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la Ley 26 de 29 de enero de 1996.

La firma de abogados en mencién, cita el contenido de la norma que se considera violatoria de la Constitucién Nacional, a

saber el numeral 14 del articulo 19 de la Ley 26 de 1996, y el cual es del tenor siguiente:

Segun el recurrente, la norma antes citada, contraviene las disposiciones constitucionales contenidas en diversos articulos de

“Articulo 19: Atribuciones del Ente Regulador. Para el cumplimiento de sus objetivos, el Ente Regulador tendra
las funciones y atribuciones siguientes:

1. ..

14. Arbitrar conflictos entre las empresas prestadoras de los servicios y otros organismos del Estado, los
municipios o los clientes en las &reas de su competencia.

la Carta Fundamental, los cuales se detallan a continuacién, exponiendo ademas el concepto de la infraccion de los mismos:

“Articulo 2: El poder publico solo emana del pueblo. Lo ejerce el Estado conforme esta Constitucidn lo
establece por medio de los

Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los cuales actlian limitada y separadamente, pero en arménica
colaboracién.

La disposicién impugnada viola esta norma constitucional directamente por omisién toda vez que el Articulo 2
de la Constitucion citado, consagra el principio de la separacion de los poderes del Estado. Al atribuirle
funciones jurisdiccionales a una entidad auténoma del Estado, como lo es el Ente Regulador de los Servicios
Publicos, para arbitrar conflictos entre agentes de un determinado mercado regulado por dicho Ente, y entre
dichos agentes y sus clientes, el numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 26 de 1996 le confiere al Ente
Regulador de los Servicios Publicos facultades que le corresponden Unicamente al Organo Judicial.

Articulo 199: El Organo Judicial esta constituido por la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales y los
Juzgados que la Ley establezca.

El articulo 199 de la Constitucion es violado por omision por la norma impugnada toda vez que en el mismo se
establece con claridad cuéles instituciones y funcionarios componen el Organo Judicial, a quienes, en virtud
del principio de la separacion de los poderes, consagrado en el Articulo 2 de la Constitucién, corresponde
arbitrar los conflictos entre particulares, incluyendo entre ellos las empresas privadas o mixtas que constituyen
agentes de un determinado mercado regula por el Ente Regulador de los Servicios Publicos, y entre dichos
agentes y sus clientes. Ni dicho Ente Regulador ni, en consecuencia, sus directores o funcionarios, forman
parte del Organo Judicial.

Articulo 207: Los Magistrados y Jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y no estan
sometidos mas que a la Constitucion y a la Ley; pero los inferiores estan obligados a acatar y cumplir las
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decisiones que dicten sus superiores jerarquicos al revocar o reformar, en virtud de recursos legales, las
resoluciones proferidas por aquéllos.

El numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 26 de 1996 viola directamente por omision esta disposicion
constitucional toda vez que, nuevamente en el marco del principio de la separacion de los poderes, que
atribuye la solucién de conflictos entre particulares al Organo Judicial, compuesto por los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y por los magistrados y jueces de los tribunales de inferior jerarquia, el Articulo 207
de la Constitucion les otorga la independencia necesaria, a nivel constitucional, para conocer de dichos
conflictos y para impartir justicia con la imparcialidad debida, que no el caso de los directores y funcionarios
del Ente Regulador de los Servicios Publicos.

Articulo 32: Nadie sera juzgado sino por autoridad competente y conforme a los tramites legales, ni mas de
una vez por la misma causa penal, policiva o disciplinaria.

El articulo 32 de la Constitucién, que consagra la garantia del debido proceso, es violado directamente por
omisién por el numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 26 de 1996 en cuanto le confiere al Ente Regulador de los
Servicios Publicos facultades jurisdiccionales para arbitrara conflictos entre agentes del mercado y entre ellos
y sus clientes y para lo cual, conforme al principio de la separacion de los poderes, establecido en las
disposiciones constitucionales previamente aludidas, el Ente Regulador de los Servicios Publicos no
constituye érganismos (sic) idéneo ni competente. Ademas, la doble funcién que se le asigna al Ente
Regulador, de ente regulador de determinados servicios publicos y de &rbitro o juez en las disputas entre los
agentes del respectivo mercado y entre ellos y sus clientes, resulta en que el Ente Regulador y sus directores
y funcionarios se situan en la disyuntiva de ser juez y parte en un nimero plural de controversias al adoptar,
por un lado, una determinada medida regulatoria y al verse luego abocados a dirimir conflictos derivados de
su aplicacion o ejecucion. Esto contradice directamente el imperativo de la imparcialidad del juzgador, que es
inherente a la garantia del debido proceso.

Expuesto el anterior analisis, es de lugar hacer mencion de los hechos que sirven de fundamento a la presente accion
constitucional, los cuales son del tenor siguiente:

“1. El Ente Regulador de los Servicios Publicos es una entidad autonoma del estado panamefio creada
mediante la Ley 26 del 29 de enero de 1996 y que forma parte, por consiguiente, de la administracion publica
dentro de la esfera del Organo Ejecutivo.

2. Como tal y en virtud de lo dispuesto en el Articulo 3 de dicha Ley 26, modificado por la Ley 24 de 30 de
junio de 1999, el Ente Regulador de los Servicios Publicos tiene el poder de regular y controlar la prestacion
de los servicios publicos de abastecimiento de agua potable, alcantarillado sanitario, electricidad,
telecomunicaciones, radio y televisién, asi como la transmision y distribucién de gas natural, segun lo
establece dicha Ley 26 y las leyes sectoriales pertinentes.

3. Asimismo, entre las facultades que le configure su ley organica, el numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 29
de 1996 le atribuye al Ente Regulador la funcién de ‘arbitrar conflictos entre las empresas prestadoras de los
servicios....o los clientes en las areas de su competencia’.

4. Arbitrar conflictos entre empresas privadas o mixtas, que son agentes de un mercado regulado por el Ente
Regulador de los Servicios Publicos, o entre dichos agentes y sus clientes, es propio del érgano jurisdiccional
y su dirimencia y solucion debe recaer, por tanto, exclusivamente en los tribunales de justicia, a quiénes para
ello, a nivel constitucional, se les garantiza su independencia y, por consiguiente, la imparcialidad necesaria
para la debida administracién de justicia”.

Ingresado el presente negocio, el mismo fue admitido por el Magistrado Sustanciador y, en consecuencia, se le corrié traslado
al Procurador General de la Nacion, el cual, a través de la Vista N°29 de 23 de septiembre de 2003, indico lo siguiente:

Se observa que en los conceptos de las infracciones de los referidos preceptos constitucionales, el recurrente
los presenta, sin la debida congruencia con los articulos presuntamente violados y todos los pretende
fundamentar en otra norma constitucional violada (art.2 de la Constitucion Nacional).

Siendo asi, tenemos que el demandante no ha dado un enfoque objetivo pertinente ni un argumento sélido de
las supuestas violaciones en los articulos 2, 199, 207 y 32 de la Constitucion Nacional y solo alega que la
facultad de arbitrar o dirimir administrativamente los conflictos de las actividades de los agentes de produccién
entre si y con sus usuarios, protegiendo a estos Ultimos contra los abusos e irregularidades de las empresas
que el ENTE debe supervisar y regular, de acuerdo con la Constitucién y las leyes vigentes, corresponde al
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Organo Judicial, lo cual no es cierto que las entidades auténomas como el ENTE REGULADOR no puedan
ejercer arbitrajes y mediaciones administrativas, como lo ejercen la Direccion General de Trabajo y los
conciliadores de los conflictos obrero patronales del Ministerio de Trabajo, la Direccion General de Ingresos, la
Direccion de Aduana e incluso, el Hipédromo Presidente Remén, la CLICAC, etc., con mayor razén le es
factible, de acuerdo a sus funciones naturales del ENTE REGULADOR.

En otras palabras, el objetivo del recurrente es la negacion absoluta de la autoridad administrativa y policivas
para imponer sanciones disciplinarias y administrativas para imponer el orden y la proteccion de los derechos
de los ciudadanos.

Por las consideraciones arriba consignadas, conceptio que .... el ordinal 14 del articulo 19 de la Ley 26 de
1996, no viola los articulos 2, 199, 207 y 32 de la Constitucion Nacional, ni ninguna otra norma del Estatuto
Fundamental”.

Posterior a la publicacién de los respectivos edictos en un periédico de la localidad, se presentaron los respectivos escritos de
alegatos, correspondientes a la presente accion constitucional. En esta ocasién dichos alegatos fueron presentados por la parte
demandante, asi como también por el Ente Regulador de los Servicios Publicos. Resulta importante pues, hacer referencia a los
mismos. En cuanto a lo externado por la firma forense Arias, Fabrega & Fabrega, se puede hacer referencia a lo siguiente:

“1. En primer lugar, el numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 26 de 1996 viola ......el Articulo 2 de la Constitucion
Politica..... el legislador le ha conferido facultades a una entidad estatal que opera dentro de la esfera del
Organo (sic) Ejecutivo, que por principio orden y norma constitucional expresa, corresponden Unica y
exclusivamente al Organo (sic) Judicial. Y ;quiénes componen el Organo (sic) Judicial?

2. El Articulo 199.....ha sido violado .....directamente por omisién. Es evidente que ni los directores del Ente
Regulador de los Servicios Publicos ni funcionario alguno del mismo es miembro de esa méaxima corporacion
de justicia ni de los tribunales y juzgados que integran el Organo (sic) Judicial. Es a los integrantes del Organo
(sic) Judicial, claramente sefialados en el Articulo 199 de la Constitucion, a quiénes, en virtud del principio de
separacion de los poderes, corresponde arbitrar los conflictos entre particulares, incluyendo entre ellos las
empresas privadas 0 mixtas que constituyen agentes de un determinado mercado regulado por el Ente
Regulador de los Servicios Publicos, y entre dichos agentes y sus clientes.

3. Entre las razones fundamentales por las que la Constitucién ha consagrado como postulado bésico de
nuestro sistema constitucional el principio de la separacion de los poderes, se encuentra el hecho de que de
este modo se sustrae la solucién de controversias de los drganos politicos, o de las entidades influidas
naturalmente por ellos, con excepcion expresa de aquellas facultades jurisdiccionales que la propia
Constitucion le confiere al Organo (sic) Legislativo. La consideracion de las controversias entre personas
privadas o mixtas, o entre ellas y el estado, debe recaer en funcionarios entrenados o idéneos para conocer
de causas legales. Este es tipicamente el caso, por ejemplo, de las disputas contractuales entre agentes de
una determinada actividad mercantil y entre dichos agentes y sus usuarios o clientes, para que con la
suficiente independencia, integridad e imparcialidad, con las garantias constitucionales y legales que asi lo
aseguren, estas controversias sean conocidas y decididas con estricto apego a la ley, sin ribetes politicos, y
en garantias de justicia, de estabilidad juridica y de la preservacion del estado de derecho.

Los directores del Ente Regulador de los Servicios Publicos y los demas funcionarios de esa entidad estatal
no tiene estas caracteristicas; no son idéneos para arbitrar causas contractuales como las ya descritas, no
obstante la supuesta autonomia de dicho Ente Regulador; sus politicas y sus decisiones estan imbuidas por el
entorno politico; y no son ellos garantia de la imparcialidad y la integridad necesarias, para quiénes quedan
sometidos a la jurisdiccion arbitral acusada de inconstitucionalidad, que asegure a estos Ultimos que sus
derechos serén preservados y respetados y que se les hard justicia. Por estos motivos también, la norma
acusada de inconstitucionalidad viola directamente por omision el Articulo 207 citado.

4. Es mas, con demasiada frecuencia ocurre que las disputas contractuales entre agentes de mercados
regulados por el Ente Regulador de los Servicios Publicos, se suscitan precisamente a raiz de decisiones
tomadas por dicho Ente Regulador, y en estos casos se da una colisién evidente entre la funcion regulatoria
de los servicios publicos bajo su égide, que es la verdadera funcién del Ente Regulador de los Servicios
Publicos, y la funcién jurisdiccional de arbitrar conflictos que se acusa de inconstitucional en esta accion.

Registro Judicial, febrero de 2004



124 Inconstitucionalidad

El Articulo 32 de la Constitucion ....es violado..por el numeral 14 del Articulo 19.... en cuanto le confiere al
Ente Regulador de los Servicios Publicos facultades jurisdiccionales para arbitrar conflictos entre agentes del
mercado y entre ellos y sus clientes y para lo cual, conforme al principio de la separacién de los poderes,
establecido en las disposiciones constitucionales previamente aludidas, el Ente Regulador de los Servicios
Publicos no constituye érganismo (sic) idéneo ni competente. Ademas, la doble funcion ya descrita que se le
asigna al Ente Regulador, de ente regulador de determinados servicios publicos y de &rbitro o juez en las
dispuestas entre los agentes del respectivo mercado, resulta en que el Ente Regulador y sus directores y
funcionarios son juez y parte en un nimero plural de controversias al adoptar, por un lado, una determinada
medida regulatoria y al verse luego abocados a dirimir conflictos derivados de su aplicacion o ejecucion. Esto
contradice directamente el imperativo de la imparcialidad del juzgador, que es inherente a la garantia del
debido proceso.

6. Ya en varias ocasiones, esa Honorable Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasién de pronunciarse para
declarar inconstitucionales normas legales que le conferian al Organo (sic) Ejecutivo funciones
jurisdiccionales, y que irrespetaban, por tanto, el principio constitucional de la separacién de los poderes y
resultaban en violaciones a la garantia del debido proceso. .......

Ciertamente el numeral 14 del articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996, al otorgarle competencia
privativa al Ente Regulador para arbitrar las controversias que surjan entre agentes del sector eléctrico, atenta
directamente contra el derecho a una tutela judicial efectiva dimanante del articulo 32 de la Constitucion
Nacional, pues impide a dichos agentes acudir a los tribunales ordinarios de justicia a fin de ‘obtener la tutela
de sus derechos’.

El derecho inalienable que tiene toda persona de acudir a los tribunales ordinarios de justicia con el fin de
obtener una tutela judicial efectiva, por una parte, y el rango constitucional de dicho derecho, por ofra parte,
fueron reconocidos en la Sentencia de 4 de abril de 2003........

....... el Procurador General de la Nacién hace afirmaciones que son facticas y juridicamente incorrectas, sin
referirse a norma alguna que las apoye, como, por ejemplo, que la Direccion General de Ingresos y la
Direccion de Aduanas tienen facultad para arbitrar controversias entre contribuyentes, no siendo este el caso,
o0 que la CLICAC tiene, aparte de conocer de las quejas de los consumidores por violaciones de garantias en
compras al detal, facultad para arbitrar conflictos contractuales entre agentes econémicos, cosa que tampoco
es cierta. Alude el Procurador al Hipddromo Presidente Remdn como si fuera una entidad del Estado que
puede ejercer arbitrajes y mediaciones administrativas, ignorando que hoy dia el Hipédromo es una empresa
particular.

Y afirma el Procurador General de la Nacién, de modo totalmente antojadizo, que el objetivo del recurrente es
la negacion absoluta de la autoridad administrativa y policiva para imponer sanciones disciplinarias y
administrativas para imponer el orden y la proteccion de los derechos de los ciudadanos’. Nuevamente, esto
no es cierto, ya que no se pretende de ninglin modo en esta Accidn de Inconstitucionalidad, cuestionar que la
administracion y las entidades del Estado tienen el derecho de velar por el cumplimiento de la ley, dentro de
su correspondiente esfera administrativa, o de regular los servicios publicos o la actividad econémica paralos
que la ley correspondiente las crea y las faculta.

Por su parte, el presidente y representante legal del Ente Regulador de los Servicios Publicos, Alex Arroyo, a través de
apoderado especial, presenté una serie de alegatos de oposicidn relacionados a la presente accién de Inconstitucionalidad. En el
escrito contentivo de los mismos se observa lo siguiente:

“Primera: El numeral cuya inconstitucionalidad se pide, es una norma de rango legal, dictada por la Asamblea
Legislativa, conforme a sus atribuciones legales.
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Segunda: Dicho numeral, constituye una norma especial, que fue dictada con el objeto de que fuese la misma
institucion especializada, la que resolviese los conflictos que surgiesen en los sectores sujetos a regulacion
del Ente Regulador, para mantener la unidad de la regulacion, que podia resultar afectada por decisiones de
otras instancias no especializadas. Por delegacién legal de la misma Constitucion Politica, los legisladores
que dictaron el numeral impugnado, lo establecieron en la misma ley que cred al organismo estatal
denominado Ente Regulador de los Servicios Publicos, en forma similar a todos los paises que crearon este
tipo de organismos.

La atribucién de este tipo de funciones de arbitraje a los entes reguladores, constituye un mecanismo natural
ara el logro de una eficiente, rapida y coherente regulacién en todos los paises donde se han establecido los
antes mencionados entes. Estos se instituyeron como un organismo que aglutinase la casi totalidad de los
aspectos que incidieran sobre los aspectos regulatorios. Asi, a los entes reguladores también se les ha
autorizado para que dicten las normas sobre calidad, condiciones técnicas, manuales de prestaciéon de
servicios y demas disposiciones que reglamentan en detalle los distintos servicios, asumiendo asi funciones
cuasi legislativas; también se le han otorgado autorizaciones para realizar hasta procesos sancionadores en
contra de empresas prestadoras y/o clientes 0 usuarios de los servicios. Todo ello enmarcado dentro de lo
que son los aspectos de los servicios publicos regulados por estos entes reguladores.

Tercera: En su Articulo 279, la misma Constitucién Politica preceptla, que el Estado podra intervenir en toda
clase de empresas, dentro de la reglamentacion que establezca la Ley, para hacer efectiva la justicia social a
la que se refiere la Constitucion, y en especial, el Estado se reservd el derecho de regular por medio de
organismos especiales las tarifas, los servicios y los precios de los articulos de cualquier naturaleza, y
especialmente los de primera necesidad; al igual que exigir la debida eficacia en los servicios y la adecuada
calidad de los articulos mencionados.

En acatamiento de lo dispuesto en el articulo citado, al privatizarse las empresas de servicios publicos de
electricidad y telecomunicaciones, el Estado decidi reservarse privativamente, para lograr una justicia social,
determinadas facultades reguladoras, tales como regular las tarifas y exigirla eficacia y la calidad de la
prestacion de los servicios publicos. Fue para ello que se creo el Ente Regulador.

Como se observa, por disposicidén de la misma Constitucidn, la responsabilidad principal por la prestacién de
los servicios publicos sigue siendo del Estado. Los concesionarios que éste escoja los prestan en su nombre.

Cuarta: Claramente se puede observar al leerse el texto del numeral 14, objeto de la impugnacion
constitucional, que la Asamblea Legislativa tomd en cuenta la especialidad y alta tecnificacion de las materias,
respecto de las cuales se le atribuyé competencia privativa al Ente Regulador, para signarles a ésta la funcion
de arbitrar conflictos.

Se puede afirmar, asi mismo, que de no habérsele atribuido dicha facultad, la funcion reguladora del Ente
regulador no habria podido realizarse, pues habria ocurrido una forma de desarticulacion de la regulacion.

Quinta: El atribuir facultades decisorias a un ente gubernamental no es nada nuevo en el mundo juridico no
mucho menos en Panama. Ello ha sido y es una necesidad. Por otro lado, las decisiones que dicte el Ente
Regulador al momento de arbitrar conflictos como los que le atribuye el numeral 14, impugnado, son
recurribles ante el Mas Alto Tribunal de Justicia, la Corte Suprema de Justicia, por lo que en Ultima instancia,
a dicho érgano jurisdiccional le corresponderia dirimir los conflictos que haya resuelto el Ente Regulador.

Sexta: Es comun que se atribuyan facultades para realizar procesos de arbitramento o arbitraje a entidades y
personas que no son parte del Organo Judicial.

Tal es el caso del Decreto Ley N° de 8 de julio de 1999, sobre Arbitraje, mediante el cuales se otorgan
poderes a personas que no son funcionarios publicos, para que decidan controversias de todo tipo, excepto,
laborales, penales o administrativas.

Tales son los Tribunales Arbitrales, que la firma de abogados impugnante conoce que existen y operan, sin
que se haya pensado que dichas atribuciones son inconstitucionales, por no estar los mismos dentro del
Organo Judicial.

Séptima: .......... se ha comprendido que, en algunos casos, la administracién también puede ejercer funciones
decisorias, aunque las mismas puedan ser consideradas mas propias de los érganos judiciales. La misma
Asamblea Legislativa tiene funciones judiciales, por razén de la especialisima materia que le toca atender.
Varias entidades publicas también tienen atribuidas funciones judiciales; tal es el caso de las llamadas
Jurisdicciones Coactivas, conforme a las cuales muchas instituciones publicas pueden agilizar sus procesos
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de cobro. Tales son los casos de la Caja de Seguro Social, la Direccion General de Ingresos, el Banco
Hipotecario Nacional, el IFARHU vy otras.

Octava: Por otra parte, la Ley, como vehiculo desarrollador de las normas constitucionales, es la que adjudica
al Organo Judicial los temas 0 asuntos exclusivamente de su competencia. Esas competencias no estan
establecidas en forma especifica ni excluyente de otras formas de resolver conflictos.

Novena: el numeral 14 impugnado, tiene un texto muy similar al de otros articulos legales de estatutos de
entes reguladores de otros paises, que siguen la tendencia que la Cartas Magnas modernas han facilitado
para el bien de los ciudadanos.

Tal es el caso de los articulo 72 y 73 de la Ley 24,065 de la Republica Argentina, ......... cuyo texto
transcribimos a continuacion, de manera ilustrativa, para apreciar la gran preocupacion que tuvieron los
legisladores de dicho pais y los panamefios en materia regulatoria, al introducir normas legales en desarrollo
de normas constitucionales, que le permitieran a los entes reguladores decidir controversias de los sectores
que regulan y resolver otras situaciones, para evitar que llegue a ocurrir una dislocacion del sistema
regulatorio.

Por otra parte, todos los entes reguladores europeos, tiene atribuidas, expresamente, similares funciones de
decision de conflictos a las que les fueron atribuidas al Ente Regulador panamefio.

Agrega el Ente Regulador de los Servicios Publicos a través de apoderado legal que:

“La empresa impugnante ha citado como normas constitucionales violadas, los articulos 2, 32, 199 y 207 de la
Constitucion Politica vigente, los cuales no han sido violados en forma alguna por el numeral 14, impugnado,
ya que, como expresamos en parrafos anteriores, las atribuciones jurisdiccionales via arbitramento otorgadas
al Ente Regulador, encajan perfectamente dentro del ordenamiento constitucional y legal panamefio vy,
ademas, son una necesidad impostergable.

El articulo 2 de la Constitucién Politica, no puede ser interpretado en forma aislada del resto de la
Constitucion, para concluir, tal como parece interpretar la empresa impugnante, al dejar entrever, que por el
hecho de que el Ente Regulador no forma parte del Organo Judicial, entonces el Ente Regulador no puede
arbitrar conflictos de su especialidad. Ninguna norma constitucional sefiala, que sélo pueden juzgar o arbitrar
conflictos los funcionarios del Organo Judicial.

Por otra parte, el Decreto N°5 de 8 de julio de 1999, mediante la cual se sustraen de la esfera del Organo
Judicial muchos conflictos y se les asigna a personas privadas.......

La referida atribucion de la funcién de resolver conflictos, como se aprecia de la norma citada, confirma que el
Organo Judicial no es el unico que puede resolver conflictos entre particulares y terceras personas, lo cual
también comprueba, en la practica, la legitimidad constitucional del numeral 14 impugnado de inconstitucional.

El articulo 32 de la Constitucion Politica que también fue citado por la empresa impugnante como violado por
el numeral 14 cuya inconstitucionalidad pidio, tampoco prohibe que entidades del Organo Ejecutivo u otras
personas realicen funciones de juzgamiento. Este articulo sélo consagra el debido proceso, mismo que no es
lo que impugna la empresa que pide la inconstitucionalidad, porque la competencia del Ente Regulador fue
atribuida legalmente lo cual no discute ni impugna.

Decision del Pleno:

Corresponde en esta etapa, que el Pleno de esta Corporacion de Justicia, se pronuncie en cuanto a la inconstitucionalidad o
no del numeral 14 del articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996.

Recordemos que el numeral que suscita la controversia a resolver, trata sobre la facultad que posee el Ente Regulador de los
Servicios Publicos, para arbitrar conflictos entre empresas prestadoras de servicios.
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En primer lugar, resulta necesario tener claro que se entiende por arbitraje lo siguiente:

..... es el Método de Resolucion de conflictos en el cual se somete la decision de la controversia a un Tribunal
Arbitral para que decida en equidad o en derecho su solucion.

El Arbitraje en Equidad se da al momento de decidir la controversia. Se hace a través de la conciencia y del
saber y entender de los arbitradores. En el Arbitraje en Derecho, se sigue rigurosamente las reglas de
derecho sustantivo y procesal’. (SOLER M, Ricaurte. El Arbitraje, La Conciliacién y La Mediacién. Editorial
Universal Books. Panama. 2002).

En ese sentido el Decreto Ley N°5 de 8 de julio de 1999, “Por el cual se establece el régimen general de arbitraje de la
conciliacion y de la mediacion”, en su articulo 1, dispone los siguiente:

“Articulo 1: El arbitraje es una institucion de solucion de conflictos mediante el cual cualquier persona con
capacidad juridica para obligarse somete las controversias surgidas o que puedan surgir con otra persona, a
juicio de uno 0 mas arbitros, que deciden definitivamente mediante laudo con eficacia de cosa juzgada, de
conformidad a lo establecido en el presente Decreto Ley”.

Aunado a lo indicado, esta Corporacion de Justicia, también ha aportado al derecho, expresando lo que se detalla:

“Por lo que respecta al arbitraje, es importante dejar establecido que el mismo es un mecanismo ideado con la
finalidad de resolver conflictos entre sujetos de derecho, sean entes de derecho publico o personas juridicas
de derecho privado, que sin recurrir a las autoridades jurisdiccionales establecidas por el Estado conceden a
un tercero, unipersonal o pluripersonal, la facultad de decidir sobre una cuestion de interés para ambas
partes.

La doctrina privatista entiende que el arbitraje supone la existencia de un problema de derecho material,
mientras que las concepciones mas modernas consideran al arbitraje como un auténtico medio jurisdiccional
de solucion de conflictos, pues le conceden caracter de auténtico proceso regulado por el Estado.

Aunque arbitros y arbitradores no ostentan la misma potestad jurisdiccional que la Ley otorga a los Jueces y
Magistrados, si tienen facultad legal para decidir una cuestién sometida a su consideracién y ello implica, en
alguna medida, ejercer la jurisdiccion que por autorizacién de la Ley los sujetos que recurren al arbitraje le
reconocen a arbitros y arbitradores en el caso particular que los enfrenta como sujetos de derechos.

Debe quedar claro que al regularse el arbitraje en el ordenamiento juridico el Estado no renuncia nunca a su
facultad de administrar justicia, ni delega propiamente tal potestad en los particulares, pues el ente estatal
solo reconoce que los sujetos tienen derecho a someter a otros la decisién de conflictos que pueden ser
resueltos en ocasiones mediante transacciones privadas”. (Advertencia de Inconstitucionalidad, Mag Aura
Emérita Guerra de Villalaz, 29 de octubre de 1992).

Una de las disconformidades del recurrente, consiste en que ésta norma, le atribuye al Ente Regulador de los Servicios
Publicos, una potestad jurisdiccional, lo que contraviene el principio de separacion de los poderes del Estado, que se encuentra
recogido en el Articulo 2 de la Constitucion Nacional, el cual, ademas de los articulos 199, 207 32, segun el proponente son
vulnerados por la norma que se impugna.

Sin embargo, esta Corporacion de Justicia, no se encuentra de acuerdo con lo planteado por el recurrente, ya que, no se
puede perder de vista, el hecho que el verdadero origen de la institucién de arbitraje, es la libre voluntad de las personas, para acudir a
dirimir sus conflictos, ante determina entidad. E incluso, no se observa que dicha norma obligue a las personas, al uso de este medio
alternativo de solucion de conflictos y, debido a la inexistencia de ésta obligacion no se puede concluir, tampoco, que las personas
estan renunciando a su derecho de acudir a los tribunales de justicia.

La figura del arbitraje no nace como un simple capricho de sustraer negocios al Organo Judicial, sino que por el contrario
atiende a un sin nimero de necesidades sociales, econdmicas y de diversa indole, asi como también, por razon de las funciones y
objetivos propios de cada entidad.

En virtud de lo expuesto, no debe esta Corporacion Judicial, desaprobar la solucién de conflictos que se lleva a cabo a través
de arbitraje, cuando las partes de comun acuerdo deciden dirimir sus controversias, de esta manera. Y esto es asi, porque cuando el
Estado establece y regula dicha actividad, no esta abandonando su facultad de administrar justicia, sino que les brinda la posibilidad de
resolver sus controversias, ante otras entidades.

Prueba de ello, se puede encontrar en la propia Ley, donde se encuentra inserta la norma impugnada; la cual deja abierta la
facultad de las personas, de hacer uso del derecho de acudir ante los tribunales de justicia, luego de haber hecho uso del arbitraje; asi
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pues, en el articulo 22 de la ley 26 de 29 de enero de 1996 se indica: “Articulo 22: Via jurisdiccional: Las resoluciones emitidas por el
Ente Regulador seran recurribles ante la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia”.

Por otro lado, cabe resaltar que no se observa tampoco la violacién del articulo 32 de la Constitucion Nacional que consagra
el debido proceso, ya que la norma impugnada no limita el derecho a ser oido, a aportar pruebas, a utilizar medios de impugnacion, efc,
y mucho menos, cuando se observa que la facultad de arbitrar, ha sido otorgada a través de ley formal; y aunado a ello, se encuentra el
hecho de la voluntad de las partes de hacer uso de este medio de resolucién de controversias.

Tomando en consideracion lo antes descrito, asi como el hecho que la norma recurrida no contraviene tramites esenciales
que lesionen derechos fundamentales de las partes, no comprende el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, como puede el numeral
14 del articulo 19 de la Ley 26 de 1996, violentar el debido proceso.

La conclusion a la que ha arribado esta Corporacién de Justicia, encuentra sustento en la jurisprudencia sobre demanda de
Inconstitucionalidad, cuyo Magistrado Ponente fue Rogelio Fabrega Z. con fecha 15 de abril de 1999 y, en donde se observa, ademas,
la opini6n brindada por la doctrina; asi tenemos que:

“Sostiene Parada:

Actividad administrativa arbitral es aquella que realiza la Administracién Publica cuando decide controversias
o conflictos entre los administrados sobre derechos privados o administrativos.....y en general, en todos
aquellos casos en que con caracter obligatorio o por sumisidn voluntaria de las partes, como ahora suele
establecer el legislador, los 6rganos de la Administracion, calificados o no de arbitrales, resuelven
controversias entre los administrados.

Dichos casos y otros supuestos analogos no encajan en la actividad administrativa de policia o limitacion
porque, aun admitiendo que al resolver esos conflictos la Administracién restringe el derecho o la actividad de
un particular (funcion de policia), lo que quita a éste incrementa en la misma medida la actividad o derecho de
otro sujeto. Sea como fuere, la limitacién que para el administrado comporta la actividad arbitral no tiene su
razén de ser Unicamente en el interés publico, ni en un beneficio directo de la Administracion como sujeto,
sino que en ella es predominante el interés o derecho del particular que estd en causa; por ello, la
Administracién asume o debe asumir el cumplimiento de esta actividad una actitud de rigurosa neutralidad,
exactamente la misma que ha de adoptar los 6rganos judiciales en los procesos civiles.

El contenido del acto arbitral se aproxima, pues, a las sentencias o decisiones judiciales en cuanto aplicacién
objetiva de las normas juridicas. En todo caso, el érgano decisor no puede resolver en vista de un fin
especifico, ni siquiera de un interés publico, sino solamente con arreglo aun fin de justicia, analogo a aquel
que persiguen los organos jurisdiccionales. Por ello, un sector de la doctrina italiana alude a esta forma de
actividad al referirse a los actos catalogados como decisiones administrativas. Las decisiones seria aquellos
actos que expresan un juicio y cuya caracteristica formal consiste en permitir un cierto proceso contradictorio
entre la Administracién y los sujetos interesados, o entre éstos Ultimos entre si.

Deslindada la denominada actividad arbitral como una manifestacion de la actividad administrativa, con sus
notas propias, es de destacar que en todas estas manifestaciones de la actividad administrativa arbitral, la
revision jurisdiccional no es jamas excluida, para el Derecho Espafiol, dichos actos son siempre actos
revisables por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El Magistrado sustanciador dedico algunas reflexiones sobre este tema, en su ensayo ‘El debido proceso en
la Administracion Publica’ (Registro Judicial, julio de 1995), sefialando:

‘Cassagne, luego de admitir la procedencia del ejercicio jurisdiccional por componentes del Organo Ejecutivo,
limita su ejercicio a determinadas condiciones.

Expone Cassage:

La facultad de ejercer funciones jurisdiccionales por parte de la administracién aparece condicionada por la
denominada doctrina de la separacion de los poderes, o sea por el equilibrio o sistema de controles
reciprocos que debe vincular a todos los drganos que ejercen el poder estatal. Si se parte entonces de este
enfoque, corresponde analizar las condiciones y limites que tienen que existir para aceptar la posibilidad de
que dérganos administrativos realicen funciones de sustancia jurisdiccional, entre los cuales podemos apuntar:

1) La atribucién de funciones jurisdiccionales a drganos administrativos debe provenir de ley formal, ya que
resulta obvio que si se reconoce tal facultad al Poder Ejecutivo, se resentiria el sistema de frenos y
contrapesos que la constitucion acepta.
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2) La idoneidad y especializacién del 6rgano administrativo para ejercer funciones jurisdiccionales ha de
encontrarse plenamente justificada, ya que el fin del Estado es resolver los conflictos de la manera mas
conveniente a la colectividad y habida cuenta que la separacion de los érganos se apoya en la especialidad
funcional.

3) Los integrantes del dérgano administrativo al cual se le encomienden atribuciones de naturaleza
jurisdiccional en forma exclusiva, deben gozar de ciertas garantias que aseguren su independencia, tal como
la relativa a la inmovilidad de sus cargos.

4) En las relaciones con el Poder Ejecutivo, ha de existir, respecto del ejercicio de la funcién jurisdiccional, lo
que se ha denominado una relacioén jerarquica atenuada, no rigiendo el contralor de oportunidad, mérito o
conveniencia, y limitando a casos excepcionales el contralor de legalidad del acto.

5) El drgano judicial debe conservar la facultad de revisar las decisiones de naturaleza jurisdiccional que
dicten 6rganos administrativos, garantizdndose al menos una instancia judicial, con amplitud de debate y
prueba. Si no se operan tales condicione entendemos que no corresponde afirmar que en tal caso el érgano
administrativo no habré ejercido realmente funciones jurisdiccionales pues ya hemos visto como tal argumento
nada prueba y so6lo es un recurso de tipo verbal. Lo que si cabra declarar entonces sera la
inconstitucionalidad de la norma que otorgue tales funciones al érgano administrativo violando el sistema
estructurado en nuestra Constitucion.

Arturo Hoyos, por su parte, en su fundamental monografia sobre la garantia del debido proceso, luego de
sefalar la complejidad de la materia, concluye que si en los denominados actos jurisdiccionales ejercidos por
la Administracion, no existe una revision judicial, se viola el debido proceso.

Expresa el Magistrado de la Corte Suprema de Justicia:

El problema del ejercicio de la funcién jurisdiccional por el 6rgano ejecutivo es verdaderamente complejo,
sobre todo, si se tiene en cuenta las anotadas limitaciones del proceso tradicional. Sin embargo, a nuestro
juicio, pugna con la garantia constitucional del debido proceso el ejercicio de la funcién jurisdiccional por el
érgano Ejecutivo cuando ella excluye la revisidén de sus sentencias por el 6rgano Judicial. La atribucién al
Ejecutivo o a organismos cuasi-judiciales de dicha actividad contraria, a mi juicio, la garantia constitucional
que estudiamos. Por otra parte, para nosotros es claro que en los procesos ante organismos administrativos
deben ademas respetarse el resto de las garantias que integran la institucion aqui tratada. (Registro Judicial,
julio de 1995; pags 15y 16)".

En vista de los planteamientos hechos, asi como la comprobacion que la norma que se impugna, no contraviene norma
constitucional alguna, debe esta Corporacién de Justicia, desestimar lo pretendido por el recurrente.

Por lo tanto, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL el numeral 14 del Articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996.
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