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Resumen

La busqueda del arbitraje como medio de solucién de controversias es
importante debido al gran volumen de casos sometidos a juicio del Estado -
juez, en numero inversamente proporcional a la preparacién técnica de
quienes estan investidos en la funcién jurisdiccional por acto estatal. . En la
actualidad, hablar de la composicién extrajudicial de conflictos en el ambito
de la regulacién supone entrar en un escenario de grandes discusiones y
debates. De esta forma, el texto busca construir razones para la resolucion
de disputas en el campo de las telecomunicaciones a través del arbitraje,
incluyendo, a la vista de la experiencia europea, como OFCOM. Una de las
funciones de los organismos reguladores es precisamente la solucién de
conflictos entre los actores del sector a nivel administrativo. Al analizar las
formas de resolucién de conflictos en la Unién Europea, se puede destacar el
peculiar comportamiento. En las grandes disputas que ocurren en el
continente, es mas comun usar el arbitraje que el poder judicial. De hecho, el
arbitraje puede ser utilizado por ANATEL como una herramienta importante
para garantizar una competencia amplia, libre y justa entre los proveedores
de servicios de telecomunicaciones, ya que esquiva la lentitud del poder
judicial y la posibilidad de litigios falsos, lo que permite la rapida adopcién de
una decision. que muchas veces afecta los derechos de un gran nimero de
usuarios de los servicios de telecomunicaciones. El alto prestigio que gozan
estos métodos de solucibn de controversias rinde homenaje a su
caracteristica de ser un foro neutral, alejado de un organismo regulador de
un pais especifico y préximo a arbitros elegidos de comun acuerdo, o incluso
vinculados a instituciones internacionales que prestan los servicios de
arbitraje. en disputas comerciales.

Palabras clave: ANATEL, OFCOM, arbitraje, soluciébn de controversias,
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A.INTRODUCCION

El articulo aborda inicialmente el arbitraje como un medio consensuado de
resolucion de conflictos que cada vez cobra mas fuerza. También trae una critica a los
métodos de administracion de justicia brasilefa, basada en la lentitud y complejidad del
sistema. Su costo, asi como su facilidad de ingreso, hace que su acceso sea indistinguible
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para todos, lo que no significa necesariamente una adecuada provision jurisdiccional, ni
mucho menos la realizacion satisfactoria de los valores constitucionales. Incluso al
comienzo del texto, se observard que el papel jurisdiccional del érgano regulador
brasilefio atin es poco discutido, en parte porque la Ley General de Telecomunicaciones
no ha abierto nuevas y significativas posibilidades para la actuacion de la Administracion
Publica en este sentido. . De esta manera, el articulo analizard los érganos reguladores
brasilefios y europeos que desempenan el papel de resolver conflictos entre operadores
de telecomunicaciones y, en particular, como se utiliza el arbitraje para eso. A partir de
esta premisa, se analizan criticamente los medios que ANATEL y OFCOM tienen para
actuar en la resolucion de estos conflictos, formulando interrogantes para que se mejore
este papel del regulador nacional, frente al regulador europeo. En un momento posterior,
se abordard el fendmeno del Estado Regulador, teniendo en cuenta la manifestacion de
la accion reguladora como accidn del poder politico, caracterizdndola como proyecto de
derecho publico. El texto gira en torno a las agencias reguladoras, a saber, la Agencia
Nacional de Telecomunicaciones de Brasil (ANATEL) y la Oficina Europea de
Comunicaciones (OFCOM), detallando los instrumentos legales de su creacidn, sus
especificidades y naturaleza juridica. Finalmente, el texto trata de los litigios que
involucran a agentes del sector regulado o uno de ellos y la agencia reguladora.

Por eso, parece que la posibilidad de utilizar medios consensuados de solucion de
controversias fundamenta la adopcion de una herramienta para superar esta crisis,
reforzando la coherencia del sistema. La accion estatal en el sentido de habilitar medios
alternativos de solucion de controversias, incluido el arbitraje, se traduce en una accion
normativa del Estado. El arbitraje comenzé a tomar los contornos de un medio que, junto
con la jurisdiccion estatal, representa una forma heterocomposicional de resolucién de
conflictos. Las partes capaces, de mutuo acuerdo, frente a una controversia, o mediante
clausula contractual, establecen que un tercero, o colegiado, tendrd facultades para
resolver la controversia, sin intervencidon del Estado, y la decision tendra el misma
eficacia que una sentencia judicial. En la busqueda de la mejor alternativa para las partes,
en esencia tenemos en el arbitraje el modelo mas adecuado para diversas situaciones,
como conflictos complejos, que implican profundizar en materias especificas, y que
requieren una estructura y un tratamiento mas dedicados, dificiles de obtener en el Poder
Judicial. debido a sus caracteristicas y carga de trabajo colosal. En cuanto a las discusiones
sobre el arbitraje como medio “alternativo” de resolucion de conflictos, CARMONA
(2009, p. 31) prefiere llamar al arbitraje un “medio adecuado” de solucion de
controversias. En nuestro pais, el arbitraje estaba previsto en el Codigo Civil de 1916 entre
medios de pago indirectos, bajo el titulo de "compromiso” (arts. 1037 a 1048), pero no
encontrd un amplio uso como medio de solucidn de conflictos, en vista de ello, en el art.
1.085 a 1.102, el Cédigo de Procedimiento Civil exigia la ratificacion del llamado “informe
arbitral” (hoy equivalente al laudo arbitral), por sentencia judicial con todos los recursos
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inherentes. En consecuencia, el Poder Judicial se convirtié en el “segundo grado de
jurisdiccion” para el arbitraje. La Ley 9.307, del 23 de septiembre de 1996, eliminé la
necesidad de ratificacion judicial del laudo arbitral y equipar6 al arbitro con el juez
designado en la ejecucion del arbitraje (art. 18), estableciendo asi que el arbitro es juez de
hecho y en derecho., y la sentencia dictada es inapelable o ratificable por el Poder Judicial.
Aclarando, por lo tanto, que su decision es una sentencia y, como tal, constituye un auto
de ejecucion judicial (CPC, art. 475-N, IV, incluido por la Ley 11.232/2005), haciendo cosa
juzgada material al decidir sobre el fondo del conflicto . Es  valido agregar la
informaciéon de que el nuevo cddigo procesal civil (2015) adopta la dualidad
jurisdiccional, estableciendo paralelamente la jurisdiccion estatal y la jurisdiccion
arbitral, observada en los articulos 3 y 42. Se observa en el articulo 3 que no sera excluidos
de la jurisdiccion de apreciacion amenace o perjudique la ley, y el arbitraje sera permitido
conforme a la ley. El texto del articulo 42, en cambio, transmite la idea de que las causas
civiles serdn tramitadas y decididas por el juez dentro de los limites de su competencia,
con excepcion del derecho de las partes a instituir el arbitraje, de conformidad con la ley.

En cuanto a los limites impuestos a la posibilidad de arbitraje, de conformidad con
el art. 1 de la Ley de Arbitraje (Ley 9.307/1996), el arbitraje se limita a la capacidad de
contratar y la propiedad y los derechos disponibles. Veamos: "Las personas capaces de
contratar podrdn recurrir al arbitraje para dirimir las controversias relativas a los
derechos de propiedad disponibles". Por tanto, basta que la persona tenga personalidad
juridica para poder someterse al arbitraje. Recuerde que, de conformidad con el art. 1 del
CC, la personalidad juridica es la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones,
adquirida por la persona fisica con el nacimiento en vida (art. 2 del CC).

B. REVISION DE LITERATURA

Algunos rasgos son comunes a las agencias reguladoras, como la independencia
de los lideres del poder politico, su sectorizacion, asi como la naturaleza juridica de la
autarquia en un régimen especial. Incluimos aqui el poder normativo y el poder de
dirimir conflictos, ya que sintetiza estos dos que se circunscriben a los sectores que
pretenden regular. La independencia, por supuesto, no significa que estén libres de
control o supervision. Para implementar las politicas publicas propuestas
democraticamente por el Poder Legislativo, las agencias deben mantenerse
independientes de éste y del propio Poder Ejecutivo, para que éste pueda implementarlas
de la manera mas eficiente posible. Asi, esta independencia pretende, en la visién de
Alexandre Santos de Aragao, compensar algunos de los inconvenientes del principio de
mayoria, corrigiendo eventuales distorsiones para las porciones de la poblacién que no

estan de acuerdo con las posiciones adoptadas por la mayoria (ARAGAO, 2009, p.88). ).
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Esta independencia tiene varias facetas, a saber: a) la independencia de los directores
frente al Poder Ejecutivo, mediante mandatos por un periodo determinado, no
coincidente con los mandatos del Poder Ejecutivo, quedando prohibida la libre
exoneracion; b) independencia econdémica y administrativa, teniendo las agencias
ingresos propios, generalmente, del propio sector regulado, asi como libertad para
contratar a su personal, bajo el régimen estatutario y CLT (segin el cargo); c)
independencia procesal, siendo inadmisible el recurso jerarquico improcedente .

Esta independencia no puede tomarse al pie de la letra y entenderse como si
pudieran ante todo innovar el ordenamiento juridico. Su poder normativo es innegable;
sin embargo, so6lo podran ejercerla para complementar las normas marco (o Estandares)
impuestas por el Poder Legislativo. El principio de legalidad debe ser entendido en
sentido amplio —principio de legalidad, escriben algunos (MORAES, 2004) de tal manera
que los actos del organismo se entiendan como ejerciendo una funcién administrativa, y
deben respetar no sélo la Constitucidn, sino la ley que autorizo la expedicion de estos
actos. Ademas, la supremacia de estas entidades no es una supremacia general, como la
del Estado sobre sus administrados, sino una supremacia especial, donde una
caracteristica (o un conjunto de caracteristicas) retne a un grupo de personas en una
misma condicion, exigiendo trato diferenciado de quienes no retinan tales caracteristicas
(FIGUEIREDO, 2005, p. 285). Los o¢rganos reguladores realizan actividades de
supremacia estatal, como practicas propias de la policia, razon por la cual deben ingresar
al ordenamiento juridico nacional como sujetos de derecho publico, incluidos en la
administracion indirecta. Al exigir cierta autonomia, las agencias reguladoras asumen el
estatus de autarquia, lo que conceptualmente significa autogobierno, en el sentido de una
persona juridica administrativa con capacidad para gestionar sus propios intereses
(CARVALHO FILHO, 2009, p.444). Sin embargo, la independencia comun a toda
autarquia no es suficiente, ya que las agencias exigen un grado de autonomia mas
intensificado, como la imposibilidad de destitucion ad nutum de los directores (con
mandatos en un momento diferente de los mandatos de los titulares del Ejecutivo). ), la
inexistencia de recursos administrativos inadecuados, entre otras caracteristicas. Asi, se
dice que las agencias reguladoras tienen, en el derecho brasilefio, la naturaleza juridica
de autarquia en régimen especial. Si bien la expresion “autarquia especial” o “autarquia
de régimen especial” es multifacética, pues incluye varias posibilidades (la
independencia otorgada puede ser mayor o menor, segin la ley que cre6 la agencia), es
necesario recalcar que solo a través de la analisis del instrumento legal especifico para la
creacion de la agencia, podemos verificar con mayor precision el grado de independencia
de una determinada agencia. Recientemente, los métodos de administracion de justicia
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brasilenios han sido objeto de varias criticas, que se basan, sobre todo, en su lentitud y la
complejidad del sistema. Su costo, asi como su facilidad de ingreso, hace que su acceso
sea indistinguible para todos, lo que no significa necesariamente una adecuada provision
jurisdiccional, ni mucho menos la realizacion satisfactoria de los valores constitucionales.
El uso del arbitraje en controversias que involucran al Estado todavia enfrenta
dificultades basadas en el principio de indisponibilidad del interés puiblico. La aplicacion
de esta via extrajudicial de solucion de controversias entre organismo regulador y
concesionario y entre concesionarios y usuarios seria imposible, dado el caracter
administrativo de estas relaciones y el interés publico en juego en ellas.

De esta forma, la liberalizacion de los mercados para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a nivel mundial a partir de la tltima década del siglo XX exigio la
creacion de organismos reguladores del sector que buscaron proteger el interés publico
en medio de la actuacién de entidades privadas. Brasil procedio a crear la Agencia
Nacional de Telecomunicaciones (ANATEL), que es un organismo auténomo cuya
funcidén es regular y supervisar el sector con base en dos principios de funcionamiento:
la universalizacion de los servicios basicos de telecomunicaciones y la competencia
amplia y leal en la explotacion de los servicios (OLIVEIRA, 2009)., p.112). Entre las cargas
derivadas del deber de velar por la competencia se encuentra la funcion de resolver los
conflictos entre operadores. El papel del regulador es muy importante en este sentido,
especialmente cuando se trata de la necesidad de una regulacién asimétrica de la
competencia, en la que los operadores establecidos disfrutan de un alto poder de mercado
en virtud de poseer la mayor parte de las redes de telecomunicaciones (OLIVEIRA, 2009,
p. 112). ). De entrada, cabe mencionar que la indisponibilidad es el interés publico
primario y no el interés de la administracién (GRAU, 2016) La primera es el resultado de
la unién de complejos individuales en una sociedad determinada mientras que la
segunda. Es interés de la estructura organizativa de la Administracién Publica guiada
por el principio de legalidad. Asi, dado que existe la posibilidad legal de que cualquier
persona capaz utilice el arbitraje para dirimir las controversias relativas a los derechos de
propiedad disponibles (art. 1 Ley 9.307/96, y sus parrafos incluidos en la Ley 13.120/2015),
se abre un espacio normativo para el Piblico Administracion a utilizar este mecanismo
para sus propios intereses. Al optar por el arbitraje, la Administracién Puablica no
descuida un interés publico; por el contrario, se opta por una forma mas rapida y
especializada de resolver los conflictos técnicos que se salen del patrén de los conflictos
sujetos al Poder Judicial y que, por ello mismo, estaran mas sujetos a la toma de decisiones
que no agradan a ninguna de las partes. (PEREIRA; CAVALCANTE, 2010). La utilizacion
del arbitraje en sectores economicos regulados debera expresarse en los contratos
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suscritos entre la autoridad concedente y las sociedades concesionarias, en una clausula
compromisoria. Por tanto, salvo en los casos de prohibicién expresa del uso de este
medio, o en los casos de bienes de uso comun de las personas y de uso especial, son

arbitrables cualesquiera otras causas que involucren derechos de propiedad
(BINENBOJN, 2015).

Uno de los puntos cruciales del arbitraje es el hecho de que resulta en la resolucion
de controversias de manera mas rdpida, en un tiempo mads corto en comparacion con el
proceso judicial, marcado por la lentitud y la posibilidad de retrasar el cumplimiento de
la sentencia. Este punto es importante, ya que los grandes operadores de
telecomunicaciones pueden usar su fortaleza econémica para impedir en lo posible la
ejecucion de una orden judicial, o incluso el éxito de un acuerdo del que depende el
operador mas pequeno para la prestacion de sus servicios, violando la libre competencia.
en el sector El mayor revuelo, quizas, por parte de las telecomunicaciones es la forma de
afrontar la polémica, sobre todo por la proyeccion de sus efectos sobre la competencia
entre operadores y sobre la prestacion de servicios. Cualquier accion normativa en el
sector debe, ademas de identificar este desafio, priorizar nuevas formas de combatirlo, lo
que implica reconocer que el Poder Judicial no puede ser el tinico actor en la composicion
de estos conflictos. Asi, es necesario analizar los antecedentes del uso de la via
extrajudicial de solucién de controversias en el campo de las telecomunicaciones, a fin de
verificar que algunos aspectos de la regulacion, el régimen juridico y las caracteristicas
del sector estan en plena sintonia con la via extrajudicial. composicion de controversias
y, en consecuencia, con arbitraje (SANTIAGO, 2014, p. 183). La introduccion del modelo
de agencias reguladoras en la Administracion Publica Brasilena habria resultado de la
identificacién de un déficit regulatorio traducido en los siguientes aspectos, cuya
implementacion persigue: politica tarifaria definida y estable; marcos normativos mas
claros que detallen las relaciones entre los distintos actores de cada sector, sus derechos
y obligaciones; mecanismo agil y eficiente para la resolucion de diferencias y conflictos
entre la autoridad concedente y el concesionario; garantias contra los riesgos econémicos
y politicos de las inversiones en sectores econdmicos (ARANHA, 2005, p. 57).

En Brasil, no existe un procedimiento tinico para resolver disputas entre agencias
reguladoras que cubra todos los tipos de conflicto. Las principales caracteristicas de este
proceso son: la imposibilidad de que las partes elijan a los "arbitros", en cuanto el articulo
10 de la Resolucién Conjunta 2/2001 establece que la Comision estd integrada por dos
representantes de cada organismo (ANEEL, ANATEL y ANP); (naturaleza juridica de un
procedimiento administrativo, tal como se define expresamente en el articulo 19 de la
citada Resolucién; la decision de la Comisién es inapelable tnicamente en la via
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administrativa (articulo 36 de la Resolucion N° 2/2001), y, por tanto, revision judicial de
fondo y la posibilidad de que una sola de las partes solicite la actuacion de los érganos
(Resolucion n. ©1/1999, art. 14, §2°). un acuerdo previo que excluye la jurisdiccion estatal,
imposibilitando la revision de fondo al Poder Judicial.Los litigios que se susciten entre
operadores de telecomunicaciones no estan sujetos al Conjunto de Reglamentos antes
mencionado, sino a las formas compositivas previstas en el propio reglamento de
comparticion de infraestructuras, aprobado por Resolucion No. 274. Estas formas son el
arbitraje y la mediacién administrativo.

Para utilizar estos medios de resolucion de disputas, la negociacion entre las partes
debe haber sido infructuosa. El Reglamento se refiere a los procedimientos de arbitraje y
mediacion aprobados por la Agencia. Sin embargo, no existen procedimientos generales
para ninguno de estos RD en el ambito de ANATEL: no existe un procedimiento de
mediacion aprobado por la Agencia y el procedimiento de “arbitraje” existente se refiere
al “arbitraje de interconexion”, que ya se ha discutido. Ademas de estos medios de
solucion de controversias, el arbitraje y la mediacion de conflictos entre operadores por
parte de ANATEL también se mencionan en su Reglamento Interior y en los contratos de
concesion, a falta de la misma regulacion. En virtud de los contratos de concesidn, las
partes tienen derecho a someter a ANATEL, a través de una junta de resolucion de
conflictos, un proceso de mediacién o un proceso de arbitraje, cualquier conflicto que
surja de la interpretacion y aplicacion del reglamento. Como lo demuestra el mapeo
realizado en el inciso anterior, no existe un procedimiento de arbitraje y un
procedimiento de mediacion regulado por ANATEL que sean de amplia aplicacion. Asi,
se tratara del uso del derecho comparado para iluminar la concepcion de mediacion y
arbitraje que lleva la Agencia brasilefia y, a partir de ahi, sefialar caminos posibles y
coherentes con la posicion de un ente regulador en relaciéon a un mercado liberalizado
(OLIVEIRA, 2009, pag. 143).

C.METODO

Al observar la resolucion de conflictos en la Comunidad Europea, se percibe una
realidad favorable, es decir, en innumerables litigios que se dan en Europa, es comun
utilizar el arbitraje que el propio Poder Judicial. Esto se debe a que las principales
disputas europeas, no solo en el sector de las telecomunicaciones, sino también en los
sectores de la electricidad, el transporte y el comercio en general, a menudo involucran a
mas de un pais, ya que la mayoria de las grandes empresas son transnacionales. Existe
un gran aprecio por los métodos de resolucidon de disputas, en la medida en que brindan
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neutralidad en el foro. La decisidon no se entrega al Poder Judicial o al 6rgano regulador
de un pais especifico, sino que se eligen arbitros en base al comtin acuerdo de las partes
o, incluso, se nombran instituciones de alcance internacional que presten el servicio de
arbitraje en controversias comerciales. Esto es especialmente importante cuando la
disputa se refiere a dos 0 mas empresas con sede en diferentes paises. En la resolucion de
disputas de telecomunicaciones por parte de las autoridades reguladoras, esta tradicion
no se pasa por alto. En Europa existen normas de alcance continental promulgadas por
las respectivas DG de la Union Europea (Directivas Marco de la Unién Europea). El sector
de las redes y servicios de comunicaciones electronicas se rige por la Directiva
2002/21/CE, de 7 de marzo de 2002. Esta norma aborda, en sus articulos 20 y 21, la
posicion de los organismos reguladores en la resolucién de litigios entre operadores de
telecomunicaciones en paises regidos por la Directiva (OLIVEIRA, 2009, p. 144).

Segun este instrumento normativo, la autoridad reguladora nacional debe decidir,
con caracter vinculante para las partes, en un plazo maximo de cuatro meses, cuando una
de ellas requiera la soluciéon de una controversia relativa a cualquier reglamento o
directiva del sector -incluida la Directiva 2002/21/ si mismo CE Sin embargo, es deber de
los Estados miembros garantizar la capacidad de las autoridades reguladoras para
negarse a resolver la disputa cuando existen otros mecanismos, incluida la mediacidn, y
contribuyen mas eficazmente a resolver la disputa dentro de un plazo aceptable. Asi, si
procede el arbitraje o la mediacién en el caso, la autoridad reguladora informa a las partes
que no resolverd la disputa. Si estos mecanismos de resolucion de disputas no arrojan
resultados dentro de los cuatro meses, la autoridad reguladora debe comprometerse a
decidir el tema (OLIVEIRA, 2009, p. 145). En el caso de que surja una disputa entre dos
empresas domiciliadas en diferentes paises, se puede solicitar una decisién a cualquiera
de las autoridades reguladoras nacionales involucradas. Sin embargo, trabajaran juntos
para llegar a una decision sobre el caso. En este tipo de conflicto, también se aplica la
posibilidad de que las autoridades reguladoras declinen, si existen otros métodos de
resolucion de disputas. Siendo asi, sélo decidirdn después de cuatro meses de no haber
obtenido resultados con estos métodos (OLIVEIRA, 2009, p. 145). Las decisiones de los
Organos reguladores son publicas, de hecho, caracteristicas comunes a los medios
consensuados de resolucion de conflictos, respetando, no obstante, las exigencias de las
partes para la confidencialidad de los aspectos comerciales de las sociedades. Esta
decisién no impide el acceso de las partes al Poder Judicial, pudiendo solicitar la revision
judicial del fondo ya analizado. A la luz de esta directiva europea, el Reino Unido
promulgd la Communications Act de 2003, creando la Office of Communications
(Ofcom), organismo regulador del sector de las telecomunicaciones, lo que trajo nuevas
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atribuciones a la actividad reguladora. Entre tales atribuciones se encuentra la
competencia para resolver controversias entre operadores de telecomunicaciones. La Ley
de Comunicaciones es un documento extenso y trata en detalle este papel de Ofcom. En
primer lugar, para que Ofcom resuelva una disputa, basta con que una de las partes lo
solicite. De acuerdo con la directiva de la Union Europea, la disputa solo serd resuelta por
el organismo regulador si no hay medios alternativos para resolver la disputa, si estos
medios alternativos son aplicables al tipo de disputa. Cualquiera que sea la posicion del
organo, se notifica a las partes. En caso de que Ofcom se niegue y, tras iniciar el
procedimiento alternativo de resolucion de litigios, no se llegue a una conclusién en el
plazo de cuatro meses, una de las partes tiene derecho a solicitar que el organismo
resuelva el litigio y el organismo esta obligado a hacerlo. En este caso, se continuara con
el proceso anterior (OLIVEIRA, 2009, p. 146).

D.CONCLUSION

Recientemente, los métodos de administracion de justicia brasilefios han sido
objeto de varias criticas, que se basan, sobre todo, en su lentitud y la complejidad del
sistema. Su costo, asi como su facilidad de ingreso, hace que su acceso sea indistinguible
para todos, lo que no significa necesariamente una adecuada provision jurisdiccional, ni
mucho menos la realizacion satisfactoria de los valores constitucionales. Este texto tiene
como objetivo discutir el uso del arbitraje como técnica para resolver disputas en sectores
econdmicos regulados, junto con decisiones emitidas por agencias reguladoras y
decisiones judiciales. Los drganos reguladores en Brasil, especialmente después del
fenémeno de las privatizaciones, gozan de creciente importancia, sirviendo como 6rgano
de proteccién al consumidor, implementacién de politicas ptblicas sectoriales y
supervision e induccion del entorno econdmico regulado. Como resultado, sus
competencias se multiplican a medida que crece el sector regulado. Una de las principales
atribuciones de los organismos reguladores es arbitrar los conflictos que se susciten entre
el Poder Publico y las empresas concesionarias y entre éstas, asi como entre
concesionarios y consumidores, con el fin de tomar decisiones mas rdpidas y
especializadas, especialmente en conflictos técnicos de alto grado de complejidad. que
dificilmente se resolveria a satisfaccion del Poder Judicial. Tales decisiones gozan de una
legitimidad ain mayor, ya que se dictan dentro del ordenamiento juridico sectorial, en
un ambiente seguro y conocido por las partes.

El uso del arbitraje por parte del Gobierno, previsto por la Ley 9.307/96, fue objeto
de severas objeciones, basadas especialmente en la indisponibilidad del interés publico.

368

CONS © 2022
http://ijsoc.goacademica.com



Revista Internacional de Ciencia y Sociedad, Volumen 4, Numero 3, 2022

Esto se debe a que los dos institutos —arbitraje en el ambito de las agencias reguladoras y
ex vide la Ley 9.307/96— a pesar de tener la misma nomenclatura legal, son esencialmente
diferentes; mientras que la primera es una decision administrativa, no siendo ejecutoria
y susceptible de ser judicializada, la segunda constituye un titulo ejecutivo y tiene los
mismos efectos que la sentencia dictada por el Poder Judicial. El interés publico
indisponible es aquel interés primario, sin distinguirse del interés publico secundario, o
interés de la Administracion. Es incuestionable la voluntad del Poder Publico de ver
resueltos sus conflictos de manera rapida y especializada, con mayor probabilidad de una
decision justa y legitima, ante un proceso largo, dilatado y costoso por parte del Poder
Judicial y con mayor probabilidad de de terminar con una decision que no conviene a las
partes. En este sentido, la Ley 13.129 del 26 de mayo de 2015 trata de resolver esta
controversia, estableciendo textualmente que la Administracion Publica podra recurrir al
arbitraje para dirimir los conflictos relacionados con los derechos de propiedad
disponibles.

Puede observarse que, en el dmbito de las agencias reguladoras, se prevén dos
arbitrajes, a saber, el dictado por la propia agencia, que constituye una decision
administrativa, asi como el sometido a un tribunal o cdmara de arbitraje, en la forma de
Ley 9.307/96, cuya decision producira los mismos efectos que las dictadas por el Poder
Judicial y, si fuere condenatoria, constituira titulo ejecutivo. Podemos observar puntos en
comun con Brasil, ya que sigue la técnica europea para definir qué asuntos puede resolver
ANATEL. Asi, el arbitraje debe versar sobre controversias relativas al reconocimiento o
atribucion de derechos entre las partes, y el arbitraje, de “conflicto de intereses entre
operadores de telecomunicaciones”. Es una forma valida, ya que no hay riesgo de que un
caso particular requiera la intervencion de la agencia y esto no puede ocurrir porque la
disputa no encaja en la lista exhaustiva de hipotesis. también es posible observar puntos
negativos. El principal es la posibilidad de desviacién de propdsito en la actuacion de la
agencia. Una disputa que no aborde adecuadamente el asunto que estd sujeto a la
regulacion de la agencia puede tener que ser resuelta por la agencia. Si un operador de
TV por cable expone indebidamente, en su publicidad, la marca de un operador SMP,
entonces hay un conflicto de interés, que, en teoria, puede ser llevado ante la agencia. Por
lo tanto, es muy poco probable que un conflicto como este perjudique la competencia
entre las partes hasta el punto de que la Agencia deba intervenir. Por lo tanto, la mejor
manera de predecir el desempernio de la Agencia parece ser el listado analitico de
hipotesis. Sin embargo, también es importante dejar que la agencia decida a su discrecion
si actuar o no en cualquier otro caso no cubierto por la lista de hipétesis, pero que podria
ser potencialmente perjudicial para una competencia amplia y leal. El arbitraje en
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ANATEL es siempre opcion de las partes, quienes, antes de solicitar la actuacion del
organismo, deben llegar a un consenso al respecto. La regulacion del procedimiento en
Inglaterra (Europa) no trae esta necesidad.

En el Reglamento Interior de ANATEL, existe un requisito de consenso tanto para
el inicio del arbitraje por parte de la Agencia como para el inicio de la mediacion. Tiene
sentido, como se ha demostrado, exigir el consenso de las partes para que la Agencia
medie. En el arbitraje, en cambio, exigir el consenso de las partes puede significar la
necesidad inequivoca de la empresa requirente de acudir al Poder Judicial, frustrando la
posibilidad de una pronta y fundada decision del conflicto.
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