribunal de arbitraje”, y lo ha manifestado igualmente esta
Corporacién, al sostener que los laudos son decisiones eminentemente jurisdiccionales. Al
respecto, en la Sentencia T-244 de 2007, la Corte expreso que:

“(...), el proceso arbitral es materialmente un proceso judicial, y el laudo arbitral es el
equivalente a una sentencia judicial en la medida que pone fin al proceso y desata de
manera definitiva la cuestién examinada, adicionalmente los darbitros son investidos de
manera transitoria de la funcidén publica de administrar justicia, la cual ademas legalmente
ha sido calificada como un servicio publico, por tal razén no cabe duda que en sus
actuaciones y en las decisiones que adopten los tribunales arbitrales estan vinculados por los
derechos fundamentales, y que la tutela es procedente cuando estos sean vulnerados o
amenazados con ocasién de un proceso arbitral”.

Como se advierte de lo anterior, la equivalencia material explica que, asi como sucede con
las sentencias judiciales, bajo ciertas circunstancias, también tiene cabida la accion de tutela



como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales que puedan verse afectados
por las decisiones emanadas de los tribunales de arbitramento. Por esta razén, los
cuestionamientos que por via del recurso de amparo se pueden formular respecto de un
laudo estan sometidos, en principio, a los mismos requisitos de procedibilidad que la
jurisprudencia ha desarrollado en relacién con las providencias judiciales, y que, como se ya
dijo, se clasifican en dos grupos: (i) los generales que se refieren a la procedencia de la
accion; y (ii) los especificos que se relacionan con la tipificacion de las situaciones que
conducen a la vulneracion de los derechos fundamentales.

Sobre el particular, se ha dicho que: “[e]n vista de la naturaleza jurisdiccional de los laudos
arbitrales, [esta Corporacién] ha extendido la doctrina de los requisitos de procedencia (...)
de la accidén de tutela contra providencias judiciales a las acciones de tutela contra
decisiones arbitrales, con atencidn, por supuesto, a las caracteristicas propias del proceso
arbitral”.

2.5.3.2. En cuanto a este Ultimo punto, como lo ha sefialado la Corte en otras oportunidades,
la posibilidad de recurrir a la justicia arbitral se encuentra prevista en el articulo 116 del
Texto Superior, en su ultimo inciso, cuando dispone que: “los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la condicién de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Desde el punto de vista constitucional, esto significa que el arbitramento esta previsto como
un mecanismo alternativo de resolucidén de conflictos, autorizado expresamente por la Carta,
mediante el cual las partes de una controversia, previa expresion auténoma de su voluntad,
confian la resolucién de una disputa a uno o mas particulares, que adquieren el caracter de
arbitros y administran justicia.

Este mecanismo supone entonces conferir el ejercicio de la funciéon publica de administrar
justicia respecto de un conflicto especifico a una persona que no ostenta la condicién de juez
en las distintas jurisdicciones previstas en la Constitucion, quien queda investido de la
facultad temporal de resolverlo con caracter definitivo y obligatorio. Los fallos que se
adopten se denominan laudos y pueden ser proferidos en derecho o en equidad, en los
términos en que determine la ley.

En este orden de ideas, el arbitramento se define a partir de dos elementos basicos
constitutivos: (i) la funcién principal de los arbitros es la de resolver en forma definitiva una
disputa o controversia, de indole factica o juridica, por lo cual -desde esta perspectiva- los
arbitros cumplen una funcién de tipo jurisdiccional; y (ii) el origen de dicha atribucién, aun
cuando tenga soporte en la Constitucion Politica, deviene de un acuerdo de voluntades entre
las partes en disputa, por lo que se entiende que su fuente se encuentra vinculada con un
principio de voluntariedad o libre habilitacion.

Ademas de las citadas caracteristicas, la jurisprudencia de esta Corporacion también ha
distinguido otros dos elementos esenciales que identifican su naturaleza juridica, a saber: (iii)
corresponde a un mecanismo de caracter temporal y (iv) tiene una aplicaciéon de orden
excepcional. A continuacidn, se hara referencia a cada una de las caracteristicas que
identifican al arbitramento y se sefialaran los principales efectos que ellas generan.



- En primer lugar, el principio de voluntariedad o libre habilitacién es el pilar fundamental
sobre el que se edifica el sistema arbitral en nuestro ordenamiento juridico. El articulo 116 de
la Constitucion Politica define al arbitramento con base en el acuerdo de las partes, que
proporciona su punto de partida y la habilitaciéon para que los arbitros puedan impartir
justicia en relacion con un conflicto en concreto. Desde esta perspectiva, la autoridad de los
arbitros se funda en la existencia de un acuerdo de voluntades entre las partes enfrentadas,
en el sentido de sustraer la resolucién de sus disputas del sistema estatal de administracion
de justicia y, en su lugar, atribuirlo a uno o mas particulares autorizados especialmente para
ello. Tal acuerdo puede provenir de una clausula compromisoria o0 de un compromiso.

La habilitacion voluntaria de los arbitros es, por tanto, un requisito imperativo que determina
la procedencia de este mecanismo de resolucién de controversias. Por esta razon, se ha
considerado que el arbitramento, ademas de contribuir a la descongestion, eficacia y
celeridad de la administracién de justicia, también proporciona a los interesados una opcion
voluntaria de tomar parte activa en la resolucién de sus propios conflictos, materializando asi
el régimen democratico y participativo que disefid el Constituyente.

La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del sistema arbitral. En efecto,
por la via del mutuo acuerdo, las partes de una disputa no solo tienen la capacidad para
desplazar a la justicia del Estado, sino que también pueden establecer cuales controversias
someteran al arbitraje, las caracteristicas del tribunal, la designacion de los arbitros e incluso
-si asi lo permite la ley- el procedimiento arbitral a sequir. La voluntad de las partes es, en
definitiva, un elemento medular del sistema de arbitramento disefiado en el ordenamiento
juridico, y se proyecta en la estabilidad de la decisién que se adopta por la justicia arbitral.
Mds aun, si se parte del hecho que, como consecuencia del acuerdo de voluntades reflejado
en el pacto arbitral, las partes aceptan por anticipado que se sujetaran a lo decidido por el
tribunal.

- En segundo lugar, el arbitramento corresponde a un mecanismo de caracter temporal, ya
que al ser las partes en conflicto las que habilitan a los arbitros para resolver una
determinada controversia, cuando se resuelve dicha disputa, es claro que desaparece la
razon de ser de su habilitacion. Por ello, se ha dicho que no es posible que la justicia arbitral
desplace de forma permanente y general a la jurisdiccion del Estado, pues la primera solo
opera para la resoluciéon de un caso especifico sometido a conocimiento, por via del mutuo
acuerdo expresado en el pacto arbitral.

- En tercer lugar, pese al origen voluntario de la funcién que se ejerce por los arbitros, es
innegable que su naturaleza es eminentemente jurisdiccional. Al respecto, el articulo 116 del
Texto Superior no deja duda sobre dicha naturaleza, al disponer que los arbitros pueden ser
investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia. Esta caracteristica de la
funcién arbitral se deriva, a su vez, del hecho de que, mediante el pacto arbitral, las partes
sustraen la resolucién de un caso concreto de la competencia del sistema estatal de
administracién de justicia, que es sustituido por el tribunal de arbitramento. De ahi que, esta
modalidad de justicia no constituye una jurisdiccién auténoma y permanente, sino una
expresion de la renuncia de las partes a que el sistema general les defina una controversia
en concreto.



El elemento jurisdiccional del arbitramento repercute en la consolidacién de los siguientes
aspectos centrales: (i) la decision de los arbitros, plasmada en un laudo, debe resolver
efectivamente la disputa, tiene fuerza vinculante para las partes y hace transito a cosa
juzgada, ya sea que el fallo se haya adoptado en derecho o en equidad, segln lo acordado
por las partes; (ii) el arbitramento constituye un medio para materializar el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia (CP art. 229), razédn por la cual le asiste
la atribucidn al legislador, sin perjuicio de lo que dispongan las partes, de definir los términos
en que se ejercera dicha funcién por parte de los arbitros, lo cual incluye -si es del caso- la
fijacién de las normas propias del juicio arbitral. En este orden de ideas, obsérvese como,
conforme con lo previsto en el articulo 116 del Texto Superior, el ambito de desarrollo de
dicha justicia, se sujeta a los términos que determine la ley. Finalmente, (iii) el arbitraje tiene
naturaleza procesal, por lo que alli se deben respetar las garantias basicas del debido
proceso.

De esta manera, la Corte ha sefialado que una vez se ha investido a los arbitros del poder de
administrar justicia para el caso concreto, obran como un juez, por lo cual el laudo arbitral,
en tanto acto jurisdiccional adoptado después de sequir el procedimiento preestablecido para
verificar los hechos, valorar las pruebas y extraer una consecuencia en derecho o en
equidad, segln la voluntad de las partes, hace transito a cosa juzgada al igual que las
sentencias judiciales.

- En cuarto lugar, el arbitramento tiene una aplicacién de orden excepcional, ya que, como lo
establece la Constituciéon en el articulo 116, su empleo o0 uso se somete a dos claras
exigencias: (i) la existencia de un interés subjetivo sobre el cual las partes pueden habilitar a
los arbitros para resolver una controversia; y (ii) la definicién legal de las materias sobre las
cuales cabe la justicia arbitral, también denominado arbitrabilidad objetiva.

En cuanto al primer punto, nétese como el citado articulo 116 de la Carta, al definir los
drganos que integran las distintas jurisdicciones y al ser hacer referencia a la posibilidad que
tienen los particulares de administrar justicia como arbitros, consagra la exigencia de que su
competencia provenga de la “habilitacidon” realizada por “las partes”. Esto implica que la
controversia tiene que repercutir directamente sobre los sujetos que acuden al arbitraje,
limitando la definicidon del conflicto a un interés meramente subjetivo. Esto significa que, por
un lado, la resolucion de la disputa no puede tener ningln tipo de efecto por fuera del ambito
exclusivo de las personas que acuden a esta modalidad de justicia (se trata de decisiones
inter partes). Y, por el otro, que al tener su origen en una manifestacién de voluntad de la
cual depende la “habilitacion”, para efectos de su obligatoriedad, es preciso que se cumplan
con las exigencias propias de toda declaracion del consentimiento, esto es, que provenga de
una persona capaz, que esté libre de vicios, que recaiga sobre un objeto licito y que tenga
una causa licita. Por virtud de lo anterior, no resulta posible someter a arbitramento aspectos
de interés general, que repercutan en terceros y cuya definicion produzca efectos erga
omnes, como ocurre con las disputas de orden constitucional o que incluyan asuntos de
orden publico.

En lo que atafie al segundo punto, se ha sefalado que la importancia de la voluntad
autébnoma de las partes en conflicto dentro del sistema arbitral, no obsta para que el
legislador adopte regulaciones generales sobre la materia, puesto que la misma Constitucion



dispone, en el inciso final del articulo 116, que los particulares podran administrar justicia
como arbitros “en los términos que determine la ley”. Por lo anterior, si bien las partes
pueden acordar el tipo de controversias que someten a dicha modalidad especial de justicia,
las areas o asignaturas sobre las cuales cabe dicha habilitacion se encuentran sujetas a lo
disponga el legislador. De ahi que, como lo ha sefialado la Corte, se admite la existencia de
una amplia libertad de configuracién normativa en el proceso arbitral. Al respecto, en la
Sentencia C-713 de 2008, se expuso que:

“En materia de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, y concretamente en el
arbitraje, el Constituyente otorgd un amplio margen de configuracion, pues el articulo 116 de
la Constitucion es claro en autorizar su existencia ‘en los términos que determine la ley’. Asi
lo ha reconocido insistentemente esta Corporacién. Sin embargo, la jurisprudencia (...)
también ha advertido que ‘la intervencién del legislador en esta materia, pese a ser
discrecional, no puede convertir en inane la opcién que el Constituyente otorgd a los sujetos
involucrados en un conflicto de acceder a mecanismos alternativos de administracion de
justicia’ (...)".

En la practica, los asuntos que admiten el arbitramento se concretan en disputas de
naturaleza transigible, que pueden ser objeto de libre disposicidn, renuncia o negociacién por
las partes en conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la 6rbita de su voluntad. No
obstante, asi como el legislador puede excluir algunas de dichas materias del régimen de
habilitacidon arbitral, también puede ampliarlo a areas distintas, siempre que, como ya se
expuso, la controversia no trascienda el limite del interés subjetivo. Precisamente, en la
Sentencia C-014 de 2010, la Corte expuso que:

“El que los asuntos susceptibles de transaccion sean los Unicos que pueden someterse a la
justicia arbitral es tema que le compete al legislador determinar. Este puede decidir que ello
sea asi, o decidir qué tal criterio desaparezca del ordenamiento juridico como delimitador de
la competencia de la justicia arbitral, tal y como lo hizo en la Ley 1285 de 2009, avalada en
este punto por la Corte Constitucional. Y lo puede hacer de dos maneras: de forma general y
abstracta, como lo hizo en el articulo 62 de dicha ley, o en casos puntuales, definiendo que
un determinado asunto es o no transigible.

(...) De este analisis se deriva para el caso concreto lo siguiente: en su momento se
considerd que la impugnacion de decisiones de la asamblea o junta de socios de las
sociedades tipificadas en el Cédigo de Comercio debia necesariamente tramitarse ante los
jueces, aunque se hubiese pactado cldusula compromisoria, porque dada su importancia se
le percibia como un asunto no susceptible de transaccién. Frente al nuevo tipo societario
conocido como Sociedad por Acciones Simplificada, se tiene que el requisito estatutario
segln el cual los asuntos sometidos a decisidn arbitral sélo pueden ser aquellos susceptibles
de transaccién ha sido modificado en la Ley 1285 de 2009. Pero, ademas, es perfectamente
posible que el Legislador considere que dicha materia, del ambito de las relaciones
comerciales, deje de ser considerada asunto de orden publico y se permita discutir y resolver
en el ambito de la autonomia de la voluntad y los MASC, de pactarse en los estatutos de las
SAS.”

La principal diferencia entre dichas figuras y que incide notoriamente en la valoracién de



procedibilidad de la acciéon de amparo es, sin duda, el caracter especial de la justicia arbitral,
el cual surge de la voluntad de las partes de que sus conflictos sean resueltos por
particulares investidos de forma transitoria de la funcién de administrar justicia en la
condicién de arbitros. En efecto, tal y como esta Corporaciéon ya lo ha sefialado, “la
celebracion de un pacto arbitral supone no solamente la decisién libre y voluntaria de
someter una determinada controversia a consideracion de un grupo de particulares, en los
cuales depositan su confianza de que la decisidon que adopten -cualquiera que ella sea- se
ajuste al orden constitucional y legal; sino también la obligacién de acatarla”. De modo que,
acudir a la justicia arbitral “implica una derogacién especifica, excepcional y transitoria de la
administracion de justicia estatal, derivada de la voluntad de las partes en un conflicto”.

Esta opcidn de apartarse de la justicia ordinaria, irradia la fuerza vinculante de la decisién
adoptada por el tribunal, la cual no podria verse condicionada a una posterior ratificaciéon o
cuestionamiento por parte de la jurisdiccion a la cual las partes han renunciado
originalmente. Tal fuerza vinculante se evidencia, por ejemplo, en la ausencia de un recurso
de apelacién ante la justicia ordinaria, pues someter el laudo a las instancias propias de la
justicia estatal significaria desconocer la voluntad de las partes de acudir a un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos. Asi lo sefialdé esta Corporacidon en la Sentencia SU-174
de 2007, al sostener:

“[D]ebe aclararse que aunque son producto del ejercicio de una funcién jurisdiccional y, por
lo mismo, quedan cobijados por la cosa juzgada, los laudos arbitrales no son completamente
equiparables en sus caracteristicas formales y materiales a las sentencias judiciales,
principalmente porque al ser producto de una habilitacién expresa, voluntaria y libre de los
arbitros por las partes en conflicto, no estan sujetos al tramite de segunda instancia a través
del recurso de apelacién, como si lo estan las decisiones adoptadas por los jueces. Si los
laudos fueran apelables ante los jueces, la disputa cuya resolucidon las partes
voluntariamente decidieron confiar a unos particulares habilitados por ellas terminaria siendo
desatada precisamente por el sistema estatal de administracién de justicia de la cual las
partes, en ejercicio de su autonomia contractual y de la facultad reconocida en el articulo
116 de la Constitucidn, querian sustraer esas controversias especificas en virtud de una
clausula compromisoria o de un compromiso. Las vias legales para atacar los laudos son
extraordinarias y limitadas, por decisidn del legislador en desarrollo de la Constitucion:
contra ellos Unicamente proceden (...) el recurso de anulacién (...) [y] (...) el recurso
extraordinario de revisién”.

De hecho, como se observa de lo anterior, las vias para controvertir los laudos arbitrales son
extraordinarias y limitadas, pues, por un lado, frente a ellos no procede la segunda instancia,
y, por el otro, los recursos de anulacién y revision fueron creados por el legislador para
controvertir aspectos del procedimiento, y se limitan a unas causales expresamente
seflaladas en la ley. Tal limitacién no opera como una barrera respecto del derecho de
defensa, sino como una garantia de la vocacion de firmeza del laudo y del respeto a la
voluntad de las partes que, con arreglo a la habilitaciéon que otorga el articulo 116 del Texto
Superior, han convenido someterse a lo dispuesto por un juez ad hoc. De esta manera, en la
citada Sentencia SU-174 de 2007, la Corte expuso que “[t]ales recursos han sido concebidos
como mecanismos de control (...) del proce[so] arbitral, [y] no como vias para acceder a una
instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo”. Por ello, sus



causales son especificas y excepcionales, “si se las compara con las cuestiones que podrian
ser planteadas mediante un recurso de apelacion o cualquiera otra via que habilite al juez
para conocer el fondo de la controversia”.

El caracter excepcional de los medios impugnativos que se establecen en el ordenamiento
juridico respecto de los laudos arbitrales restringe su analisis, por lo general, a aspectos
meramente procesales (vicios in procedendo), con lo cual se respeta la voluntad de las
partes que han decidido que su controversia sea resuelta materialmente por la justicia
arbitral, por lo que la decisién que se adopta por los arbitros goza de una vocacién de firmeza
gue escapa, en principio, a los reproches de fondo (vicios in judicando).

En este contexto, la citada vocacion de firmeza del laudo no resulta ajena al procedimiento
de tutela, y por ello cobra sentido que la evaluacién de los requisitos de procedibilidad sea
mas estricta, pues si la accién de tutela tiene un caracter excepcional frente al reproche
iusfundamental de las providencias judiciales, es claro que dicha excepcionalidad se acentla
en el caso de los procesos arbitrales, los cuales se rigen por el principio de voluntariedad y
buscan, precisamente, derogar de forma transitoria a la justicia estatal.

De ahi que, la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que la excepcionalidad acentuada
de la accidn de tutela para controvertir los laudos arbitrales se explica por (i) la estabilidad
juridica de la decision arbitral; por “(ii) el caracter excepcional y transitorio de la resolucidon
de conflictos mediante el arbitraje; [por] (iii) el respeto [a] la voluntad de las partes de
someter la resolucién de sus controversias a un particular especificamente habilitado para
ello y no a los jueces estatales y (iv) (...) por el margen de decision autdnoma de los arbitros,
que no ha de ser invadido por el juez de tutela y [que] le impide a éste pronunciarse
directamente sobre el fondo del asunto”.

De todo lo dicho, se tiene que, si bien el examen de procedibilidad de la accién de tutela en
contra de un laudo arbitral estd condicionado por los requisitos establecidos para las
providencias judiciales (generales y especificos), estos deben observarse de conformidad con
el caracter especial de la justicia arbitral que se fundamenta en el principio de autonomia de
la voluntad para apartarse de la jurisdiccién ordinaria y que explica la vocacion de firmeza
del laudo. Asi las cosas, la procedencia del amparo solo encuentra sentido en la
trascendencia de los bienes juridicos que busca proteger y en que los arbitros, no obstante la
autonomia e independencia de la que goza la justicia arbitral, no estan exentos de garantizar
los derechos fundamentales.

A partir de lo expuesto, en la Sentencia SU-174 de 2007, la Corte fij6 unos criterios
adicionales que condicionan la procedencia de la accidn de tutela contra laudos arbitrales, los
cuales han sido reiterados de manera uniforme por este Tribunal, a saber:

1.- El juez de tutela deber ser respetuoso del margen de decision auténoma de los arbitros,

por lo que no puede pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento.

2.- La procedencia excepcional de la accidon de tutela exige que se haya configurado una
vulneracion directa de los derechos fundamentales.



3.- Las causales especificas de procedibilidad del amparo contra laudos arbitrales deben
adecuarse a los elementos que caracterizan al arbitraje.

4.- El caracter subsidiario de la accidon de tutela se manifiesta con especial intensidad
respecto de los laudos arbitrales, ya que el amparo solo procede cuando se ha hecho uso de
los recursos provistos por el ordenamiento juridico para asegurar su legalidad, ya sea a
través del agotamiento de los medios de defensa que brinda el proceso arbitral, o mediante
los recursos extraordinarios de impugnacion, y a pesar de ello persiste la irregularidad que
configura la vulneracién de un derecho fundamental, a menos que se invoque y se acredite la
existencia de un perjuicio irremediable.

Estos criterios refuerzan la idea de que la naturaleza de la justicia arbitral es un limite para el
juez de tutela, quien debe tener como presupuesto la autonomia del tribunal para resolver
sobre el fondo del asunto, y la voluntad de las partes de que dicha decisién adoptada en el
laudo quede en firme. De esta manera, los criterios mencionados en los numerales 1y 2, le
imponen al juez de tutela el deber de hacer un examen estricto para determinar si la peticidn
hace referencia a una violacién directa de un derecho fundamental, y no se orienta a
plantear asuntos de fondo, legales o contractuales, que ya han sido resueltos de forma
definitiva en el laudo. Lo anterior implica, de modo particular, la necesidad de realizar una
atenta valoracion del requisito de procedibilidad general que exige la relevancia
constitucional del asunto sometido al conocimiento del juez de tutela.

Por su parte, el criterio dispuesto en el numeral 3, indica que, cuando se trata de tutelas
contra laudos arbitrales, a la hora de examinar los requisitos especificos de procedibilidad
establecidos en la Sentencia C-590 de 2005, se deben tener en cuenta las caracteristicas
propias del tramite arbitral. Esto implica que, por ejemplo, los defectos sustantivo, organico,
procedimental y factico se adecuen al tipo de proceso que se adelanta y a la légica del
principio de voluntariedad o libre habilitacién, previamente explicado. En linea con lo
anterior, cabe sefalar que, como lo ha resaltado la Corte, “(...) en el tramite de arbitramento
se concede un amplio margen de autonomia al tribunal en aspectos relevantes como la
asignacién de algunos términos procesales, o, por ejemplo, el margen para determinar el
alcance de su propia competencia.”

En el asunto sub-judice, se estudiara mas adelante en un acdapite separado el alcance del
defecto material o sustantivo respecto de laudos arbitrales, en la medida en que tal
irregularidad es la que se invoca frente al laudo arbitral proferido el 5 de abril de 2011, para
resolver la controversia existente entre RCN TV y la CNTV; al igual que se explicara su
procedencia de manera general respecto otros fallos judiciales, pues igualmente se apela a
dicha deficiencia para cuestionar la sentencia del Consejo de Estado que resolvié el recurso
de anulacion, tal como se explicé en el numeral 1.2.3 de esta providencia.

Finalmente, el criterio mencionado en el punto 4 y que hace referencia a la subsidiariedad,
sera abordado al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela, por la especial relevancia que tiene en el asunto bajo de
estudio, pues fue invocado en el conjunto de oposiciones formuladas contra la demanda de
amparo, como se advierte en el numeral 1.2.5.4 de la presente sentencia.



2.5.3.4. Con fundamento en las consideraciones previamente expuestas, y entendiendo el
caracter eminentemente estricto de la accién de tutela contra laudos arbitrales, se procedera
con el estudio de la doctrina constitucional sobre el defecto sustantivo, en la medida en que
las irreqularidades que se invocan en el caso concreto, tanto en lo que atafie a la decisidn
arbitral como respecto de la sentencia que resolvié el recurso de anulacion, se compendian
en dicha causal especifica de procedencia.

2.6. Del defecto sustantivo o material
2.6.1. Del defecto sustantivo o material respecto de providencias judiciales

2.6.1.1. Seqgun la jurisprudencia reiterada de este Tribunal, el defecto sustantivo o material
se presenta cuando la decisién que se adopta por un juez, se aparta del marco normativo en
el que se debid apoyar para sustentar su fallo, por la ocurrencia de un yerro o falencia en los
procesos de interpretacidn y aplicacion del ordenamiento juridico. En efecto, aun cuando es
cierto que los jueces en la esfera de sus competencias cuentan con autonomia e
independencia judicial para interpretar y aplicar las normas juridicas, dicha facultad no es en
ningun caso absoluta, ya que, al tratarse de una atribucion reglada, que emana la funciéon
publica de administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden juridico
preestablecido y, principalmente, por los principios y derechos previstos en el Texto Superior.

El defecto sustantivo aparece entonces cuando el fallador desconoce de forma abierta y
directa las normas constitucionales, legales o infralegales aplicables para dar solucién a una
controversia, irregularidad que debe ser de tal entidad, que lleve a la emisién de un fallo que
obstaculicese o lesione la garantia de los derechos fundamentales. Por esta razén, se ha
dicho que el margen de actuacidn del juez de tutela cuando se invoca este defecto es
limitado, ya que no le corresponde sefialar cual seria la interpretacién correcta o la aplicacién
mas conveniente del ordenamiento juridico, como si se tratase del juez natural. Por el
contrario, su labor se concreta en verificar que esta Ultima autoridad haya actuado al margen
de los supuestos normativos aplicables para la definiciéon del caso, comprometiendo, como ya
se dijo, los derechos iusfundamentales del accionante y, por contera, el correcto
funcionamiento de la administracién de justicia.

La jurisprudencia de la Corte ha identificado los supuestos que permiten la configuracion del
defecto sustantivo, especificando que el mismo procede en los siguientes casos:

(i) Cuando existe una carencia absoluta de fundamento juridico en el fallo adoptado,
hipdtesis en la cual la decisidn cuestionada se sustenta en una norma que no existe, que ha
sido derogada, o que ha sido declarada inconstitucional.

(ii) Cuando en la aplicacién de una norma se exige la interpretacion sistematica con otras
que no son tenidas en cuenta y que resultan necesarias para la decision adoptada.

(iii) Cuando se resuelve con base en una disposicién que no resulta aplicable al caso
concreto, por ejemplo, porque el supuesto de hecho del que se ocupa no tiene conexidad
material con los presupuestos del caso.

(iv) Cuando el fallo incurre en incongruencia entre los fundamentos juridicos y la decisidn, al



acreditarse que la resolucion del juez se aparta de las motivaciones expuestas en la
providencia.

(v) Cuando la aplicacion de una norma desconoce una sentencia con efectos erga omnes. En
esta hipdtesis se aplica una norma cuyo sentido contraria la ratio decidendi de una sentencia
que irradia sus efectos a todo el ordenamiento juridico.

(vi) Cuando se adopta una decisién con fundamento en normas abiertamente
inconstitucionales, evento en el cual, aun cuando el contenido normativo del precepto
utilizado no haya sido declarado inexequible, se constata que el mismo es contrario a la
constitucion.

(vii) Cuando la autoridad judicial se aparta del precedente judicial -horizontal o vertical- sin
justificacién suficiente, irreqularidad que se distingue de la causal especifica de procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales categorizada como desconocimiento del
precedente judicial, el cual se circunscribe al fijado directamente por la Corte Constitucional.

2.6.1.2. Aunado a lo anterior, esta Corporacion también ha sefalado que una providencia
judicial incurre en un defecto sustantivo o material, cuando el juez realiza una interpretacién
irrazonable de las disposiciones juridicas aplicables para la resolucién del caso. En relacion
con esta hipétesis debe advertirse que se trata de un supuesto particularmente restringido
de procedencia de la accién de tutela, en la medida en que se trata de un campo en el que
se manifiesta con mayor intensidad los principios de independencia y autonomia judicial (CP
arts. 228 y 230). Por esta razén, la Corte ha considerado que la interpretacion que se haga de
un texto normativo dentro de los limites de lo objetivo y lo razonable, no constituye una
irregularidad que haga procedente el amparo constitucional contra fallos judiciales. En este
sentido, en la Sentencia T-1001 de 2001, este Tribunal expuso que:

“En materia de interpretacion judicial, los criterios para definir la existencia de una via de
hecho son especialmente restrictivos, circunscritos de manera concreta a la actuacién
abusiva del juez y flagrantemente contraria al derecho. El hecho de que los sujetos
procesales, los particulares y las distintas autoridades judiciales no coincidan con la
interpretacion acogida por el operador juridico a quien la ley asigna la competencia para
fallar el caso concreto, o no la compartan, en ningdn caso invalida su actuacién ya que se
trata, en realidad, de una via de derecho distinta que, en consecuencia, no es posible
acomodar dentro de los requisitos de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales. De esta manera, queda a salvo, pues, el respeto por el principio
democratico de la autonomia funcional del juez que reserva para éste, tanto la adecuada
valoracién probatoria como la aplicacién razonable del derecho”.

A partir de lo expuesto, no cabe duda de que el solo hecho de adoptar una lectura especifica
de las normas aplicables a un caso y que ese resultado sea contrario al criterio interpretativo
de otros operadores juridicos, no puede considerarse como una de las causales que haga
procedente la accion de tutela contra providencias judiciales, pues la labor primigenia de los
jueces, al momento de resolver las controversias sometidas a su conocimiento, es la de
otorgarle sentido a las disposiciones que aplican y de limitar los efectos que puedan
derivarse de ellas. Por consiguiente, no constituye un defecto sustantivo (i) la contradiccion
de opiniones respecto de la decisién adoptada; o (ii) la realizacién de una interpretacion que



no sea abiertamente contraria al texto normativo objeto de aplicacion.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia constitucional igualmente ha sido enfatica en sostener
que la autonomia funcional del juez tampoco puede convertirse en una patente de corso que
permita cualquier tipo de interpretacion, pues la independencia judicial no puede eludir el
imperio de la ley (CP art. 230), ni desconocer el principio de supremacia de la Constitucion
(CP art 4). Por ello, la Corte ha senalado que el amparo es procedente respecto de
interpretaciones irrazonables, las cuales se configuran en dos supuestos. El primero
consistente en otorgarle a una disposiciéon un sentido o alcance que no tiene (interpretacién
contraevidente o contra legem), afectando de forma injustificada los intereses legitimos de
una de las partes. Y, el segundo, que se traduce en la realizacidn de una interpretacién que
parece admisible frente al texto normativo, pero que en realidad es contrario a los
postulados constitucionales o conduce a resultados desproporcionados.

Se trata de supuestos que no son contradictorios entre si, y que es posible que en algunas
circunstancias concurran, de suerte que “que la interpretacion contraevidente de la ley (...)
comporte, asi mismo, la vulneracién de ciertos contenidos de la Constitucién, que sean
relevantes para el caso especifico”. Sin embargo, no se exige que coincidan para que sea
viable el defecto sustantivo derivado de la interpretaciéon, pues “pueden configurarse por
separado, hipétesis en la cual, cada uno genera el anotado defecto (...), sin necesidad de que
se configure la otra causal”.

2.6.1.3. En ultimas, el defecto sustantivo se causa en situaciones excepcionales en las que,
en desconocimiento de los limites de la autonomia e independencia judicial, se incurre por el
juez en un actuar arbitrario e irrazonable, tanto por resolver una controversia con base en
una norma claramente inaplicable al caso, o por dejar de utilizar la que evidentemente lo es;
como por incurrir en una interpretacién que contradice lo regulado, desconoce la
Constitucion o genera resultados desproporcionados.

2.6.2. Del defecto sustantivo o material respecto de laudos arbitrales

2.6.2.1. En esta causal de procedibilidad, el principio de voluntariedad de la justicia arbitral
igualmente cumple una funcién importante, pues, como ya se sefiald, en razén del acuerdo
de voluntades de las partes en conflicto, se sustrae la controversia del conocimiento de Ia
justicia estatal, lo que obliga a que las hipdtesis que dan lugar a la configuracién del defecto
sustantivo frente a laudos arbitrales, no solo sean objeto de un alcance restrictivo, sino que
también su valoracién se someta a un juicio riguroso y estricto de procedencia.

Precisamente, en la Sentencia T-466 de 2011, esta Corporacién identificéd las siguientes
hipbtesis excepcionales que permiten considerar que un laudo esta incurso un defecto
sustantivo, a saber:

(i) Cuando los arbitros fundamentan su decisién en una norma claramente inaplicable al caso
concreto, y en razon de ello desconocen de manera directa un derecho fundamental.

(ii) Cuando el laudo arbitral carece de motivacion material o dicha motivacion es
manifiestamente irrazonable.



(iii) Cuando la interpretacion o aplicacién que se hace de una norma juridica en un caso
concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance.

(iv) Cuando la lectura de una disposicidn se hace sin tener en cuenta otras normas aplicables
al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion sistematica.

2.6.2.2. Por lo demas, la valoracién estricta y rigurosa de este defecto excluye su
procedencia respecto del simple desacuerdo con las razones invocadas por el tribunal de
arbitramento para decidir, pues ello desconoce directamente el principio de voluntariedad
que dirige la justicia arbitral y en virtud del cual las partes se someten a lo resuelto en el
laudo de manera definitiva.

En este sentido, en la Sentencia SU-174 de 2007, la Corte puntualizé que “[l]as discrepancias
interpretativas o los errores argumentativos no tienen la entidad suficiente” para dar lugar a
la configuracion de un defecto sustantivo, pues la exegesis “de la ley y del contrato
efectuadas por los arbitros goza, como se vio, de una sélida proteccidn constitucional debido
a que las partes de forma voluntaria les han confiado la resoluciéon de sus controversiasl,] a
pesar de haber podido sequir la regla general de acudir a la justicia estatal”.

Para concretarse un defecto sustantivo se requiere entonces que haya un claro
desconocimiento de una norma que genera una afectacién iusfundamental, sin que, para ese
efecto, baste con oponer interpretaciones alternativas posibles o con cuestionar el criterio
juridico utilizado en el laudo, circunstancias que se traducirian en una limitacion de la esfera
de autonomia del juez arbitral. En este sentido, desde la Sentencia SU-058 de 2003, la Corte
ha dicho que: “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 [esa] postura”.

En consecuencia, no cabe de que las posibilidades del amparo constitucional se someten a
un detenido analisis de cada caso, de modo que, salvo la presencia de defectos graves y
protuberantes que afecten derechos fundamentales, no es posible desconocer la voluntad de
las partes de someterse a la autonomia de la justicia arbitral.

2.6.2.3. A continuacidn, y con miras a resolver el asunto planteado, tal y como se expuso en
el acapite 2.4 de esta providencia, la Corte se detendra (i) en las reglas que fijan el ambito de
accion del recurso de anulacion respecto de laudos arbitrales; (ii) en la prosperidad del
recurso extraordinario de revisidn; (iii) en el examen del alcance y obligatoriedad de la
interpretacion prejudicial a cargo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; y (iv) en la
procedencia de la accién de incumplimiento frente a dicho 6rgano de la CAN.

2.7. Ambito de accién del recurso de anulacién respecto de laudos arbitrales

2.7.1. Con ocasion del principio de voluntariedad o libre habilitaciéon y de la renuncia que
hacen las partes de un conflicto a la aplicacién de la justicia estatal, los medios de
impugnacién en materia arbitral tienen un alcance limitado o restringido, pues a través de
ellos no se permite revisar los aspectos propios de la discusiéon de fondo, como ocurre
tradicionalmente con los recursos ordinarios de apelacion o suplica, sino que se limitan a un
examen de validacién de lo ocurrido, a través de la verificacién de las reglas de sustanciacion



del juicio y de la comprobacién de la competencia del tribunal de arbitramento para decidir.
Por tal razén, se trata de recursos extraordinarios cuya alegacion se centra en aspectos de
caracter formal o de orden procesal, en los que no se incluye la posibilidad de discutir la
aplicacion correcta del derecho sustancial, al tratarse de una materia asignada por acuerdo
de voluntades a la solucién de los arbitros.

En este orden de ideas, en la Sentencia SU-174 de 2007, esta Corporacién sefald que, a
diferencia de los jueces que integran la Rama Judicial, los arbitros carecen de superior
jerarquico, por el hecho de que las partes depositan su confianza en ellos para resolver un
conflicto, circunstancia que incide en el disefio de los medios procesales establecidos para
controlar los laudos, pues no cabe autorizar la revisién del fondo de la controversia, al no
existir una segunda instancia, limitando la intervencién de la justicia estatal a la validacién
de que el tramite arbitral se surtié validamente, en garantia del derecho que tiene toda
persona al debido proceso.

Por esta razén, en la Sentencia SU-500 de 2015, la Corte destacd que la resolucion de
controversias, por medio del arbitraje, implica la “permanencia de la decisiéon adoptada por el
tribunal, la cual no podria verse condicionada a una posterior ratificaciéon o cuestionamiento
por parte de la jurisdiccion a la cual las partes han renunciado originalmente. Tal facultad de
permanencia se evidencia, por ejemplo, en la ausencia del tramite de [apelacién] ante la
justicia ordinaria, pues someter el laudo a las instancias propias de [dicha] justicia significaria
desconocer la misma voluntad de las partes que previeron un [medio] alternativo de solucion
de conflictos”.

2.7.2. Bajo esta caracterizacidén se regula en nuestro ordenamiento juridico el recurso de
anulacién, el cual se encuentra consagrado hoy en dia en el articulo 40 de la Ley 1563 de
2012, y anteriormente en el articulo 161 del Decreto 1818 de 1998 (vigente para el momento
de ocurrencia de los hechos planteados en la demanda), siendo su objeto revisar que el
inicio, desarrollo y finalizacion del procedimiento arbitral se hubiese tramitado
adecuadamente, esto es, que no se hubiese incurrido en una irregularidad de orden procesal.
Tal como se infiere de su regulacion, el recurso se resume en las notas de ser una actuacién
judicial excepcional, extraordinaria, restrictiva, formal y sujeta al principio dispositivo.

La excepcionalidad implica que no actla como una instancia adicional dentro del proceso
arbitral, al canalizar su procedencia en causales de caracter formal, que apuntan a validar la
sustanciacion del juicio y la competencia de los arbitros para decidir. Por ello, como se
dispone en el articulo 42 de la Ley 1543 de 2012, “la autoridad judicial competente en la
anulaciéon no se pronunciara sobre el fondo de la controversia, ni calificard o modificara los
criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal
arbitral al adoptar el laudo”.

El recurso de anulacion es extraordinario, al reconocer que la justicia arbitral es de Unica
instancia, y que su prosperidad solo tiene ocurrencia respecto de laudos debidamente
ejecutoriados y que han hecho transito a cosa juzgada, lo que supone, por regla general, el
cumplimiento del requisito previo de haber agotado todos los medios de defensa que el
propio tramite arbitral les confiere a las partes para obtener el amparo de sus derechos,
incluida la posibilidad de solicitar la aclaracién, correccion o adicidn del laudo. Se trata



entonces de un recurso que excepciona la aplicacién del principio de intangibilidad de las
decisiones judiciales, por lo que se torna en una actuacién de caracter rogado.

La anulacion es adicionalmente restrictiva, pues su procedencia se condiciona a que se
invoguen y sustenten las causales que se prevén en la ley para tal efecto. Ello excluye la
alegacion de motivos de invalidez distintos a los dispuestos por el legislador, o la pretensién
de subsumir como parte de un vicio cuestiones de fondo, o la invocacién de una revision in
integrum de lo decidido. Asi las cosas, quien presenta el recurso es quien asume la carga de
explicar cual es la causal invocada y cudles son los supuestos para que prospere el vicio, y
sobre ellos es que actla el juez de anulacidn, al convertirse en limites de su competencia. Al
respecto, en la Sentencia SU-174 de 2007, la Corte expuso que:

“En este orden, en el ambito arbitral no existe un recurso de apelacién que permita acudir a
la justicia estatal en segunda instancia. El ejercicio del recurso de anulacién no desencadena
como tal una segunda instancia, puesto que -como se dijo- sus causales son restringidas, y
las competencias de los jueces que conocen de ellos no son plenas, a diferencia de lo que
sucede con los jueces de apelacion, cuya Unica restriccion es la de no violar la prohibicién de
reformatio in pejus. Por el contrario, los jueces de anulacién deben restringir su estudio a las
causales especificamente invocadas por los recurrentes, dentro del marco restrictivo fijado
por el legislador.”

2.7.3. El recurso de anulacion es de naturaleza formal, por cuanto su finalidad se orienta a
cuestionar la decision arbitral por errores de orden procesal (vicios in procedendo), que
comprometen la validez de sus actuaciones, por quebrantar normas reguladoras de la
actividad procesal o por vulnerar las garantias del debido proceso. A través de este recurso,
como ya se ha dicho, no cabe refutar el laudo por cuestiones de fondo, es decir, si el tribunal
obré o no conforme al derecho sustancial (vicios in judicando), ni revivir el debate probatorio,
ni plantear una disputa sobre las conclusiones a las cuales se hubiese llegado, con ello se
respeta la voluntad de las partes que decidieron que su controversia sea resuelta
materialmente por la justicia arbitral, y se ratifica su condicién de ser un juicio de Unica
instancia. Esto significa que la decision que se adopta por el juez de anulacién es,
precisamente, la de declarar la nulidad del laudo, por contrariar las reglas que fijan su
procedimiento, sin que pueda entrar a realizar, como prohibiciéon de caracter general,
consideracion alguna sobre el fondo o materia del asunto.

En efecto, como se trata de un control estrictamente formal, de llegarse a declarar la
invalidez de lo actuado, el efecto que se produciria es el de retrotraer las cosas al estado
anterior al de la ocurrencia del vicio, incluso teniendo que someter de nuevo el conflicto a
decision, por ejemplo, planteando una demanda ante el juez estatal, en caso de que se haya
decretado la inexistencia del pacto, o iniciando de nuevo los tramites para reconfigurar el
tribunal arbitral, cuando el mismo no se hubiese constituido en legal forma. En este orden de
ideas, y siguiendo lo expuesto con anterioridad, solo se permite de forma excepcional y por
mandato de la ley, que el juez estatal extienda su decisién a cuestiones relacionadas con el
mérito de la controversia, con el Unico propdsito de corregir o adicionar el laudo, en el evento
en el que prospere alguna de estas dos causales de anulacién, cuya interpretacién es
eminentemente restrictiva, esto es, (i) violar el principio de congruencia o (ii) adoptar
decisiones contradictorias o que incurren en errores aritméticos, o por omisién o por cambio



de palabras o alteracién de estas. Se trata de dos hipétesis que se deben aplicar con sujecion
estricta al principio de legalidad y que buscan que la controversia sea resuelta de forma
definitiva, en apego al mandato de celeridad.

2.7.4. Finalmente, el recurso de anulacién se sujeta al principio dispositivo, conforme al cual,
“(...) es el recurrente quien delimita, con su formulacidon y sustentacion (...), el objeto que con
él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas (...) causales que la ley consagra.
[EIn consecuencia, no le es dable [al juez de anulacidn] interpretar lo expresado por el
recurrente para entender o deducir la causal invocada y menos aun pronunciarse sobre
aspectos no contenidos en (...) [e]l correspondiente recurso extraordinario de anulacién”.

2.7.5. En conclusidn, no cabe duda de que el recurso de anulacion es un medio impugnativo
de naturaleza extraordinaria, pues no permite la configuracién de una nueva instancia para
revivir el debate planteado ante el tribunal arbitral, pues al juez de anulacién le esta
prohibido, por regla general, pronunciarse sobre el mérito o fondo de la controversia. Su
competencia se limita al examen de las causales invocadas y sustentadas por el recurrente,
por su caracter excepcional y restrictivo.

Se trata entonces de un medio de impugnacién de naturaleza rogada y sujeto al principio
dispositivo, en el que se impiden, por regla general, las declaraciones de oficio. Asi lo ha
sefalado la jurisprudencia del Consejo de Estado, la cual solo ha admitido el control oficioso
del juez de anulacién, cuando se impone la necesidad de preservar el orden legal imperativo,
en los casos de procedencia de las causales de anulacién por caducidad de la accidn, falta de
competencia y nulidad absoluta. Puntualmente, se ha dicho que:

“(...) la competencia del juez del recurso de anulacion se rige por el principio dispositivo,
conforme al cual es el recurrente quien la delimita mediante la formulacién y sustentacién
del recurso, con sujecién a las causales previstas en el ordenamiento. Sin perjuicio de las
decisiones que de oficio corresponden al juez extraordinario para asegurar la prevalencia del
orden imperativo, como en lo relativo a la caducidad, a la falta de competencia y a la nulidad
absoluta”.

Sobre la base de lo anterior, la Corte procedera con el estudio de las tres causales de
anulacion que fueron invocadas en el caso sub-judice por parte de la CNTV, con miras a
cuestionar el laudo arbitral proferido 5 de abril de 2011, a saber: (i) “haber fallado [el tribunal
de arbitramento] en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo”; (ii) “contener [el laudo en] la parte resolutiva errores
aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente
ante el tribunal de arbitramento”; y (iii) “haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haber concedido mas de lo pedido”. Se aclara que estas causales
corresponden a la normatividad en vigor para la época, esto es, el Decreto 1818 de 1998, las
cuales se replican, con algunas variaciones, en el régimen actualmente vigente.

2.7.6. En cuanto a la primera causal, segln la cual el laudo es nulo por haber fallado el
tribunal de arbitramento en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que dicha
circunstancia aparezca manifiesta en la decisidon arbitral, es necesario sefialar que su
configuracién parte de la base de la distincidon existente entre el fallo en derecho y el fallo en
conciencia.



Al respecto, se entiende que un fallo es en derecho, cuando el juez se apoya en un conjunto
de normas sustanciales y en principios que integran el ordenamiento juridico para adoptar
una decisién. En este marco de referencia, la autoridad judicial debe apreciar las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica. De ahi que, una decisién de esta naturaleza, se
sustenta en normas de derecho positivo y, ademas, en los elementos de juicio allegados al
proceso.

Por el contrario, segln el Consejo de Estado, un fallo es en conciencia cuando:

“(...) no se lleva a cabo un razonamiento soportado en el ordenamiento juridico vigente, sino
que se imparte solucion al litigio de acuerdo con lo que la conviccién personal y el sentido
comun indican debe ser la solucion recta y justa de la controversia. Asi, el juez sigue las
determinaciones de su fuero interno, segun su leal saber y entender, basado o no en el
principio de la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad
sabida y buena fe guardada”.

Por consiguiente, la causal en estudio se configura bajo el cumplimiento de dos requisitos. En
primer lugar, que el tribunal de arbitramento desconozca el deber de fallar en derecho,
cuando tal obligacién le fue impuesta. Y, en segundo lugar, que, atendiendo a la redaccion
del laudo, tal circunstancia sea evidente, clara y ostensible, por lo que facilmente se advierte
que el fallo se adoptd en conciencia.

El primer requisito supone que el laudo incurre en un déficit normativo o en un déficit
probatorio. El déficit normativo se produce porque la decisidon se adopta con exclusion de las
normas del derecho positivo, ya sea porque el fallo carece de razonamientos juridicos,
porque se soporta exclusivamente en preceptos derogados, o porque apela a la mera
invocacion de una norma que carece de total incidencia respecto de las consideraciones de la
providencia. Por su parte, el déficit probatorio ocurre cuando se decide con pretermision de
la totalidad de las pruebas que obran en el proceso.

Aunado a la demostracion de cualquiera de estos dos déficits, es preciso, como ya se
menciond, acreditar, como segundo requisito, que el fallo en conciencia emana o surge de
forma “manifiesta” en el laudo, lo que obliga a verificar que tal irreqularidad sea evidente,
clara y ostensible, por lo que no es viable invocar su ocurrencia para reabrir el debate de lo
decidido, o para plantear cuestiones de naturaleza in judicando.

2.7.7. En lo que corresponde a la segunda causal, conforme a la cual el laudo es nulo por
contener en la parte resolutiva errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre
gue se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento, es preciso mencionar
que en su redaccién se consagran dos supuestos distintos.

Por una parte, se establece la hipdtesis de la existencia de errores aritméticos, los cuales
consisten en la equivocacion que se presenta al efectuar una simple y elemental operacion
matematica. Asi, por ejemplo, cabe “un error de suma, de resta [0] de multiplicaciéon”. Y, por
la otra, se dispone la afectacion del laudo por la adopcién de disposiciones contradictorias,
evento que, a su vez, se divide en dos expresiones.

Por regla general, esta figura se constata por la fijacion de érdenes en la parte resolutiva del



laudo, “que se contraponen o se excluyen entre si[,] de tal manera que resulta imposible su
cumplimiento o ejecucién”. Frente a este primer supuesto que permite la procedencia de la
citada causal, el maximo tribunal de la Justicia Contencioso Administrativa ha sefialado lo
siguiente:

“Como se observa, este requisito condiciona la procedencia de la causal a que las alegadas
contradicciones hagan imposible ejecutar la decisidn contenida en el laudo, debido a que su
falta de ldgica constituye un obstaculo insalvable para concretar los efectos de la cosa
juzgada y para aplicar simultaneamente las decisiones antagdnicas. // Para arribar a la
conclusion anterior, la Sala ha asimilado esta causal con la tercera de casacion, prevista en el
art. 368 del CPC., que procede ‘cuando no sélo aparezca en la parte resolutiva de la
sentencia sino que ademas la contradiccidn reinante en dicho acapite, haga imposible la
gjecucién simultanea o concomitante de sus disposiciones, como cuando una afirma y otra
niega, o si una decreta la resolucién del contrato y otra su cumplimiento, o una ordena la
reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion adquisitiva, o una reconoce la obligacion y la
otra el pago’. (...)".

No obstante, para la época de la controversia y por jurisprudencia del Consejo de Estado,
esta misma causal referente a las disposiciones contradictorias, ya se extendia a la
posibilidad excepcional de tener su origen en una incompatibilidad derivada entre la parte
resolutiva y la parte motiva de la decisién, siempre que la primera resultara ininteligible de
no recurrir a la base dada como justificacion del fallo. Esta alternativa hoy en dia es de
consagracion legal, pues el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, al referir a esta causal,
establece su procedencia en los casos en que el laudo contenga “(...) disposiciones
contradictorias, (...) siempre que esta circunstancia est[é] comprendid[a] en la parte
resolutiva o influyan en ella (...)".

Precisamente, en sentencia del 22 de agosto de 2002, el citado Tribunal expuso que:

“Frente a las contradicciones en que puede incurrir el laudo arbitral, la Sala ha precisado que
la incongruencia se predica de disposiciones contradictorias de la parte resolutiva y se
justifica, en tales casos la reforma del laudo, porque de mantenerse no se podrian aplicar
simultaneamente las varias decisiones antagdnicas. (...) Ahora bien, si ese incumplimiento se
quiere derivar de lo expresado en la parte motiva (...) debe precisarse que la falta de
congruencia entre la parte resolutiva y la parte motiva no es, en principio, causal de nulidad
del laudo, a no ser como lo ha reconocido la Sala, que sea imposible prescindir de la parte
motiva para entender la decisién contenida en la resolutiva.”

Asi las cosas, el concepto disposiciones contradictorias refiere a un error de tipo material, en
el que se observa una clara incompatibilidad en lo resuelto dentro del laudo, cuyo efecto
implica afectar la operatividad de las 6rdenes que hayan sido adoptadas, incluso cuando la
misma proviene de la parte motiva y su incidencia se refleja directamente en el resolutivo.
Se trata, en esencia, de una disconformidad demostrada en el laudo, por virtud de la cual Ia
parte resolutiva se torna inoperante.

Sin perjuicio de la conceptualizacion tedrica ya realizada, es claro que, ademas del alcance
que identifica a cada una de las causales expuestas, su procedencia se sujeta al
cumplimiento sine qua non de dos requisitos. El primero consistente en que tanto el error



aritmético como el error material debe estar contenido en la parte resolutiva del laudo, sin
perjuicio -como ya se dijo- de la hipétesis excepcional en el que la incompatibilidad proviene
de la parte motiva. Y, el segundo, a través del cual se impone que cualquiera de estas
irregularidades se sujeta a la reclamacion previa del interesado, a través de los mecanismos
que brinda el trdmite arbitral para el efecto, en concreto la posibilidad de recurrir a la figura
de la aclaracion, correccidon o adicién del fallo, prevista -en su momento- en el articulo 160
del Decreto 1818 de 1998.

Este Gltimo requisito supone, por una parte, que la omisién en la reclamacién implica una
renuncia tacita a la pretension de hacer valer posteriormente como casual de anulacién el
error aritmético o las disposiciones contradictorias; y, por la otra, que el recurso de anulacion
solo resulta procedente respecto de un vicio alegado y no corregido, sin que pueda avalarse
la invocacion de deficiencias que no fueron conocidas por el tribunal, por la impericia,
descuido o desacierto del recurrente.

2.7.8. Finalmente, en lo que atafie a la tercera causal, segun la cual el laudo es nulo por
haber recaido sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haber concedido mas de
lo pedido, es pertinente aclarar que, en el régimen vigente en el Decreto 1818 de 1998, se
entendid que su regulacidén incluia tres hipétesis distintas de anulacion.

La primera destinada a preservar el principio de congruencia, el cual impone a los jueces el
deber de proferir sus decisiones en consonancia con los hechos, con las pretensiones
esbozadas y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubiesen sido alegadas.
Precisamente, en linea con lo expuesto, cabe citar la siguiente interpretacién del Consejo de
Estado, respecto del actual numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, el cual recoge
lo previsto en el anterior numeral 8 del articulo 163 del citado Decreto 1818 de 1998:

“[L]a causal del numeral 9 de la Ley 1563 de 2012 se configura cuando el juez arbitral
profiere un fallo extra petita, es decir, se pronuncia sobre aspectos o puntos que no han sido
solicitados en la demanda, un fallo ultra petita, es decir, cuando condena por mas de lo
pedido en la demanda o un fallo citra petita, es decir, cuando no resuelve todas las
pretensiones que se le presentan en la demanda o no se pronuncia sobre las excepciones
propuestas por el demandado o que encuentra debidamente probadas (...)".

Las otras dos hipotesis de anulacién fueron derivadas de la expresion: “haber recaido [el
laudo] sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros”, en donde se incluyeron (i) los
casos en que el fallo se pronunciaba sobre materias no susceptibles de ser sometidas a
arbitramento (por lo general, asuntos no transigibles), y (ii) cuando el laudo resolvia temas
qgue no fueron contemplados como materias objeto de compromiso en el pacto arbitral. En
general, se trataba de las cuestiones en las que el tribunal de arbitramento obraba sin
competencia, causales que hoy en dia se encuentran incorporadas y deben ser alegadas con
sujecion a la regulacién prevista en el numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
referente, precisamente, a la “falta de jurisdicciéon o competencia”.

Asi las cosas, en Sentencia del afio 2002, el Consejo de Estado se pronunciaba sobre el
particular, en los siguientes términos:

“La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por inconsonancia atacable por esta



causal, se puede descomponer semanticamente asi: ‘Por haber recaido el laudo sobre puntos
no sujetos a decisidn, puede presentarse: // O cuando las materias del pacto de compromiso
contienen controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal, es decir
cuando el laudo, en su materia de decisidn, define contenciones por fuera de la competencia
potencial maxima que pueden conocer los arbitros. // O cuando la materia transigible sobre la
cual se pronunciaron los arbitros no fue objeto del acto de compromiso por las partes, es
decir estas no se la atribuyeron a los arbitros”.

En conclusion, con el régimen vigente en el Decreto 1818 de 1998, con base en el cual se
definié la controversia que es objeto de tutela, esta causal de invalidez no solo incluia la
inobservancia del principio de congruencia, sino también los casos en que el tribunal dirimia
conflictos por fuera del pacto arbitral o en desconocimiento de las materias excluidas de esta
justicia por definicién legal.

2.7.9. Por ultimo, cabe recordar que el juez de anulacién en tratandose de laudos originados
en contratos estatales y en los que intervenga una entidad publica, como ocurre en el caso
sub-judice, ha sido siempre el Consejo de Estado, como se advierte de lo previsto en el
articulo 162 del Decreto 1818 de 1998 y en el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012.

2.8. Ambito de accién del recurso extraordinario de revisién

2.8.1. El recurso extraordinario de revisidn ha sido caracterizado como aquel que le permite
al recurrente impugnar una decisién judicial amparada por cosa juzgada, cuando aparecen
hechos que no fueron conocidos en el desarrollo de un proceso, o pruebas que no fueron
incorporadas dentro del mismo, o cuando se verifican graves irregularidades procesales, con
el fin de enmendar los errores o ilicitudes comedidas en su expedicion, y restituir al afectado
en su derecho al debido proceso, a través de la adopcidn de un fallo que resulte acorde con
el ordenamiento juridico y que, en esencia, realice el valor de la justicia material.

2.8.2. Las notas que identifican a este recurso son las siguientes: (i) sus causales de
procedencia, por regla general, corresponden a vicios sobrevinientes, esto es, a
irregularidades que no fueron conocidas al momento de adoptar la decisién, razén por la cual
se permite exceptuar el principio de intangibilidad propio de los fallos judiciales, con el
propoésito de corregir una determinacidn que carece de legitimidad; (ii) se trata de un recurso
extraordinario, en la medida en que su objeto no consiste en alegar la existencia de errores
in judicando, ni en reabrir el debato probatorio ya surtido, sino, en su lugar, en demostrar la
ocurrencia de nuevas circunstancias no susceptibles de ser advertidas en su momento por el
fallador, las cuales afectan el concepto de justicia inherente a la decisidon adoptada.

Por su naturaleza extraordinaria, (iii) las casuales que permiten su procedencia son de
caracter taxativo, limite que resulta razonable, como lo ha dicho la Corte, al entender que se
esta en presencia de una figura “que modifica providencias amparadas en el principio de
cosa juzgada”. Finalmente, (iv) las hipdtesis que determinan la viabilidad procesal del
recurso son de interpretacion restrictiva, por lo que no cabe su ampliacion por fuera de las
consagradas de forma directa por la ley.

2.8.3. En el marco del proceso arbitral, tanto el Decreto 1818 de 1998 como la Ley 1563 de
2012 hacen referencia especifica al recurso de revisién. En el primero de los regimenes



normativos en mencién, se destaca lo consagrado en los articulos 162 y 166, en los que se
dispone que:

“Articulo 162. 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 anulacidn
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 sélo procedera el recurso de revision.”

“Articulo 166. El laudo arbitral y la sentencia del Tribunal Superior en su caso, son
susceptibles del recurso extraordinario de revisidén por los motivos y tramites sefialados en el
Cdédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, no podra alegarse indebida representacion o
falta de notificacion por quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de anulacién. // Son
competentes para conocer del recurso de revision contra el laudo arbitral, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial del lugar correspondiente a la sede del Tribunal de Arbitramento;
y contra la sentencia del Tribunal Superior que decide el recurso de anulacién, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia”.

Por su parte, hoy en dia, en la Ley 1563 de 2012, siguiendo el mismo esquema previsto
desde el ano 1998, se consagra que:

“Articulo 45. Recurso de revision. Tanto el laudo como la sentencia que resuelva sobre su
anulacion, son susceptibles del recurso extraordinario de revisién por las causales y
mediante el tramite sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo
oportunidad de interponer el recurso de anulacién no podra alegar indebida representacion o
falta de notificacion. Cuando prospere el recurso de revisién, la autoridad judicial dictara la
sentencia que en derecho corresponda.”

2.8.4. Del marco regulatorio previamente transcrito se derivan las siguientes premisas
fundamentales del ambito de accion del recurso de revisidn respecto del proceso arbitral, sin
importar la naturaleza o la condicion de las partes que hacen del parte del litigio, esto es, si
son particulares o autoridades publicas. En primer lugar, se prevé la aplicacién de las
causales y del tramite que rige dicho medio de impugnacién, conforme a los términos
dispuestos en el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC). En segundo lugar, el recurso de
revisién puede ser interpuesto contra el laudo o contra la sentencia que resuelva su
anulacidn, lo cual sugiere que se trata de medidas alternativas, autdnomas e independientes,
sin que exista entre ellas un deber de reclamacidn previa. En tercer lugar, se fija un requisito
especifico de procedencia del recurso, consistente en que no cabe promover la revisién, con
ocasion de graves irregularidades procesales relativas a la falta de notificacién o a la
indebida representacion, si existié la oportunidad de controvertir tal circunstancia a través
del recurso de anulacidn, tanto en los términos del anterior numeral 3 del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, como en el actual numeral 4 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.
En cuarto y ultimo lugar, la prosperidad del recurso habilita a la autoridad judicial estatal a
adoptar la sentencia que en derecho corresponda, con lo cual se evita la continuacion de la
injusticia que avala la promocidn de este medio impugnativo.

2.8.5. Las causales vigentes para el momento en que se presentd la controversia objeto de
conocimiento por parte de este Tribunal, se encuentran previstas en el anterior articulo 380



del Cédigo de Procedimiento Civil, conforme al cual:

“Articulo 380. Causales. Son causales de revision: 1. Haberse encontrado después de
pronunciada la sentencia documentos que habrian variado la decisidon contenida en ella, y
que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra
de la parte contraria.

2. Haberse declarado falsos por la justicia penal documentos que fueren decisivos para el
pronunciamiento de la sentencia recurrida.

3. Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por
falso testimonio en razén de ellas.

4. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados penalmente
por ilicitos cometidos en la produccién de dicha prueba.

5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el
pronunciamiento de la sentencia recurrida.

6. Haber existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se
dictd la sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacion penal, siempre que haya
causado perjuicios al recurrente.

7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o falta de
notificacion o emplazamiento contemplados en el articulo [140], siempre que no haya
saneado la nulidad.

8. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible
de recurso.

2.8.6. De las causales transcritas, cabe hacer alusion a la prevista en el numeral 8, esto es,
existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de
recursos, cuya configuraciéon requiere la acreditacidon de dos requisitos, a saber: (i) que la
nulidad provenga de la sentencia (o laudo) y no de actuaciones previas susceptibles de ser
corregidas en el desarrollo del propio proceso; y (ii) que la providencia controvertida no sea
susceptible de otro recurso, con miras a preservar el caracter extraordinario de la revision.

Para la época de los hechos objeto de conocimiento en el sub-judice, las causales de nulidad
-conforme al Cddigo de Procedimiento Civil- eran las siguientes:

“Articulo 140. Causales de nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos:

1. Cuando corresponda a distinta jurisdiccion.
2. Cuando el juez carece de competencia.

3. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso
legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.



4. Cuando la demanda se tramite por proceso diferente al que corresponde.

5. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcion
o de suspensidn, o si en estos casos se reanuda antes de la oportunidad debida.

6. Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para
formular alegatos de conclusion.

7. Cuando es indebida la representacion de las partes. Tratandose de apoderados judiciales
esta causal sélo se configurara por carencia total de poder para el respectivo proceso.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion al demandado o a su representante, o
al apoderado de aquél o de éste, segln el caso, del auto que admite la demanda o del
mandamiento ejecutivo, o su correccién o adicion.

9. Cuando no se practica en legal forma la notificacion a personas determinadas, o el
emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas de deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico en los casos de

ley.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia
distinta de la que admite la demanda, el defecto se corregira practicando la notificacion
omitida, pero serd nula la actuacién posterior que dependa de dicha providencia, salvo que la
parte a quien se dejé de notificar haya actuado sin proponerla.

Paragrafo. Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas, si no se
impugnan oportunamente por medio de los recursos que este Cddigo establece.”

Respecto de su aplicacidn en la expedicion de la sentencia, el Consejo de Estado ha expuesto
que:

“[V]ale decir que el proceso solamente es nulo, en todo o en parte, por las causas
establecidas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, por ejemplo, la nulidad
que tiene origen en la sentencia puede ocurrir, en conformidad con la disposicion referida,
cuando se provee sobre aspectos para los que no tiene el juez jurisdiccion o competencia
(numerales 1y 2); cuando, sin ninguna otra actuacion, se dicta nueva sentencia en proceso
terminado normalmente por sentencia firme, o sin mas actuacién se dicta sentencia después
de ejecutoriado el auto por el cual hubiera sido aceptado el desistimiento, aprobada la
transaccién o declarada la perencion del proceso, porque asi se revive un proceso legalmente
concluido, o cuando se dicta sentencia como Unica actuacion, sin el previo tramite
correspondiente, porque asi se pretermite integramente la instancia; o cuando se condena al
demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda o por
causa diferente de la invocada en ésta, o se condena a quien no ha sido parte en el proceso,
porque con ello, en lo concerniente, también se pretermite integramente la instancia
(numeral 3); o cuando, sin mas actuacion, se profiere sentencia después de ocurrida
cualquiera de las causas legales de interrupcién o de suspension o, en éstos casos, antes de
la oportunidad debida (numeral 5), entre otros eventos.”



2.8.7. En todo caso, es pertinente destacar que el recurso de revision excluye la oportunidad
de reabrir debates ya concluidos y ya resueltos en las instancias pertinentes, por tratarse de
un medio impugnativo de caracter extraordinario. En esta medida, a juicio de la Corte
Suprema de Justicia, las circunstancias que sean alegadas en el marco de este recurso deben
ser “auténticas novedades procesales”, pues “el hecho o medio probatorio aducido, con base
en el cual se invoque (...) [la causal], no [puede haber] formado parte del proceso donde se
dicté el fallo (...), [y] (...) [no puede haber sido] evaluad[o] en el pleito en que se dicté la
resolucidon que se revisa, porque en esa hipdtesis no se estaria en presencia de [un]
acontecimiento nuevo respecto del ya transitado (...)."”

En idéntico sentido, en providencia del 24 de mayo de 2017, el citado Tribunal describié el
recurso de revisidn, en los siguientes términos:

“El recurso de revisién ha sido concebido como un medio de impugnacion de naturaleza
excepcional, extraordinaria y taxativa, de ahi que su procedencia se concreta a los casos en
los que la controversia fue dirimida por medios injustos, los cuales constituyen hechos
nuevos y distintos a los que debieron ser expuestos y analizados en las instancias.

(...) Es por eso que en sede de revisidn resulta inadmisible -segln lo tiene aceptado la
jurisprudencia-, plantear «temas ya litigados y decididos en proceso anterior», ni es la via
regular «para corregir los yerros juridicos o probatorios que hayan cometido las partes en
litigio precedente», como tampoco un mecanismo al alcance de las litigantes que les permita
«mejorar la prueba mal aducida o dejada de aportar» o «encontrar una nueva oportunidad
para proponer excepciones o para alegar hechos no expuestos en la causa petendi» (CS) SR,
3 Sep. 1996, Rad. 5231; CSJ SR, 8 Jun. 2011, Rad. 2006-00545-00).”

2.8.8. Con base en las consideraciones expuestas y teniendo claro el alcance del recurso de
revisién en el proceso arbitral, la Corte continuara con el examen de los otros dos temas
propuestos en esta providencia: la interpretacién prejudicial a cargo del TJCA y la accién de
incumplimiento frente a dicho 6rgano de la CAN.

2.9. Alcance y obligatoriedad de la interpretacién prejudicial a cargo del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (TJCA)

2.9.1. Aproximacion general al derecho comunitario

2.9.1.1. El proceso de integracién entre Estados da lugar a la estructuracién de un sistema de
relaciones entre los sujetos que alli intervienen, el cual escapa a los rasgos tradicionales del
derecho internacional y se ubica en lo que hoy en dia se conoce como el derecho comunitario
o derecho de la integracion. Su origen responde a la necesidad de los Estados de uniformar el
manejo de ciertos asuntos que les resultan comunes, especialmente en materia econémica,
sin descartar otros drdenes como el politico o el militar, sobre la base de la creaciéon de un
ordenamiento juridico especial, provisto de unas reglas y principios propios, aplicable a todos
los miembros que concurren a la unidén, que, si bien tiene su origen en un tratado
internacional, lo cierto es que, con ocasiéon de ese mismo acuerdo, adquiere una nota
distintiva para su regulacion, por virtud de la cual, para efectos de su expedicién, no es
necesario recurrir, en cada caso, ni al esquema de negociacién tradicional de los tratados
internacionales, ni a los procedimientos ordinarios previstos en el derecho interno.



La posibilidad del Estado colombiano de participar en procesos de integracién se prevé en los
articulos 9 y 227 del Texto Superior. Por virtud de ellas, se ratifico el proceso de integracién
realizado en el Acuerdo de Cartagena que dio lugar a la creacién de la Comunidad Andina de
Naciones. Como parte de dicho acuerdo, se decidié que los 6rganos comunitarios estarian
habilitados para formular un sistema normativo “con el vigor y la eficacia requeridos para
que aquéll[o]s pudieran regular directamente las cuestiones atinentes a la materia de
integracion y la conducta de los paises comprometidos y de sus habitantes, sin tener que
recurrir a los procedimientos ordinarios del derecho interno de cada pais.”

La integraciéon normativa se acordd exclusivamente en materias econdmicas, comerciales,
aduaneras, industriales y financieras, y se dispuso, a su vez, la creaciéon de un ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, agrupado por el conjunto de normas dispuestas, hoy en dia,
en el articulo 1° de la Decisidon 472 de 1999. Por su origen, este marco normativo también
suele denominarse derecho supranacional.

2.9.1.2. En el ambito interno, las normas del derecho comunitario se incorporan a nuestro
ordenamiento juridico de forma directa, con el mismo rigor y valor que las leyes, pero
dotadas de preeminencia y de aplicacion preferencial. En efecto, en la Sentencia C-1490 de
2000, la Corte precisé que, por ejemplo, en el caso de las decisiones adoptadas por la
Comision del Acuerdo de Cartagena, las mismas no requieren haber sido ratificadas
previamente por el Congreso de la Republica para que su cumplimiento sea obligatorio, pues
sus disposiciones son directamente aplicables a nivel interno, sin necesidad de que se
sometan al tramite ordinario de incorporacién (CP arts. 189, 150.16 y 241.10).

El supuesto que origina tal fendmeno se explica, en que al momento en que se avald la
creacién de los organismos que integran el Acuerdo de Cartagena, también se autorizé
constitucionalmente la transferencia de competencias soberanas por parte de los Estados a
dichas autoridades supranacionales, con el propdsito de mantener un esquema de unidad
entre los Paises Miembros, en términos normativos y de justicia, en lo que comporta a las
materias objeto de integracion. Asi, la supranacionalidad busca uniformidad y trato igual
entre sus miembros, lo cual solo se puede lograr a través de una organizacién con poderes
suficientes para decidir autbnomamente, en el marco de su tratado constitutivo, la regulacién
y las formas de proteccién del proceso de unificacidn, sin tener que recurrir en cada caso a la
formalizacidén de tratados publicos, sujetos a la aprobacién legislativa o a cualquier otra
técnica similar.

Precisamente, asi lo ha explicado el Consejo de Estado, al sostener que “[l]a
supranacionalidad (...) comporta la transferencia de parte de las competencias estatales
reguladoras respecto de determinadas materias, hacia los drganos comunitarios (...) cuyas
decisiones y fallos seran aceptados por los Paises Miembros. Asi, pues, el rasgo de la
supranacionalidad equivale a la técnica de distribuciéon de competencias dentro de un
sistema de integracion por virtud de la cual, si bien es verdad que los Estados miembros
continlan siendo los titulares del poder politico, también lo es que parte de dicho poder lo
ceden parcialmente para determinado propésito a los érganos comunitarios (...).".

De esta manera, las disposiciones que integran el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, como parte del proceso de integracién, responden al transito de la competencia



reguladora nacional en cabeza del Congreso de la Republica hacia los 6rganos comunitarios,
Unica y especificamente en los asuntos cuya decisién haya sido otorgada por los Paises
Miembros. En este sentido, la normatividad comunitaria o supranacional ocupa el terreno de
la legislacién nacional, sin que se requiera pronunciamiento adicional alguno y en las
materias asignadas, desplazando de este modo al derecho interno.

En desarrollo de lo expuesto, y para mayor precision, cabe hacer referencia a las cuatro
notas caracteristicas de la normatividad de la Comunidad Andina, a saber: (i) aplicabilidad
inmediata; (ii) eficacia directa; (iii) autonomia y (iv) primacia (esto es, preeminencia y
aplicacion preferencial).

2.9.1.3. En cuanto a las tres primeras se ha considerado lo siguiente: (1) la aplicabilidad
inmediata supone que las decisiones adoptadas por los érganos de la Comunidad Andina
obligan a los Paises Miembros, desde la fecha en que sean aprobadas, tal y como lo
determina el articulo 2 de la Decision 472 de 1999. Por su parte, (2) la eficacia directa
implica que las decisiones o las resoluciones de los Autoridades Andinas se aplican
directamente a los Paises Miembros, a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial de
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior, como lo determina el articulo
3 del Estatuto Normativo en cita. En virtud de esta caracteristica, tal normatividad “(...) pasa
a formar parte del ordenamiento de cada uno de los Paises Andinos de forma directa, sin
requerir de ningun tipo de instancias intermedias -ni legislativas, ni ejecutivas, ni judiciales-,
con lo cual surte el efecto de generar derechos y obligaciones para todos los habitantes de Ia
Comunidad, tanto en sus interrelaciones como particulares, como con los Estados y los
drganos [del sistema], en el ambito de las materias reguladas por el derecho comunitario”.

Adicionalmente, la normatividad de la Comunidad Andina se caracteriza por (3) el atributo de
la autonomia, por virtud de cual se esta en presencia de un sistema juridico construido sobre
los pilares de la coherencia y la unidad, con principios y reglas propios, que lo distinguen de
la generalidad de los derechos y obligaciones que surgen de los rasgos tradicionales del
derecho internacional. Al respecto, se ha dicho que:

“(...) [E]l ordenamiento comunitario no deriva del ordenamiento de los Paises Miembros, sea
éste de origen interno o internacional, sino del Tratado Constitutivo de la Comunidad. Asi, y
por virtud de su autonomia, se ratifica que el ordenamiento juridico de la Comunidad -tanto
el primario como el derivado- no depende ni se halla subordinado al ordenamiento interno,
de origen internacional, de dichos Paises. En consecuencia, los tratados internacionales que
celebren los Paises Miembros por propia iniciativa, como el del Acuerdo sobre los ADPIC, no
vinculan a la Comunidad, ni surten efecto directo en ella, sin perjuicio de la fuerza vinculante
que tales instrumentos posean en las relaciones entre los citados Paises Miembros y terceros
paises u organizaciones internacionales”.

2.9.1.4. A las caracteristicas previamente mencionadas, como ya se dijo, se adiciona (4) la
primacia de la normatividad de la Comunidad Andina, la cual se traduce en que las normas
de dicho ordenamiento prevalecen y son de aplicacion preferencial sobre las normas
nacionales, sin que puedan oponerse medidas o actos juridicos unilaterales de los Estados
Miembros. En desarrollo de esta nota distintiva, los Paises se obligan a adoptar en el derecho
interno las decisiones que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que



integran el ordenamiento juridico de la Comunidad; a la vez que se comprometen a no
adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dicho régimen o que de alguna
manera obstaculice su aplicacién, como lo dispone el articulo 4 de la Decisiéon 472 de 1999.
Incluso, el TJCA ha reiterado que: “(...) en caso de presentarse antinomias entre el Derecho
Comunitario Andino y el derecho interno de los Paises Miembros, prevalece el primero, al
igual que cuando se presente la misma situacidon entre el Derecho Comunitario Andino y las
normas de derecho internacional”.

En la jurisprudencia nacional igualmente se han admitido los atributos de preeminencia y
aplicacion preferente de la normatividad de la Comunidad Andina. En virtud del primero, se
ha entendido que las normas supranacionales se imponen, por razén del rol que cumplen los
drganos comunitarios y de la materia asignada, con preferencia sobre la regulacién nacional;
mientras que, con ocasion del segundo, se ha explicado que, en caso de contradiccién entre
una norma comunitaria y una del sistema interno, aquella debe hacerse aplicar con primacia
respecto de ésta, sin que tal fenémeno dé lugar a la derogacion de la norma interna. Sobre la
materia, el Consejo de Estado ha dicho que

“[L]a creacién del ente comunitario con érganos que tienen competencia normativa propia ha
dado origen a un orden juridico nuevo que genera relaciones de coordinacion (...) con
respecto a los sistemas juridicos nacionales, pues los érganos comunitarios profieren normas
juridicas en las materias que el tratado constitutivo les ha reservado para su regulacion,
mientras que las autoridades de los Paises Miembros dictan normas encaminadas a regular
las materias que las respectivas Constituciones Politicas reservan a la ley nacional; asi pues,
estas dos potestades normativas, que recaen sobre las mismas personas, requieren la
coordinacién de los productos normativos fruto de su ejercicio, pues tanto las fuentes del
derecho andino como las del derecho nacional se encuentran acompanadas del rasgo de la
autonomia, por manera que la ausencia de coordinacién entre ellas puede crear no pocas
interferencias y contradicciones.

De la autonomia del derecho andino y de la del derecho interno se deriva el principio segin
el cual ni el primero puede derogar el segundo, ni viceversa, por manera que ambos sistemas
normativos estan abocados a coexistir (...).

[Por virtud de lo anterior,] (...) cuando quiera que exista contradiccién entre una norma
comunitaria y una del sistema interno de alguno de los Estados Miembros, aquélla debe
hacerse aplicar con primacia respecto de éstas, lo cual si bien no necesariamente comporta
la obligacién de derogar la norma interna —cuyos alcances o contenido probablemente sirvan
para dirimir otro tipo de casos, sin colisionar con el ordenamiento comunitario—, si implica la
exigencia de inaplicarla —total o parcialmente— o de condicionar su interpretaciéon de modo
qgue el sentido normativo que se le atribuya para el caso concreto resulte respetuoso de la
normativa comunitaria. De no proceder asi, el Estado Miembro del cual se trate puede ver
comprometida su responsabilidad internacional, circunstancia que en primer término se
traduce en que resulta pasible de que en su contra se instaure la accidn de incumplimiento
ante el TJCA.”

En otra oportunidad, el mismo Tribunal en cita destacé lo siguiente:

“En virtud de lo anterior, es claro que, en caso de conflicto entre la legislacion de la



Comunidad Andina y la interna, se debe aplicar de manera preferente la Norma Comunitaria,
toda vez que al tratarse de dos ordenamientos juridicos diferentes y auténomos la figura de
la derogatoria no ocurre y lo que acaece es que la Regulacién Comunitaria desplaza a la
interna.

En dicha medida el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha reiterado que no es
admisible bajo ninguna circunstancia que el derecho interno modifique las materias tratadas
por el orden juridico de la Comunidad, por lo que ha resaltado que solo de manera
excepcional se le otorga validez a la legislacidn interna, en aquellos casos en los que tal
regulacion se refiere a asuntos NO REGLAMENTADOS EN LO ABSOLUTO por la Norma
Comunitaria.”

En este orden de ideas, si bien las normas supranacionales ocupan en el sistema juridico
interno el mismo lugar que las leyes, en las materias asignadas a la normatividad andina,
como consecuencia del transito de la competencia regulatoria de los drganos nacionales a los
drganos comunitarios, lo cierto es que, a fin de asegurar su operatividad, el propio derecho
supranacional les otorga los atributos de preeminencia y aplicacién preferente, los cuales, a
partir de lo expuesto, es claro que se limitan a servir como instrumentos para lograr (i) la
coordinacion entre ambos esquemas normativos y para (ii) definir eventuales escenarios de
contradiccién, sin que, por ello, pueda considerarse que se esta en presencia de normas que
gozan de la misma jerarquia de la Constitucion, o de un valor superior al de las leyes
ordinarias, pues su origen, en todo caso, se encuentra vinculado a un tratado internacional,
que, como tal, hace parte de un proceso de integraciéon econémica, comercial y aduanera. En
este contexto, esta Corporacion ha dicho que:

Siendo asi, la prevalencia de las normas comunitarias sobre las normas locales y la
obligatoria aplicacién directa de las decisiones de los 6rganos comunitarios creadoras de
derecho secundario son situaciones distintas al juicio abstracto de constitucionalidad, y
comportan unos alcances singulares, por cuya virtud la apreciaciéon de las eventuales
contradicciones entre las prescripciones regionales y el derecho interno corresponde a los
jueces y a los operadores juridicos encargados de resolver esos conflictos concretos,
teniendo como norte los efectos especiales y directos que en el ordenamiento interno
despliegan las normas supranacionales, cuya prevalencia sobre las normas locales
reguladoras de una misma materia implica el desplazamiento que no la derogacién de la
norma nacional.”

Sobre la base de lo anterior y en lo que corresponde a la teoria del bloque de
constitucionalidad, cabe senalar que, como regla general, en las Sentencias C-231 de
1997 y C-256 de 1998, esta Corporacién sefal6é que el derecho comunitario no hace parte de
este régimen especial, por cuanto no se acomoda a lo consagrado en el articulo 93 del Texto
Superior, ya que las normas que en él se expiden no buscan ni pretenden regular derechos
humanos, sino establecer condiciones para impulsar la integracién comercial, aduanera,
econdmica, industrial y financiera de los Paises Miembros, es decir, consolidar un mercado
comun.

2.9.2. La interpretacién prejudicial en el derecho comunitario

2.9.2.1. Es innegable que la normatividad de la Comunidad Andina, por virtud del proceso de



integracion, consagra derechos y obligaciones para los habitantes de los Paises Miembros, y
lo hace bajo la Idgica de fijar un esquema normativo uniforme o de igualdad de trato para
todos los Estados de la subregion. Dentro de este contexto y con la finalidad de garantizar tal
uniformidad en el proceso de aplicacién del derecho supranacional, en las disputas que
surjan respecto de su contenido y que se deban resolver por los jueces nacionales, se
dispuso la creaciéon de un mecanismo especial de caracter judicial, a cargo del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, denominado interpretacién prejudicial. Con él no solo se
busca que los jueces internos tengan certeza sobre el sentido y alcance de las normas
comunitarias, como elemento clave de la unién; sino también asegurar que su contenido
normativo se apliqgue, como ya se dijo, de forma inmediata, con eficacia directa y de acuerdo
con la primacia que le es propia.

Precisamente, por regla general, el articulo 32 de la Decision 472 de 1999 radica en el TJCA,
la potestad interpretativa del derecho comunitario, al disponer que: “Correspondera al
tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicaciéon uniforme en el territorio de los
Paises Miembros”.

2.9.2.2. Para ilustrar la forma como opera la interpretacidn prejudicial, es preciso tener en
cuenta que, como se mencion6 en el acapite anterior, la normatividad de la Comunidad
Andina se incorpora a nuestro ordenamiento juridico interno de forma directa, con el mismo
rigor y valor que las leyes, pero dotadas de preeminencia y de aplicacion preferencial. Como
parte entonces del régimen normativo al que se someten los habitantes del Estado
colombiano, es posible que, como consecuencia de su aplicacion, se presenten controversias,
las cuales deben ser resueltas por los jueces nacionales o por las autoridades respectivas que
ejerzan la funcién judicial, en virtud de la observancia del mandato dispuesto en el articulo 4
de la Decision 472 de 1999, conforme al cual: “Los Paises Miembros estan obligados a
adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (...)".

No obstante, tal proceso de decisidon por parte de las autoridades judiciales nacionales se
encuentra sujeto a la obligacién, por regla general, de obtener una interpretacién prejudicial
por parte del TJCA, cuando en la controversia se deba aplicar o se controvierta alguna de las
normas que integran el ordenamiento juridico comun. Esta interpretacién implica fijar el
sentido de las disposiciones que hacen parte del litigio, a través de una sentencia que resulta
obligatoria para los jueces internos, con miras a preservar la unidad del derecho
supranacional.

De esta explicacion se derivan las notas caracteristicas de la interpretacion prejudicial, las
cuales son susceptibles de ser agrupadas de la siguiente manera:

(i) La interpretacion prejudicial solo opera en esquemas litigiosos, es decir, se trata de un
mecanismo que Unicamente se puede poner en movimiento cuando existe un pleito
adelantado ante un juez interno, en el que se invoca, se alega o se advierte la necesidad de
aplicar una norma del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

(ii) La interpretacion prejudicial actia como un dispositivo jurisdiccional, pues corresponde a
una especie de incidente procesal, con miras a que el juez interno tenga certeza sobre el



contenido y alcance de las normas comunitarias que debe aplicar, por lo que su naturaleza es
ajena a la simple resolucidon de una consulta, a la fijacion de una opinidn doctrinaria o la
obtencidn de una prueba judicial. Por esta razdn, las interpretaciones del TJCA constan en
sentencias que hacen parte de un proceso judicial de caracter no contencioso, toda vez que
su origen se encuentra en un didlogo exclusivo entre jueces, en donde no hay demanda ni
partes.

(iii) La interpretacién prejudicial supone un esquema de distribucion de competencias entre
jueces. De esta manera, al juez nacional le compete definir el litigio sometido a su
conocimiento, sefialando el alcance de los derechos en disputa y determinado el valor de las
pruebas obtenidas. No obstante, para poder proferir una decision, por regla general, le es
obligatorio recurrir al TJCA, autoridad a la cual le asiste la obligacion de precisar el contenido
y alcance de las normas comunitarias que deban ser objeto de aplicacion por parte de dicho
juez nacional, a través de una sentencia que le resulta obligatoria. Se trata de dos esferas de
actuacion claramente separadas, que no permiten su trasposicién, pero que entrafan al
unisono la fijacion del concepto juez competente.

(iv) La interpretacion prejudicial, una vez la misma es proferida por el TJCA, es obligatoria
para los jueces nacionales. Sobre el particular, el articulo 35 de la Decisién 472 de 1999
expresamente establece que: “El juez que conozca el proceso debera adoptar en su
sentencia la interpretacién del tribunal”.

(v) La interpretacién prejudicial produce efectos en el caso concreto, por lo que no tiene un
alcance erga omnes. Esto significa que la obligaciéon de solicitar su practica se mantiene en
todos los casos en que deba aplicarse o se controvierta una norma del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina, sin importar si dicha materia ya fue objeto de un pronunciamiento
anterior por parte del TJCA. Al respecto, la citada autoridad ha dicho que:

“[L]a existencia de un pronunciamiento anterior del Tribunal, asi se refiera a la misma
materia debatida en un proceso ulterior, no exime al juez nacional de esta Ultima causa de su
obligacién de elevar la correspondiente solicitud de requerir la interpretacién, (...) [pues] (...)
bien podria el tribunal variar y aun cambiar su opinidn, cuando encuentre razones justificadas
para hacerlo.”

(vi) La interpretacion prejudicial tiene un alcance general respecto del derecho comunitario,
pues se sujetan a este mecanismo todas las normas que forman parte del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, tanto de su derecho primario como secundario.

(vii) Finalmente, la interpretacién prejudicial puede presentarse en cualquier tiempo antes de
dictar sentencia, razon por la cual opera como un incidente procesal. En todo caso, si bien lo
deseable es que su practica tenga ocasion desde el inicio del proceso, ello dependera, en
gran medida, de las alegaciones que se hagan por las partes o de la advertencia que el
propio juez haga de oficio.

2.9.2.3. El derecho comunitario dispone los casos en los que la interpretacion prejudicial es
obligatoria o facultativa, para lo cual el criterio de distincion es la posibilidad de que la
sentencia que se expida por el juez interno sea susceptible de recursos. La regulacién sobre



el particular se encuentra en el articulo 33 de la Decisidon 472 de 1999, en el que se dispone
lo siguiente:

“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 interpretacién 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 peticidn
de parte la interpretacién del Tribunal.”

Como se advierte de lo expuesto, la interpretacién prejudicial obligatoria es aquella que
deben pedir los jueces y tribunales nacionales, en los procesos en los que la sentencia no
fuere susceptible de recursos en el derecho interno. En estos casos, la solicitud puede
realizarse en cualquier momento antes de proferir sentencia de fondo, de oficio o a peticion
de parte, teniendo la obligacién de suspender el proceso a nivel interno, y de mantenerlo en
dicho estado, hasta tanto se reciba la interpretacion prejudicial solicitada. Una vez se haya
obtenido el pronunciamiento del TJCA, como ya se dijo, el mismo resulta obligatorio.

En términos generales, son dos las condiciones que se deben verificar para determinar si es
exigible la interpretacion prejudicial obligatoria. En primer lugar, es preciso examinar si
caben o no recursos en el derecho interno, hipdtesis que se ha asimilado a los “recursos
ordinarios”, esto es, a aquellos en los que puede discutirse la aplicacion correcta o incorrecta
de la norma que hace parte del ordenamiento juridico de la comunidad Andina. Por ello se ha
sefalado que su viabilidad se concreta en los procesos de Unica instancia o en las
actuaciones en que los jueces o tribunales nacionales actian como érgano de cierre de la
controversia, por via, generalmente, del recurso de apelacion. Y, en segundo lugar, como se
deriva de la primera parte del citado articulo 33 de la Decision 472 de 1999, la interpretacion
prejudicial obligatoria solo es exigible, cuando en el proceso interno “deba aplicarse o se
controvierta alguna de las normas que conforman” el derecho andino.

Este ultimo requisito supone que en la resolucién de la litis sea obligatorio aplicar la
normatividad supranacional o que, en su lugar, se controvierta de alguna manera el alcance
de las disposiciones que integran el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. En
consecuencia, no basta la sola mencién o invocacion de una norma para que se active el
mecanismo de la interpretacion prejudicial. Asi como tampoco es suficiente su simple
referencia en un tramite judicial para que pueda provocarse su practica. De incurrir en
alguna de estas hipoétesis, se correria el riesgo de dilatar los procesos judiciales, en contravia
de los principios de economia y celeridad que integran el derecho de acceso a la
administracién de justicia.

De esta manera, la aplicaciéon supone constatar que en el proceso interno es necesario
recurrir a la normatividad andina para dar respuesta a las pretensiones o excepciones
planteadas por las partes; mientras que la controversia se traduce en que existan
discusiones u opiniones contrapuestas sobre la exigibilidad de tal ordenamiento en la



definicién del litigio. Precisamente, sobre esta Ultima exigencia, el TJCA ha sefialado que:

“Lo esencial para que se requiera dicha interpretaciéon -se reitera- es que las normas
andinas, habiendo sido o no invocadas por las partes procesales, sean controvertidas en el
caso concreto, entendiéndose por ello que haya existido una discusién extensa y detenida
con opiniones contrapuestas, sobre tales normas; o que el juez nacional deba
necesariamente aplicar dichas normas comunitarias para resolver el caso”.

Por lo demas, en el caso en que resulte procedente la interpretacion prejudicial obligatoria,
como ya se dijo, el juez nacional tiene la obligacién de suspender el proceso, y de mantenerlo
en dicho estado, hasta tanto se produzca el fallo del TJCA.

A diferencia del escenario previamente expuesto, la interpretacidn prejudicial facultativa se
presenta cuando la sentencia es susceptible de recursos en el derecho interno, pese a lo
cual, el juez nacional decide solicitarla, por cuanto en el litigio sometido a su conocimiento
debe aplicar o se controvierte una norma que integra el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina. Esto significa que la autoridad judicial esta legitimada para consultar al
TJCA, asi como también esta autorizada para no hacerlo. En este supuesto, a diferencia de la
interpretacién obligatoria, el requerimiento no suspende el procedimiento que se encuentre
en curso. Por ello, el articulo 33 de la Decisién 472 de 1999 sefala que “[s]i llegare la
oportunidad de dictar sentencia[,] sin que [se] hubiere recibido la interpretacion del tribunal,
el juez debera decidir el proceso”. En este caso, y tan solo en él, el juez interno podra acudir
a pronunciamientos preexistentes, en aras de asegurar la aplicacién uniforme de la
normativa andina.

Para el TJCA, la interpretacidn prejudicial facultativa “es una herramienta que tiene el juez
nacional para salvaguardar desde su labor de instancia, la validez y eficacia del derecho
comunitario andino. Con este mecanismo, el juez de instancia asegura que la aplicacién de
las normas andinas se encuentre conforme al desarrollo jurisprudencial comunitario sobre la
materia. En Ultimas, es la forma que tiene el juez nacional de lograr seguridad juridica y que
su decision esté soportada en una interpretacion uniforme.” En todo caso, a pesar de su
caracter voluntario, una vez el juez decida solicitarla y la misma sea entregada en tiempo, se
encuentra compelido a su acatamiento y no podra apartarse de lo resuelto por el citado
Tribunal.

Finalmente, la existencia de la interpretacidon facultativa ha llevado a considerar que el
ejercicio hermenéutico sobre las normas del derecho supranacional no es exclusivo del T)CA,
pues al ser, en este caso, la promocion del incidente una alternativa sujeta al principio de
voluntariedad, quien podria terminar fijando el sentido y alcance del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina es el juez nacional, cuando no promueve su practica, o cuando a
pesar de haber dado lugar a su tramite, no es posible obtener una decisién del citado tribunal
antes del momento de proferir sentencia, porque, como ya se menciond, respecto de este
mecanismo, no existe el deber de suspender el proceso a nivel interno.

2.9.2.4. La obligacién de adelantar la interpretacion prejudicial en aquellos casos es que es
obligatoria recae los “jueces nacionales”, segun se lo dispuesto en el referido articulo 33 de
la Decision 472 de 1998. Este concepto no se limita a las autoridades judiciales de la Rama
Judicial de los Paises Miembros, sino que se extiende a los organismos a los cuales las leyes



nacionales les permite definir, en ciertas materias, algunas controversias especificas, como
ocurre, por ejemplo, con las autoridades administrativas que ejercen excepcionalmente
funcién judicial. Sobre el particular, se ha explicado que:

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

Por lo anterior, resulta menester interpretar el articulo 33 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia y los articulos 122, 123, 127 y 128 del Estatuto, cuando se refieren a los
Jueces Nacionales, de manera amplia, en aras de identificar el sujeto legitimado para solicitar
la interpretacién prejudicial y que dentro de un Pais Miembro es aquel que ostenta la funcién
judicial.

Como la finalidad de la interpretacidn prejudicial es la aplicacién uniforme de la normativa
comunitaria por parte de los Jueces Nacionales, los organismos a los cuales el Pais Miembro
ha otorgado funciones judiciales deben acceder a la interpretacion prejudicial para cumplir
con la filosofia de la misma.

Como conclusidn, el término ‘Juez Nacional’ debe interpretarse incluyendo a los organismos
que cumplen funciones judiciales, siempre que cumplan las condiciones minimas sefialadas
por la ley interna; para de esta manera tenerlos como legitimados para solicitar la
interpretacion prejudicial, cuando en el gjercicio de dichas funciones conozcan de un proceso
en el que deba aplicarse o se controvierta algunas de las normas que integran el Derecho
Comunitario Andino”.

2.9.2.5. Ahora bien, la decisién de solicitar o no la interpretacién prejudicial le corresponde
exclusivamente al juez nacional, ya sea que se trate de una consulta obligatoria o de una
consulta facultativa. De suerte que, si cualquiera de las partes le solicita al juez activar este
mecanismo, es a dicha autoridad a la que le compete definir su procedencia, teniendo en
cuenta que se trata de un examen reglado, en el que debe verificar el cumplimiento de los
requisitos expuestos con anterioridad, esto es, (i) si caben recursos ordinarios contra la
sentencia y (ii) si se presenta un escenario real de aplicacién o de controversia respecto de
las normas que integran el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Al respecto, el TJCA ha sefialado que:

“El juez nacional es quien debe determinar si se requiere o no la interpretacién prejudicial,
pero tal determinacion no es arbitraria y debe hacerse con pleno conocimiento de causa, ya
que segun se desprende del articulo 29 [actual articulo 33] del Tratado del Tribunal, seria
improcedente la solicitud de interpretacién de normas comunitarias cuya aplicaciéon no
resulte necesaria, segun los términos en que se haya planteado la litis”.

En idéntico sentido, en otro pronunciamiento se expuso que:



“(...) [P]Jara que proceda la interpretacion prejudicial de alguna disposicion del ordenamiento
comunitario andino, no es necesario que las partes invoguen la norma o soliciten su
interpretacion, sino que el consultante detecte que se ha controvertido alguna norma andina
y, sobre todo, que para resolver la causa se deba aplicar y aplique dicha norma (...)".

2.9.2.6. Finalmente, en el caso de la interpretacién prejudicial obligatoria, es claro que no
cabe que el juez nacional omita su practica, cuando se cumplen los requisitos ya
mencionados y que se encuentran regulados en el articulo 33 de la Decisiéon 472 de 1999, o
que desconozca el sentido del fallo, una vez se agota el tramite incidental ante el TJCA. Por
su parte, en el evento de la interpretacion prejudicial facultativa, lo que resulta improcedente
es gue se haga caso omiso al dictamen del citado Tribunal, cuando el mismo voluntariamente
se solicita y es entregado en tiempo al juez interno.

En cualquiera de estas hipétesis se ha considerado por el Sistema Andino de Justicia que se
presenta una violacién del derecho al debido proceso, la cual acarrea la nulidad de la
sentencia, al desconocerse normas de orden publico, amparadas por las caracteristicas de
aplicacion inmediata, eficacia directa y primacia. Precisamente, en el Acuerdo 08 de 2017, se
sefial6 que:

“En presencia de una “consulta obligatoria’, la solicitud de interpretacion y la suspension del
proceso interno hasta que el TJCA se pronuncie, asi como la obligacién de ‘adoptar’ en su
sentencia la interpretacién emitida por el TJCA, constituyen una solemnidad inexcusable e
indispensable que debe tener presente el juez nacional antes de emitir su fallo. La
inobservancia de estos presupuestos, como se ha sefalado, puede derivar no solo en
acciones de incumplimiento bajo el ordenamiento andino, sino en vicios procesales en el
derecho nacional. Al respecto la jurisprudencia del TJCA ha reiterado que el incumplimiento
de este tramite procesal constituye una clara violacién al principio fundamental del debido
proceso y, en consecuencia, deberia acarrear la nulidad de la sentencia, toda vez que las
normas que garantizan el derecho al debido proceso son de orden publico y de ineludible
cumplimiento. Asi, la sentencia podria ser revisada o anulada por el érgano de la funcién
judicial que corresponda, segun los recursos previstos en el ordenamiento nacional de cada
Pais Miembro.”

Esta posicién ha sido asumida de forma reiterada por el TJCA desde el afio 2010, teniendo en
cuenta, entre otras, lo dispuesto en el articulo 4 de la Decisién 472 de 1999, que obliga a los
Estados Miembros a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento
de las normas que integran el orden juridico de la Comunidad Andina. Por su importancia
respecto del asunto bajo examen, se transcribe in extenso la jurisprudencia en mencion,
particularmente en lo que respecta a la omisién del deber de activar la interpretacién
prejudicial obligatoria. Al respecto, se ha dicho que:

“La consulta es obligatoria para los Tribunales Nacionales de Ultima instancia ordinaria, sin
que esto signifigue que se atenta contra su independencia; pues, en este caso, el Juez
Nacional actla como Juez Comunitario. Ademas, el Juez Nacional debe suspender el proceso,
hasta que el Tribunal Comunitario dé su interpretacién, la cual debera ser adoptada por
aquél. // Asi, la consulta obligatoria debera ser solicitada por el Juez Nacional en todo proceso
que debe aplicarse alguna de las normas que conforman el Ordenamiento Juridico de la



Comunidad Andina, ya que ‘de alli se desprende que la existencia de un pronunciamiento
anterior del Tribunal, asi se refiera a la misma materia debatida de un proceso ulterior, no
exime al juez nacional de esta Ultima causa de su obligacién de elevar la correspondiente
solicitud de requerir la interpretacién. Asimismo, bien podria el Tribunal variar y aun cambiar
su opinidn, cuando encuentre razones justificadas para hacerlo”. (Proceso 03-IP-93).

En el caso de la consulta obligatoria, cuando no cabe un recurso ulterior, el incumplimiento
del tramite constituye una clara violacion al principio fundamental del debido proceso y, en
consecuencia, deberia acarrear su nulidad, si es que dicha sentencia puede ser materia de
un recurso de casacion o de un recurso de amparo, toda vez que las normas que garantizan
el derecho al debido proceso son de orden publico y de ineludible cumplimiento.

Cabe sefialar que, a razén del principio de aplicacion inmediata del derecho comunitario, la
norma andina pasa a formar parte del ordenamiento interno sin que sea necesaria ninguna
férmula especial de introduccién o de recepcidn, generandose asi para el juez nacional la
obligacion de cumplirla y aplicarla.

En ese sentido, la suspensién del proceso y la consiguiente solicitud de interpretacion
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 interpretacién autorizada de las normas comunitarias’. Este ‘requisito previo’ debe
entenderse incorporado a la normativa nacional como una norma procesal de caracter
imperativo y cuyo incumplimiento debe ser visto como una violacion al debido proceso.

Por otro lado, este Tribunal considera pertinente sefialar que, el hecho que el juez de un Pais
Miembro no solicite interpretacion prejudicial cuando ésta es obligatoria, constituye un
incumplimiento por parte del Pais Miembro respecto de las obligaciones emanadas de las
normas que conforman el Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina, siendo este
incumplimiento susceptible de ser perseguido mediante la denominada ‘accién de
incumplimiento’, la cual es regulada en los articulos 23 y siguientes del Tratado de Creacidn
de este Tribunal.”

En conclusion, y sin perjuicio de las otras hipdtesis ya expuestas, no cabe duda de que en los
casos en que la interpretacién prejudicial es obligatoria, la omisién en su practica constituye
una violacion del debido proceso, al entender que su agotamiento constituye un requisito
previo sin el cual el juez nacional no puede proferir sentencia, al tratarse de una norma
procesal de caracter imperativo, cuya inobservancia se traduce en la nulidad del fallo
adoptado.

Con fundamento en lo anterior, se procedera a examinar, en primer lugar, las consecuencias
que se derivan de dicha omisién en el derecho interno; y, en segundo lugar, el tratamiento
gue esta materia ha tenido respecto de los laudos arbitrales.

2.9.3. Las consecuencias que se derivan de la omision en la practica de la interpretacién
prejudicial en el derecho interno

2.9.3.1. La Constitucidon Politica, en el articulo 29, prescribe que “el debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En virtud de esta



disposicion, se consagra el mandato de legalidad como pilar fundamental en el ejercicio de
las funciones por parte de las autoridades judiciales y administrativas, lo que implica que
éstas se encuentran obligadas a respetar las formas propias de cada juicio y a asegurar la
efectividad de todas las garantias basicas vinculadas con el desarrollo de los procesos, como
los son el derecho de defensa, de contradiccién, de impugnacidn, etc.

De ahi que, esta Corporacién haya definido el derecho fundamental al debido proceso, como
la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y establece las
garantias de proteccién a los derechos de los individuos, de modo que ninguna de las
actuaciones de las autoridades dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas
a los procedimientos sefialados en la ley.

2.9.3.2. En lo que respecta al derecho interno, la omision en la practica de la interpretacién
prejudicial obligatoria constituye efectivamente una violacidon del debido proceso, pues se
desconoce uno de los requisitos procesales que se exigen para proferir sentencia, en virtud
de la aplicacion inmediata y preferente que tiene el derecho comunitario. En este caso, como
lo advierte la doctrina, lo que se configura es la causal de invalidez que considera que el
proceso es nulo: “cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales
de interrupcién o de suspension (...)". (CGP, art. 133.3 o CPC, art. 140.5), ya que, como
previamente se menciond, el juez nacional debe suspender el proceso y solicitar la consulta
obligatoria, antes de poder dictar fallo de fondo

En la practica, sobre este particular se pueden observar tres escenarios:

- Primero, que se haya solicitado por las partes la realizacién de la interpretaciéon prejudicial
obligatoria en los casos en que ella deba tener ocurrencia y que el juez nacional la haya
omitido, 0 que, pese a que no se invoco su practica, la misma se tornaba necesaria, en los
términos del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999. En esta hipétesis, es indudable que la
sentencia estaria afectada por la causal de nulidad ya expuesta, respecto de la cual, al
tratarse de una actuacién de Unica instancia o de una providencia de un érgano de cierre,
daria lugar a que contra ella se pueda interponer el recurso extraordinario de revisién, con
fundamento en la causal explicada en el acapite 2.8.6 del presente fallo, correspondiente a
existir una nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no es susceptible
de recursos.

- Segundo, que se haya solicitado la realizacion de la interpretacién prejudicial obligatoria en
los casos en que ella deba tener ocurrencia, y que antes de proferir sentencia, el juez
nacional decida expresamente no darle curso, a pesar de tener la obligacién de hacerlo. En
esta hipdtesis, se trataria de un auto que niega la peticiéon de una o de ambas partes,
respecto del cual, mas alla de la interposicion del recurso de reposicion, solo cabria la accion
de tutela, con miras a proteger el derecho fundamental al debido proceso, pues el escenario
corresponderia al de una actuacion frente a la cual ya no cabrian recursos en el derecho
interno, como soporte de la consulta obligatoria ante el T)CA.

- Tercero, que se haya solicitado la realizacion de la interpretacidn prejudicial obligatoria en
los casos en que ella deba tener ocurrencia, y que, en la sentencia, el juez nacional decida
expresamente no darle curso, a pesar de tener el deber de hacerlo. En esta hipédtesis, lo que



se observa es un escenario de discusidn respecto de la determinacion adoptada, por ejemplo,
porque el juez considerd que la norma supranacional no era aplicable para resolver la litis o
porque juzgd que frente a ella no se presentd controversia alguna. En todo caso, la
invocacion de las razones no excluye la procedencia de la causal de nulidad ya resefiada, en
el evento de que el fallo haya sido errado, por lo que, de igual manera, es procedente la
interposicion del recurso extraordinario de revisién.

2.9.4. La interpretacion prejudicial en el ambito de la justicia arbitral y las consecuencias que
se producen por su incumplimiento

2.9.4.1. Como se advirtié con anterioridad, el Sistema Andino en un inicio circunscribid la
interpretacion prejudicial a los jueces nacionales integrantes de la Rama Judicial de los Paises
Miembros, postura que se modificd en el afio 2007, con la inclusién en el citado concepto de
todos érganos o autoridades nacionales que tuviesen a su cargo el ejercicio de la funcion
judicial.

Dentro de este proceso, en el ano 2011, especificamente en sentencia del 26 de agosto, el
TJCA definié que los jueces arbitrales son también jueces nacionales y que respecto de ellos
igualmente se exige el deber de agotar la interpretacién prejudicial obligatoria, en los casos
en que ella deba tener ocurrencia.

La doctrina sobre la materia fue expuesta en los siguientes términos:

“Etimoldgicamente el término jurisdiccion proviene del latin ‘jurisdicti’, que quiere decir
‘accion de decir el derecho’, no de establecerlo. Es pues la funcién especifica de los jueces,
sean estos integrantes del Poder Judicial estadual o designados por las partes para un
contrato en particular. También, significa, la extensién y limites del poder de juzgar, ya sea
por razon de la materia, ya sea por razdén del territorio; si se tiene en cuenta que cada
tribunal no puede ejercer su funcién juzgadora sino dentro de un espacio determinado y del
fuero que le esta atribuido (OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales” Ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires. 1974, pag. 409).

En relacion con lo anterior, la jurisdiccién es la potestad de determinar el derecho a través de
los procedimientos previstos legalmente, los ciudadanos pueden sustraer de la justicia
ordinaria determinados casos y otorgarlos a arbitros independientes o a institucionales para
que diriman un conflicto transable, con iguales facultades que las otorgadas a los jueces
ordinarios, con la sola excepcién del uso de la fuerza, de la coercidn, es decir del ‘imperium’
del que disponen éstos ultimos.

Se debe considerar, ademas, que los arbitros tienen la capacidad de decidir el caso sometido
a su conocimiento, pueden, en consecuencia, administrar justicia, tienen la capacidad de
dictar medidas cautelares que son las mismas que pueden dictar los jueces, los arbitros
pueden excusarse y también pueden ser recusados por las mismas causas establecidas para
un juez. Los laudos arbitrales, emitidos por los arbitros tienen efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Ultima
instancia. Los jueces nacionales, no pueden revisar los laudos|,] pero si ejecutarlos.

Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales y actdan en Ultima instancia y no



dependen de los jueces nacionales; para los efectos de la norma comunitaria actlian como
jueces nacionales, es decir, de acuerdo con la interpretacidn extensiva estan incluidos dentro
del concepto de juez nacional los arbitros que deciden en derecho, luego, deben solicitar la
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de manera directa,
sin que sea necesaria la participacion o mediacidén de organismos judiciales. (...)

Por ello, teniendo el arbitro las mismas facultades que el Juez, otorgadas al primero por las
partes en el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad y al sequndo por el Estado, se
puede concluir que los arbitros en derecho también estan facultados para formular
solicitudes de interpretacion prejudicial de manera directa, como ya se expuso. (...)

En este orden de ideas, se determina la obligatoriedad de solicitar la interpretacion
prejudicial de manera directa al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por parte de los
arbitros, cuando el arbitraje sea en Derecho y verse sobre asuntos regulados por el
Ordenamiento Juridico Comunitario y funja como Unica o Ultima instancia ordinaria.”

Por consiguiente, la justicia arbitral también se encuentra compelida al deber de acudir ante
el TJCA, en los casos en los que se deba aplicar o se controviertan disposiciones que integran
el ordenamiento juridico del derecho supranacional. Esto significa que, es a este juez, sin que
importe su origen, a quien le asiste la obligacidn determinar si cabe recurrir ante el citado
tribunal, verificando para ello que se cumplan con los requisitos que se fijan en la Decision
472 de 1999, siempre que el arbitraje sea en derecho.

2.9.4.2. En el caso colombiano, en la medida en que los jueces arbitrales operan como un
tribunal de Unica instancia, se ha definido que, en caso de requerirse la interpretacion
prejudicial, ella necesariamente debe ser la obligatoria, al no ser susceptible el laudo de
recursos ordinarios en el derecho interno. En efecto, como se explicé en el acapite 2.9.2.3 de
esta providencia, la expresion: “En todos los procesos en los que la sentencia no fuere
susceptible de recursos en derecho interno”, se ha asimilado con la configuracién legal de
“recursos ordinarios”, esto es, aquellos en los que puede discutirse la aplicacién correcta o
incorrecta de la disposicién que hace parte del sistema juridico Andino.

Esto implica que la citada obligacién no se enerva ni desaparece por el hecho de que el
ordenamiento juridico interno consagre la posibilidad de solicitar (i) la aclaracién, correccion
y adicién del laudo, pues tal figura procesal no constituye un recurso contra la decision
arbitral que deba tramitarse ante otra instancia; (ii) ello tampoco ocurre por la consagracién
del recurso de anulacion, ya que su finalidad, como se explicé con anterioridad, es la
correccion de errores in procedendo, sin que sea posible el abordaje de errores in judicando,
por la violacidn de normas sustantivas, como lo son las que integran el derecho comunitario,
por lo que no cabe el reexamen de la cuestion litigiosa; y menos aun, (iii) por la existencia
del recurso extraordinario de revision frente al laudo, puesto que sus causales restrictivas no
estan concebidas para permitir el estudio del derecho sustancial aplicado en una decision,
sino, en su lugar, para remediar graves irregularidades procesales, que afectan la realizacion
de la justicia.

2.9.4.3. Ahora bien, tal como se expuso previamente, el incumplimiento por parte de los
jueces arbitrales del deber de solicitar la interpretacién prejudicial obligatoria ante el TJCA, en
los casos en que ella sea procedente, constituye una violacién del derecho al debido proceso,



por no observar un presupuesto procesal de caracter imperativo para poder proferir el
respectivo laudo. Por ello, se ha considerado que este Ultimo se encuentra viciado de nulidad,
y que le asiste el deber a cada Pais Miembro de proceder a su correccién mediante los
recursos o instrumentos que brinda el derecho interno.

Tal postura se asumio por el TJCA a través de un proceso paulatino, cuyo primer antecedente
lo constituye la citada Sentencia del 26 de agosto de 2011, en un caso promovido por la ETB
contra la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al no haber decretado la invalidez de un
laudo arbitral, cuando conocid del recurso de anulaciédn en su contra. En su fallo, el citado
Tribunal Internacional condend al Estado colombiano, al estimar que el maximo tribunal de la
justicia administrativa debidé dar noticia al TJCA, sobre la omisién en que incurrié la justicia
arbitral, con la finalidad de adoptar algin correctivo. Nada se dijo en especifico sobre la
invalidez del laudo, ni sobre la via procesal para enmendar tal situaciéon en el derecho
interno.

Por ello, como resultado de una solicitud de enmienda y aclaracién formulada por el Estado
colombiano, en decisién del 15 de noviembre de 2011, el TJCA sefiald que la actuacion que le
correspondia adelantar al Consejo de Estado, en virtud de la condena impuesta, era la de
“dejar sin efecto las providencias que resolvieron los recursos de anulacién y aplicar la
Sentencia del 26 de agosto de 2011, (...) debiendo proceder a adoptar las acciones
necesarias acorde con lo establecido anteriormente.” De esta manera, “(....) la interpretacion
[prejudicial] de las normas (...) de la Comunidad Andina, se establecera una vez el Tribunal
de Arbitramento se constituya nuevamente[,] de acuerdo con las normas colombianas y éste
solicite (...) [dicha actuacién] (...) de conformidad con la normativa comunitaria y la
jurisprudencia del [TJCA]".

Antes de que el Consejo de Estado se pronunciara sobre este caso, el TJCA profirié una nueva
sentencia el 11 de julio de 2012, en un proceso promovido por Comcel S.A. En esta
oportunidad, el citado Tribunal Internacional se refiri6 de manera directa al recurso
extraordinario de anulacidon contra los laudos arbitrales, en los siguientes términos:

“Como quiera que los recursos extraordinarios son aquellos que tienen unas causales bien
demarcadas, que por regla general tienen un caracter técnico-juridico, que no actian como
instancia porque no pretenden revisar en todos sus extremos la actuacion del juez ordinario
y, por lo tanto, no estan destinados a revisar los hechos del proceso ni a realizar un analisis
probatorio, no es en sede de dichos recursos que debe ser obligatoria la solicitud de
interpretacion prejudicial ya que, si asi fuera, se quedarian un gran cimulo definitivamente
de casos, de asuntos y de cuestiones, sin soporte en una uniforme interpretacion de la norma
comunitaria andina. (...) En relacién con el laudo arbitral, de conformidad con la informacion
remitida por la corte consultante, en el ordenamiento juridico colombiano se consagré el
recurso extraordinario de anulacién.

A esta via extraordinaria acceden pocos asuntos debido a su naturaleza restrictiva y de una
gran carga técnico-juridica; cuando la figura extraordinaria estd bien empleada, tiene como
efecto inmediato la limitacién de su campo de accidn. Por esta razén y salvaguardando la
validez y eficacia del orden juridico andino, el Tribunal ha considerado que la obligatoriedad
de la interpretacién prejudicial debe enraizarse en la Unica o Ultima instancia ordinaria; el



operador juridico mas legitimado para desplegar la interpretacién uniforme es el juez de
Unica o Ultima instancia ordinaria, precisamente porque éste concreta la litis en la gran
mayoria de asuntos. Los recursos extraordinarios son precisamente eso, extraordinarios y
excepcionales.

Ahora bien, en el evento en que estemos en frente de un recurso extraordinario con las
caracteristicas ya anotadas, surge un interrogante: jsi se presenta un recurso extraordinario
sin que se hubiere solicitado la interpretacion prejudicial en la Gltima instancia, qué debe
hacer el juez de conocimiento?

Se presentarian dos hipétesis:

* Que el recurso extraordinario se sustente en la falta de consulta prejudicial en la Ultima o
Unica instancia.

En este caso el juez competente, una vez verificada la ausencia de la consulta prejudicial,
debe declarar la nulidad o invalidez de la sentencia. De conformidad con lo que disponga su
normativa procesal interna, debera tomar alguna de estas acciones:

* Si la normativa interna lo prevé asi, devolvera el asunto al juez que debid solicitar la
interpretacion para que subsane su omision y emita una nueva sentencia, acogiendo, para tal
fin, la providencia expedida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

- Si la normativa interna no prevé esto y el juez competente debe expedir una sentencia
sustitutiva, éste debe solicitar la interpretacién prejudicial como si fuera el juez de Unica o
Ultima instancia, para asi poder emitir en debida forma la sentencia.

0 Que el recurso extraordinario no se sustente en la falta de consulta prejudicial en Ultima o
Unica instancia, pero si se refiera a la interpretacion de normas comunitarias o, de
conformidad con la naturaleza del asunto, se deban aplicar éstas.

Cuando un juez nacional conozca un asunto en donde se deban interpretar y aplicar normas
comunitarias andinas, en virtud del principio de colaboracidn judicial en el @mbito andino y
de las caracteristicas del sistema comunitario, su actuacién seria la de un verdadero juez
comunitario andino; es decir, si bien es un juez nacional, cuando se enfrenta a un asunto que
tenga que ver con normas comunitarias, dicho juez interno personifica o encarna la figura de
juez comunitario andino. En esta circunstancia, el juez interno debe velar por la validez y
eficacia del ordenamiento comunitario andino y, para esto, se encuentra investido de todas
las prerrogativas para lograr dicho objetivo.

(...)

En consecuencia, el juez nacional, en este caso el Consejo de Estado de la Republica de
Colombia, debe actuar como juez comunitario andino y, en efecto, desempenarse como el
garante, en colaboraciéon con el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, del
ordenamiento subregional, lo que implica, por supuesto basico, su correcta y uniforme
aplicacion.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado al conocer de un recurso extraordinario en las



circunstancias anteriormente mencionadas, 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 de la sentencia o laudo arbitral que no cuente con la
correspondiente interpretacion prejudicial, generando con esto que todos los operadores
juridicos se inserten en el sistema juridico comunitario de una manera adecuada. Es muy
importante reiterar una vez mas, que la falta de interpretacién prejudicial, de conformidad
con los principios de primacia, aplicacion inmediata y efecto directo, entra a formar parte de
las causales de nulidad o anulacién consagradas en la normativa interna.

El Consejo de Estado, independientemente de las causales que haya esgrimido el recurrente,
esta investido de todas las prerrogativas para salvaguardar el orden supranacional
comunitario y, por lo tanto, su primera funciéon es examinar si el juez de Ultima o Unica
instancia, en este caso el Tribunal de arbitramento, cumplié con su obligacién de solicitar la
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. El juez que conozca
un recurso extraordinario siempre debe tener presente que la consulta prejudicial es
esencial, basica y angular para el funcionamiento del sistema de integracién subregional; por
esta razon, se justifica la accidon de anular la sentencia que no cuente con este requisito toral.

Ahora bien, una vez que el juez extraordinario anule la sentencia por la omisién mencionada,
de conformidad con las previsiones de su norma interna, puede tomar alguna de las
siguientes acciones:

- Si la normativa interna lo prevé asi, devolvera el asunto al juez que debid solicitar la
interpretacion para que subsane su omision y emita una nueva sentencia, acogiendo, para tal
fin, la providencia expedida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

- Si la normativa interna no prevé esto y el juez competente debe expedir una sentencia
sustitutiva, éste debe solicitar la interpretacién prejudicial como si fuera el juez de Unica o
Gltima instancia.”

Como se advierte de la providencia previamente transcrita, es claro que el laudo que se
expida sin cumplir con el requisito de agotar la interpretacién prejudicial obligatoria ante el
TJCA, se encuentra viciado de nulidad, y que tal declaracién le compete realizarla al juez
nacional competente que conozca del recurso de anulacién, como ocurre con el Consejo de
Estado, a solicitud de parte o de oficio, entendiendo que tal irregularidad se convierte en un
vicio adicional que se suma al catdlogo de causales de procedencia previstas en la ley.
Notese que esta definicidn procesal tuvo lugar hasta el 11 de julio de 2012, en el ambito del
T)CA.

A nivel interno, la posicidon previamente esgrimida fue ratificada expresamente por el Consejo
de Estado, en Sentencia del 9 de agosto de 2012, al cumplir con la orden dispuesta en el
caso planteado por la ETB, a partir de la providencia de aclaracién del 15 de noviembre de
2011. Se transcriben los apartes que validan lo expuesto:

“[E]l incumplimiento de dicha exigencia del derecho comunitario andino, por parte del
respectivo Tribunal de Arbitramento, constituye un yerro procedimental que afecta la validez
del laudo correspondiente y abre las puertas a su declaratoria de nulidad, durante el tramite
del recurso extraordinario de anulacion, ora a solicitud del impugnante, ora de oficio por



parte del Juez del recurso de anulacidn, segln lo entendié el TJCA en sus aludidos
pronunciamientos, siempre que se trate de esta causal derivada del derecho comunitario
andino.

En linea con lo anterior, en sentencia del 10 de noviembre de 2016, el Consejo de Estado
manifestd que:

“[L]a ausencia de interpretacién prejudicial obligatoria en aquellos procedimientos arbitrales
donde se deba fallar en derecho y aplicar normas comunitarias es una causal de anulacidon
del laudo arbitral que se estructura a partir del ordenamiento juridico comunitario y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, como se expuso.
Ergo, la misma resulta intangible al derecho nacional, de ahi que el legislador no pueda
modificar, suprimir o alterar la aplicacién de la misma pues ésta no se encuentra dentro del
acervo de cuestiones procesales de libre configuracion del legislador sino, una vez mas, tiene
su origen en el derecho comunitario andino.

(...) Por consiguiente, el que la Ley 1563 de 2012 no contemplara en el articulo 41 este
evento como supuesto de anulacién del laudo no afecta ni limita la competencia del juez de
anulacion para abordar el estudio de la misma toda vez que ipso iure esta causal integra el
ordenamiento juridico que debe ser aplicado por el juez de anulacidn.

(...) De otra parte, al hilo de lo expuesto, se sigue que el deber de guarda de la integridad del
ordenamiento juridico comunitario consiste en una labor compartida entre el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina de Naciones y los jueces nacionales de cada uno de los
Estados parte. El rol funcional de estos Ultimos comprende hacer valer la eficacia normativa
del derecho comunitario en cada uno de los asuntos encomendados a su conocimiento
jurisdiccional. Por ende, se erige como deber comunitario oficioso el que el Juez declare la
anulacién de un laudo arbitral aun cuando ello no fue alegado por el recurrente. Interpreta la
Sala que ello es asi toda vez que esta causal de anulacidn estd instituida como garantia de
proteccion del orden juridico comunitario en abstracto y no en pro de alguno de los sujetos
involucrados en la causa arbitral en particular [sin perjuicio de adscribir el derecho subjetivo
a la interpretacion prejudicial como parte del debido proceso judicial]. Si ello es asi, se sigue
la evidente conclusidn segln la cual no hay lugar a predicar cortapisas, trabas o tramites a la
parte que alegue esta causal ante el juez de anulacién pues la ley de arbitraje no lo
contempla ni lo puede contemplar habida cuenta de la naturaleza oficiosa e imperativa de
esta causal de acuerdo a lo expuesto. Con lo expuesto se despacha desfavorablemente los
dos alegatos planteados por la parte convocante.”

2.9.4.4. Al establecerse la procedencia del recurso de anulacién respecto de los laudos
arbitrales para obtener la nulidad derivada de la omision en la practica de la interpretacién
prejudicial obligatoria, se excluye la posibilidad de acudir por esta via, a diferencia de lo que
ocurre en las actuaciones de la justicia estatal, al recurso extraordinario de revision, pues,
como se explicé en el acapite 2.9.3 de esta providencia, la causal referente a existir una
nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no es susceptible de recursos,
como consecuencia del incumplimiento del deber de suspender la actuacion y de no proferir
un fallo de fondo, requiere que, como alli se menciona, no existan otros recursos y, en este
caso, ya existiria el recurso de anulacién.



2.10. Procedencia de la accién de incumplimiento frente al T)CA

2.10.1. Aunado a las vias procesales ya explicadas, cabe sefialar que también es posible
reclamar la practica de la interpretacién prejudicial obligatoria, a través de la accién de
incumplimiento que se prevé en el articulo 23 de la Decisién 472 de 1999 y en el articulo 107
del Estatuto del TJCA. Por medio de esta accién se busca que un Pais Miembro, cuya
conducta se considere contraria al orden juridico de la Comunidad Andina, proceda a la
observancia de las obligaciones y compromisos asumidos en el marco del Acuerdo de
Cartagena.

Al respecto, en Sentencia del 24 de septiembre de 1998, el TJCA expuso que:

“El recurso de incumplimiento es una pieza clave en la construccidn, desarrollo y vigencia del
orden juridico comunitario y mediante el cual se ejerce el control del comportamiento de los
Estados. El sistema andino de integracién presupone la existencia de un orden de derecho,
un ordenamiento normativo comunitario frente al cual los Paises Miembros que forman parte
integrante del mismo tienen dos érdenes de obligaciones: las de hacer o sea adoptar las
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena y las de no hacer, o sea el no adoptar ni
emplear medidas contrarias a su aplicacién o que de algin modo las obstaculicen.”

El alcance y objeto de esta accidn se explica en el articulo 107 del Estatuto del TJCA, en el
que se establece lo siguiente: “[l]a accion de incumplimiento podra invocarse ante el Tribunal
con el objeto de que un Pais Miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento
juridico comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraidos en su
condicion de miembro de la Comunidad Andina. // La conducta objeto de la censura podra
estar constituida por la expedicién de normas internas contrarias al ordenamiento juridico
andino, por la no expedicion de normas que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o, por
la realizacién de cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera
dificulten u obstaculicen su aplicacién.”

Como se advierte del precepto previamente transcrito, la acciéon en estudio tiene un
contenido meramente declarativo, ya que se concentra en examinar si existe o0 no un
incumplimiento del orden juridico comunitario y, en caso favorable, en disponer que el Estado
proceda a su correccidon. No se trata de un mecanismo que faculte al TJCA para sancionar a
los Paises Miembros, ni para establecer condenas de contenido pecuniario. Sobre el
particular, se ha dicho que:

“La accidén de incumplimiento a cargo del TJCA no constituye un proceso contencioso
administrativo de plena jurisdiccién. Por tanto, en via de accion de incumplimiento el TJCA no
puede anular o revocar actos administrativos, como tampoco puede otorgar derecho o
declararlos, ni restablecer situaciones juridicas subjetivas vulneradas.

Por la accion de incumplimiento el TJCA tiene la competencia para verificar y, de ser el caso,
declarar el incumplimiento de un Pais Miembro al derecho comunitario andino. Sera este
pais, en ejecucién de sentencia, el que tomara las medidas necesarias y pertinentes para
logar el cese del incumplimiento. // La accion de incumplimiento no es un mecanismo que
faculte al TJCA a declarar la existencia de derechos particulares, sino que su finalidad se



encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos
por los Paises Miembros; esto es, garantizar la eficacia del ordenamiento juridico comunitario
0 andino.”

2.10.2. Una de las conductas que puede dar lugar a promover la accién de incumplimiento,
como lo ha sefialado el TJCA, es la omisidén de las autoridades judiciales de los Paises
Miembros de requerir la practica de la interpretacion prejudicial obligatoria. Asi lo ha dicho de
forma reiterada, como se constata en Sentencia del 11 de julio de 2012, en la que manifesto
lo siguiente:

“Si el juez de Unica o Ultima instancia ordinaria expide sentencia sin solicitar la interpretacion
prejudicial, se generan los siguientes efectos: (...) El Pais Miembro, podria ser denunciado por
incumplimiento ante la Secretaria General de la Comunidad Andina y posteriormente
demandado en el marco de la accién de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. Pues al no solicitar la citada interpretacion prejudicial, el juez nacional de
Unica o Ultima instancia ordinaria estaria vulnerando la normativa comunitaria, generando
que su pais fuera denunciado de conformidad con los articulos 107 a 111 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Ya se han presentado algunas denuncias de
incumplimiento por este motivo ante la Secretaria General de la Comunidad Andina. En
relacion con la actividad de jueces peruanos se han emitido dos dictamenes de
incumplimiento: Dictamen de incumplimiento No. 38 de 2000, expedido por la Secretaria
General de la Comunidad Andina mediante la Resolucién 459 de 5 de diciembre de 2000; y
Dictamen de incumplimiento No. 173 de 2003, expedido por la Secretaria General de la
Comunidad Andina mediante la Resolucién 771 de 22 de septiembre de 2003.”

2.10.4. No obstante, en el caso de las personas naturales o juridicas, el ejercicio de la accion
de incumplimiento se consagra como un mecanismo paralelo de acceso a la justicia, sobre la
base de que el Sistema Andino impone el deber de consagrar acciones a nivel interno, que
permitan asegurar el cumplimiento de las prescripciones del orden juridico comunitario.
Puntualmente, en el articulo 31 de la Decision 472 de 1999 se dispone que: “Articulo 31. Las
personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises
Miembros incumplan lo dispuesto en el articulo 4° del presente tratado, en los casos en que
sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento”. Graficamente, las alternativas
que se consagran son:

Alternativa 1: Acudir ante los tribunales nacionales, de acuerdo con las prescripciones del
derecho interno

Persona natural o juridica, que se considere afectada en sus derechos debido al
incumplimiento de un Pais Miembro

Alternativa 2: Acudir al Sistema Andino de Justicia en ejercicio de la accidén de incumplimiento
VIAS PARALELAS

No obstante, por disposicion del mismo derecho comunitario, se trata de vias paralelas y no
simultdneas, de suerte que la persona natural o juridica es la que tiene la potestad de decidir



por cual herramienta acudir, descartando, a partir de su eleccidn, el uso de la otra, siempre
gue se trate de la misma causa. Con todo, es claro que lo que se excluye es la simultaneidad
en el ejercicio del derecho de accién, por lo que es procedente la acciéon de incumplimiento
cuando, agotada la via judicial interna, persiste la inobservancia del Estado, respecto del
deber de cumplir el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. En este sentido, el
articulo 25 de la Decisién 472 de 1999 sefala que: “Las personas naturales o juridicas
afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la
secretaria general y al [TJCA], con sujecidn al procedimiento previsto en el articulo 24. // La
accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de
acudir simultaneamente a la via prevista en el articulo 31, por la misma causa”.

Uno de los efectos que se derivan de consagrar a la acciéon de incumplimiento como una via
paralela, es que no puede invocarse su existencia para negar el derecho que tienen las
personas naturales o juridicas de acudir judicialmente a la defensa de sus derechos en el
sistema interno, mientras no se produzca el efecto excluyente de la simultaneidad, pues ello
implicaria, por una parte, desconocer el articulo 4 de la Decisidn 472 de 1999, en el que se
obliga a los Estados Partes a adoptar “las medidas que sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina” y, por la otra, incurrir en un acto de denegacidén de justicia, en el entendido de que la
accién de incumplimiento no protege derechos, ni declara la invalidez de las actuaciones de
los 6rganos del Pais Miembro, y menos aun, tiene un componente resarcitorio o reparador,
pues, como ya se explicd, opera bajo un esquema meramente declarativo.

2.10.5. Con base en las consideraciones generales previamente expuestas, y siguiendo el
esquema descrito en el acapite 2.4 de esta providencia, la Corte se detendra en el examen
sobre el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, tanto en lo que respecta a los vicios que se endilgan del laudo
arbitral del 5 de abril de 2011, como en lo que atafie a la irregularidad que se alega frente a
la sentencia del Consejo de Estado, en la que resolvié el recurso de anulacion interpuesto en
su contra, tal como fueron descritas en el acapite 1.2.3 del presente fallo. Tan solo en el
evento en que los vicios propuestos superen el examen de procedencia mencionado con
anterioridad, se procedera con el planteamiento del problema juridico y se asumira la
revision sustancial de los defectos invocados.

2.11. Estudio del caso concreto

2.11.1. Examen de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
providencia judiciales en el asunto sub-judice

Tal como se explicé en el acadpite 2.5.1.4 de esta providencia, como paso previo
indispensable para poder abordar el estudio de los defectos alegados por la ANTV, es
indispensable que se analice la viabilidad procesal de la causa. Este examen incluye, ademas
de la revision sobre el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales, el estudio de la observancia de las exigencias
basicas que permiten la prosperidad del amparo establecidas en el articulo 86 de la
Constitucion y desarrolladas en el Decreto 2591 de 1991.

Esto implica, en primer lugar, iniciar con el estudio respecto de la satisfaccién de los



requisitos de legitimacién en la causa por activa y por pasiva, luego de lo cual, en segundo
lugar, se verificard si se cumplen los requisitos generales de procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales, los cuales involucran: (i) que el asunto sometido a
estudio por parte del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya
agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela,
salvo que se advierta la ocurrencia de un perjuicio de caracter irremediable; (iii) que la
solicitud de amparo tutelar cumpla con el requisito de inmediatez, acorde con los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que
ésta tenga incidencia directa en la decisién que resulta lesiva de las prerrogativas
iusfundamentales; (v) que el actor identifiqgue, de forma razonable, los hechos que generan la
violacidon y que esta haya sido alegada en el proceso judicial, en caso de haber sido posible y;
(vi) que el fallo impugnado no se trate de una accion de tutela, ni de una decision de
constitucionalidad abstracta que haya sido proferida por la Corte Constitucional o por el
Consejo de Estado.

2.11.2. De la legitimacion en la causa por activa y por pasiva

2.11.2.1. Tal como lo prevé el articulo 86 de la Constitucion, la accién de tutela es un
instrumento de defensa judicial al que puede acudir cualquier persona para reclamar la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la acciéon o la omisiéon de las autoridades publicas v,
excepcionalmente, de los particulares, en aquellos casos previstos en la Constitucion y la ley.

En desarrollo del citado mandato superior, el Decreto 2591 de 1991, en el articulo 10, define
a los titulares de la accion, esto es, a quienes tienen legitimacion en la causa por activa,
sefalando que la tutela se puede impetrar por cualquier persona, (i) ya sea en forma directa
(el interesado por si mismo); (ii) por intermedio de un representante legal (caso de los
menores de edad y personas juridicas); (iii) mediante apoderado judicial (abogado titulado
con poder judicial o mandato expreso); (iv) a través de agente oficioso (cuando el titular del
derecho no esté en condiciones de promover su propia defensa); o por conducto (v) del
Defensor del Pueblo o de los personeros municipales (facultados para intervenir en
representacion de terceras personas, siempre que el titular de los derechos haya autorizado
expresamente su mediacién o se adviertan situaciones de desamparo e indefensién). La
disposicion en cita es del siguiente tenor:

“Articulo 10. Legitimidad e interés. La accidon de tutela podra ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se
presumiran auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos  no esté en
condiciones de promover su defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd manifestarse
en la solicitud.

También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”.

2.11.2.2. En lo atinente al extremo procesal opuesto, cabe indicar que, en plena
concordancia con lo dispuesto en los articulos 5, 13 y 42 del Decreto 2591 de 1991, la



legitimacién en la causa por pasiva precisa del cumplimiento de dos requisitos. Por una
parte, que se trate de uno de los sujetos respecto de los cuales procede el recurso de amparo
y, por la otra, que la conducta que genere la vulneracién o amenaza del derecho se pueda
vincular, directa o indirectamente, con su acciéon u omision.

En cuanto a los sujetos que pueden ser demandados a través de la accion de tutela, existe
un principio de habilitaciéon plena en relacién con las autoridades publicas, mas no asi frente
a los particulares, los cuales solo pueden ser cuestionados en las hipétesis previstas en los
articulos 86 de la Constitucion y 42 del Decreto 2591 de 1991. El soporte sobre el cual se
erige la viabilidad del amparo en este Ultimo caso, es la posicién de poder desde la cual un
particular se halla en una situacién de preeminencia frente a otro, con la consecuencia de
alterar o de impactar en la relacién de igualdad que, como regla general, debe existir entre
ellos.

Bajo tal consideracién, el régimen constitucional establece tres eventos en los cuales es
procedente la accién de tutela contra particulares, a saber: (i) cuando estos se encargan de
la prestacion de un servicio publico; (ii) cuando con su conducta afectan grave y
directamente el interés colectivo; y (iii) cuando el solicitante se encuentra en estado de
subordinacién o indefensién respecto de quien amenaza o lesiona sus derechos
fundamentales.

Por su parte, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 desarrolla algunos de los supuestos
previamente mencionados, a la vez que incluye otros, como pasa a demostrarse con su
transcripcion literal:

“Articulo 42. La accidn de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en los
siguientes casos:

1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion
del servicio publico de educacion.

2. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacién
del servicio publico de salud.

3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion
de servicios publicos.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controla
efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivo la accioén, siempre y
cuando el solicitante tenga una relacion de subordinacién o indefensién con tal organizacién.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole 0 amenace violar el articulo
17 de la Constitucién.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en
ejercicio del habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la
Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erréneas. En este caso se



deberd anexar la transcripcion de la informacion o la copia de la publicacién y de la
rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la
misma.

8. Cuando el particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso
se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar [a] quien se encuentre en situacion de subordinacién o
indefensién respecto del particular contra el cual se interpuso la accién. Se presume la
indefension del menor que solicite la tutela.”

2.11.2.3. En el asunto bajo examen, en primer lugar, respecto de la legitimacion en la causa
por activa, se advirtié la existencia de una oposicidn por parte de las entidades demandadas
y terceros con interés, la cual se concreta en dos argumentos: (i) la CNTV era la entidad
habilitada por el régimen legal vigente para ejercer la accion de tutela al momento de su
interposicién, para lo cual debia actuar a través de su liquidador, tal como se deriva de los
articulo 20 de la Ley 1507 de 2012 y 6 del Decreto 254 de 2000; y (ii) la ley no faculté a la
ANTYV para sustituir en este caso la posicion judicial de la CNTV, pues la habilitacién tan solo
se produjo respecto de los procesos en “curso” y esta corresponde a una actuacion nueva,
siguiendo lo consagrado en los articulos 21 y 22 de la Ley 1507 de 2012.

Para entender el alcance de las oposiciones formuladas, es preciso iniciar por aclarar que la
CNTV fue la autoridad que hizo parte del proceso arbitral y que, a su vez, fue la que promovid
ante el Consejo de Estado el recurso de anulacion en contra del laudo. Sin embargo, quien
interpuso la accidn de tutela fue la ANTV, a través de apoderado judicial, el dia 23 de octubre
de 2012.

Cabe aclarar que en este acapite la Corte tan solo analizara lo respectivo al cumplimiento del
requisito de legitimacién y no abordara las discusiones que se proponen frente a la
observancia del principio de inmediatez. En este sentido, para entender los motivos por los
cuales tanto en la via arbitral como de lo contencioso litigé una autoridad, mientras que la
promocion del recurso de amparo se realizd por otra, es necesario acudir al Acto Legislativo
02 de 2011, a las normas que se profirieron en su desarrollo y a otros preceptos
relacionados.

(i) La Constitucion de 1991, en su versién original, consagraba dos articulos que se referian a
la intervencién estatal en la television, a través de los cuales se realizaba una distribucion de
competencias, para efectos de su regulacién y direccién, en cabeza de dos drganos
constitucionales, a saber: (a) el Congreso de la Republica encargado de la labor de sefalar y
fijar la politica; y (b) la Comisién Nacional de Televisidon prevista para llevar a cabo su
ejecucion y orientacion, de acuerdo con el régimen propio y las reglas de organizacién y
funcionamiento dispuestas en la ley. El elemento clave de este modelo fue la autonomia que,
desde el propio Texto Superior, se otorgaba a este Ultimo organismo, cuyas actuaciones
debian desarrollarse por fuera de la injerencia del Gobierno o de otras autoridades publicas.

(ii) Este modelo fue reformado mediante el Acto Legislativo 02 de 2011, en el que se dispuso
la supresién del 6rgano ejecutor de la politica trazada por el legislador, esto es, la Comision
Nacional de Television y, en su lugar, se ordend la distribucién de sus competencias entre las



entidades del Estado a las cuales se les asignaria las labores de planeacion, regulacién,
direccion, gestion y control de los servicios de televisidn. En consecuencia, se pasé de un
modelo en el que existia un Unico 6rgano ejecutor de politica de creacién constitucional,
hacia un sistema mas flexible, en el que cada realidad juridica y operativa del sector,
estuviese a cargo de un 6rgano legal con mayor experticia.

En este escenario propuesto, el Acto Legislativo en mencidn dispuso que:
“Articulo 1. Derogase el articulo 76 de la Constitucidn Politica de Colombia.

Articulo 2. El articulo 77 de la Constitucion Politica de Colombia, quedara asi: Articulo 77. El
Congreso de la Republica expedira la ley que fijara la politica en materia de television.

Articulo 3. La Constitucion Politica de Colombia tendra un articulo transitorio del siguiente
tenor: Articulo transitorio. Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo, el Congreso, expedira las normas mediante las cuales se defina la
distribucién de competencias entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la
formulacion de planes, la regulacidn, la direccidn, la gestidn y el control de los servicios de
televisidn. Mientras se dicten las leyes correspondientes, la Comision Nacional de Television
continuara ejerciendo las funciones que le han sido atribuidas por la legislacién vigente.

Articulo 4. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacién”.

Como se advierte de lo transcrito, si bien el Acto Legislativo 02 de 2011 derogé el articulo
que dio origen a la CNTV y a la vez dispuso que sus competencias serian objeto de reparto
funcional entre diferentes entidades del Estado, lo cierto es que dicho proceso se condiciond
a la expedicion de las leyes que concretaran tal mandato constitucional, aclarando que,
mientras ello no ocurriera, la citada Comisidon seguiria ejerciendo las funciones que le habian
sido atribuidas por la legislacidn vigente, entre ellas la de representar sus intereses en
materia judicial.

Por esta razén, la CNTV hizo parte del proceso arbitral que concluyd con el laudo del 5 de
abril de 2011 y promovi6 el recurso de anulacién en su contra, el cual fue fallado el dia 17 de
noviembre del afio en cita, pues, para esa época, respecto de la primera actuacién no habia
entrado en vigor el Acto Legislativo 02 de 2011 (que ocurrid el 21 de junio de ese afo), y
frente a la segunda no se habia expedido la Ley 1507 de 2012, del 10 de enero, a través de
la cual se concretd la distribucién de competencias que habia sido ordenada en el referido
acto de reforma constitucional.

(iii) Con la expedicion de la ya citada Ley 1507 de 2012, para efectos de esta providencia,
cabe destacar que, en primer lugar, se dispuso la creacion de la ANTV y se asignd a su cargo,
entre otras, las funciones de adjudicar las concesiones del servicio publico de televisién y de
expedir los actos y contratos relacionados con dicho objeto. En segundo lugar, se establecio
que la Junta Nacional de Televisién seria el 6rgano ejecutor de las funciones asignadas a la
ANTV, para lo cual, por ejemplo, se le otorgd la atribucién de fijar las tarifas, tasas, precios
publicos y derechos ocasionados por la prestacién del servicio, de conformidad con el literal
g) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995. Y, en tercer lugar, se dispuso que la representacion
legal de la entidad quedaria a cargo de un Director, el cual, a su vez, tendria la



responsabilidad de “ejecutar (...) las determinaciones de la Junta Nacional de Television”. Es
claro que, como se infiere de lo expuesto, se trata del conjunto de funciones relacionadas con
la materia objeto de controversia.

No obstante, para la instalacién de la primera Junta Nacional de Televisién se otorgd un plazo
minimo de tres meses, contado desde la promulgacion de la ley, por lo que, hasta que ello no
ocurriera, no era posible designar a un director para el manejo y representacion de la
entidad, pues a dicha Junta se le otorgd su nombramiento.

(iv) Para garantizar el transito entre las dos autoridades mencionadas, esto es, la CNTV (que
tendria que ingresar a proceso de liquidacion) y la ANTV (que estaba en tramite de
formacion), se dispuso por el legislador un conjunto de normas para reglar dicha transicion.
En concreto, en los articulos 20 y 21 de la Ley 1507 de 2012 se dispuso lo siguiente:

“Articulo 20. Liquidacion de la Comisidn Nacional de Television. De conformidad con el Acto
Legislativo nUmero 02 de 2011 articulo tercero, una vez quede conformada la Junta Nacional
de Television, las entidades del Estado a las cuales se han distribuido competencias, segun la
presente ley, asumiran e iniciaran el ejercicio de las mismas y la Comisién Nacional de
Televisidon entrard en proceso de liquidacion y utilizarad para todos los efectos la
denominacion Comision Nacional de Television - en Liquidacién.

El régimen de liquidacidn sera el determinado por el Decreto-ley 254 de 2000 y las normas
que lo modifiquen o adicionen, salvo lo que fuera incompatible con la presente ley.

La Comisién Nacional de Television - en Liquidacién, no podra iniciar nuevas actividades en
desarrollo de sus funciones y conservara su capacidad juridica Unicamente para expedir los
actos, celebrar los contratos y adelantar las acciones necesarias para su liquidacion,
incluyendo aquellas requeridas para el proceso de empalme con las demas entidades.

En consecuencia, la Comisién Nacional de Televisidon - en Liquidacion, no podrd realizar
ninguna clase de contrato directo o por licitacién publica o de concurso, que tenga como
propésito adelantar asesorias, consultorias o auditorias, que no estén con el proceso
liquidatorio.

El periodo de liquidacién de la Comisidn Nacional de Television debera concluir a mas tardar
en un plazo de seis (6) meses contados a partir de su inicio.

Vencido el término de liquidacién sefalado o declarada la terminacion del proceso
liquidatorio con anterioridad a la finalizacion de dicho plazo, terminara para todos los efectos
la existencia juridica de la Comisién Nacional de Television.

El Gobierno Nacional podra prorrogar el plazo de liquidacién de manera motivada cuando las
circunstancias asi lo aconsejen, en todo caso la prérroga no podra exceder de un término
mayor a seis (6) meses.

Los servidores publicos de la Comisién Nacional de Televisidn - en Liquidacién, deberan ser
amparados bajo las normas legales laborales vigentes.

Los funcionarios de carrera administrativa y provisionales, recibiran el tratamiento que se



establece en el paragrafo 3o del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011 y decretos
reglamentarios.

Durante el proceso liquidatorio se prohibe vincular nuevos servidores publicos.

La Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, transferird en caso de ser necesario, a
la entidad en liquidacion, los recursos suficientes para que pueda cumplir con el pago de las
indemnizaciones y demas acreencias laborales a que tengan derecho los servidores que sean
retirados.”

“Articulo 21. Liguidacién de contratos y cesidon de la posiciéon contractual, judicial y
administrativa. Todos los contratos celebrados por la Comision Nacional de Televisién para la
atencién de gastos de funcionamiento deberan ser terminados y liquidados por la Comisién
Nacional de Television - en Liquidacion.

Por Ministerio de la presente ley, las entidades publicas a las que se transfieren las funciones
de la Comisién Nacional de Television la sustituirdn en la posicién contractual de los demas
contratos, de acuerdo con la distribucion de funciones que la presente ley ordena.

De la misma manera, las mencionadas entidades sustituiran a la Comisién Nacional de
Televisién en la posicidon que esta ocupe en los procesos judiciales en curso, incluyendo
arbitramentos en que esta participe en cualquier calidad.

Igualmente tales entidades publicas continuaran sin soluciéon de continuidad, con las
actuaciones administrativas que se encuentren en curso a la entrada en vigencia de la
presente ley.

La Comision Nacional de Televisidn, en liquidacion, coordinard con dichas entidades el
cumplimiento de lo dispuesto en los incisos 20, 30 y 40 de este articulo.”

Como se observa de las normas transcritas, se dispusieron las siguientes reglas de
transicion: (1) El ejercicio de las funciones asignadas a las autoridades que reemplazarian en
sus atribuciones a la CNTV, segun lo dispuesto por la Ley 1507 de 2012, del 10 de enero del
afio en cita, se condicionaba a la integracién de la Junta Nacional de Televisién, para lo cual
ya se habia sefalado, en este mismo estatuto normativo, que existiria un plazo de tres
meses; (2) Una vez ello ocurriera, la CNTV entraria en proceso de liquidacién, de suerte que
su objeto se restringiria Unicamente a la realizacién de los actos necesarios para concluir
dicho proceso.

Con la conformacion de la Junta Nacional de Televisidn, por lo demas, (3) se sustituiria a la
CNTV en la posicidén contractual de los negocios vigentes; (4) al igual que en el rol que ella
viniese desempenando en los procesos judiciales en “curso”, incluyendo los arbitramentos en
tramite.

(v) En desarrollo de lo expuesto, la Junta Nacional de Television se constituy6 el 10 de abril
de 2012, y en seguida se nombro al liquidador de la CNTV, a través del Decreto 774 del 19 de
abril del afio en cita, quien tomd posesion ese mismo dia, segun acta 690 de esa fecha.

Con fundamento en la citada explicacién, es claro que la ANTV, a través de la Junta Nacional



de Televisidn, inicié realmente labores el 10 de abril de 2012. A partir de esa fecha, la CNTV
entré en proceso de liquidacién y se sustituyeron las funciones que existian a su cargo, a
favor de la primera de las autoridades previamente mencionadas.

De esta manera, una vez iniciado el citado proceso liquidatorio, si bien la CNTV conservé su
capacidad juridica, tal atributo solo era susceptible de ser ejercido de manera restringida,
pues sus potestades se limitaron a adelantar los actos necesarios para lograr su liquidacion y
para hacer el empalme funcional con las entidades que asumirian sus atribuciones. Por ello,
por una parte, se dispuso la prohibicion legal de iniciar nuevas actividades, de formalizar
nuevos contratos o de dar impulso a nuevos procesos judiciales, distintos a los vinculados
con el proceso de liquidacion; y, por la otra, le correspondia proceder a sustituir su posicion
contractual y judicial en las actuaciones ordinarias en curso, siguiendo el mandato
consagrado en el articulo 21 de la Ley 1507 de 2012, previamente transcrito.

En consecuencia, como lo demanda de tutela se radic6 el 23 de octubre de 2012, y para esa
fecha la CNTV ya estaba en proceso de liquidacion, quien tenia la legitimacién por activa
para promover la accién era la ANTV, ya que el recurso de amparo constituye una actuacion
judicial nueva y distinta de los procesos promovidos por via arbitral y de lo contencioso
administrativo, mas alla de que su objeto se concentre en cuestionar lo resuelto por dichas
vias. En la practica, no se trataba de un proceso judicial en curso que demandara acudir a la
figura de la sustitucidon procesal, entre otras, porque al decidir el Consejo de Estado el
recurso de anulacion, la disputa tramitada en la justicia arbitral definitivamente habia
quedado amparada por la instituciéon de la cosa juzgada.

De esta manera, para esa época, como ya se explicd, la CNTV ya tenia una capacidad juridica
restringida, por lo que su liquidador tan solo podia promover las actuaciones necesarias para
formalizar el proceso liquidatorio, y no para dar curso a nuevos procesos judiciales, como
ocurre con la presente accion de tutela, relacionados con el ejercicio de las funciones
ordinarias que, en materia de television, ya habian sido transferidas a la ANTV, el dia 10 de
abril de 2012, con la conformacion de la Junta Nacional de Television. En efecto, tal como se
menciond con anterioridad, a dicha autoridad se le otorgd la definicién del cobro de las
tarifas por la asignacion de las frecuencias para la transmisién del servicio, tema principal
gue es objeto de controversia en el presente caso.

Como se deriva de lo expuesto, y a diferencia de las oposiciones formuladas, no es cierto que
la CNTV pudiese promover la accién de tutela a través de su liquidador, pues el recurso de
amparo corresponde a una actuacién nueva, ajena al proceso de formalizacion de la
liquidacién. Ademas, tampoco cabe entender que el objeto de la ANTV se limité a recibir las
actuaciones judiciales en curso, pues esa descripcion legal tan solo opera como un
mecanismo para asegurar la transicion entre entidades, que no restringe la habitacion
general referente al transito de las atribuciones ordinarias en materia de televisidn, incluida
la de promover los procesos judiciales que se considere pertinentes para la defensa de los
intereses de la entidad que sustituye.

En conclusidn, la legitimacion por activa se entiende satisfecha en este proceso, ya que el
ejercicio de la accidén de tutela, atendiendo al marco constitucional y legal previamente
expuesto, le correspondia a la ANTV. Bajo este contexto, promovi6 el amparo en defensa de



los derechos al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia de la entidad que
sustituyd en sus funciones en materia de television, actuando por medio de un apoderado
judicial autorizado expresamente via mandato judicial, como lo exige el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991.

2.11.2.4. En segundo lugar, en lo que atafie a la legitimacién en la causa por pasiva, se
advierte que la demanda de tutela se dirige en contra del Tribunal de Arbitramento que
profirid el laudo del 5 de agosto de 2011; al igual que respecto de la Subseccién A, de la
Seccidn Tercera, del Consejo de Estado, autoridad que, en sentencia del 17 de noviembre del
afio en cita, declard infundado el recurso de anulacion interpuesto en su contra.

(i) Asi, inicialmente, en lo que refiere al Tribunal de Arbitramento, se alega que con ocasion
del laudo se vulneraron los derechos al debido proceso y de acceso a la administracién de
justicia, por haber incurrido, a juicio de la ANTV, en los vicios que fueron descritos en el
acapite 1.2.3.1 de esta providencia, a saber: (i) por la falta de aplicacion del articulo 33 de la
Decision 472 de 1999 de la CAN, por virtud del cual el juez arbitral tiene el deber de solicitar
la interpretacion prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, referentes al servicio de
las telecomunicaciones; (ii) por la falta de congruencia entre la parte motiva y la parte
resolutiva del laudo; y (iii) por disponer la liquidacién del cobro de las tarifas por la
asignacion de frecuencias, con sujecion al criterio de cobertura efectiva, contrariando con
ello lo dispuesto en el contrato 140 de 1997, en la Resolucidén 429 de 1997 y en la Resolucién
129 de 2010, con el efecto de que se inaplicaron tales actos y se reemplazé su rigor
normativo.

Para la Corte, respecto del Tribunal de Arbitramento se cumple con el requisito de
legitimacién en estudio, por una parte, porque las irregularidades que se invocan se vinculan
directamente con la expedicién del laudo a su cargo; y, por la otra, porque dicho Tribunal,
aun cuando estd integrado por particulares, se trata de uno de los sujetos respecto de los
cuales cabe la accidn de tutela, en virtud de lo previsto en el numeral 8 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, pues esta actuando “en ejercicio de funciones publicas”,
especificamente en desarrollo de la funcién judicial, con ocasién del acuerdo de voluntades
suscrito previamente por las partes en conflicto (clausula compromisoria), como expresion
del principio de voluntariedad o libre habilitacién, segun se explicé en el acapite 2.5.3.2 de
esta providencia.

Para esta Corporacion, se satisface igualmente el requisito de legitimacién en la causa por
pasiva frente al Consejo de Estado, habida cuenta de su naturaleza de autoridad publica de
caracter judicial de la cual se predica la supuesta violacién de las prerrogativas
iusfundamentales en discusién, basicamente, en criterio de la parte demandante, por la
omisién en decretar la practica de la interpretacion prejudicial a cargo del TJCA. No sobre
recordar que, sobre el particular, en la Sentencia C-543 de 1992, esta Corporacién sefalé
que, “de acuerdo con el concepto constitucional de autoridades publicas[], no cabe duda de
que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcidon de administrar justicia
y sus resoluciones son obligatorias para los particulares y también para el Estado. En esa
condicién, no estan excluidos de la accion de tutela respecto de actos u omisiones que
vulneren o amenacen derechos fundamentales”.



En conclusién, como acaba de verse, se satisface plenamente el requisito en estudio tanto
respecto del Tribunal de Arbitramento, como en relacién con el Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, Subseccién A.

2.11.2.5. Al margen de lo anterior, cabe aclarar que todas las actuaciones de este proceso
fueron igualmente notificadas a RCN TV, particular que carece de la calidad de parte, pero
respecto del cual si se predica la condicién de tercero con interés. Sobre este punto, basta
con sefalar que la nocidn de parte se enlaza con el requisito de legitimacién, por virtud del
cual la relacién procesal se presenta entre los sujetos enfrentados en el juicio de amparo,
esto es, quien alega que sus derechos fueron amenazados o vulnerados (legitimacion en la
causa por activa), respecto de quien se considera que produjo el hecho causante de esa
amenaza o violacion (legitimacién en la causa por pasiva), mientras que, en su lugar, el
concepto de tercero con interés, supone la existencia de un sujeto que, sin que forzosamente
quede vinculado por la sentencia, se halla juridicamente relacionado con una de las partes o
con la pretensidon que se debate, de suerte que puede verse afectado desde una perspectiva
o relacion sustancial con los efectos juridicos del fallo.

Tal afectacién es la que permite su participacién en el proceso, con miras a defender su
posicidn juridica, pese a la independencia inicial que existe frente a la causa. En este orden
de ideas, el concepto de tercero con interés excluye la posibilidad de vincular al tramite de
un proceso a quienes, mas alla de no tener ninguna participacién en sede judicial, son ajenos
a lo que se debate y por quienes se debate, por lo que carecen de un interés directo e
inmediato en la causa que se controvierte, sujeto que se identifica con el nombre de tercero
indiferente.

En este caso, no cabe duda de que RCN TV tiene la condicidén de tercero con interés, pues se
halla relacionado juridicamente con la ANTV, y la decisién que se adopte, vinculada con el
contrato No. 140 de 1997, sin duda alguna, producird un impacto en su esfera sustancial,
tanto porque se preserve la condena a su favor, o porque se deje sin efecto y valor el titulo
que le sirve de sustento.

Con base en lo anterior, es claro igualmente que, mas allad de que se haya remitido un escrito
en sede de revision en el que se solicita que, de mantenerse incélume el laudo arbitral
favorable a RCN TV, se extienda a su favor los efectos de esta providencia, la condicion de
tercero con interés no se predica de CARACOL TV. Ello es asi, en primer lugar, porque su
relacién contractual es distinta a la suscrita entre la CNTV y RCN TV (se trata del contrato No.
136 de 1997); en segundo lugar, porque si bien los términos de ambos negocios comparten
en su mayoria iguales clausulas, y la discusion judicial en sede arbitral y de anulacién es
asimilable, lo cierto es que las vias a través de las cuales se acudid por las partes en defensa
de sus derechos y los resultados alli obtenidos son distintos, de suerte que no se trata de
sujetos puestos en igualdad de condiciones, frente a los cuales -como se pide- pueda
proceder un fallo con efectos inter comunis. De esta manera, no cabe extender una decision
en relacién con una controversia que, sin perjuicio de tener una misma fuente, ha sido
tratada y resuelta de manera diferente por los jueces, y que, tal como que lo efectué la
ANTV, también pudo haber sido controvertida por via tutela por parte de CARACOL TV, y, en
tercer lugar, porque de asumir el analisis de las actuaciones de un tramite arbitral y judicial
distinto, en el que pese a su similitud, los resultados son disimiles, se estaria vulnerado en



sede de tutela el derecho al debido proceso de la ANTV, al pretermitirse el deber de agotar
previamente dos instancias (CP art. 86), sobre todo si se tiene en cuenta que la intervencion
de esta Corporacion en materia de amparo contra providencias judiciales es extraordinaria y
excepcional, propia de una instancia de revisién, cuya viabilidad es aun mas limitada, en
aquellos casos en que se pretenden cuestionar providencias de 6rganos de cierre y de la
justicia arbitral, tal y como se explicé en los acapites 2.5.2 y 2.5.3 de esta sentencia.

Por consiguiente, mientras que en este proceso es innegable la condicién de tercero con
interés de RCN TV, no sucede lo mismo respecto de CARACOL TV, por lo que no cabe
adelantar el examen de la solicitud formulada por dicha empresa, consistente en que, de
mantenerse incélume el laudo favorable a la primera de las mencionadas compafiias, se
extienda a su favor los efectos de esta sentencia.

2.11.2.6. En conclusién, siguiendo el conjunto de consideraciones expuestas en este acapite,
se entiende que en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos de legitimacidn
en la causa por activa y por pasiva, aunado a que se reconoce la existencia de un tercero con
interés, esto es, la empresa RCN TV.

2.11.3. De la relevancia constitucional del caso

2.11.3.1. A continuacion, la Corte procedera con el examen de verificacion del cumplimiento
de los requisitos generales de procedencia de la accidén de tutela contra providencias
judiciales, estudio en el que se incluye el analisis de los principios de inmediatez y
subsidiariedad, como exigencias comunes a todas las acciones de tutela. Para estos efectos,
se abordara la tematica propuesta desde las formalidades que no suscitaron mayor
controversia, hasta llegar a aquellas respecto de las cuales se plantearon varias oposiciones
por parte de los entes demandados y el tercero con interés, las cuales, segin se ha
explicado, podrian repercutir en la procedencia de la accién.

2.11.3.2. Bajo la anterior explicacion, se advierte que la cuestién que se debate en el juicio
que ocupa la atencién de la Sala posee indiscutible relevancia constitucional, en primer lugar,
porgue se trata de una controversia en la que se invoca la proteccién de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia, presuntamente
vulnerados por el laudo arbitral proferido el 5 de abril de 2011, con ocasién del conflicto que
se suscitd entre la empresa RCN TV y la CNTV, basicamente por el cobro de las tarifas por la
asignacion de las frecuencias para la prestacién del servicio publico de television abierta,
privada y de caracter nacional. Esta misma vulneracion se alega respecto de la sentencia del
17 de noviembre de 2011 proferida por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
a raiz de su decision de declarar infundado el recurso de anulacién interpuesto contra el
referido fallo arbitral.

En concreto, como ya se dijo, para la ANTV, la violacién en que se incurrié por el Tribunal de
Arbitramento, se sintetiza en los siguientes defectos sustantivos: (i) no haber aplicado el
articulo 33 de la Decisién 472 de 1999 de la CAN, por virtud del cual el juez arbitral tiene el
deber de solicitar la interpretacién prejudicial de las disposiciones de la Comunidad Andina,
referentes al servicio de las telecomunicaciones; (ii) por la falta de congruencia entre la parte
motiva y la parte resolutiva del laudo; y (iii) por disponer la liquidacién del cobro de las
tarifas por la asignacion de frecuencias, con sujecién al criterio de cobertura efectiva,



contrariando con ello lo dispuesto en el contrato 140 de 1997, en la Resolucién 429 de 1997
y en la Resoluciéon 129 de 2010, con el efecto de que se inaplicaron tales actos y se
reemplazo su rigor normativo.

Por su parte, en lo que atafie a la Subseccidn A, de la Seccién Tercera, del Consejo de Estado,
se afirma que incurrié en un defecto sustantivo consistente en la falta de aplicacién del
articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN, por virtud del cual dicha autoridad tiene el
deber de solicitar la interpretacion prejudicial de las normas de la Comunidad Andina,
referentes al servicio de las telecomunicaciones, ante la omisién en la satisfaccion de dicha
obligacion por parte del Tribunal de Arbitramento.

2.11.3.4. En tercer lugar, y en linea con las insistencias formuladas, el asunto objeto de
controversia, por sus particularidades, suscita interrogantes respecto del cumplimiento de los
requisitos generales de procedencia relacionados con la satisfaccion de los principios de
inmediatez y subsidiariedad, especialmente en lo que corresponde a esta Ultima exigencia,
por la invocacidn del recurso de anulacion, el recurso extraordinario de revision y la accién
de incumplimiento. De suerte que, atendiendo a los mismos fines de unificacidn
jurisprudencial, se torna necesario precisar su alcance y su armonizacién con la acciéon de
tutela.

2.11.3.5. Finalmente, en el caso igualmente se invoca una posible afectacién del patrimonio
publico, que torna necesario el examen del juez de tutela, por la importancia constitucional
que tiene dicho bien juridico, en un contexto en el que se debe tener en cuenta la
preexistencia de una condena impuesta en un laudo arbitral y la circunstancia de que se
declaré infundado el recurso de anulaciéon promovido en su contra.

2.11.3.6. En conclusion, son varias las razones que le otorgan relevancia constitucional al
caso y que justifican la intervencidn del juez de tutela, siendo ellas, en resumidas cuentas, la
posible afectacién de derechos fundamentales, la invocacién del patrimonio publico, la
seguridad juridica vinculada a decisiones preexistentes en materia arbitral y de 6rganos de
cierres, y la unificacién de jurisprudencia respecto de la interpretacion prejudicial y el
examen de los requisitos de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, incluidos los laudos arbitrales.

2.11.4. De la satisfaccion del requisito referente a que la tutela no se dirija contra sentencias
de tutela ni contra decisiones de constitucionalidad abstracta proferidas por la Corte
Constitucional o por el Consejo de Estado

Como se advierte de los antecedentes del caso previamente descritos, cabe puntualizar que
la demanda propuesta por la ANTV, no cuestiona una sentencia de tutela preexistente, ni
tampoco sugiere una controversia que lleve a desconocer una decisién de constitucionalidad
abstracta dictada por esta Corporacion o de nulidad por inconstitucionalidad proferida por el
Consejo de Estado. Las objeciones, como ya se ha tenido la oportunidad de distinguir, versan
sobre el laudo arbitral proferido el 5 de abril de 2011, y la sentencia que declaré infundado el
recurso de anulaciéon proferida el dia 17 noviembre del afio en cita, por lo ocurrencia, en
ambos casos, de defectos sustantivos.

2.11.5. Del anélisis sobre la exigencia de que, en caso de tratarse de una irregularidad



procesal, ésta tenga incidencia directa en la decisidn que resulta lesiva de las prerrogativas
iusfundamentales

2.11.5.1. En el asunto bajo examen, como se ha expuesto con anterioridad, se alega la
ocurrencia de cuatro defectos sustantivos: (i) tres que se predican del laudo arbitral del 5 de
abril de 2011 vy (ii) uno que se expone respecto de la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion en su contra. Si se observa con detenimiento, sola una de las irregularidades que
se exponen se ajusta en su integridad a la categoria de vicio que se invoca, la cual concierne
al supuesto defecto sustantivo del laudo por disponer la liquidacién del cobro de las tarifas
por la asignacion de frecuencias del servicio de televisién abierta, privada y de caracter
nacional, con sujecion al criterio de cobertura efectiva, contrariando con ello lo dispuesto en
el contrato 140 de 1997, en la Resolucién 429 de 1997 y en la Resolucion 129 de 2010, con
el efecto de que se inaplicaron tales actos y se reemplazé su rigor normativo, por lo que, en
esencia, a juicio de la ANTV, se profiri6 “practicamente un laudo en equidad y no en
derecho”. Como se trata de un defecto sustantivo, no le es exigible el requisito bajo
consideracion.

2.11.5.2. Ahora bien, el defecto sustantivo que también se alega respecto del laudo y que
corresponde a la supuesta falta de congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva de
dicha decisidén, en realidad, vista su argumentacidn, se ajusta mas a las categorias de
defecto procedimental absoluto y defecto factico, las cuales si tienen incidencia directa
frente a la decisidon que se cuestiona, pues la discusién que se propone frente a ellas se
focaliza en el valor de la condena a cargo de la ANTV. Por esta razdn, cabe el ejercicio de la
accion de tutela, en cuanto corresponde al requisito de procedencia objeto de examen.

2.11.5.3. Las otras dos irregularidades sustantivas que se alegan corresponden a la supuesta
falta de aplicacién del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN. En el caso del laudo
arbitral, porque el Tribunal de Arbitramento omitié el deber de solicitar la interpretacién
prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, referentes al servicio de las
telecomunicaciones; mientras que, en relacidon con la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion, porque la Subseccidn A, de la Seccién Tercera, del Consejo de Estado no cumplié
con esa misma carga, ante la omision en la que se incurrid por el juez arbitral.

Aun cuando técnicamente el defecto podria ser sustantivo, atendiendo a que una de sus
modalidades es, como se menciond en el acapite 2.6.2.1 de esta sentencia, cuando la norma
aplicable al caso concreto es desatendida y, por ende, se omite tener en cuenta su rigor
normativo; lo cierto es que la caracterizacion que se ha realizado de este vicio concuerda por
sobre todo con el defecto procedimental absoluto, al entender que el agotamiento de la
interpretacion prejudicial obligatoria ante el TJCA, tal como se explic6é en el numeral 2.9.2.6
de esta providencia, constituye un requisito previo de tramite, sin el cual el juez nacional no
puede proferir sentencia, al tratarse de una norma procesal de caracter imperativo, cuya
falta de observancia se traduce en la nulidad del fallo adoptado. Por esta razén, y siguiendo
las directrices de la jurisprudencia del TJCA y del Consejo de Estado, es claro que tiene una
incidencia directa frente a las decisiones que se cuestionan, tanto asi que puede conducir a
su invalidez. De ahi que, a juicio de esta Corporacion, también se satisface el requisito objeto
de examen.



2.11.5.4. Finalmente, es preciso aclarar que, en la medida en que tres de los cuatro vicios
gue se alejan se ajustan preponderantemente a los conceptos de defecto procedimiento
absoluto y defecto factico, en caso de que se supere el examen referente a los requisitos
generales, se hara una breve exposicion del alcance que la jurisprudencia les ha dado a las
mencionadas irreqularidades.

2.11.6. Del examen sobre la satisfaccion del requisito de inmediatez

2.11.6.1. Este Tribunal ha expuesto que el propdsito de la accidn de tutela es asegurar la
proteccidon inmediata de los derechos fundamentales. Esto significa que el amparo, por
querer del Constituyente, corresponde a un medio de defensa judicial previsto para dar una
respuesta urgente, en aras de garantizar la efectividad concreta y actual del derecho objeto
de violacién o amenaza, lo que se traduce en la obligacién de procurar su ejercicio dentro de
un plazo razonable, justo y oportuno, pues de lo contrario no se estaria ante el presupuesto
material necesario para considerarlo afectado. Precisamente, en la Sentencia T-920 de 2012,
se dijo que:

“Repetidamente, la Corte ha llamado la atencidn sobre el hecho de que, por disposicion de la
norma constitucional que la establece (art. 86), la accién de tutela tiene por objeto
procurar la proteccién inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica (no esta en negrilla en el texto original). Es decir, que en vista de la
gravedad del problema que se quiere afrontar (la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales de las personas), se ofrece una soluciéon cuya potencialidad es
considerablemente superior a la de otros medios de defensa judicial, la misma que la norma
constitucional ha definido de manera sencilla, pero meridianamente clara, como proteccion
inmediata. // Dentro del mismo contexto en que se justifica esta reflexién, es palmario que si
entre la ocurrencia del problema (la alegada violacidon de derechos fundamentales) y la
blisqueda de la solucién (presentacion de la accion de tutela) transcurre un lapso
considerable, ello es indicativo de la menor gravedad de la vulneracion alegada o de la poca
importancia que tendria el perjuicio que ella causa, por lo cual no seria razonable brindar
ante esos hechos la proteccién que caracteriza a la accién de tutela, que ya no
seria inmediata sino inoportuna.”

Ademas de lo anterior, es claro que el requisito de inmediatez evita que el amparo se emplee
como un medio que premie la desidia y la indiferencia en la defensa judicial de los derechos,
al tiempo que impide que se convierta en un factor de inseguridad juridica, sobre todo
cuando se reclama la resolucidn de situaciones litigiosas o cuando de por medio se hallan
derechos de terceros.

Si bien la Constitucidn y la ley no establecen un término de caducidad, en la medida en que
lo pretendido con el amparo es la proteccidn concreta y actual de un derecho fundamental, la
jurisprudencia ha senalado que le corresponde al juez constitucional -en cada caso en
concreto- verificar si el plazo fue razonable y proporcionado, es decir, si teniendo en cuenta
las circunstancias personales del actor, su diligencia y sus posibilidades reales de defensa, y
el surgimiento de derechos de terceros, la accién de tutela se interpuso oportunamente. Este
calculo se realiza entre el momento en que se genera la actuacién que causa la vulneracién o



amenaza del derecho y aquél en la que el presunto afectado acude al amparo para solicitar
su proteccion.

Como parametro general, en varias sentencias, esta Corporacién ha dicho que, ante la
inexistencia de un término definido, en algunos casos se ha considerado que el plazo
oportuno es de seis meses, luego de lo cual podria declararse la improcedencia de la tutela, a
menos que, atendiendo a las particularidades del caso sometido a revisidn, se encuentren
circunstancias que justifiquen la inactividad del accionante. Por tal razén, a manera ejemplo,
se ha llegado a considerar que, bajo ciertos supuestos, un término de dos afios puede llegar
a ser considerado razonable.

“La Corte ha [sefialado] que la tutela contra una decisién judicial debe ser entendida, no
como un recurso Ultimo o final, sino como un remedio urgente para evitar la violacién
inminente de derechos fundamentales. En esta medida, recae sobre la parte interesada el
deber de interponer, con la mayor diligencia, la accién en cuestion, pues si no fuera asi la
firmeza de las decisiones judiciales estaria siempre a la espera de la controversia
constitucional que[,] en cualguier momento, sin limite de tiempo, pudiera iniciar cualquiera
de las partes. En un escenario de esta naturaleza nadie podria estar seguro sobre cuales son
sus derechos y cual el alcance de éstos, con lo cual se produciria una violacion del derecho
de acceso a la administracion de justicia -que incluye el derecho a la firmeza y ejecucion de
las decisiones judiciales- y un clima de enorme inestabilidad juridica. En consecuencia, la
tension que existe entre el derecho a cuestionar las decisiones judiciales mediante la accion
de tutela y el derecho a la firmeza de las sentencias y a la seguridad juridica, se ha resuelto
estableciendo, como condicién de procedibilidad de la tutela, que la misma sea interpuesta,
en principio, dentro de un plazo razonable y proporcionado”.

2.11.6.3. En linea con lo expuesto, para determinar la razonabilidad del tiempo, la Corte ha
sefialado algunos criterios que sirven de guia para el estudio del principio de inmediatez. Asi,
en la Sentencia T-546 de 2014, este Tribunal aludid a (i) que existan razones validas para la
inactividad del accionante, como la fuerza mayor, el caso fortuito, la incapacidad o
imposibilidad de promover el recurso de amparo en un término inferior; (ii) la prolongacion
de la violacién o amenaza de los derechos en el tiempo; y (iii) la situacién de debilidad
manifiesta del actor, “que hace desproporcionada la carga de razonabilidad del plazo para
intentar la accién”.

En la providencia en cita, cabe sefialar que, la Sala Sexta de Revision estudié tres acciones
de tutela presentadas por la UGPP contra sentencias proferidas por diferentes juzgados
administrativos en 2010, en el marco de procesos de nulidad y restablecimiento del derecho,
en las cuales se ordend la suspension de los descuentos que se efectuaban sobre la pension
gracia por concepto de aportes a salud y, también, el reembolso de las sumas descontadas.
Los jueces de tutela de instancia declararon la improcedencia de las acciones propuestas,
entre otras, porque los recursos de amparo se habian presentado tres afios después de la
ejecutoria de las sentencias cuestionadas.

En aplicacién de los criterios enunciados, esta Corporacion afirmé que la vulneracion de los
derechos invocados era permanente, pues esta se originaba en el pago de prestaciones
periddicas. Asimismo, destacé que la UGPP asumié las funciones de defensa judicial de



CAJANAL solo hasta el 11 de junio de 2013 y, en consecuencia, la demora no fue ocasionada
por desidia, sino por la imposibilidad juridica y material de promover el amparo en un
término inferior.

Posteriormente, en la Sentencia T-835 de 2014, la Sala Quinta de Revisién estudié dos
demandas de tutela promovidas por la UGPP en octubre de 2013 contra decisiones proferidas
en procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, originadas en la misma controversia
sefialada con anterioridad. En esta ocasidn, los jueces de instancia también declararon la
improcedencia de las acciones, en razén a que las providencias objeto de reproche habian
quedado ejecutoriadas varios afios atras.

Sin embargo, al igual que se expuso con anterioridad, la Corte considerd que el requisito de
inmediatez se encontraba acreditado, con sujecién a los mismos criterios y argumentos
expuestos en la Sentencia T-546 de 2014, esto es, (i) la vulneracién permanente de los
derechos originada en el pago de prestaciones periddicas y (ii) la ausencia de descuido o
desidia por parte de la entidad accionante, como consecuencia del proceso que condujo a
asumir la defensa judicial de los casos de CAJANAL.

2.11.6.4. En el caso sub-judice, se advierte que, tal y como lo reclaman las autoridades
demandadas y RCN TV como tercero interesado, el Ultimo acto objeto de cuestionamiento,
esto es, la sentencia que declard infundado el recurso de anulacién, se profirié el 17 de
noviembre de 2011 y se notificd por edicto el dia 24 de ese mismo mes y afio, por lo que si la
demanda de tutela se presentd hasta el 23 de octubre de 2012, en principio, pareceria que
Su ejercicio no se realizé de manera oportuna, pues el tiempo transcurrido asciende a 10
meses y 29 dias.

No obstante, la ANTV expone varias razones con las cuales pretende justificar la demora,
tales como: (i) la iniciacion del proceso liquidatorio de la CNTV; (ii) la organizacién y eleccion
de los miembros de la Junta Nacional de Televisidon para comenzar a funcionar; (iii) el hecho
de que solo hasta el 17 de junio de 2012 se pudo reunir el Comité Estratégico de la entidad,
para -entre otros asuntos- considerar cuales acciones debian adelantarse, en aras de lograr
la defensa de sus derechos; y (iv) la complejidad del tema.

En respuesta a estas razones, como se expuso en el acapite 1.2.5.4 de la presente sentencia,
se formularon las siguientes oposiciones: (a) el transito entre entidades (esto es, entre la
CNTV y la ANTV) se produjo de forma instantanea y en el estado en que se encontraban sus
acciones y derechos, los cuales ni se suspendieron, ni se extinguieron, ni se modificaron, por
el cambio de titular. En este sentido, no cabe sefialar que existié un periodo de “desatencién
funcional”, que haya afectado las atribuciones de defensa de la institucionalidad; (b) el
recurso de amparo pudo haberse interpuesto por la Procuraduria General de la Nacidn, la
cual estuvo vinculada en todo momento a la controversia; y (c) el alto grado de complejidad
de un tema a debatirse en sede de tutela, no es un criterio que pueda ser invocado para
justificar el retardo en el uso de la accién, no solo por la subjetividad y arbitrariedad que
envuelve, sino porque de ser aplicado a las controversias relativas a laudos arbitrales, en el
fondo se aceptaria que ellas no estarian sometidas a la regla de procedencia que encarna el
principio de inmediatez.

2.11.6.5. A juicio de la Corte, le asiste razén a los entes demandados y a RCN TV, respecto de



la justificaciéon que se invoca relacionada con la complejidad del tema, pues este argumento
no es aceptable en el caso de la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, por una parte, si se parte del hecho de que todos los casos -en mayor o menor
medida- tienen un grado inherente de dificultad, desde el punto de vista argumentativo, que
tornaria inaplicable la exigibilidad del requisito de inmediatez, en especial frente a los
procesos arbitrales, en los que, en muchas ocasiones, el ejercicio del principio de
voluntariedad se justifica en la necesidad de procurar la definicién de un litigio por un juez
con mayor experticia y conocimiento técnico al que brinda la justicia estatal, por el caracter
especializado y complejo que tienen las materias que generalmente se debaten por esta via.
Y, por la otra, porque en el proceso arbitral y en el tramite del recurso de anulacion, se conto
con el apoyo de un profesional del derecho, conocedor del procedimiento surtido y de las
supuestas irregularidades que pudieron presentarse, de modo que, en principio, la ANTV no
estaba compelida a la necesidad de revisar directamente lo ocurrido y a tener que escrudinar
todas las actuaciones para advertir la ocurrencia de vicios o irregularidades en los
procedimientos surtidos.

2.11.6.6. Sin embargo, a juicio de esta Corporacidn, si son aceptables las tres primeras
razones expuestas por la autoridad demandante, pues la liquidacion de una entidad implica
la ejecucion de una serie de actos y procesos que dificultan y aminoran la capacidad real de
una entidad para proceder al desempefio normal de sus competencias, mas aun, como en
este caso, en el que fue necesario hacer un empalme con las diferentes entidades a las que
se le atribuyeron las funciones que la CNTV tenia a su cargo.

En la citada ley, ademas, se previé que el inicio del proceso de liquidacién de la CNTV y la
asuncién de competencias por parte de la ANTV, se sujetaria a la conformacién de la Junta
Nacional de Televisién, actuacion que ocurrié el 10 de abril de 2012, segun se explicé
previamente en esta providencia. En esa fecha, la CNTV ya quedd con una capacidad juridica
restringida y tan solo se la autorizé para adelantar los actos necesarios para lograr su
liquidacidén y para hacer el empalme funcional con las entidades que asumirian sus
atribuciones, lo que incluyé la prohibicion legal de promover nuevos procesos judiciales,
distintos a los vinculados con el proceso de liquidacion. Esto implica que, por una parte, la
CNTV ya no tenia la representacién legal para promover la accion de tutela que es objeto de
conocimiento; y por la otra, que el tiempo transcurrido hasta ese momento era de cuatro
meses y 16 dias, lo que significa que todavia la entidad contaba un lapso razonable para el
ejercicio del amparo tutelar, sobre la base de que, por lo general, se ha utilizado el
parametro de los seis meses.

Al producirse el traslado funcional de competencias en materia de televisién y dada la
limitacidén legal de la capacidad juridica de la CNTV, la Unica autoridad legitimada para
promover la accién de tutela era la ANTV, tal y como en efecto ocurrié. Ahora bien, es claro
que tiempo transcurrido respecto de la CNTV no puede extenderse a la ANTV, ya que, con
ocasion del transito entre entidades, es comprensible, entre otras, por el régimen de
responsabilidad aplicable a los funcionarios publicos, que los nuevos drganos de direccion de
la entidad creada revisen lo ocurrido y tomen las decisiones que correspondan, y es a partir
del momento en que ello ocurre, esto es, cuando una materia ya se asume como parte de un
régimen competencial, cuando cabe contabilizar el cumplimiento del principio de inmediatez.



No sobra reiterar que la jurisprudencia de la Corte ha insistido en que el examen del citado
requisito se somete a las particularidades del caso sometido a revisidon y que, como se
advirtié en las Sentencias T-546 y T-835 de 2014, en el evento del traslado de funciones
entre entidades publicas, una vez el nuevo organismo asume la representacion judicial de las
causas, la verificacidon del principio de inmediatez implica examinar que el ejercicio de la
accion de tutela se haya realizado sin descuido o desidia, respecto del momento en el que
realmente tuvo la capacidad para actuar en defensa de los derechos comprometidos.

En el caso sub-examine, se alega por la autoridad demandante que el cOmputo debe
realizarse, precisamente, desde el 17 de junio de 2012, esto es, cuando se reunid el Comité
Estratégico de la ANTV, para -entre otros asuntos- considerar cuales acciones tenian que
adelantarse, con la finalidad de proteger los derechos supuestamente comprometidos en
esta causa. En caso de tomarse dicho tiempo, es claro que la accién de tutela satisface el
principio de inmediatez, pues el lapso transcurrido respecto de la radicacion de la demanda
fue de cuatro meses y 10 dias.

Incluso, de considerarse que el mencionado Comité Estratégico tan solo opera como un
drgano asesor, y que la responsabilidad en la presentaciéon de la accion de tutela debe
contabilizarse desde el momento en el que se produjo el traslado de competencias, esto es,
el 10 de abril de 2012, no cabe duda de que el recurso de amparo propuesto también
satisface el principio de inmediatez, puesto que el tiempo transcurrido corresponde a seis
meses y 13 dias, plazo que ha sido considerado de forma reiterada como razonable para el
ejercicio de la accién, sin que advierta descuido o desidia alguna por parte de la ANTV.

2.11.6.7. Por el conjunto de razones expuestas, la Corte concluye que en el caso sometido a
revision se cumple con el principio de inmediatez, al considerar como validas las
justificaciones realizadas por la autoridad demandante, salvo la referente a la complejidad
del tema. Por lo demas, se descartan las otras dos oposiciones formuladas en este punto, en
primer lugar, porque la intervencién de la Procuraduria General de la Nacion en el tramite de
una tutela es potestativa y no sustituye ni reemplaza a la autoridad legitimada por la ley para
la defensa judicial de sus intereses, como se deriva de lo previsto en el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991; y, en segundo lugar, porgue -como se demostré- mas que tratarse de
la existencia de una hipotesis de desatencidn funcional, es claro que el transito entre
entidades publicas si dificulta y aminora la capacidad real del Estado para proceder al
desempefo normal de sus competencias.

2.11.7. Del analisis sobre el requisito de que la parte identifique de manera razonable tanto
los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal violacién en el proceso judicial, siempre que esto fuere posible

2.11.7.1. Por oposicién a la informalidad que caracteriza a la tutela, cuando esta se invoca
contra providencias judiciales, es necesario que quien reclama la proteccion mencione los
derechos afectados, identifique con cierto nivel de detalle en qué consiste la violacidn
alegada y demuestre de qué forma aquella se aparta del ambito del derecho o incurre en una
actuacion abusiva contraria al orden juridico, debiendo haber planteado el punto de manera
previa en el respectivo proceso tramitado ante los jueces de la causa.

2.11.7.2. Sobre la base de lo expuesto, es preciso reiterar que este Tribunal ha dicho que es



necesario que los hechos constitutivos de la vulneracion sean alegados con suficiencia y
precision por el peticionario, pues, en tratandose de la procedencia del recurso de amparo
contra providencias judiciales, razones de seguridad juridica y de autonomia judicial, tornan
mas riguroso el examen de procedencia de la accion por parte del juez constitucional. En
efecto, resulta desproporcionado exigirle a esta Ultima autoridad que revise integralmente un
proceso, con el fin de descubrir si, por alguna circunstancia, se conculcé un derecho del
demandante, pues, en dicho caso, ademas, se desconoceria la naturaleza de la tutela como
mecanismo subsidiario de defensa judicial.

Lo anterior ha sido admitido por la Corte, incluso antes de la expediciéon de la Sentencia
C-590 de 2005. En efecto, en la providencia T-654 de 1998, se dijo que: “el procedimiento de
la accion de tutela es breve y sumario y (...) todos los jueces y magistrados, sin importar su
especialidad, son competentes para garantizar la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales cuando ésta se solicita a través de la tutela. En estas condiciones, seria una
carga desproporcionada exigir al juez constitucional que estudiara en detalle el proceso
judicial para verificar si a causa de alguna falla en la defensa del procesado se produjeron los
dos efectos que han sido anotados. En consecuencia, como ya lo ha manifestado esta
Corporacion, corresponde al actor indicar con precisidon en qué consiste la violacién de su
derecho a la defensa y de qué manera ésta se refleja en la sentencia impugnada originando
uno de los defectos antes mencionados, asi como la vulneracién ulterior de sus derechos
fundamentales”.

A partir del deber del actor de exponer con suficiencia y precisidn los hechos constitutivos de
la vulneracidn, es claro que su identificacién, a la luz del derecho constitucional, adquiere
una especial relevancia en sede de amparo, mas aun, cuando, como ocurre en este caso, se
controvierte un laudo arbitral, en el que, en virtud del principio de voluntariedad, se sustrae
la resolucién de las disputas del sistema estatal de administracién de justicia para, en su
lugar, atribuirlo a uno 0 mas particulares especialmente autorizados para ello.

En linea con el reconocimiento de que la accion de tutela no pueda tomarse como un medio
alternativo, adicional o complementario con el que cuentan las personas, para mantener de
manera indefinida e ilimitada en el tiempo, la resolucién de una controversia juridica; es claro
que, la suficiencia y precisién que se demanda en la exposicién de los hechos constitutivos
de la violacién, se traduce en el deber de demostrar que, en el asunto sub-judice,
efectivamente sus derechos estan siendo trasgredidos y que ello fue puesto a consideracion
del juez natural de la causa o, en su defecto, que ello no fue posible por razones ajenas a su
voluntad.

Con todo, el cumplimiento de este deber excluye que el interesado reitere los mismos
argumentos legales dados ante el juez natural de la causa o que baste con repetir los mismos
alegatos realizados en el proceso ordinario, ya que la accién de tutela no puede convertirse
en una tercera instancia, en desmedro de la subsidiariedad que le es inherente, asi como de
la seguridad juridica y la autonomia judicial.

En este sentido, si lo que se esta cuestionando es que la autoridad judicial cometié un vicio
que conlleva la vulneracion de derechos fundamentales mediante su providencia, por
cualquiera de los defectos que han sido reiterados por esta Corporacion, es menester alegar



-precisamente- como se materializa tal defecto, en qué incide en la situaciéon que se plantea
como vulneradora de los derechos fundamentales y, en caso de haber sido planteado dentro
del proceso, por qué motivo el raciocinio del juez natural no supera un juicio de validez desde
los parametros del Texto Superior.

Lo anterior ha sido reiterado por esta Corporacién en su jurisprudencia. En efecto, en la
Sentencia T-362 de 2013, se pusieron de presente las exigencias de argumentacion en torno
a la procedencia de la accion de tutela, cuando con ella se cuestionan providencias judiciales,
en el ambito de la tensidn existente entre los derechos fundamentales y la autonomia e
independencia del juez de la causa. Precisamente, a manera de ejemplo, en la citada
sentencia se sostuvo que, para poder alegar la existencia de un defecto organico, resulta
necesario plantear con claridad el vicio en torno a la competencia funcional y temporal del
juez. Al tiempo que, la invocacién de un defecto factico, supone exponer las razones por las
cuales la libre apreciacion de las pruebas dentro de la sana critica no cobija las reflexiones
expuestas en la providencia cuestionada, bajo la consideracion légica de que la simple
diferencia en la valoracién razonable del material probatorio, no implica la ocurrencia del
citado defecto.

De igual manera, siguiendo el mismo esquema sefalado de decisién, en la Sentencia T-214
de 2012, esta Corporacion enfatizé que la ausencia de motivacidon es un vicio que se
contrapone al debido proceso. Sin embargo, para su consolidacion, no basta con manifestar
una simple inconformidad con la decisién adoptada, con el animo de plantear una nueva
revisién judicial sobre el tema, pues el citado defecto requiere que el actor -por lo menos-
plantee en qué medida los argumentos expuestos en un fallo se apartan de los estandares de
racionalidad y razonabilidad en la interpretacién acogida de las normas juridicas, o por qué
resulta insuficiente la aplicacion de las reglas de derecho escogidas para la solucién del caso.

Por consiguiente, la accion de tutela contra providencias judiciales exige que se identifique
de manera precisa, comprensible y suficiente, tanto los hechos que generaron la vulneracion,
como los derechos supuestamente comprometidos, y que ello haya sido alegado
previamente ante el juez natural de la causa, en el evento de ser posible. Para el
cumplimiento de esta obligacion, se excluye la formulacidn de los mismos argumentos y
alegatos realizados en el proceso ordinario, pues lo que se demanda es la exposicion de las
razones por las cuales el raciocinio del juez natural no supera un juicio de validez desde los
parametros del Texto Constitucional. Solo asi se protegen principios tan relevantes para el
Estado Social de Derecho, como lo son, la autonomia e independencia judicial.

De esta manera, a juicio de este Tribunal, el analisis por via de tutela solo puede
estructurarse si previamente se precisan por el interesado las circunstancias concretas que
dan lugar a la afectaciéon del derecho y se logra establecer su nivel de influencia en la
decision cuestionada, pues de esta forma se entiende delimitado el campo de accién en el
que le es posible actuar al juez tutela, no solo en respeto de las esferas propias de los jueces
ordinarios, sino también acorde con el caracter breve y sumario que caracteriza al recurso de
amparo.

Desde esta perspectiva, no resulta procedente que se pretenda promover la accién de tutela
sobre planteamientos vagos, contradictorios, equivocos o ambiguos, que no permitan



orientar la actividad excepcional que le corresponde cumplir en este campo al juez
constitucional. De igual manera, tampoco cabe el ejercicio de esta accion para repetir los
mismos argumentos expuestos ante el juez natural, salvo que se formulen razones
especificas para cuestionar los fallos adoptados, a partir de la construccién de un juicio de
validez derivado de parametros constitucionales.

Asi las cosas, no se trata de rodear a la accion de tutela de exigencias formales contrarias a
su naturaleza, sino de exigir que el actor tenga claridad y sea diligente en cuanto a la
explicacién del origen de la afectacién de sus derechos y que dé cuenta de ello al momento
de pretender su proteccién constitucional.

Por lo demas, es importante enfatizar que el motivo por el cual este requisito procesal resulta
relevante, es que ante la ausencia de claridad y precisién en torno a las razones por las
cuales se alega la trasgresidn de los derechos fundamentales, cualquier intervencion del juez
de tutela produciria el riesgo de invadir -injustificadamente- la 6rbita de competencia del
juez natural, en desconocimiento de valores y principales esenciales del ordenamiento
juridico, tales como, la autonomia, la independencia judicial y la cosa juzgada.

A continuacidn, la Sala Plena procedera a examinar el cumplimiento de este requisito,
conforme a las consideraciones previamente expuestas, en relaciéon con cada uno de los
cuatro vicios que fueron alegados. Para el efecto se tomara la descripcion realizada en el
acapite 2.11.5 de esta providencia.

2.11.7.3. La primera irregularidad objeto de estudio corresponde al defecto sustantivo que se
alega respecto del laudo y que corresponde a la supuesta falta de congruencia entre la parte
motiva y la parte resolutiva de dicha decisidn, el cual, como se explicd, se ajusta en mayor
medida a un defecto procedimental absoluto, consistente en la actuacién del juez, incluido el
arbitral, por fuera del procedimiento establecido; y particularmente en algunas de sus
manifestaciones en el defecto factico, que se presenta, en términos generales, cuando la
decisiéon adoptada por el juez carece de los elementos probatorios necesarios y adecuados
para soportarla. La justificacién de este vicio, conforme se resumié en el acapite 1.2.3.1 de
esta providencia, se concreta en la siguiente exposicion:

“Sostiene el actor que el Tribunal de Arbitramento admite como obligatorias la cldusula
novena del contrato 140 de 1997 y la Resolucion 429 del afio en cita, para efectos de
establecer el cobro de las tarifas por la asignacion de las frecuencias.

Sobre esa base y luego de referir al esquema de liquidacion de dichas tarifas, acoge el
Tribunal de Arbitramento, de forma errdnea, el criterio de frecuencias efectivamente
utilizadas, con miras a establecer el monto de la obligacion a cargo del concesionario. En
este sentido, concluye que: “[E]l monto que ha debido pagar el concesionario RCN
TELEVISION S.A. a la COMISION NACIONAL DE TELEVISION por la utilizacién o uso de las
frecuencias asignadas al Canal N1, de conformidad con los valores establecidos por la
Resolucion 429 de 1997 es $ 13.980.027.490, de conformidad con el criterio de cobertura
efectiva, antes explicado (...)”. Para la ANTV, es claro que del texto transcrito “no se deduce
otra obligacién distinta a que RCN TELEVISION debe pagar el valor [resefiado] (...) y no, por el
contrario, que la Comisién Nacional de Televisién (...) debe pagar al Canal RCN TELEVISION
[esa] (...) suma de dinero”.



A lo anterior agrega que no se explica de donde surgen las cifras que se deben pagar por el
uso de las frecuencias VHF y UHF; y peor aun no se especifica “(...) cual era el valor que
habia recibido la Comisién Nacional de Televisidon y por qué concepto, y cual era el que
efectivamente debia recibir (...)". Al final, la condena representa una cifra al aire, sin un
soporte que se ajuste a la Resolucién 429 de 1997.”

Segun se advierte de lo expuesto, la primera de la parte de la alegacién realizada encuentra
como punto objeto de controversia la circunstancia de que, en la parte motiva del laudo, se
manifestd que “el monto que ha debido pagar” el concesionario RCN TV a la CNTV por el uso
o la utilizacién de frecuencias asignadas al Canal N1, corresponde a la suma de
$13.980.027.490, mas, sin embargo, en la parte resolutiva, se dispuso que ese mismo valor,
en realidad, es la suma de la condena a cargo de la CNTV.

Como se explicd con anterioridad, la tutela contra providencias judiciales exige que se
identifigue de manera precisa y comprensible, tanto los hechos que generaron Ia
vulneracion, como los derechos supuestamente comprometidos, y que ello haya sido alegado
previamente ante el juez natural de la causa, en caso de ser posible.

En lo que atafie a esta irreqularidad, se desconoce, precisamente, esta Ultima obligacion,
pues la contradiccidon que se invoca entre la parte motiva y la parte resolutiva, era
susceptible de ser alegada ante el juez natural de la causa, a través de la figura de la
aclaracion del laudo, tal y como lo permitia el articulo 160 del Decreto 1818 de 1998,
régimen vigente al momento de adelantarse el proceso arbitral. Precisamente, la norma en
cita disponia que: “Articulo 160. El laudo arbitral podra ser aclarado, corregido y
complementado por el Tribunal de Arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de
las partes dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicién del mismo, en los casos y
con las condiciones establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil”.

Como herramienta procesal, la aclaracién busca corregir los problemas de certeza,
ambigliedad y contradiccidon que puedan existir en la parte resolutiva de un auto, sentencia o
laudo, o que provengan de la parte motiva, o de ambas estructuras del fallo, pero que
impacten definitivamente en el resolutivo. Su propésito es enmendar o resolver dichas
contrariedades que, en la practica, dan lugar a interpretaciones diversas o generan
incertidumbre frente a lo dispuesto en una orden. En este sentido, el articulo 309 del Cédigo
de Procedimiento Civil, en vigor para la época de los hechos, establecia que:

“Articulo 309. Aclaracién. La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la
pronuncid. Con todo, dentro del término de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte,
podran aclararse en auto complementario los conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o que
influyan en ella. // La aclaracién de auto procedera de oficio dentro del término de su
ejecutoria, o a peticién de parte presentada dentro del mismo término. // El auto que
resuelva sobre la aclaracion no tiene recursos.”

De esta manera, visto el caso concreto, es claro que la solicitud de aclaracién efectivamente
permitia solventar el hecho de que, en el parte motiva, las frases o palabras utilizadas
parecian dar a entender que RCN TV tenia que asumir un valor a pagar; mientras que, en la
resolutiva, abierta y directamente, se dispuso que esa suma corresponde a la condena a



cargo de la CNTV. La no utilizacién de esta figura condujo a que no prospera la causal de
anulacion prevista en el numeral 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, referente a la
existencia de “disposiciones contradictorias”, cuyo entendimiento por parte del Consejo de
Estado, para la época de los hechos, como se explicd en el acapite 2.7.7 de esta sentencia,
incluia la hipdtesis excepcional de tener su origen en una incompatibilidad derivada entre la
parte resolutiva y la parte motiva de la decisidn, siempre que la primera resultara
ininteligible de no recurrir a la base dada como justificacién del fallo.

En el asunto sub-judice, la CNTV propuso esta causal de anulacién e incluso argumenté que
en el laudo se ordend la restitucion de un mayor valor sobre la asignacién y uso de las
frecuencias, desconociendo que la experticia técnica habia indicado que ese concepto se
sujeta al “tiempo denegado a otros usuarios”, como lo sefiala la Resolucion 129 de 2010, que
define el concepto de Factor de Utilizacion del Espectro como el “producto de la anchura de
banda de frecuencia por el espacio geométrico (geografico) y por el tiempo denegado a otros
usuarios potenciales (...)". No obstante, como ya se dijo, esta causal no prosperd, al advertir
el Consejo de Estado, en la sentencia del 17 de noviembre de 2011, que, en el memorial
dirigido al Tribunal de Arbitramento para obtener la aclaracién, adiciéon y correccion del
laudo, la CNTV no planted cuestionamiento alguno sobre el particular, incumpliendo la carga
procesal que se sefala en el citado numeral 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998,
consistente en que la anulacién por “disposiciones contradictorias” exige que el error
material haya sido alegado “oportunamente ante el tribunal de arbitramento”.

En efecto, la aclaracion solicitada en ninglin momento invocd la existencia de problemas de
incongruencia, contradicciéon o ambigledad entre la parte motiva y la parte resolutiva, como
ahora se plantea en sede de tutela, desconociendo el escenario propio de discusion de la
justicia arbitral. Por el contrario, es claro que se asumi6 que se trataba de una condena en
contra de la CNTV, enfocando el uso de la figura en la precisién del nimero de frecuencias
que se consideraron fueron utilizadas. La siguiente corresponde a la transcripcion realizada
por el Consejo de Estado, respecto del alcance dado a la figura de la aclaracion.

Puntualmente, la CNTV cuestiond lo siguiente:

“1. Aclarar qué prueba técnica independiente soporta la afirmacién del H. tribunal en cuanto
a que el Concesionario utiliza solamente 771 frecuencias de las asignadas en el PUF por la
CNTV. // 2. Aclarar si para la obtencién del nimero de frecuencias que en su concepto utiliza
el Concesionario, se realizd un trabajo de comprobaciéon en campo del cual se pudiera
concluir que por cada una de esas 771 frecuencias se estd efectivamente transmitiendo
sefal originada por RCN. // 3. Aclarar si la conclusion de que el Concesionario solamente
utiliza 771 frecuencias se basa de manera exclusiva en una afirmaciéon de parte del
Concesionario o del Consorcio de los Canales Nacionales Privados que fue reproducida sin
ningun tipo de verificacién adicional por parte de los peritos o de los arbitros. // 4. En caso de
que no conste en el expediente una prueba idonea en la cual se advierta que respecto de
cada una de las 771 frecuencias que, en concepto del H. Tribunal, utiliza el concesionario,
corregir la parte resolutiva del laudo arbitral, y calcular nuevamente la condena a la CNTV,
tomando en consideracion que el presunto pago en exceso solamente se puede predicar
respecto de aquellas frecuencias en las cuales se haya demostrado -en términos del H.
Tribunal- que efectivamente hay una transmisidn de datos por parte del Concesionario”.



Por consiguiente, se advierte que esta irreqgularidad objeto de estudio -en la que se alega la
supuesta falta de congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva del laudo- no esta
llamada a prosperar, por cuanto incumple con el requisito de procedencia en examen, toda
vez que, si bien se identific6 de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneraciéon como los derechos vulnerados, lo cierto es que el defecto que se invoca no fue
alegado en el proceso arbitral, teniendo la oportunidad de hacerlo, a través de la figura de la
aclaracion, la cual se utilizé con propdsitos distintos y ajenos a los que ahora se exponen, con
el agravante de que ello impidid, tal y como lo sostuvo el Consejo de Estado, agotar el
requisito de procedibilidad referente a la causal de anulacién sobre “disposiciones
contradictorias”.

Aunado a lo anterior, la segunda parte que se exterioriza como integrante de este vicio,
segun se advierte de la transcripcién previamente realizada, se enfoca en un
cuestionamiento genérico sobre las cifras que se deben pagar por el uso de las frecuencias y
sobre la circunstancia vinculada con la valoracidn de lo que se recibié por la CNTV, en aras de
fijar qué era lo efectivamente se debia pagar.

Nuevamente, sobre este punto, se advierte que tampoco se utilizé la figura de la aclaracién
del fallo, la cual hubiese podido ser utilizada para tener mayor claridad en el origen de la
suma impuesta y en la forma como ella se armonizaba con los pagos ya realizados. Lo
anterior, bajo el supuesto de que, en el propio laudo, se afirma que el valor de la condena se
basa en el dictamen pericial, tanto en los datos del anexo 7-1 del informe de aclaraciones y
complementaciones (esto es, “en la diferencia entre el calculo de la ‘liquidacién de
frecuencias VHF y UHF en todos los municipios cubiertos” y el valor real cobrado por la
Comision Nacional de Televisidon en forma mensual’), como en lo referente al ajuste por el
IPC.

En efecto, es preciso advertir que, en la solicitud de aclaracién, la CNTV en realidad pretendié
invocar la existencia de un defecto factico, por la supuesta falta de prueba sobre el nimero
de frecuencias efectivamente utilizadas y, en el apartado final, a solicitar de manera confusa
y contradictoria, que si no habia soporte de las frecuencias utilizadas, en todo caso se
ajustase la parte resolutiva a las que efectivamente fueron usadas.

Como se advierte de lo expuesto, no cabe duda de que el problema planteado en la
aclaracién fue eminentemente numérico. En ningin momento, la CNTV alegé ante el tribunal
de arbitramento la existencia de una incongruencia entre la ratio y la decisiéon, como ya se
expuso, ni tampoco se discutié sobre las cifras que justificaban el pago de cada frecuencia o
los conceptos que ya se hubiesen recibido. Es claro entonces el desconocimiento del
requisito de procedencia en estudio, pues las irreqgularidades que ahora invocan nunca fueron
alegadas ante el juez natural de la causa, siendo ello posible. Por lo demas, tal
cuestionamiento se refuerza, si se tiene en cuenta que en la demanda de tutela ni siquiera se
aludié a la circunstancia de haber pedido la aclaracion, ni se dio cuenta de la respuesta dada
por tribunal, ni se cuestioné las razones por las que el juez arbitral se negd a aclarar, ni se
controvirtié la decision del Consejo de Estado de no abordar el asunto. Se pretende
practicamente convertir al juez constitucional en un juez del laudo, desconociendo todo lo
ocurrido y las carencias en que se incurrieron durante el tramite.



Notese que lo alegado por la CNTV ante el tribunal de arbitramento, a través de la solicitud
de aclaracion, en lo que corresponde a la identificacion y prueba del nimero de frecuencias,
se ajusta por sobre todo a un defecto factico, pero en sede de tutela la citada autoridad no
hizo la menor referencia a tal posibilidad, pues lo alegado se soportdé -como ya se vio- en
otras supuestas irregularidades. De haberse cuestionado el aspecto numérico, se hubiese
exigido hacer un analisis sobre las frecuencias que efectivamente utilizd RCN, y lo que, de
acuerdo con el soporte sustantivo del laudo, debia haber cancelado por ellas, y lo que, por
consiguiente, le correspondia restituir a la CNTV. En ausencia de estos elementos, no puede
el juez de tutela abordar el examen de un eventual defecto factico, cuyos extremos no tiene
manera de conocer y que, incluso, son ajenos a la naturaleza restrictiva de la procedencia de
la accion de tutela contra laudos arbitrales, ya que se terminaria abordando una revisién de
oficio.

En este punto, no sobra insistir en que, como lo ha reiterado esta Corporacién, el amparo
constitucional no es un medio de defensa susceptible de ser utilizado, “como una instancia
adicional o alternativa a las establecidas en la via ordinaria y, mucho menos aln, ha de ser
entendida por quienes recurren a ella, como una herramienta judicial para corregir sus
desatinos o para revivir términos ya fenecidos como resultado de su incuria procesal.”

De esta manera, por las razones expuestas en esta providencia y en lo que atafe al vicio
estudiado, se procedera a confirmar lo resuelto en sentencia del 20 de noviembre de 2013
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en la que ratificando lo decidido, en primera
instancia, por la Seccion Cuarta de dicho Tribunal, en sentencia del 18 de febrero de 2013, se
declaré la improcedencia de la accidn de tutela.

2.11.7.4. La segunda irregularidad objeto de estudio corresponde a otro defecto sustantivo
que se alega respecto del laudo y que corresponde a disponer la liquidacién del cobro de las
tarifas por la asignacién de frecuencias del servicio de televisidn abierta, privada y de
caracter nacional, con sujecién al criterio de cobertura efectiva, contrariando con ello lo
dispuesto en el contrato 140 de 1997, en la Resolucion 429 de 1997 y en la Resolucién 129
de 2010, con el efecto de que se inaplicaron tales actos y se reemplaz6 su rigor normativo,
por lo que, en esencia, a juicio de la ANTV, se profirid “practicamente un laudo en equidad y
no en derecho”.

La justificacién de este vicio, conforme se resumid en el acapite 1.2.3.1 de esta providencia,
se concreta en la siguiente exposicion:

“En criterio de la entidad demandante, a partir de las normas en cita, se infiere que los pagos
a cargo del concesionario, por la asignacién y uso de las frecuencias en los diferentes lugares
del territorio nacional, se sujetan a la disponibilidad de la sefial y no a su utilizacién
especifica, por el costo de oportunidad que ellas envuelven.

Asi lo resalta la ANTV, a partir de la transcripcion de la Resolucién 129 de 2010, en la que se
dispone que: ‘(...) la medida de utilizacion del espectro (...), se define como el producto de la
anchura de banda de frecuencia por el espacio geométrico (geografico) y por el tiempo
denegado a otros usuarios potenciales’.

Para complementar este argumento, sostiene que el Estado tiene la obligacion de vigilar que



‘en las frecuencias que se adjudicaron a RCN TELEVISION y a CARACOL TELEVISION no cursen
otras sefales (...), situacion que (...) permite inferir claramente que[,] al no tener acceso a
estas frecuencias, ni terceras personas ni el Estado mismo, da lugar a que el concesionario
deba pagar por el uso de éstas’.

Asi las cosas, el criterio que se adopté en el laudo, ‘(...) lleva a la inaplicacién de la clausula
92 del contrato y de la Resolucion 429 de 1997. Con tal interpretacion se podria afirmar que
si los concesionarios sélo pagan las frecuencias que utilizan, se incurriria en un detrimento
patrimonial, pues podrian no utilizar ninguna, toda vez que las frecuencias se encuentran
disponibles para la explotacién exclusiva de los concesionarios y no se autoriza a otras
personas, ni lo puede hacer el mismo Estado, por la relacidn contractual existente entre la
CNTV y RCN (...) y CARACOL'".

En conclusidn, afirma que el laudo contradice no solo la voluntad de las partes expresada en
el contrato, sino también el régimen juridico que se debia aplicar en virtud de los actos
administrativos que soportaban el cobro de las frecuencias, por lo que esa decision se profirid
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‘practicamente en equidad y no en derecho’.

Segln se explicé con anterioridad, el requisito de procedencia de la accién de tutela en
examen exige que se identifique de manera precisa, comprensible y suficiente, tanto los
hechos que generaron la vulneracién, como los derechos supuestamente comprometidos, y
gue ello haya sido alegado previamente ante el juez natural de la causa, en el evento de ser
posible. En cumplimiento de esta exigencia procesal, se excluye la formulacién de los
mismos argumentos y alegatos realizados en el proceso arbitral, pues lo que se demanda es
la exposicion de las razones por las cuales el raciocinio del juez natural no supera un juicio de
validez derivado de parametros constitucionales.

Con sujecion a lo anterior, la Corte advierte cuatro razones por las cuales el defecto alegado
no satisface este requisito de procedencia, a saber:

(i) En primer lugar, la argumentacién de la entidad demandante se funda en la supuesta
inobservancia del régimen normativo aplicable a la controversia (contrato 140 de 1997,
Resolucién 429 de 1997 y Resoluciéon 129 de 2010), con el propdsito de sostener que el
Tribunal de Arbitramento fallé en equidad y no en derecho, al concluir que el criterio para
determinar el pago por la asignacién y uso de las frecuencias era el de cobertura efectiva, y
no el de disponibilidad de la sefial, tal y como lo aleg6 a lo largo de la controversia la CNTV,

La justificacion del defecto que se propone, es exactamente igual a lo que fue objeto de
examen por el Consejo de Estado, al pronunciarse sobre el recurso de anulacién propuesto,
respecto de la primera causal invocada, referente a haber fallado en conciencia debiendo ser
en derecho, siempre que dicha circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. En efecto, para
la CNTV, la condena impuesta en su contra se fundamentd en una errada interpretacion del
concepto asignacién y uso de frecuencias, lo que dio lugar al desconocimiento de la clausula
compromisoria que exigia que el laudo debia ser proferido en derecho, “toda vez que la
decision desconocid la normativa que definid [dicho concepto, asi como] también el
contenido del dictamen pericial en la forma como debia medirse el uso de la frecuencia”.

Puntualmente, a juicio de la CNTV, las normas legales y el concepto rendido dentro del



proceso asumieron que el uso de las frecuencias corresponde al “(...) tiempo denegado a
otros usuarios (...), toda vez que asignada una frecuencia o canal a un operador, el Estado se
encontraba en la obligacion de impedir que terceros lo utilizaran y no de la manera errada
como decidid el Tribunal, al considerar el uso de una frecuencia a partir de las sefiales
efectivamente transmitidas”.

Notese como, es evidente que la misma alegacion que se realizé ante el Consejo de Estado
se propone ahora al juez de tutela, desconociendo que el recurso de amparo no opera como
un medio alternativo o adicional de defensa judicial, lo cual se refuerza con el hecho de que
no se cuestiond lo resuelto por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al
momento de resolver el recurso de anulacién propuesto. Precisamente, para la citada
autoridad, el laudo no fue proferido ni equidad, ni en conciencia, pues se soportd en el
examen del régimen juridico aplicable al servicio publico de televisién y tuvo en cuenta el
contrato de concesion, los pliegos de condiciones, la Resolucién 429 de 1997 y el Acuerdo
003 de 2009. Por lo demas, se afirmé que el hecho de que la decisidn se haya apartado de lo
conceptuado en el dictamen pericial, no significaba que el laudo haya dejado de ser en
derecho, toda vez que dicho medio probatorio se aprecié en conjunto con las demas pruebas
aportadas y recaudadas en el proceso, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

A juicio del Consejo de Estado, si bien el Tribunal de Arbitramento se apartd del criterio de
“tiempo denegado a otros usuarios”, como elemento a tener en cuenta para el cobro de la
tarifa por el uso de las frecuencias asignadas, lo hizo de forma razonada, al considerar que el
mismo no se encontraba vigente para la época en la cual se celebr6 el contrato de concesion.
A ello agreg6 que el citado criterio también resultaba inaplicable, “toda vez que la
competencia para determinar la tarifa por la asignacion y por el uso de las frecuencias, de
conformidad con lo establecido en las Leyes 182 de 1995 y 335 de 1996, correspondia a la
Comision Nacional de Television y no al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion”.

En la practica, la ANTV pretende que a través del recurso de amparo el juez de tutela se
convierta directamente en un juez de anulacién, planteando de nuevo la misma causal que
ya fue descartada por el juez natural de la causa, cuando, por el contrario, su deber era el de
exponer las razones por las cuales esta Ultima autoridad incurrié en un defecto de caracter
sustantivo, lo cual jamas ocurrid. Asi las cosas, la demanda propuesta busca convertir al
amparo constitucional en un medio alternativo de defensa judicial, esbozando otra vez un
vicio que ya fue resuelto y descartado por la autoridad judicial competente, en desmedro de
los principios de seguridad juridica y autonomia judicial.

(ii) En segundo lugar, la argumentacién del defecto no agrega nada distinto a los mismos
argumentos que conocié el Consejo de Estado y que fueron la base de la oposicién a lo
resuelto por el Tribunal Arbitral, de suerte que no se cumple con el minimo de suficiencia y
precision que demanda este requisito de procedencia, consistente en realizar un juicio de
validez que, desde parametros constitucionales, exteriorice la forma en que fueron
vulnerados los derechos fundamentales y el motivo por el que el juez de la causa se apartd
de los minimos de sensatez y razonabilidad al proferir su fallo. La demanda propuesta omite
cualquier tipo de comentario frente a lo resuelto por el Consejo de Estado al denegar el
recurso de anulacién y, como ya se dijo, vuelve a ensayar la misma férmula de discusion que



alli se propuso, promoviendo que el juez de tutela se superponga a lo dicho por el juez de
anulacidn, sin siquiera cuestionar el examen juridico realizado por esta Ultima autoridad.

(iii) En tercer lugar, la discusidon que se propone se enfoca en una controversia de mera
legalidad, cuyo examen, de asumirse por parte del juez de tutela, incluso por encima de lo
resuelto por el Consejo de Estado, advirtiendo que, como ya se manifestd, su fallo no fue
controvertido, terminaria desconociendo uno de los pilares esenciales de la justicia arbitral,
consistente en sustraer la resolucidn de la disputa de la justicia estatal, en aplicacién del
principio de libre habilitacién o voluntariedad. Precisamente, tal y como se ha sefialado en
esta providencia, si la accién de tutela tiene un caracter excepcional frente al reproche
iusfundamental de las providencias judiciales, es claro que esa excepcionalidad se realza en
el caso de los procesos arbitrales, pues ellos buscan, precisamente, derogar de forma
transitoria el sistema estatal de administracién de justicia.

La determinacion del criterio para el pago de las frecuencias, o lo que es lo mismo, si cabia el
de cobertura efectiva o el de disponibilidad de la sefal, es un asunto estrictamente legal y
reglamentario, como lo son las fuentes que se invocan alrededor de esta discusion, a saber:
el contrato 140 de 1997, la Resolucién 429 de 1997 y la Resolucion 129 de 2010, las cuales
fueron examinadas, valoradas y estimadas por el Tribunal de Arbitramento, sin que el juez de
tutela este autorizado para invadir el margen de decisién auténoma de los arbitros, sobre
todo cuando no se exterioriza la forma en que fueron vulnerados sus derechos y el motivo
por el cual, desde el ambito constitucional, pueda considerarse que los jueces arbitrales,
como ya se dijo, se apartaron de los minimos de reflexion, coherencia y razonabilidad que
demanda un fallo judicial.

El juez de tutela se rige por la excepcionalidad como parametro para adelantar el examen de
procedencia de la accidon de tutela contra providencias judiciales, y ello es particularmente
riguroso en el caso de los laudos arbitrales, no solo por el caracter excepcional y transitorio
que tiene la resolucién de conflictos a través del uso del arbitraje, sino por el respeto a la
voluntad de las partes de someter la resolucidon de sus controversias a un particular
especificamente habilitado para ello. De ahi que, en la Sentencia SU-174 de 2007, se haya
seflalado que la procedencia excepcional de la accién de tutela contra laudos arbitrales exige
que se haya configurado una vulneracién directa de los derechos fundamentales, sin que
guepa habilitar su procedencia, como ocurre en este caso, para plantear de nuevo asuntos
de fondo, legales o contractuales, que hayan sido resueltos de forma definitiva por la justicia
arbitral y que, a su vez, fueron objeto de examen por el juez de anulacién, al declarar
infundada la pretension de invalidez frente a lo alli decidido.

(iv) Por ultimo, nétese que la alegacion realizada se enfoca exclusivamente en cuestionar el
criterio adoptado por el Tribunal de Arbitramento para proferir su fallo, en lo concerniente al
pago de las tarifas por la asignacién y uso de las frecuencias, esto es, por haber acogido el
modelo de cobertura efectiva, ya que, a juicio de la ANTV, lo que se imponia era adoptar el
criterio de disponibilidad de la sefnal. Nada distinto a esta controversia es la que se trae de
nuevo ante el juez constitucional. A manera de ejemplo, en ningln momento se plantea si se
desbordd el marco del articulo 116 de la Constitucidn, por pronunciarse el juez arbitral sobre
asuntos no transigibles, o excluidos de la competencia de dicho mecanismo alternativo de
justicia, y que fueron abordados en el examen del recurso de anulacidn resuelto respecto de



CARACOL TV. Por ello, se insiste, en que no se trata de casos iguales que conduzcan a su
asimilacién, pues, como lo ha sefialado la Corte, “[n]o es posible considerar que existe una
violacidon del derecho a la igualdad, en lo que se refiere a las disimiles decisiones adoptadas,
por cuanto, mas alla de la similitud en los hechos que le sirven de fundamento a cada una de
las causas, (...) el caracter relacional del derecho a la igualdad, supone no solo un examen
comparativo respecto del resultado del juicio, sino también de la actividad desplegada por las
partes, sus apoderados [y lo resuelto en cada cado por el juez]. De esta manera, (...), la
posibilidad de reclamar identidad en el trato juridico, depende de que los sujetos comparados
se hallen en una misma situacién, realidad que impone verificar tanto los hechos
relacionados, como las pruebas recaudadas y los actos procesales [realizados]. Asi, por
ejemplo, piénsese en un caso de responsabilidad del Estado derivado de un acto de ejecucién
inmediata, en el que, a pesar de la identidad factica, una demanda se promueve dentro del
término de los dos afios previsto para el efecto, y la otra cuando ya operd el fendmeno de la
caducidad de la accién.”

De esta manera, por las razones expuestas en esta providencia y en lo que atafie al vicio
estudiado, se procedera a confirmar lo resuelto en sentencia del 20 de noviembre de 2013
por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado, en la que se declaré la improcedencia de la
accion de tutela, ratificando lo decidido, en primera instancia, por la Seccion Cuarta de dicho
Tribunal, en sentencia del 18 de febrero de 2013.

2.11.7.5. La tercera y cuarta irregularidad objeto de estudio se enfocan en la supuesta falta
de aplicacion del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN. En el caso del laudo
arbitral, porque el Tribunal de Arbitramento omitié el deber de solicitar la interpretacién
prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, referentes al servicio de las
telecomunicaciones; mientras que, en relacidon con la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion, porque la Subseccidn A, de la Seccién Tercera, del Consejo de Estado no cumplié
con esa misma carga, ante la omision en la que se incurrié por el juez arbitral.

Tal como se dijo con anterioridad, aun cuando técnicamente el defecto podria ser sustantivo,
atendiendo a que una de sus modalidades es, como se menciond en el acapite 2.6.2.1 de
esta sentencia, cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y, por ende, se
omite tener en cuenta su rigor normativo; lo cierto es que la caracterizaciéon que se ha
realizado de este vicio concuerda en mayor medida con el defecto procedimental absoluto, al
entender que el agotamiento de la interpretacion prejudicial obligatoria ante el TJCA, tal
como se explicd en el numeral 2.9.2.6 de esta providencia, constituye un requisito previo de
tramite, sin el cual el juez nacional no puede proferir sentencia, al tratarse de una norma
procesal de caracter imperativo, cuya falta de observancia se traduce en la nulidad del fallo
adoptado.

Para la Corte, visto lo expuesto con anterioridad, es innegable que existe certeza y precisién
sobre el hecho que se invoca como generador de la vulneracion, asi como sobre los derechos
gue supuestamente se encuentran comprometidos. La pregunta que surge es si el vicio fue
alegado previamente ante el juez natural de la causa o, en su defecto, si ello no fue posible
por razones ajenas a la voluntad de la entidad demandante.

Para dar respuesta a este interrogante, es preciso recordar que el laudo arbitral se profirié el



5 de abril de 2011, mientras que la sentencia que denegd el recurso de anulacién se expidié
el 17 de noviembre del afio en cita. Tal consideracién temporal es trascendental en el
presente caso, pues -tal y como se advirtié en el acapite 2.9.4 de esta providencia- el
Sistema Andino en un inicio circunscribid la interpretacién prejudicial a los jueces nacionales
integrantes de la Rama Judicial de los Paises Miembros, de suerte que a través de un proceso
paulatino fue extendiendo dicha obligacién a otros 6rganos del derecho interno.

Precisamente, en el caso de los jueces arbitrales, tal deber se impuso por el TJCA en el
mismo afno 2011, en sentencia del 26 de agosto, dentro del proceso 03-Al-2010, en la que
dijo lo siguiente: “(...) si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales y actlan en Ultima
instancia y no dependen de los jueces nacionales; para los efectos de la norma comunitaria
actlan como jueces nacionales, es decir, de acuerdo con la interpretacion extensiva estan
incluidos dentro del concepto de juez nacional los arbitros que deciden en derecho, luego,
deben solicitar la interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
manera directa, sin que sea necesaria la participacion o mediaciéon de organismos judiciales.
(...) En este orden de ideas, se determina la obligatoriedad de solicitar la interpretacion
prejudicial de manera directa al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por parte de los
arbitros, cuando el arbitraje sea en Derecho y verse sobre asuntos regulados por el
Ordenamiento Juridico Comunitario y funja como Unica o Ultima instancia ordinaria (...)".

Y fue tan solo hasta 11 de julio de 2012, cuando el TJCA dispuso que el recurso de anulacion
es la via idonea para declarar la invalidez de los laudos arbitrales que incumplan la obligacién
de realizar la interpretacién prejudicial, ya sea a solicitud de parte o de oficio, entendiendo
que tal irregularidad constituye un vicio adicional que se suma al catalogo de causales de
procedencia del citado recurso previstas en la ley. Esta jurisprudencia del TJCA, tanto en lo
referente al laudo arbitral como al recurso de anulacién, fue ratificada expresamente por el
Consejo de Estado en sentencia del 9 de agosto de 2012.

En virtud de lo anterior, no cabe exigir de la ANTV que hubiese alegado con anterioridad la
existencia del vicio que ahora plantea en sede de tutela, pues, por una parte, para la época
en que se profirid el laudo (5 de abril de 2011), todavia no se habia hecho explicita la
obligatoriedad de los jueces arbitrales de solicitar la interpretacidn prejudicial al TJCA, lo cual
ocurrid, como ya se menciond, hasta el 26 de agosto de dicho afio; y, por la otra, para el
momento en que se tramitd y resolvid el recurso de anulacion (17 de noviembre de 2011),
aun no se habia sefialado que dicho medio de impugnacién era procedente para declarar la
invalidez de las decisiones arbitrales que incumplieran con la obligacién en examen,
circunstancia que tan solo tuvo ocurrencia hasta el 11 de julio de 2012, siendo ratificado a
nivel interno el dia 9 de agosto del afio en cita.

En conclusidn, a juicio de la Corte, se advierte que, por razones ajenas a la voluntad de la
entidad demandante, esto es, por la inexistencia de una definiciéon legal y jurisprudencial
sobre la materia, el vicio alegado en sede de tutela no fue puesto en conocimiento de los
jueces de la causa, por lo que resulta procedente su alegacidén por via del amparo
constitucional hasta el 23 de octubre de 2012, fecha en la cual ya estaba definitivamente
consolidada, tanto a nivel del derecho comunitario como del derecho interno, la obligacion de
los jueces arbitrales de requerir la interpretacién prejudicial ante el TJCA, asi como la
posibilidad de promover el recurso de anulaciéon, para obtener la invalidez de las decisiones



adoptadas en contravia de dicha carga.

Ahora bien, la circunstancia de que la irregularidad expuesta no hubiese sido susceptible de
ser invocada ante los jueces de la causa, en el momento en que supuestamente se produjo la
vulneracién, si bien autoriza la procedencia de la accién de tutela en este caso y en
respuesta a dicha particularidad, no implica que en lo sucesivo ello sea asi, en especial frente
a causas diferentes, toda vez que ya existe una clara definicidn sobre la materia.

Por lo demas, en criterio de este Tribunal, el proceso de concrecién del vicio en los términos
expuestos, no excluye la eventual existencia de la irregularidad alegada en este caso. En
otras palabras, no puede concluirse que la carga de agotar la interpretacion prejudicial ante
el TJCA, Unicamente resulta obligatoria para las controversias iniciadas con posterioridad a
las fechas mencionadas, pues mas alld de que en esa época se hubiese consolidado una
posicién sobre la materia, lo cierto es que, como deber normativo, el articulo 33 de la
Decision 472 de 1999 ya era exigible para el momento en que ocurrieron los hechos, con las
caracteristicas que identifican al derecho comunitario, y fue precisamente esa exigibilidad la
que llevd a la construccidn jurisprudencial expuesta, con ocasién del uso de la accion de
incumplimiento. Incluso, no sobra advertir que tal obligatoriedad se justifica con lo previsto
en el articulo 4 de la Decision en cita, a cuyo tenor literal se dispone que: “Los Paises
Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. // Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de alglin modo obstaculice su aplicacién”. Por lo demas,
esto no significa que se consagre un principio de apertura de las causas ya resueltas en la
época en mencidn, por una parte, porque en virtud del atributo de la cosa juzgada y del
principio de seguridad juridica, debe verificarse que se cumplan con todas las cargas que
rigen a la accidén de tutela, entre ellas el principio de inmediatez; y por la otra, porque la
alegacion del vicio, de acuerdo con la buena fe procesal, supone que efectivamente en la
controversia existia una norma andina que exigia acudir al instrumento de la interpretacion
prejudicial, esto es, que materialmente dicha carga era obligatoria.

Por consiguiente, en el caso sub-judice, cabe la revisidon del vicio que se endilga, pues una
cosa es la procedencia de la accidén de tutela, ante la imposibilidad de cuestionar en su
momento la irregularidad que ahora se invoca; y otra muy distinta es que en efecto el vicio
haya tenido ocurrencia, puesto que, para llegar a dicha conclusién, es necesario verificar
que, en este caso, existia la obligacién de activar la interpretacién prejudicial, siguiendo los
derroteros sefialados en el acapite 2.9.2 de esta sentencia.

2.11.7.6. Siguiendo entonces las consideraciones expuestas en esta providencia, es claro que
el recurso de amparo propuesto es improcedente frente a dos de los vicios alegados, esto es,
(i) el supuesto defecto sustantivo del laudo por disponer la liquidacién del cobro de las tarifas
por la asignacion de frecuencias del servicio de televisién abierta, privada y de caracter
nacional, con sujecion al criterio de cobertura efectiva; y (ii) el defecto sustantivo que
también se alega respecto del laudo y que corresponde a la supuesta falta de congruencia
entre la parte motiva y la parte resolutiva de dicha decision.

En el primer caso, basicamente por pretender convertir al amparo constitucional en un medio



alternativo de defensa judicial, esbozando otra vez un vicio que ya fue resuelto y descartado
por la autoridad judicial competente, esto es, por el Consejo de Estado como juez de
anulacion, en desmedro de los principios de seguridad juridica y autonomia judicial, con el
agravante de que la discusion que se propuso se enfocd en una controversia de mera
legalidad, ya que no se exteriorizé la forma en que fueron vulnerados los derechos
fundamentales invocados y el motivo por el que el juez de la causa se apartd de los minimos
de sensatez y razonabilidad al proferir su fallo. Y, en el segundo caso, porque la irregularidad
invocada no se alegd en la oportunidad debida, teniendo la oportunidad de hacerlo, pues no
se hizo uso de la figura de la aclaracién del laudo, lo que condujo, entre otras, a que no
prospera la causal de anulacion prevista en el numeral 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998, referente a la existencia de “disposiciones contradictorias” en la parte resolutiva del
laudo.

En consecuencia, el analisis subsiguiente de esta providencia Unicamente se enfocara en el
vicio referente a la supuesta falta de aplicacion del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de
la CAN. En el caso del laudo arbitral, porque el Tribunal omitié el deber de solicitar la
interpretacion prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, relativas al servicio de las
telecomunicaciones; mientras que, en relacidon con la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion, porque la Subseccidn A, de la Seccién Tercera, del Consejo de Estado no cumplié
con esa misma carga, ante la omision en la que se incurrid por el juez arbitral.

2.11.8. Del examen sobre el cumplimiento del principio de subsidiariedad

2.11.8.1. El ya citado articulo 86 de la Constitucion sefala que la accién de tutela solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
Esto significa que la tutela tiene un caracter residual o subsidiario, por virtud del cual
“procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados,
por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos
judiciales ordinarios para asegurar su proteccion”. Bajo esta consideracion, no cabe duda de
gue la subsidiariedad responde a la necesidad de preservar el reparto de competencias
atribuido por la Constitucién y la ley a las diferentes autoridades judiciales, como
consecuencia de los principios de autonomia e independencia que rigen el desarrollo de la
funcion jurisdiccional.

Con todo, aun existiendo otros medios de defensa judicial, la jurisprudencia de esta
Corporacién ha admitido que la accion de tutela esta llamada a prosperar, cuando se acredita
que los mismos no son lo suficientemente idéneos, ni eficaces para otorgar un amparo
integral, o no son lo adecuadamente expeditos para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

Asi lo sostuvo la Corte en la Sentencia SU-961 de 1999, al considerar que: “en cada caso, el
juez esta en la obligacidn de determinar si las acciones disponibles le otorgan una proteccion
eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los mecanismos ordinarios carecen de
tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas, dependiendo
de la situacién de que se trate.” La primera posibilidad es que las acciones comunes no sean
susceptibles de resolver el problema de forma idénea ni eficaz, circunstancia en la cual es



procedente conceder la tutela de manera directa, como mecanismo de proteccion definitiva
de los derechos fundamentales y la sequnda es que, por el contrario, “las acciones ordinarias
sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no sean lo
suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este
caso sera procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve
el caso a través de la via ordinaria”.

En cuanto al primer supuesto, se entiende que el mecanismo ordinario previsto por el
ordenamiento juridico para resolver un asunto no es idéneo ni eficaz, cuando, por ejemplo,
no permite solventar una controversia en su dimension constitucional o no ofrece un remedio
integral frente al derecho comprometido. Por ello, esta Corporacion ha dicho que: “[l]a
aptitud del medio de defensa ordinario debe ser analizada en cada caso concreto, teniendo
en cuenta las caracteristicas procesales del mecanismo, las circunstancias del peticionario y
el derecho fundamental involucrado”.

En relacion con el segundo supuesto, la jurisprudencia ha establecido que la accién de tutela
procede como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
cuando se presenta una situacion de amenaza de vulneracién de un derecho fundamental
susceptible de concretarse y que pueda generar un dafio irreversible. Este amparo es
eminentemente temporal, tal y como lo establece el articulo 8 del Decreto 2591 de 1991, en
los siguientes términos: “En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la
sentencia que su orden permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad
judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accidn instaurada por el afectado”.

Finalmente, reitera la Sala que, en atencion a la naturaleza eminentemente subsidiaria de la
accion de tutela, esta Corporacién también ha establecido que la misma no esta llamada a
prosperar cuando a través de ella se pretenden sustituir los medios ordinarios de defensa
judicial. Al respecto, la Corte ha sefialado que: “no es propio de la accién de tutela el [de ser
un] medio o procedimiento llamado a remplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de
ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacién de los diversos ambitos de competencia de
los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su
consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es otro que el de
brindar a la persona proteccidon efectiva, actual y supletoria en orden a la garantia de sus
derechos constitucionales fundamentales”. De no ser asi, esto es, de asumirse a la accion de
tutela como un mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de vaciar las
competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccién
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional
en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

2.11.8.2. Sobre la base de las consideraciones expuestas en el acapite 2.5.3 de esta
providencia, la aproximacion al requisito de subsidiariedad de una accién de tutela
promovida contra un laudo arbitral, parte de la equivalencia entre dicha decisién y la
sentencia judicial y, por ese camino, de la aplicacidén de los requisitos que la jurisprudencia
ha sefialado en relacién con la procedibilidad de la accion de amparo contra providencias
judiciales. Lo anterior, sin perjuicio de las consideraciones a las que haya lugar en razén a las
caracteristicas que les distinguen, en particular, por el hecho de que el laudo tiene como
origen la determinacion de los extremos contractuales de apartarse del sistema estatal de



justicia, en virtud del principio de voluntariedad o libre habilitacion.

2.11.8.3. En desarrollo de lo anterior, el requisito de subsidiariedad implica realizar un
examen de procedibilidad en concreto, dirigido a determinar si existe un mecanismo de
defensa judicial que, de forma principal, permita la proteccién de los derechos fundamentales
invocados, en términos de idoneidad y eficacia. En caso afirmativo, el amparo resultaria
improcedente, salvo en aquellos eventos en los que, ante la existencia de un perjuicio
irremediable, se acuda a él como mecanismo transitorio. Por el contrario, en caso negativo,
es claro que la accion de tutela procederia como mecanismo directo de salvaguarda de las
garantias iusfundamentales, tal como se resefié con anterioridad.

Esta construccion de la regla de procedencia pone de presente que, entre otros aspectos,
dada la transcendencia de los derechos fundamentales como soportes esenciales de la
Constitucion, su proteccion esta garantizada por los distintos medios de defensa judicial, vy,
ante la ausencia de ellos, reforzada por la accion de tutela, a la que toda persona puede
acudir de manera supletoria. Para adelantar entonces el examen de procedibilidad en
concreto, es indispensable que se proceda a la revision de los distintos mecanismos
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial que se prevén en el ordenamiento juridico. Al
respecto, en la Sentencia T-375 de 2018, se dijo que:

“El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucidn, implica que la
accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Sobre el caracter subsidiario de la accidn, la Corte ha sefialado que ‘permite
reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de proteccién judicial,
como dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos’. Es
ese reconocimiento el que obliga a los asociados a incoar los recursos jurisdiccionales con los
que cuenten para conjurar la situacion que estimen lesiva de sus derechos. // En otras
palabras, las personas deben hacer uso de todos los recursos ordinarios y extraordinarios
que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacién que amenaza o lesiona sus
derechos, de tal manera que se impida el uso indebido de este mecanismo constitucional
como via preferente o instancia judicial adicional de proteccién.”

De suerte que, si bien es cierto que la jurisprudencia ha reconocido que, a la luz del articulo
86 de la Constitucion, cabe promover una accién de tutela en contra de una autoridad
judicial, esta opcion es extraordinaria en atencién al requisito de subsidiariedad, pues el
mismo proceso judicial es el escenario principal y natural en el que se debe ventilar la
existencia de cualquier reproche. De modo que, solamente una vez agotada dicha instancia
procesal y siempre que se mantenga una vulneracion iusfundamental, cabe acudir al uso del
amparo constitucional sujeto al examen estricto y excepcional de procedencia, el cual, en
Ultimas, se dirige a evitar que este recurso sea tomado como una instancia adicional o como
una via para rescatar oportunidades procesales pretermitidas.

A partir de lo expuesto, la jurisprudencia ha identificado tres circunstancias concretas,
derivadas del principio de subsidiariedad, que conducen a que una accién de tutela
formulada contra una providencia judicial, incluido los laudos arbitrales, resulte
improcedente, y que se exponen en la Sentencia T-396 de 2014, en los siguientes términos:



“(...) es dable establecer que el principio de subsidiariedad de la accién de tutela envuelve
tres eventos importantes que llevan a su improcedencia contra providencias judiciales, a
saber: (i) cuando el asunto estad en tramite; (ii) en el evento en que no se han agotado los
medios de defensa judicial ordinarios y extraordinarios; y (iii) si se usa para revivir etapas
procesales en donde se dejaron de emplear los recursos previstos en el ordenamiento
juridico”.

A la luz de lo anterior, un estricto andlisis del requisito de subsidiariedad permite que la
accién de tutela contra providencias judiciales no sea utilizada por el simple desacuerdo de
las partes con las decisiones adoptadas, y que, ademas, no afecte la figura de la cosa
juzgada, controvirtiendo de manera extemporanea situaciones juridicas consolidadas y que
tuvieron su oportunidad de discusién.

2.11.8.4. Desde esta perspectiva, en lo que atafie al examen de subsidiariedad respecto de la
procedibilidad de la accién de tutela contra laudos arbitrales, y sin perjuicio del principio de
la autonomia de la voluntad de las partes para acogerse a una jurisdiccion especial, es
necesario tener en cuenta que, si bien las decisiones arbitrales no cuentan con la posibilidad
de ser controvertidas ante un juez superior, pues la resolucion de fondo de la litis es excluida
del ambito de la justicia estatal, tal y como se explicd en el acapite 2.5.3.3 de esta
providencia, lo cierto es que el ordenamiento juridico ha previsto vias de defensa ante el
sistema ordinario de justicia, en ciertos aspectos vinculados con irregularidades procesales
que no hayan sido observadas y subsanadas en el tramite arbitral.

Sobre este asunto, tanto la normatividad anterior (Decreto 1818 de 1998), como la
actualmente vigente (Ley 1563 de 2012), prevén los recursos de anulacién y de revisién,
cuyo alcance fue explicado con detenimiento en los acapites 2.7 y 2.8 de esta providencia.
Teniendo como notas caracteristicas de ambos recursos, (i) que sus causales de procedencia
estan relacionadas con aspectos procesales, esto es, con vicios in procedendo, y que,
ademas, (ii) su alcance es restrictivo, pues su invocacidon se condiciona exclusivamente a los
supuestos previstos en el ordenamiento juridico. Por lo demads, cabe aclarar que, por la
naturaleza jurisdiccional del arbitramento, para llegar a la expedicién del laudo es preciso
agotar con un procedimiento previo, lo que impone -en términos de subsidiariedad- hacer
uso de las alternativas de defensa que brinda el propio tramite arbitral, como ocurre, por
ejemplo, con la posibilidad de invocar la figura de la aclaracién, correccion y adiciéon de los
laudos.

2.11.8.5. El examen arménico de los escenarios planteados lleva a considerar que el examen
de procedibilidad de la accién de tutela contra laudos arbitrales, en los casos en que los
reproches iusfundamentales estan relacionados con aspectos in procedendo, ademas de las
vias de defensa propias del tramite arbitral, cuenta con los recursos de anulacién y de
revision. Caso distinto se observa en aquellos vicios que desbordan las causales de
procedencia de los recursos en mencion, como sucederia, en general, con los llamados
errores sustanciales o también denominados in judicando. En tales eventos, al ser
improcedente los recursos de anulacién y de revisién, cualquier alegacion que en tal sentido
se haga solamente se puede realizar dentro de las oportunidades del proceso arbitral. Ello,
claro esta, siempre que el reproche no se predique del contenido del mismo laudo, pues en
tal evento, no se contaria con ninguna instancia de controversia.



La accidn de tutela puede entonces proceder en contra de un laudo arbitral cuando no se
conté con la oportunidad procesal para controvertir una supuesta vulneracion
iusfundamental, o cuando teniendola y habiendo hecho uso de ella, por una deficiencia en la
actuacidén de la autoridad, persiste el defecto alegado. Esta circunstancia exige que se haga
una valoracién en concreto sobre la actuacién en el proceso arbitral, en relacién con el
agotamiento diligente de los medios de defensa de los que se disponia, para evitar que con
la accién de amparo se pretendan remplazar los medios de defensa creados por el legislador.

Por esta razén, como se dispuso en la Sentencia SU-174 de 2007, la accidon de tutela “sélo
procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos por el ordenamiento juridico para
controlar los laudos y a pesar de ello persiste la via mediante la cual se configura la
vulneracién de un derecho fundamental”. Lo anterior incluye el deber de utilizar tanto los
medios impugnativos que se pueden impulsar contra la decisidn arbitral final, como ocurre
con los recursos de anulacion y de revisidn, como la activacion de los medios de defensa que
se consagran en las distintas etapas dentro del mismo proceso de arbitramento. En este
sentido, la Corte ha establecido que: “(i)[d]ado el caracter residual de la accién 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; (...) [asi como cuando (ii) no se
hayan] agotado los recursos (...) que contempla la ley contra los laudos arbitrales, salvo que
se acuda al amparo (...) como mecanismo transitorio a fin de evitar un perjuicio
irremediable”.

En este orden de ideas, el examen de subsidiariedad debe, primero, centrarse en el
agotamiento de los medios de defensa que ofrece el tramite arbitral propiamente dicho vy,
luego, cuando haya lugar a ello, en las restringidas posibilidades que brindan los recursos de
anulacion y de revisién, en donde resulta clave determinar si se trata de reproches in
procedendo o in judicando. En efecto, si la irregularidad no coincide con alguna de las
causales establecidas por la ley para acudir a los recursos de anulacién y de revisién, como
ocurre generalmente con los reproches de sustanciales o también Ilamados in judicando, no
puede exigirse el agotamiento previo de un recurso que resulta ineficaz, lo que torna
procedente recurrir a la accion de tutela, siempre que se hayan agotado con los medios de
defensa propios del tramite arbitral.

Al respecto, en la Sentencia T-972 de 2007, se expuso que:

“[Lo anterior] no significa que se exima a los demandantes de cumplir con el agotamiento de
los medios judiciales a su disposicién para atacar los laudos, especialmente el recurso
extraordinario de anulacidn, antes de acudir a la accién de tutela, por el contrario se insiste
en que esta carga sigue siendo la regla general para que proceda la garantia constitucional
contra un laudo arbitral, sin embargo, en ciertos casos, cuando los medios judiciales sean
manifiestamente ineficaces para controvertir los defectos alegados en sede de tutela, por no
encajar éstos dentro de las causales legalmente sefialadas, podra acudirse directamente al
amparo constitucional”.

2.11.8.6. En este contexto, cabe concluir que los laudos estan sujetos a un control
iusfundamental integral y subsidiario, pues, si bien la voluntariedad del arbitramento implica
que la actuacion de la justicia estatal sea la minima, y que “(...) la valoracion sustantiva



realizada por los arbitros goce de un caracter definitivo e intangible”, los derechos
fundamentales gozan de una proteccién especial que, de manera excepcional, permite que
las decisiones arbitrales puedan ser objeto de la accidn de tutela.

No obstante, salvo la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la proteccion iusfundamental
se concreta, antes que nada, en los mecanismos de defensa judicial propios del
procedimiento arbitral, y luego, cuando haya lugar, en los recursos de anulacién y de
revision, siendo los dos escenarios naturales donde corresponde verificar la adecuacién del
laudo con la Constitucion. Sin embargo, de manera equivalente al tratamiento que la
jurisprudencia le ha dado a la accién de amparo contra providencias judiciales, en el caso de
los laudos arbitrales también ha previsto la posibilidad excepcional de que se pueda acudir
ante el juez de tutela para proteger el derecho fundamental al debido proceso, (i) bien sea
cuando se alegue la afectacion de un aspecto in judicando, en el que no cabe el ejercicio de
los recursos sefalados, o (ii) cuando se trate de un vicio in procedendo, siempre que no haya
sido posible su correccion mediante las vias ordinarias que han sido previstas para el efecto.
En todo caso, y se insiste en ello, la procedibilidad de la accidn de tutela, en cualquiera de los
dos eventos mencionados, estd subordinada a que antes se haya solicitado la proteccién
conforme a las reglas de tramite previstas para el procedimiento arbitral.

11.2.8.7. En el asunto sub-judice, como se explicéd en el examen realizado en el acapite
anterior, el juicio de subsidiariedad debe realizarse exclusivamente respecto del vicio
referente a la supuesta falta de aplicacion del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999 de la
CAN. En el caso del laudo arbitral, porque el Tribunal omitié el deber de solicitar la
interpretacion prejudicial de las normas de la Comunidad Andina, relativas al servicio de las
telecomunicaciones; mientras que, en relacidon con la sentencia que resolvié el recurso de
anulacion, porque la Subseccidn A, de la Seccién Tercera, del Consejo de Estado no cumplié
con esa misma carga, ante la omision en la que se incurrid por el juez arbitral.

11.2.8.8 Tal como se dijo con anterioridad, aun cuando técnicamente el defecto podria ser
sustantivo, lo cierto es que la caracterizacidon que se ha realizado de este vicio concuerda en
mayor medida con el defecto procedimental absoluto, al entender que el agotamiento de Ia
interpretacién prejudicial obligatoria ante el TJCA, como se dijo en el acapite 2.9.2.6 de esta
providencia, constituye un requisito previo de tramite, sin el cual el juez nacional no puede
proferir sentencia, al tratarse de una norma procesal de caracter imperativo, cuya falta de
observancia se traduce en la nulidad del fallo adoptado.

En el caso sub-examine, siguiendo la explicacién elaborada en el examen del requisito
anterior, es claro que no cabe exigir que la ANTV hubiese alegado con anterioridad la
existencia del vicio que ahora plantea en sede de tutela, pues, por una parte, para la época
en que se profirid el laudo (5 de abril de 2011), todavia no se habia hecho explicita la
obligatoriedad de los jueces arbitrales de solicitar la interpretacion prejudicial ante el TCA, lo
cual ocurrid, como ya se menciond, hasta el 26 de agosto de dicho afo; y, por la otra, para el
momento en que se tramitd y resolvid el recurso de anulacion (17 de noviembre de 2011),
aun no se habia sefialado que dicho medio de impugnacién era procedente para declarar la
invalidez de las decisiones arbitrales que incumplieran con la obligacién en examen,
circunstancia que tan solo tuvo ocurrencia hasta el 11 de julio de 2012, siendo ratificado a



nivel interno, por el Consejo de Estado, el dia 9 de agosto del afio en cita.

Asi las cosas, por razones ajenas a la voluntad de la entidad demandante, esto es, por la
inexistencia de una definicidn legal y jurisprudencial sobre la materia, es que el vicio alegado
en sede de tutela no fue puesto en conocimiento de los jueces de la causa, circunstancia por
la cual, para el momento en que ocurrieron los hechos, cabe concluir que, en lo que atane al
examen de subsidiariedad, los medios judiciales existentes eran ineficaces para controvertir
los defectos ahora alegados, pues, por una parte, frente al tramite arbitral, la obligatoriedad
de los tribunales de solicitar la interpretacion prejudicial solo se impuso hasta el 26 de agosto
de 2011, siendo que el laudo cuestionado se profirié el 5 de abril del afo en cita; y, por la
otra, en lo relativo al recurso de anulacién, su extensién como causal de procedencia para
alegar la nulidad o invalidez de una decisién arbitral que incumpla con la obligacién en
estudio, se concreté hasta el 11 de julio de 2012 (ratificada a nivel interno el dia 9 de agosto
de ese afo), cuando el fallo adoptado en el presente caso se produjo el 17 de noviembre de
2011.

En este sentido, los medios de defensa existentes durante el momento en que
presuntamente ocurrié la irreqgularidad alegada no permitian dar una respuesta al problema
planteado, toda vez que, en primer lugar, se consideraba que los arbitros no tenian la
obligacion de agotar la interpretacion prejudicial, incluso, como aqui se afirma, al sefialar que
su activacion era facultativa; y, en segundo lugar, el Consejo de Estado no admitia el recurso
de anulacion para controvertir la falta de agotamiento de dicho requisito, con el argumento
de que tal causal no estaba expresamente prevista en el régimen legal sobre la materia
(Decreto 1818 de 1998), postura que tan solo cambié con la decision del 9 de agosto de
2012, en observancia de lo dispuesto por el TJCA, en el caso ETB-Comcel S.A.

Por lo demas, para la época de los hechos, tampoco resultaba procedente el recurso
extraordinario de revisién, pues, en linea con lo expuesto, al no haberse hecho explicita la
obligatoriedad de los tribunales de arbitramento de solicitar la interpretacién prejudicial al
TJCA, no cabia cuestionar directamente el laudo, alegando la existencia de una nulidad en la
decisién alli adoptada, derivada del incumplimiento de suspender el proceso; al igual que
tampoco se permitia hacer uso del recurso de revisidn para cuestionar lo resuelto en la
sentencia que denegd el recurso de anulacién, ya que no existia el deber -en este caso, del
Consejo de Estado- de declarar de oficio la ocurrencia del vicio derivado la falta de
agotamiento del requisito en estudio, el cual solo se impuso con la decision del TJCA del 11
de julio de 2012. En este sentido, nuevamente se trata de un problema de eficacia del medio
de defensa judicial, lo que torna viable la tutela interpuesta el 23 de octubre de 2012, ya
que, en principio, la ANTV no tenia otra alternativa de defensa distinta a la del amparo
constitucional, para garantizar el deber normativo impuesto en el articulo 33 de la Decisidon
472 de 1999, exigible para cuando ocurrieron los hechos, con las caracteristicas propias que
identifican al derecho comunitario.

11.2.8.9. Por las razones expuestas, atendiendo a las circunstancias de este caso y respecto
del vicio en examen, se considera que la accién de tutela propuesta resulta procedente, con
la salvedad ya expuesta de que el analisis se limita a este litigio y de que no resulta
extensible a otros, por la existencia, en la actualidad, de un régimen ya definido de solucion
legal y jurisprudencial sobre la materia.



Esta decisién se ratifica con lo expuesto en el acdpite 2.10 de esta providencia, en el cual se
explicéd que la accién de incumplimiento, por disposicién del derecho comunitario, opera
como una via paralela y no simultdnea frente a los mecanismos que, en el derecho interno,
permiten asegurar la observancia de las disposiciones supranacionales, incluida la violacion
del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999, sobre la interpretacidn prejudicial obligatoria.

Esto implica que la persona natural o juridica afectada es la que tiene la potestad de decidir
por cual herramienta acudir, descartando, a partir de su eleccidn, el uso de la otra, siempre
que se trate de la misma causa. En este sentido, el articulo 25 de dicho estatuto normativo
sefiala que: “Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la secretaria general y al [T)JCA], con
sujecion al procedimiento previsto en el articulo 24. // La accién intentada conforme a lo
dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir simultaneamente a la via
prevista en el articulo 31, por la misma causa”.

Al consagrar a la accion de incumplimiento como una via paralela, es claro que no puede
invocarse su existencia para negar el derecho que tienen las personas naturales o juridicas
de acudir judicialmente a la defensa de sus derechos en el sistema interno, como ocurre en
este caso mediante el uso de la accion de tutela, mientras no se produzca el efecto
excluyente de la simultaneidad, pues ello implicaria, por una parte, desconocer el articulo 4
de la Decision 472 de 1999, en el que se obliga a los Estados Partes a adoptar “las medidas
gue sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina” y, por la otra, incurrir en un acto de
denegacidn de justicia, ya que la acciéon de incumplimiento no protege derechos, ni declara la
invalidez de las actuaciones de los drganos del Pais Miembro, y menos adn, tiene un
componente resarcitorio o reparador, pues, como ya se explicd, opera bajo un esquema
meramente declarativo.

11.2.8.10. Por consiguiente, a diferencia de lo expuesto por el juez de tutela de segunda
instancia, se concluye que la procedencia de la accién de tutela no se ve afectada por la
existencia de la accién de incumplimiento, la cual, por lo demads, no habia sido ejercida, en
aras de invocar una supuesta simultaneidad; por lo que sumado a la falta de eficacia de los
otros medios de defensa judicial, no cabe decisién distinta a la de admitir la viabilidad del
amparo, como ya se dijo, Unicamente respecto del vicio en examen, pues frente a los demas
ya se concluy6 que la tutela es improcedente, como se explicé en el acapite 2.11.7 de esta
providencia.

2.12. Problema juridico frente a la irregularidad objeto de examen y contextualizacién del
debate

2.12.1. Con fundamento en los hechos relatados en la presente causa y una vez concluido el
examen de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, le corresponde a la Sala Plena decidir si se vulneraron los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracién de justicia de la ANTV, con ocasién de la supuesta
falta de aplicacion del articulo 33 de la Decision 472 de 1999 de la CAN. Como se ha
reiterado previamente en esta providencia, en el caso del laudo arbitral, porque el Tribunal
omitié el deber de solicitar la interpretacion prejudicial de las normas de la Comunidad



Andina, relativas al servicio de las telecomunicaciones; mientras que, en torno a la sentencia
que resolvid el recurso de anulacidén, porque la Subseccién A, de la Seccidén Tercera, del
Consejo de Estado no cumplié con esa misma carga, ante la omisién en la que se incurrié por
el juez arbitral.

2.12.2. Para la entidad demandante, conforme al resumen realizado en el acapite 1.2.3.1 de
esta sentencia, la justificacion del vicio alegado se basa en que, en el caso del laudo, los
tribunales de arbitramento tienen la obligacidn de consultar previamente al TJCA, “(...) la
aplicacién de las normas que obligan a [dicha] comunidad, dentro de las cuales se encuentra
la relacionada con las telecomunicaciones”, postura que se asumié por el Consejo de Estado,
en la sentencia del 9 de agosto de 2012, en el caso ETB-COMCEL, al declarar la nulidad de Ia
sentencia de anulaciéon que habia sido proferido en dicha causa, en cumplimiento de una
decision TJCA. Por su parte, respecto de la sentencia del Consejo de Estado, se sefiala que,
ante la omisidon del tribunal arbitral, le correspondia a la citada autoridad, al momento de
resolver el recurso de anulacidn, requerir la interpretacién prejudicial del TJCA, tal como
ocurrié en el caso gemelo de CARACOL TV, en el cual dicha obligacidon fue ordenada por Auto
del 5 de abril de 2011, proferido por la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo.

Por su parte, en las oposiciones formuladas por las entidades demandadas y terceros con
interés, se expresa lo siguiente: (i) la regulacién de la Comunidad Andina excluye de forma
expresa al servicio de television como parte del régimen comun (Decisién 462 de 1999, art.
3); (ii) aunado a que esa misma normatividad sefiala que los permisos para la asignacién y
uso del espectro, asi como la contraprestacion derivada de tales conceptos, estan sujetos a
lo que se disponga en las normas internas de cada uno de los paises miembros (Decision 462
de 1999, art. 22).

2.12.3. Para efectos de dar respuesta a la controversia planteada, la Sala Plena encuentra
qgue son suficientes las consideraciones que han sido realizadas a lo largo de esta
providencia, especialmente las expuestas en el acapite 2.9.2 sobre el alcance de la
interpretacion prejudicial en el derecho comunitario.

Con todo, y se insiste en ello, aun cuando técnicamente el defecto invocado podria ser
sustantivo, lo cierto es que la caracterizacidon que se ha realizado de este vicio concuerda en
mayor medida con el defecto procedimental absoluto, al entender que el agotamiento de Ila
interpretacién prejudicial obligatoria ante el TJCA, como se dijo en el acapite 2.9.2.6 de esta
providencia, constituye un requisito previo de tramite, sin el cual el juez nacional no puede
proferir sentencia, al tratarse de una norma procesal de caracter imperativo, cuya falta de
observancia se traduce en la nulidad del fallo adoptado.

Asi las cosas, basta reiterar para efectos de esta providencia, que esta causal de
procedibilidad de la accién de tutela encuentra fundamento en los articulos 29 y 228
Superiores, y se presenta cuando el juez ha actuado completamente al margen del
procedimiento establecido, es decir, cuando se aparta abierta e injustificadamente de Ia
normatividad procesal que es aplicable al caso concreto. Esto Ultimo conduce al
desconocimiento absoluto de las formas propias de cada juicio, (i) porque el funcionario
judicial sigue un tramite por completo ajeno al pertinente o (ii) porque pretermite etapas o
fases sustanciales del procedimiento establecido, en detrimento de los derechos de defensa



y contradicciéon de una de las partes del proceso. Inclusive, por via excepcional, (iii) la
jurisprudencia constitucional también ha determinado que este defecto puede originarse por
un exceso ritual manifiesto, cuando un funcionario judicial utiliza o concibe los
procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y, por lo tanto, sus
actuaciones devienen en una denegacion arbitraria de justicia.

2.13. Solucidn de fondo respecto del caso planteado

2.13.1. Respecto del caso planteado, lo primero que advierte la Sala Plena es que, de
conformidad con lo sefalado en el acapite 2.9.4 de esta providencia, los jueces arbitrales
estan en la obligacién de solicitar la interpretacion prejudicial obligatoria prevista en el
articulo 33 de la Decision 472 de 1999, en los casos en que se trate de arbitramentos en
derecho y se deba aplicar o se controviertan disposiciones que integran el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, toda vez que se ha entendido que ellos actian como juez
de Unica instancia, por lo que frente a sus decisiones no caben “recursos en el derecho
interno”, entendiendo por tales los que permiten decidir sobre la aplicacidén correcta de las
normas que hacen parte del sistema juridico Andino, es decir, que otorgan la posibilidad de
corregir o subsanar errores sustanciales o in judicando en la aplicacién del derecho.

Precisamente, como se expuso en el acapite 2.9.4.2 del presente fallo, el deber de solicitar la
interpretacidén prejudicial obligatoria no se enerva ni desaparece por el hecho de que el
ordenamiento juridico interno consagre la posibilidad de solicitar (i) la aclaracién, correccion
y adicién del laudo, pues tal figura procesal no constituye un recurso contra la decision
arbitral que deba tramitarse ante otra instancia; (ii) ello tampoco ocurre por la consagracién
del recurso de anulacion, ya que su finalidad, como se explicé con anterioridad, es la
correccion de errores in procedendo, sin que sea posible el abordaje de errores in judicando,
por la violacidn de normas sustantivas, como lo son las que integran el derecho comunitario,
por lo que no cabe el reexamen de la cuestion litigiosa; y menos aun, (iii) por la existencia
del recurso extraordinario de revision frente al laudo, puesto que sus causales restrictivas no
estan concebidas para permitir el estudio del derecho sustancial aplicado en una decisién,
sino, en su lugar, para remediar graves irregularidades procesales, que afectan la realizacion
de la justicia.

2.13.2. Ahora bien, la decision de solicitar o no la interpretacion prejudicial le corresponde
exclusivamente al juez nacional, como lo ha advertido el TJCA, incluso cuando se trata de una
consulta obligatoria. Sin embargo, no se trata de una atribucién discrecional, pues la
activacion de este mecanismo procesal se sujeta, ademas de no tener recursos en el derecho
interno, a que en el proceso que se surte a nivel nacional “deba aplicarse o se controvierta
alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”.

Esto significa que el citado mecanismo no procede por la simple invocaciéon de una de las
partes, sino que se exige del juez nacional, incluido el juez arbitral, el examen de si
efectivamente en la controversia sometida a discusidn se deben aplicar o se controvierten
disposiciones del derecho supranacional. En este sentido, es claro que no basta la sola
mencidn de una norma para que se active el mecanismo de la interpretacion prejudicial. Asi
como tampoco es suficiente su simple referencia en un tramite judicial para que pueda
provocarse su practica. De incurrir en alguna de estas hipétesis, se correria el riesgo de



dilatar los procesos judiciales, en contravia de los principios de economia y celeridad que
integran el derecho de acceso a la administracion de justicia.

En linea con lo anterior, tal como se ha dicho en esta providencia, la aplicacién supone
constatar que en el proceso interno es necesario recurrir a las normas andinas para dar
respuesta a las pretensiones o excepciones planteadas por las partes; mientras que la
controversia se traduce en que existan discusiones u opiniones contrapuestas sobre la
exigibilidad de tal ordenamiento en la definicion del litigio. Precisamente, sobre esta Ultima
exigencia, el TJCA ha sefialado que:

“Lo esencial para que se requiera dicha interpretacidon -se reitera- es que las normas
andinas, habiendo sido o no invocadas por las partes procesales, sean controvertidas en el
caso concreto, entendiéndose por ello que haya existido una discusién extensa y detenida
con opiniones contrapuestas, sobre tales normas; o que el juez nacional deba
necesariamente aplicar dichas normas comunitarias para resolver el caso”.

2.13.3. En el asunto bajo examen, a diferencia de lo alegado por la ANTV, no se advierte que
hubiese sido necesario activar el mecanismo de la interpretacién prejudicial obligatoria, toda
vez que no se cumple con el requisito de que en la resolucién de la litis sea obligatorio aplicar
la normatividad supranacional o que, en su lugar, haya existido controversia sobre el alcance
de las disposiciones que integran el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Para el
efecto, se resalta lo siguiente:

(i) En primer lugar, la ANTV en ningln momento invoca una norma de la Comunidad Andina
gue haya debido ser aplicada para resolver las pretensiones o excepciones formuladas por
las partes. Simplemente alude a las disposiciones sobre las “telecomunicaciones”, sin
especificar de qué precepto se trataba y de por qué resultaba necesario para dar una
solucién al conflicto planteado. Esto significa que se esboza sin mas a una férmula genérica
carente de cualquier elemento minimo de precision, cuya justificacion no permite demostrar
la existencia del deber de activar el mecanismo supuestamente omitido ante el TJCA,
provocando una especie de control oficioso del régimen supranacional que escapa a la labor
del juez nacional y, mas adn, del juez de tutela.

(ii) En segundo lugar, a lo largo del tramite que se llevé a cabo, tanto en la instancia arbitral
como en sede de anulacion, en ningldn momento se presentd discusiéon o controversia alguna
sobre las normas de la Comunidad Andina, menos con las caracteristicas de ser extensa y
detenida, como lo exige el TJCA.

(iii) En tercer lugar, vistos los dos elementos anteriormente expuestos, no cabe duda de que
en el proceso adelantado -tanto en sede arbitral como de anulacién- no existid el deber de
aplicar norma alguna de la Comunidad Andina, al igual que tampoco se suscité algin tipo de
controversia sobre su exigibilidad en este caso. En ultimas no se cumplié con uno de los
requisitos esenciales para activar el deber de solicitar la interpretacién prejudicial obligatoria,
consistente en que: “deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”.

(iv) En cuarto lugar, y en desarrollo de lo expuesto, se aprecia que la generalidad invocada
por la ANTV contrasta de forma directa con la claridad y especificidad que trae el derecho



supranacional, el cual excluye de su rigor normativo las disputas relacionadas con el servicio
de televisidn, lo que implica, de contera, que frente a este asunto no existe la obligacién de
provocar la interpretacion prejudicial. Precisamente, el articulo 3 de la Decisién 462 de 1999,
sobre las “normas que regulan el proceso de integracion y liberalizacién del comercio de
servicios de telecomunicaciones en la Comunidad Andina”, dispone que: “La presente
decisién abarca todos los servicios de telecomunicaciones y todos los modos de prestacién,
excepto los servicios de radiodifusion sonora y televisién”. Lo anterior se refuerza con lo
previsto en el articulo 22 del mismo estatuto normativo, en el que se sefiala que los permisos
para la asignacién y uso del espectro, asi como la contraprestacion derivada de tales
conceptos, estan sujetos al derecho interno de los Paises Miembros y no al régimen
normativo de la Comunidad Andina.

(v) En quinto lugar, la invocacion del caso ETB-COMCEL no guarda similitud con el asunto que
ahora es objeto de conocimiento, por lo que no corresponde a un precedente que resulte
aplicable. En efecto, mientras que en esta oportunidad se debate, en esencia, el criterio
utilizado para el cobro de las tarifas por la asignacién de frecuencias para la prestacion del
servicio de television abierta, privada y de caracter nacional, derivadas de la suscripcion del
contrato No. 140 de 1997 entre la CNTV y RCN TV, como materia excluida expresamente del
régimen comunitario andino; en aquella ocasidn el conflicto se suscitd por la firma de varios
contratos sobre “acceso, uso e interconexion entre la red de telefonia publica basica
conmutada de larga distancia (...) y la red de telefonia mdvil celular”, asuntos explicitamente
regulados en la mencionada Decision 462 de 1999, en los articulos 3, 30 y 32.

(vi) Finalmente, la invocacién que se realiza al auto que se profirid en el caso de CARACOL
TV, en el que se solicitd, al parecer, la interpretacién prejudicial en una disputa también
relacionada con el cobro de las tarifas por la asignacion de frecuencias, omite poner de
presente que dicha decisién fue revocada por el propio Consejo de Estado, al advertir que,
por estar de por medio el servicio de televisién, no cabia activar el citado mecanismo
procesal ante el TJCA.

Al respecto, en providencia del 27 de septiembre de 2013, se manifestd que:

“Como se observa, los servicios de radiodifusién sonora y television fueron excluidos
expresamente de la aplicacién de la norma en comento [se refiere al articulo 3 de la Decision
462 de 1999]. Ahora, si bien esta Corporaciéon, como se dijo en renglones precedentes,
declar6 la nulidad del tramite de un recurso de anulacién por la falta del requisito que aqui se
echa de menos, en esa ocasidon se discutian temas relacionados con el acceso, uso e
interconexion entre la red de telefonia publica basica conmutada de larga distancia y la red
de telefonia movil celular. (...) De lo anterior, se tiene que, si bien se esta frente a un tema
de telecomunicaciones, el servicio que se discute en particular es de aquellos exceptuados
por las normas que en otrora le sirvié al Tribunal Andino y a esta Corporacion para exigir el
pronunciamiento del primero. (...) Corolario de lo anterior, fuerza concluir que las razones
expuestas en el recurso de suplica tienen fundamento y, en ese orden, se impone revocar la
providencia recurrida.”

Por todas las razones expuestas, no se advierte que se haya incurrido en el vicio que se
invoca, ya que en este caso no era exigible la interpretacion prejudicial obligatoria ante el



TJCA, puesto que el asunto no demandaba para su resolucién la aplicacién o uso de las
normas andinas, al tratarse de una disputa excluida expresamente de su rigor normativo. En
este orden de ideas, no cabe ningun reparo frente al fallo adoptado en el laudo arbitral, ni
tampoco respecto de la decision dispuesta por el Consejo de Estado al resolver el recurso de
anulacioén. Por consiguiente, en relacién con el vicio objeto de este examen en el presente
acapite, se procedera a negar el amparo solicitado, previa revocatoria de las decisiones de
instancia que declararon la improcedencia de la accién.

1. SINTESIS

En esta oportunidad, la Sala Plena se pronuncid sobre una accién de tutela promovida por la
Autoridad Nacional de Television, ANTV, a partir de una disputa vinculada con la ejecucion
del contrato No. 140 de 1997, para la prestacidon del servicio de televisién abierta, privada y
de caracter nacional por parte de RCN TV. En particular, se cuestiond lo resuelto en el laudo
arbitral del 5 de abril de 2011 que resolvid la referida controversia, asi como lo dispuesto en
la sentencia de anulacion en la que se decidié denegar las solicitudes formuladas en contra
de dicha decision arbitral, proferida por el Consejo de Estado, Seccidn tercera, Subseccién A,
el dia 11 de noviembre del afio en cita.

Luego de pronunciarse sobre la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales y de abordar el estudio del recurso de anulacién frente a laudos arbitrales, del
recurso extraordinario de revisidn, de la interpretacién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (TJCA) y del alcance de la accién de incumplimiento, la Corte
concluyd lo siguiente:

- En primer lugar, el recurso de amparo propuesto es improcedente frente a dos de los vicios
alegados, esto es, (i) el supuesto defecto sustantivo del laudo por disponer la liquidacién del
cobro de las tarifas por la asignacién de frecuencias del servicio de televisidn abierta, privada
y de cardacter nacional, con sujecién al criterio de cobertura efectiva; y (ii) el defecto
sustantivo que también se alega respecto del laudo y que corresponde a la supuesta falta de
congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva de dicha decision.

En el primer caso, basicamente por pretender convertir al amparo constitucional en un medio
alternativo de defensa judicial, esbozando otra vez un vicio que ya fue resuelto y descartado
por la autoridad judicial competente, esto es, por el Consejo de Estado como juez de
anulacion, en desmedro de los principios de seguridad juridica y autonomia judicial, con el
agravante de que la discusion que se propuso se enfocd en una controversia de mera
legalidad, ya que no se exteriorizé la forma en que fueron vulnerados los derechos
fundamentales invocados y el motivo por el que el juez de la causa se apartd de los minimos
de sensatez y razonabilidad al proferir su fallo. Y, en el segundo caso, porque la irregularidad
invocada no se alegd en la oportunidad debida, teniendo la oportunidad de hacerlo, pues no
se hizo uso de la figura de la aclaracién del laudo, lo que condujo, entre otras, a que no
prospera la causal de anulacion prevista en el numeral 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998, referente a la existencia de “disposiciones contradictorias” en la parte resolutiva del
laudo.

En general, frente a las dos irregularidades expuestas, se concluyd que la ANTV incumplié el
requisito general de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,



referente a que la parte identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal violacion en el proceso
judicial, siempre que ello fuere posible.

- En segundo lugar, en relacién con el Unico vicio que dio lugar a un examen de fondo,
concerniente a la supuesta falta de aplicacion del articulo 33 de la Decisién 472 de 1999 de
la Comunidad Andina de Naciones, disposicidn en la que se impone el deber de agotar la
interpretacidn prejudicial obligatoria, cuando se deban aplicar o se controviertan normas del
derecho supranacional, se concluyé por la Sala Plena que, en el asunto sub-judice, no se
incurrié en la irregularidad alegada, por las siguientes razones: (i) porque vistos los dos
elementos anteriormente expuestos, tanto en sede arbitral como de anulacién, no existio el
deber de aplicar norma alguna de la Comunidad Andina, al igual que tampoco se suscitd
algun tipo de controversia sobre su exigibilidad; (ii) porque el derecho andino excluye de
forma expresa de su rigor normativo las disputas relacionadas con el servicio de television, lo
que implica, de contera, que frente a este asunto no existe la obligaciéon de provocar la
interpretacion prejudicial ante el TJCA (Decisién 462 de 1999, art. 3); (iii) porque la
invocacion del caso ETB-COMCEL no guarda similitud con el asunto que es objeto de
conocimiento, por lo que no corresponde a un precedente que resulte aplicable; y (iv) porque
la remision que se realiza al auto que se profirié en el caso de CARACOL TV, en el que se
solicitd, al parecer, la interpretacién prejudicial en una disputa también relacionada con el
cobro de las tarifas por la asignacion de frecuencias, omite poner de presente que dicha
decision fue revocada por el propio Consejo de Estado, al advertir que, por estar de por
medio el servicio de televisién, no cabia activar el citado mecanismo procesal ante el TJCA.

Por consiguiente, por las razones expuestas en esta providencia, se confirmaran las
decisiones de instancia en lo que corresponde al examen de los dos primeros vicios, en la
medida en que declararon la improcedencia de la accién; mientras que, respecto de la
irregularidad vinculada con la supuesta falta de aplicacion del articulo 33 de la Decisién 472
de 1999, se procederd, en su lugar, a negar el amparo solicitado, previa revocatoria de los
fallos de instancia que, en este punto, también declararon la improcedencia de la accién.

IV. DECISION

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

RESUELVE

Segundo.- Frente al resto de defectos invocados y conforme a lo sefalado en la parte motiva
del presente fallo, CONFIRMAR lo resuelto en sentencia del 20 de noviembre de 2013 por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, en la que ratificando lo resuelto, en primera instancia,
por la Seccién Cuarta de dicho Tribunal, en sentencia del 18 de febrero de 2013, se declard la
improcedencia de la accién de tutela.

Tercero.- Por Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRESE las comunicaciones
previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.
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SALVAMENTO DE VOTO DE LAS MAGISTRADAS
DIANA FAJARDO RIVERA'Y

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

A LA SENTENCIA SU081/20

Referencia.: Expediente T-4224881

Asunto: Accidn de tutela instaurada por la Autoridad Nacional de Television -ANTV- en contra
de la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y otro

Magistrado ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el debido respeto por la determinacidon de la Sala Plena, manifestamos nuestro
salvamento de voto en relaciéon con la decisién mayoritaria adoptada en el proceso de la
referencia. Las razones del presente salvamento son las que se exponen a continuacién:

1. 1. De acuerdo con el laudo arbitral objeto de tutela, sin perjuicio de que el nimero de
frecuencias asignadas a un determinado concesionario del espectro electromagnético pueda
ser mayor, este solo debe pagar por aquellas que efectivamente utilice. Con base en tal
fundamento se condend a la CNTV a restituirle a RCN TV la suma de $13.980.027.490 por el
mayor valor que ésta Ultima pag6 tras considerar que, de las 1073 frecuencias que le fueron
asignadas al concesionario, la referida asignataria solo llegd a hacer uso efectivo de 771. En
el recurso de anulacidén que se presenté contra el laudo, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado confirmé esta decision y sus fundamentos.

Para las suscritas magistradas el anterior razonamiento carece de toda légica constitucional
y desconoce la existencia de un error sustancial en el laudo arbitral que resolvio la
controversia entre la ANTV y RCN TV y en la sentencia que resolvid el recurso de anulacion;
error este que se predica de la interpretacion del alcance de la Resolucién 429 de 1997 y que



fue oportunamente alegado en el mencionado recurso de anulacién. En efecto, si se
considera que el espectro electromagnético es un bien publico escaso, pero de importancia
estratégica e indispensable utilizacién para la efectiva prestacidon de varios servicios
publicos; y que la asignacién de sus franjas impone al Estado el deber de garantizar al
respectivo concesionario que los derechos de explotacidon de dicho bien no seran
perturbados, el mero acto de asignacién implica el deber no facultativo de utilizacion éptima
del espectro. Ciertamente, sostener una tesis contraria a la expuesta implicaria admitir: (i) el
desperdicio de un bien publico escaso y altamente relevante; y (ii) la violacién de los
derechos fundamentales a la informacién, a la cultura, a la recreacion e, incluso, a la
participacién ciudadana de aquellas personas que habitan en lugares en donde la franja
espectral asignada existe, pero no es utilizada.

2. Por otra parte, para las suscritas magistradas resulta desconcertante que la posicidon
mayoritaria de la Sala Plena haya convalidado que el Consejo de Estado haya resuelto, en
forma diametralmente distinta, dos casos virtualmente idénticos. Se trata de la distinta
solucion que la Seccidn Tercera del Consejo de Estado le otorgd al recurso de anulacién
presentado contra el laudo arbitral que resolvid la controversia que enfrentd a la CNTV con
RCN TV, frente de la solucion que le dio a una controversia idéntica entre la CNTV y Caracol
TV. Ciertamente, mientras que en anterior oportunidad la Subseccion “B” de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado anuld la decisidn arbitral de condenar a la CNTV a pagarle a
Caracol TV un supuesto mayor valor pagado dentro del Contrato de Concesién 136 del 22 de
diciembre de 1997 en cuantia de $13.607.823.120, en esta oportunidad la Corte aval6 que la
Subsecciéon “A” de la misma Seccion Tercera del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo hubiera declarado infundado el recurso que, con base en la misma causa,
presentd la CNTV contra el laudo que la condend a pagarle a RCN TV un supuesto mayor
valor pagado dentro del Contrato de Concesion 140 del 26 de diciembre de 1997, en cuantia
de $13.980.027.490.

En criterio de las suscritas magistradas, tal discrepancia en la solucién de un mismo
problema juridico implica una ruptura con el postulado superior que le ordena a la
Administracion de Justicia darle un trato igual a los particulares. Y tal desigualdad de trato
pone en una injustificable posicidn de superioridad a RCN TV frente de Caracol TV, afectando
con ello la libre competencia entre dos sociedades que rivalizan dentro de un mercado en
oligopolio y cuyo inexplicable desequilibrio resulta en desmedro de los intereses del
consumidor televidente

3. Finalmente las suscritas magistradas advierten que si, como se desprende de la sentencia,
el tribunal de arbitramento “concluyé que RCN se encontraba obligado al pago de 771
frecuencias que utilizdé para la prestacién del servicio, cuya liquidacion, siguiendo los valores
dispuestos en la citada Resolucién 429 de 1997, arrojaba la suma (de) $13.980.027.490 [y
que] tal era el monto que ha debido pagar el concesionario RCN TELEVISION S.A. a la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION por la utilizacién de las frecuencias asignadas (...)",
resulta abiertamente incongruente que se le haya ordenado a la CNTV pagarle a RCN TV esa
misma suma. Es decir, en forma inexplicable el laudo arbitral dispuso que el Estado le pagara
a RCN lo que el mismo tribunal habia ya sefialado que era una acreencia del Estado a cargo
de RCN.



En nuestro criterio, aunque la referida inconsistencia le fue puesta de presente a la Sala
Plena, la posicidn mayoritaria hizo caso omiso de la misma apoyada en una particular lectura
del derecho procesal que atenta contra el derecho sustancial de la CNTV y, por ende, asalta
los recursos con que el conglomerado social financia la actividad estatal.

Fecha ut supra

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



