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1. Introduccion

El mundo del derecho civil, en la actualidad se encuentra en un panorama muy diferente
al de generaciones anteriores, por una especial razén, la vida de la tecnologia va mucho mas
rapido que la vida humana, el crecimiento de avances tecnoldgicos hasta la fecha, son increibles,
en absolutamente todas las disciplinas de la vida, tanto como para pasar a la milicia con drones en
vez de soldados, como para ver en el 2018 el primer trasplante de cabeza en seres humanos,
dominio absoluto de la genética humana, lo que lleva a la creacion de seres humanos, como si
fuesen un bien de produccion en masa, la solucion de conflictos gracias a la tecnologia, e incluso
ver en las mismas calles de Bogota, automdviles totalmente eléctricos, tema que no solo es objeto
de la ciencia juridica, sino de los mismos estudios de la bioética, evocando una problematica
esencial, ya que segin Torregrosa (2016, p.157) “los sujetos de investigacion son personas”.

Teniendo en cuenta, por otro lado que de las aéreas de la evolucion tecnoldgica, la
telefonia celular guarda un lugar crucial, ya que bajo esta se puede mantener contacto limpio y
directo entre extremos del mundo, dando cabida a un mundo globalizado, lo que lleva a la
unificacién de sistemas sociales, econémicos Yy juridicos, y por supuesto, este avance exponencial
de la tecnologia resulta como objeto principal del derecho, y en el mundo del derecho privado y
comercial, por lo que resulta clave el tema de la tecnologia, asi, teniendo como base este hecho
social, se sabe que el derecho muta y cambia respecto de este, como lo diria el mismo Savigny
(1908) en una teoria historicista, infiriendo de sus textos que el derecho es el fruto de los cambios
de las sociedades y su historia, y asi, para los estudiosos del derecho comercial, resulta obvia la
duda de cudl es el trasfondo juridico de todos estos avances, tanto en el derecho procesal con la
aplicacién de la oralidad, la cual segun Carrefio (2016) implica la utilizacion de la tecnologia,
virtualidad, y la forma de estar interconectados, como en el derecho sustancial, o siendo aun mas
preciso, el derecho contractual, y por ende comprender que contratos existen en este negocio.

Por ende, si quisiera esta tecnologia ubicarse en una rama del derecho, tendria que
remitirse al Derecho de las Telecomunicaciones, entendiendo por supuesto que telecomunicacion
refiere etimologicamente al latin Tele ; a distancia, y al latin comunicare; comunicacién, es decir
la rama del derecho que regula la comunicacion a distancia, entendiendo segin Velasquez (2015
p. 142) que: “Las TIC son hoy la base legal para que con las tecnologias se consolide el desarrollo
social, econémico y la competitividad para una sociedad de la informacién y del conocimiento”,
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resultara como primer motivo para esta investigacion.

Es decir, para ser mas precisos el derecho que regula la telefonia, y por ende la telefonia
fija y celular, identificando que, Gonzales y Herrera (2012), dan claridad de los contratos que se
dan en el derecho de las telecomunicaciones, infiriendo de su texto que estos serian la agencia
comercial, contrato de distribucion e intermediacion, concesion, e interconexion , siendo este
altimo el cual da luz a esta investigacion, ya que aparentemente, segun la doctrina, es el contrato
clave en esta rama del derecho, y no solo el més importante sino el cual tiene menos abundancia
de estudios.

Por ende, como fuente formal primaria de derecho, la ley fue donde se empez6 a estudiar
este particular contrato, pero como se podra observar, lo que la ley dice acerca del contrato de
interconexién, en relacién a su naturaleza juridica, es dudoso, impreciso e insuficiente, por lo
cual, dichos vacios conceptuales dan motivo a esta investigacion, es decir, la pregunta problema,
¢cual es la naturaleza juridica del contrato de interconexion en el derecho de las
telecomunicaciones en Colombia?

Este problema juridico que encuentra importancia, en que los grandes operadores de
telecomunicaciones, en el momento de celebrar el contrato, segun la investigacion realizada, no
estan realmente seguros de la naturaleza del contrato que celebran, lo que se manifiesta en
cuantiosos pleitos arbitrales, estableciendo entonces que el contrato mas importante en el derecho
de las telecomunicaciones en Colombia, es un contrato que ni siquiera sus naturales contratantes
comprenden, asi, como resultado de la investigacién, e hipétesis planteada, se puede denotar que
como primer elemento que converge acerca del tema, seré su atipicidad.

Como es de conocimiento, el mundo de los contratos atipicos legalmente entendidos es,
como necesite el mercado y economia del pais, como manifestacion mas grande de la imaginacion
en creacion de contratos, sentido en el cual este contrato es pionero, siendo atipico tanto en la
teoria clasica, es decir “aquel contrato que no esta regulado en la ley”, como definiria Ortiz (2013,
p. 43), como también en la teoria moderna, la cual refiere segin Camacho (2005) y Cémara
(2008), a que la tipicidad es social.

Siendo importante aclarar que es segunda la cual se utilizo en la presente investigacion,
viendo que un conglomerado mercantil amplio, no esta de acuerdo acerca de como se concibe el
contrato en totalidad, caracteristica importante, pero que no se considera natural, 0 que no hace
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economicas Y juridicas, el conglomerado mercantil, se pone de acuerdo en relacion a como se
concibe el contrato, este dejaria de ser atipico, por lo que esta caracteristica podria no permanecer,
igual que la caracteristica de adhesion, ya que se considera que esta no esta acorde a derecho.

Pero en relacion a las caracteristicas que se consideran naturales, se afirma que estas
refieren a ser un contrato bilateral, conmutativo, de tracto sucesivo, oneroso, consensual, de
derecho privado, de normas de orden publico, operacional de ejecucion irregular o variable e
intervenido, el cual debe tener como ultimo fin y causa la proteccion del derecho fundamental,
caracteristicas que se vieron deducidas a traves del estudio de la ley, doctrina y jurisprudencia, (y
por costumbre mercantil, en relacion al elemento de la operacionalidad).

Siendo importante aclarar, que estas tres fuentes del derecho, materializan la estructura
capitular de la investigacién, teniendo en cuenta, que Fonseca (1992, p. 35), afirma que “las
fuentes formales del derecho colombiano, en general, son la ley, la costumbre, la doctrina
constitucional y los principios generales del derecho sustancial y procesal”, a lo que Iregui (2014,
p. 13 y 14) comenta, en relacion a este punto, afirmando que “es asi como las fuentes materiales
serian todos los factores que nutren a las fuentes formales, esto es, todo elemento o factor que
contribuye a fijar el contenido de la norma juridica”, teniendo en cuenta, que en opinion
particular de Iregui (2014, p. 13 y 14) “las fuentes formales serdn el resultado de un
procedimiento para la formacion del derecho, bien sea como acto de poder del estado o por el
organo que lo expide”.

Por lo que analizando los dos aspectos doctrinales evocados, es posible afirmar, que las
fuentes formales referiran a la ley, costumbre y jurisprudencia, y la fuentes materiales, a la
doctrina, y las circunstancias econémicas, sociales y politicas, asi, bajo esta clasificacion, se deja
claro, que especificamente, las circunstancias econémicas, sociales y politicas, encuentran
recopilacién y explicacion, a razén de la doctrina, en el caso estudiado en la presente
investigacién, aclarando por supuesto que hay opiniones doctrinales que manifiestan que la
jurisprudencia es fuente material, como lo manifiesta Schiel (2008).

Ahora, en cuanto a la costumbre mercantil, ya que solo una de las caracteristicas se ve
manifestada por esta, se incorporara como parte del andlisis jurisprudencial, y no como un
capitulo aparte, analizando que en el contrato de interconexion, las practicas reiteradas y
uniformes, se basan en lo evocado por la ley escrita, como el cobro de el peaje razonable, o que
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dilucidadas por decisiones judiciales, y por las circunstancias economico-sociales- politicas y
juridicas recopiladas por la doctrina, teniendo en cuenta que una practica reiterada y uniforme,
que halle origen en la ley estrictamente, no podra considerarse como costumbre, y finalmente, en
relacion a la fuente relacionada con los principios generales, se podra denotar a través de la
investigacion, que esta estara materializada de forma transversal a todos los capitulos.

Por otro lado, es de importancia aclarar que la jerarquia entre las fuentes evocadas
implicaria que la primera es la ley, después, la costumbre, luego la jurisprudencia, y finalmente la
doctrina, orden que no se encuentra manifestado jerarquicamente en la estructura capitular, por
motivos de mejor comprension conceptual, sin desconocer el orden jerarquico evocado en la
Constitucion y la ley.

En cuanto a la metodologia utilizada en esta investigacion, referird a la metodologia
deductiva, cualitativa, y de linea jurisprudencial, comprendiendo claro, que la utilidad de entender
la naturaleza juridica de este contrato, se representa en que si esta, es completamente clara, los
contratantes entenderan exactamente que obligaciones y derechos estan contrayendo, y tendran
completa comprension de las implicaciones de la contratacion.

Teniendo en cuenta por supuesto, que el concepto de naturaleza juridica, no es un
concepto pacifico, entendiendo que el sentido utilizado en esta investigacion, sera el sentido dado
en los laudos arbitrales recopilados en relacién al contrato de interconexion, mismo sentido que se
da por parte de Gonzalez y Herrera (2012), el cual refiere a que la naturaleza juridica no es otra
cosa sino las caracteristicas naturales del contrato, es decir, aquellas caracteristicas que siempre se
van a ver inmersas en el negocio, las cuales definiran los derechos, obligaciones y fines ultimos,
lo que lleva a comprender a cabalidad este contrato propio del derecho de las telecomunicaciones.

Teniendo en cuenta por supuesto, en relacion a lo anterior, que no todas las caracteristicas
de los contratos refieren a la naturaleza juridica, pero aquellas que permanecen, siendo naturales,
si se relacionaran con ella, sentido que también se utiliza por parte de Nakagawa, que afirma que
la naturaleza institucional del contrato de interconexién, consta de ser un contrato privado,
regulado e intervenido, dejando claro, entonces que la naturaleza institucional, refiere a las
caracteristicas naturales y propias de un determinado contrato, pudiendo analizar similitud entre
el concepto de naturaleza juridica, como se determina en la doctrina y jurisprudencia en
Colombia, y naturaleza institucional, como se denomina en la doctrina en Espafia y Europa.

Asi, teniendo en cuenta lo comentado anteriormente, al dejar clara la naturaleza del



contrato, el principal problema en los contratos de interconexion, se veria corregido, y por ende se
salvarian miles de millones de pesos en controversias judiciales, comprendiendo ademas, que a
través de esta investigacion se aporta a la ciencia juridica, al mostrar una nueva forma y
modalidad de contrato mercantil, la cual no se encontraba clasificada en la doctrina de derecho
comercial ni civil, entendiendo que al incorporar esta nueva forma contractual, se adapta el
derecho, a los nuevos e intempestivos caminos de la tecnologia, relacion que segun Ballesteros
(2016), encuentra deficiencias a la hora de la aplicacion, como en el caso de la oralidad en materia
procesal.



2. El contrato de interconexién segun la Ley

Como primera parte del texto, se analizara la ley y resoluciones emitidas por el érgano
regulador, ya que como objetivo de esta investigacion esta hallar la naturaleza juridica del
contrato de interconexion, sea en la ley, en la doctrina o en la jurisprudencia, pero como resultar
evidente, la respuesta acerca de la naturaleza juridica no se encuentra totalmente en la primera
fuente de derecho, es decir, la ley, por ende, este mismo vacio es lo que motiva el texto en su
totalidad, ademas, siendo este un contrato atipico, (tanto en la doctrina clasica como la moderna),
son muchas las dudas que se generan en relacion a este particular contrato, pero por supuesto
para pasar a la respuesta que brindan los estudiosos del derecho de las telecomunicaciones, y la
jurisprudencia que existente en relacién al tema, se tendré que ver y conocer claramente que dice
la ley.

En primera medida es de necesidad remitirse a una ley que sera transversal a toda la
investigacion, la Ley 142 de 1994, ley que tiene como objeto regular los servicios publicos
domiciliarios, como lo es el derecho de telecomunicaciones, ley de la cual se analiza un articulo
en particular, el cual junto con una norma que se estudiara a continuacion, seran la materia prima
y principio para comprender el contrato de interconexion y mas especificamente su naturaleza
juridica.

El capitulo segundo de esta Ley, trae consigo los contratos especiales para la gestion de
servicios publicos, que en su articulo 39.4 establece una especie de definicion del contrato de
interconexién, y como se puede analizar, el articulo tiene como sub-divisiones dos partes, la
primera donde se muestra una libre negociacion de las partes en relacion al acceso compartido o
interconexién, concepto que el articulo no deja claro, y una segunda parte donde se explica que
si los contratantes no llegan a un acuerdo, el ente regulador, tendra la potestad de imponer una
servidumbre, aun no sabiendo que es lo que se negocia por supuesto, ya que en este articulo no
se dan mas elementos que la mera enunciacion de la interconexién, pero por supuesto, como se
vera méas adelante, se adentrara” la investigacion en dicho concepto.

De este articulo es posible identificar quienes son los que pueden llevar a cabo este
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éstas con grandes proveedores 0 usuarios y también una empresa de servicios publicos y
cualquiera de sus grandes proveedores 0 usuarios”, y como segundo elemento se puede identificar
que el contrato, tiene dos etapas, la primera, de libre negociacion, propia de un contrato de
naturaleza de derecho privado, y una segunda etapa, la cual no parece tanto de derecho comun,
ademas, que por la denominada “ interconexion” una parte tiene que pagar un peaje razonable,
pero es no posible extraer mas elementos, ya que la fuente es muy corta, por lo cual, es de
necesidad remitirse a la segunda norma que habla del concepto de la interconexion, la resolucion
87 de 1997, fuente muy importante para determinar el concepto y naturaleza juridica del contrato.

Asi, bajo esta normativa, tal vez si se puedan identificar mas elementos, por lo que se
puede establecer, en primera medida, que es un negocio juridico, es decir una exteriorizacion de la
voluntad que busca crear, modificar o extinguir una relacion juridica, con efectos licitos, pero
atendiendo a la norma anterior, respecto del elemento del peaje razonable se afirma que es de
caracter econdmico, por lo cual es un negocio juridico de caracter econémico, es decir, un
contrato, por lo cual ese primer elemento establecido en la normativa no es muy preciso.

Pero dice luego que “establece la relacion obligacional de los operadores solicitantes e
interconectantes, respecto a la interconexion de sus redes de telecomunicaciones”, es decir, que
regula derechos y obligaciones, pero en relacion a un concepto que no define la normativa, ni la
norma anterior relacionada con los servicios publicos, es decir la “interconexion”, por lo cual,
con este contenido no podria decirse cuales son dichas obligaciones y dichos derechos que se
deben cumplir con ocasion al contrato, ni manifiesta muchos elementos para determinar la
naturaleza juridica, que hasta el momento es posible identificar como oneroso, y bilateral hasta
cierto sentido.

Pero, evidentemente estos son elementos que se dan en muchos mas contratos, por lo cual
no se puede hacer una individualizacion de sus caracteristicas, con motivo de individualizar el
contrato respecto de otros, ademas de decir que los anexos, adiciones, modificaciones o
aclaraciones hacen parte del contrato, por lo que se puede afirmar que con estas dos definiciones
legales no se puede llegar al objetivo principal.

Pero, méas adelante bajo concepto traido de la Resolucion CRT-469 de 2002 (la cual
modifica en parte la CRT 87 de 1997), se da una definicion de la interconexion, y dice que por el
pago de una de las partes de un peaje razonable, técnicamente, la otra debera vincular recursos
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redes y la operabilidad de servicios, por lo cual aparentemente la ley evoca cuales son en primera
medida las prestaciones debidas, pero se da el interrogante de como o de que naturaleza juridica
es esa vinculacion, ademas, no se establece como ha de realizarse esa vinculacion, ni se sabe a qué
rama del derecho atiende esta vinculacion.

Mas adelante, en el articulo 1.3.29 de la misma resolucion, se define la interconexion
directa, el cual refiere a que es “la interconexion entre las redes de dos operadores que comparten
al menos un punto de interconexion entre ellas”, y por otro lado, la resolucion 87 del 1997, define
la interconexion indirecta, bajo el cual se establece que es aquella que « permite a cualquiera de
los operadores interconectados, cursar el trafico de otros operadores a la red del operador
interconectante, siempre que no se contravenga el reglamento para cada servicio”.

Y por ultimo, se define inter-funcionamiento de redes e interoperabilidad de los servicios,
refiriendo el primero a “el correcto funcionamiento de dos redes interconectadas” y el segundo al
“correcto funcionamiento de los servicios que se prestan sobre dos redes interconectadas”. Lo
anterior complementa la definicion antes descrita en la ley de servicios publicos y el RUDI, pero
no dice si son los fines ultimos del contrato, y lo mas importante, que da elementos mas técnicos
(de ingenieria) que juridicos.

Por ende, con dicha base legal, no pueden establecerse las prestaciones reciprocas ni
puede afirmarse como se da dicha vinculacién contractualmente, teniendo en cuenta que la
normativa equipara conceptualmente el nombre, las obligaciones y el fin del contrato, ademas, no
es posible determinar los elementos basicos, o lo que el articulo 1501 del Codigo Civil entiende
como los elementos esenciales, de la naturaleza y accidentales, ni los requisitos de validez
aplicados al caso en concreto.

Pero lo méas importante, con los requisitos o elementos dados en esta normativa, no es
posible identificar la naturaleza juridica del contrato completamente, por lo que, a pesar de que
esta Ultima Resolucion brinda conceptos Utiles, se analiza que tanto en esta, como en la ley de
servicios publicos, los elementos y caracteristicas, ademas de ser cortas conceptualmente, estan
dispersas sistematicamente hablando, lo que genera vacios en la comprension del contrato, ya que
como se afirmo anteriormente, no se establece si las partes disponen libremente y como han de
hacerlo, y en qué momento se da la ya evocada servidumbre, que el articulo 1.3.70 se define como
un acto administrativo, que impone derechos y obligaciones, a las partes contratantes, definiendo

las condiciones de la interconexion.
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Asi, bajo lo anteriormente comentado, surge la duda referente a que ¢si han de negociar
las partes, que en teoria son empresas privadas, porque se establece una servidumbre? y sea cual
sea la razdn, ¢esto implica que es un contrato de derecho privado o de derecho publico? ya que
aparentemente es un contrato estatal, que se deberia regir por la Ley 80 de 1993

Pero la misma ley de servicios publicos, en su articulo (39) afirma que este contrato es de
derecho privado, por lo cual, a pesar de este mandato legal, el contrato rige un servicio publico
domiciliario, por lo que se plantea la duda transversal a la investigacion, ¢de qué naturaleza
juridica es este contrato? porque solo con saber que se deben vincular redes, no es posible hacer
ninguna afirmacion de derecho contractual, por lo que surge la duda referente a que implica
contractualmente vincular, ya que esta accion podria implicar una compraventa, un
arrendamiento, o cualquier otro contrato, que la ley no determina, y si dicha accién no se deja
establecida claramente, las prestaciones resultarian confusas contractualmente.

Luego, sera de necesidad remitirse obligatoriamente a la Ley 1341 de 2009, que refiere a
la ley de telecomunicaciones (o ley Tics), en esta se dice que bajo el articulo cuarto, el Estado
Colombiano, podra intervenir en la economia, especificamente en materia de tecnologia, y que
especificamente con el contrato a estudio, podrd verificar el funcionamiento de las
interconexiones, para promover la comercializacion de servicios y bienes, que se basen en
tecnologias.

Con lo cual, una vez mas, se habla de la interconexion, de sus principios, y fines no
remotos, pero si mas préximos, como se vera mas adelante, los cuales a pesar de ya estar
definidos en la ley, no da pistas en relacién a la esencia contractual, y que a pesar de que esta
claro en la ley que es la interconexion, de nuevo, no se tiene ninguna explicacion de como se
celebra y ejecuta este contrato juridicamente hablando, incluso sabiendo que hay una fase de
negociacion directa y una no directa o no libre, no se conoce de qué naturaleza contractual son
estas, es mas, dichas etapas hacen confusa la naturaleza de este.

Luego en el articulo (22), se manifiestan las funciones intrinsecas del ente regulador,
funciones de las cuales se puede abstraer que este tiene siempre la potestad de dictar resoluciones,
hacer primar los principios que rigen la interconexion, proponer planes de accién al gobierno,
dictar normativas en contra del monopolio del negocio, establecer politicas a la luz de las
emisiones de la UIT, resolver controversias en materia de interconexién, imponer las ya

explicadas servidumbres de uso, administrar recursos en materia de telecomunicaciones, resolver
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recursos interpuestos ante ella, emitir conceptos en relacion a contratos, entre otras.

Pero como se vera mas adelante en la investigacion, hay ciertas funciones que se ven
desautorizadas por la jurisprudencia constitucional, argumentando que el ente regulador desborda
sus funciones como comision, tema que se analizara en el analisis jurisprudencial, ademés, como
se dio en cuenta en la segunda parte del articulo 39.4 de la Ley 142 de 1994, aparentemente
después de una primera etapa de negociacion, la cual no se conoce bien aun, sigue
procedimentalmente la imposicion de la servidumbre, que en la ley 1341 del 2009, en su articulo
(41), evoca que hay una serie de reglas especificas, en relacion a cuando hay conflicto en materia
de la negociacion en la interconexion.

Asi, en relacion a la primera etapa identificada anteriormente, refiriéndose al articulo
(42), se puede ver que este plantea que una vez radicada la solicitud de resolucién del conflicto
ante la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, las partes tienen treinta (30) dias para
llegar a un acuerdo directo, luego la ley describe, casi que, en forma de procedimiento
administrativo, la forma, camino y regla para la solucion del hecho derivado de la no negociacion
directa o negociacion indirecta del contrato en cuestion.

Asi, el articulo (43) establece claramente que ya que no se llego a un acuerdo directo entre
las partes, se debera realizar un tramite administrativo ante la CRT, para la solucion de la
controversia, donde las partes tendran que emitir una segunda oferta, teniendo en cuenta que si
alguna no cumpliese con el requisito, se daréa fin al referido tramite, pero si el procedimiento sigue
su conducto regular, habré una fase de notificaciones, que segun el articulo (44) implica que el
director ejecutivo de la CRT, despues de tres dias del recibo de la solicitud, debe correr traslado a
la parte contraria, quien tendra cinco dias, para formular observaciones, solicitar y presentar
pruebas, y enviar una oferta final.

Luego se desarrolla la Etapa de Mediacion, la cual, segun el articulo (45), establece que,
una vez presentadas las ofertas finales, el director ejecutivo de la CRT, dentro de los tres dias
habiles siguientes, fijard fecha para la ejecucién de audiencia que da inicio a la etapa de
mediacion, con el fin de que las partes solucionen el conflicto.

De aquella, se levanta acta, en la cual quedan descritos los acuerdos parciales o totales, los
cuales claro, prestan merito ejecutivo, pero si alguna parte no asiste se resolvera el conflicto en
relacion a la oferta presentada por la parte que asiste, ademas de quedar sancionada la parte

faltante, después, como en todo procedimiento administrativo, se necesitara efectuar una préactica
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de pruebas.

Esta, segun el articulo (46) se desarrolla teniendo en cuenta que la CRT puede decretar de
oficio o0 a peticion de parte las pruebas, dentro de las cuales pueden intervenir peritos de serlo
necesario, luego, como fase siguiente, se tendra que dar un término para poder tomar la decision,
que en el articulo (47) se establece que para la solucion de la controversia la CRT no puede
superar los cuarenta y cinco (45) dias, dias contados desde la fecha de inicio del tramite, y
noventa (90) si se va a imponer una servidumbre, y en caso de haber otra practica de pruebas
durante este término, se interrumpiré el lapso para adoptar la decision, no pudiendo superar los
(30) dias de interrupcion.

Como medios de impugnacion al elemento anterior, muy claramente el articulo (48) dice
que, solo cabe el recurso de reposicién, el cual debe interponerse a los (5) dias de la notificacion,
y finalmente, en el articulo (49) se establece que, los actos administrativos que establezcan
decisiones provisionales en materia de interconexion, tendrén verificacion de requisitos de forma
y procedibilidad, siempre teniendo como requisito elemental, la orden perentoria de la
interconexion final.

Luego, la denominada ley de Tics, trata un tema muy importante para llegar a
comprender la naturaleza juridica del contrato de interconexion, el tema de los principios que lo
rigen, principios que podrian dar elementos acerca de los fines ultimos y no remotos del contrato,
pudiendo asi, establecer algunos requisitos de validez, asi, se puede analizar que la ley enumera
sin definir los dichos principios, siendo estos el trato no discriminatorio, transparencia, precios
basados en costos mas una utilidad razonable, promocién de la libre y leal competencia,
prohibicién del abuso de la posicion dominante y garantia de que en el lugar y tiempo de la
interconexion no se apliquen practicas que generen impactos negativos en las redes.

Principios de los cuales es posible identificar elementos muy parecidos a los establecidos
en la resolucién 87 de 1997, de los cuales se podra identificar, que se relacionan a los fines
préximos, y no tanto a los remotos, como se podra observar en el capitulo referente a la doctrina,
ya que seran los doctrinantes del derecho de las telecomunicaciones los que daran este elemento,
a pesar de que se puede afirmar que el contrato de interconexion tiene fuerte intervencion del
Estado, ademas de estar regido por unos principios anti-monopolio, lo que demuestra una muy
importante caracteristica en relacion a el sentido econdémico del contrato, ya que hay

generalmente una parte fuerte y una parte débil econémicamente.
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Por lo que se puede determinar que siempre en el interconectante e interconectado,
podran existir diferencias en su poder economico, lo que se verd manifestado en el contrato
mismo, tema que se analizard& de manera profunda, tanto en la doctrina, como en la
jurisprudencia.

Con los elementos dados anteriormente, se tiene conocimiento de como se da la
negociacion directa, y la fase de solucion de la no libre negociacion, pero con estos dos elementos
existe un muy bajo porcentaje del total de la naturaleza juridica del contrato, pero si brindan
conceptos brutos, los cuales se usaran para construir lo que es este contrato, pero, siendo cierto
que con los elementos establecidos en la ley, se da una idea de qué es la interconexion, sin
embargo, a pesar de saber el concepto, no es claro qué es el Contrato de interconexion, y como
otra de las demés dudas que deja la normativa, es si es de derecho privado totalmente, la rama del
derecho que se destaca por la igualdad o la libertad negocial, porque pareciese que lo que las
partes libremente disponen es muy poco, casi es argumentar que la ley dice que es de derecho
privado, pero el Estado es el que negocia en realidad de la disposicion.

Estas son dudas que claramente la ley por si misma no va a responder, por lo cual, a
razén de que este contrato es atipico, son muchos los conceptos, desarrollos précticos, y
disposiciones contractuales imprecisas, las que llevaran a pensar que por la duda e imprecision de
las prestaciones, se podria llegar a dudar sobre que estan contratando las partes, y por ende abrir el
camino a multiples pleitos judiciales, y para ser mas precisos, arbitrales, como en efecto se ha
dado en la préctica en Colombia, lo que inevitablemente lleva a pleitos judiciales, y bajo este
entendido son otras fuentes del derecho las que tendran que dar respuesta a las interrogantes que
dejan estas confusas normas, pudiendo llegar de esta forma, a la mayor cantidad de caracteristicas
naturales del contrato posibles, es decir, con las cuales siempre contara este contrato del derecho

de las telecomunicaciones.



3. El contrato de interconexion segun la doctrina colombiana y espafiola

3.1 Ubicacidn en la clasificacion de las telecomunicaciones

En cuanto a la doctrina en el derecho de las telecomunicaciones en Colombia y

Espafia, se podra notar que la estructura conceptual en los temas es casi la misma, (a pesar de que

existe una diferencia primordial que los diferencia) , sin embargo, nuestra doctrina nacional dira

mucho acerca del interrogante, del cual ya se han evocado varias caracteristicas claves, pero

antes es de necesidad ubicarse en un sector especifico de las telecomunicaciones, asi, para este

tema, hay varias clasificaciones, aclarando Michelsen (2016, p. 600) que, “si bien la clasificacion

técnica propuesta por la UIT fue disefiada para cumplir con sus funciones de normalizacion

técnica, cabe precisar que no es el unico criterio utilizado por la normativa nacional”.

En desarrollo de lo anterior, en conformidad a la ley, los diferentes servicios de

telecomunicaciones se clasifican de la siguiente forma segin Michelsen (2016, p. 600):

“Servicios basicos, servicios de difusion, servicios telematicos y de valor agregado, servicios

auxiliares y de ayuda, y servicios especiales.”

Y para saber en qué clasificacion estd ubicada la telefonia, segin Michelsen
(2016, p. 600 y 601) “Los Servicios basicos comprenden los servicios portadores y tele
servicios”, y se definen estos Ultimos segun el mismo autor refiriendo que son “aquellos
servicios que proporcionan completa comunicacién entre usuarios, incluidas las funciones
del equipo terminal, asi, forman parte de estos servicios, entre otros, los servicios de
telefonia fija, movil, movil celular, telegrafia y telex.”

Bajo el entendido de la anterior clasificacion, en relacion al concepto de telefonia
fija y movil, es clave entonces revisar el concepto de la Telefonia publica basica conmutada,
concepto que Michelsen (2016, p. 608) trata, afirmando “que el servicio publico domiciliario
de TPBC fue reglamentado por la Ley 142 de 1994, y por el Decreto 1641 de 1994”, el cual
clasifico los servicios asi, segun el mismo autor: “servicio de telefonia local”, siendo esta
aquella “con acceso generalizado al publico en un mismo municipio”, “telefonia local
extendida”, la cual implica, “el servicio entre municipios de un mismo departamento”, la
“telefonia de larga distancia nacional”, la cual refiere al servicio en el pais en su totalidad, y
finalmente el “servicio de larga distancia internacional”, la cual implica por supuesto, la
comunicacion entre diferentes paises.

3.2 Concepto de interconexion, y temas conexos
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Se puede denotar que la doctrina colombiana y la doctrina espafiola convergen en varios
aspectos, principios y caracteristicas, a pesar de existir una diferencia esencial, la cual implica el
elemento de la tipicidad, en términos juridicos colombianos y como contrato regulado en Espafia.

Pero adentrandose la investigacion a los conceptos como tal, es importante anotar lo que
evoca Montero (2007, p. 202), citando al ente regulador espafiol, llamado Comision del Mercado
de Telecomunicaciones (CMT), el cual refiere a que la interconexion es “la forma en que un
operador utiliza y puede utilizar la red de otro operador”, igual a como lo define el articulo 39.4
de la ley de servicios publicos en Colombia.

Pero, bajo el estudio del contrato, tanto en el derecho colombiano como en el espafiol, se
llega a una caracteristica clave, que implica segun Montero (2007, p.202) que “la interconexion
no constituye un fin en si misma, sino que constituye el medio imprescindible para que los
usuarios o clientes de cualquier operador de telecomunicaciones pueda hablar con cualquier
usuario de otro operador cualquiera”.

Este enunciado tiene profunda connotacion en relacion a él buscado fin Gltimo del
contrato, ya que se puede dilucidar que el contrato de interconexién, como contrato privado,
tiene como centro nuclear el derecho a la comunicacion, y no la simple ejecucion contractual que
evoca la prestacion de hacer, y el pago del peaje razonable, asi, resulta clave para toda la
investigacion lo que evoca Montero en relacion a la naturaleza juridica del contrato, citando a

una definicién dada por el 6rgano regulador, afirmando que la interconexién se manifiesta:

“como resultado de un contrato privado de arrendamiento de servicios el cual es de tracto
sucesivo, bilateral y que no esta totalmente ejecutado, en cuanto genera prestaciones reciprocas
todos los meses”. Existe, sin embargo, cierto debate sobre la naturaleza juridica de estos

contratos” (Montero, 2007, p. 203).

Definicion, que resulta determinante para la naturaleza juridica del contrato de
interconexion en Espafia, o naturaleza institucional, como se entiende el concepto en Europa,
aclarando el autor, que la naturaleza juridica de este contrato no es un tema pacifico, de igual
forma que en Colombia, teniendo en cuenta que a pesar de los debates encontrados, se aclara
que en Espafia, este contrato implica un arrendamiento, es decir, que lo entiende como un

contrato tipico o regulado, postura que comparte Nakagawa, dando el analisis dos caracteristicas
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nuevas, referentes a ser un contrato de tracto sucesivo y ser bilateral, caracteristicas que resultan
naturales, ya que se encuentran siempre en el contrato, afirmacion que se ve soportada no solo en la
doctrina, sino en la jurisprudencia en Colombia.

Luego, ya con esas categorias establecidas, y ya estando ubicados conceptualmente, en
las Telecomunicaciones, hay que referirse al contrato propiamente dicho segun la doctrina
colombiana, asi Sanchez (2008, p. 177), en relacion al concepto del contrato, dice que “La
interconexion es el medio juridico para permitir que los usuarios se comuniquen entre si’, lo que
corresponde al fin dltimo de las telecomunicaciones.

Identificando entonces que’, al parecer el contrato no se agota en si mismo, al igual que
lo establece Montero, identificando Sanchez (2008, p. 177), un segundo concepto acerca del
contrato materia de estudio, estableciendo que “la interconexién en Colombia es,
simultdneamente, un derecho y una obligacion que les asiste a todos y cada uno de los
operadores de telecomunicaciones, tal como lo dispone de manera expresa el articulo 14 de la
Ley 555 de 20007, lo que lleva a entender la dicotomia relacionada, a que si el contrato es de
derecho privado, o de derecho publico, pudiendo identificar que la negociacién de este contrato,
y su consecuente celebracion, es obligatoria, caracteristica que no se representa en ningin otro
contrato civil, como cualquier compraventa o arrendamiento, los cuales se llevan a cabo siempre
que las partes quieran.

Pero en relacién al contrato de interconexion, se puede denotar que es tan obligatoria su
celebracion, que si las partes no quieren celebrarlo, el 6rgano regulador impone una servidumbre,
asi, Sanchez (2008, p. 177) deja claro que “todos los operadores de telecomunicaciones deberan
permitir la interconexion de sus redes, acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier
otro operador de telecomunicaciones que lo solicite”, identificando por fin, un caracter dual, en
relacion con las prestaciones de forma precisa y no abstracta como en el capitulo anterior, lo que
se manifiesta en una parte interconecta a otra a sus redes y la otra paga un peaje razonable, y por
otro lado, que estas prestaciones no agotan fin en si mismas, sino que implican la proteccion de
un derecho fundamental.

Asi, Sanchez brinda un requisito clave en el analisis juridico contractual de la
interconexidn, dejando claro que segun la profesora Castro (2016), en todo acto juridico, como
requisitos esenciales debe estar la voluntad y el objeto, asi, siendo el objeto requisito de validez

y requisito para obligarse en todo contrato, afirma Sanchez (2008, p.179) entonces que “la
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interconexidn tiene por objeto hacer posible el ejercicio del derecho de los usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones para poder comunicarse con otros usuarios de dichos servicios”,
es decir qué, el principal efecto juridico del contrato, implica la proteccion de uno de los
derechos fundamentales mas novedosos y controversiales en la practica en el derecho, y por ende
segun Velasquez (2015, p.142) en relacion al papel del Estado en este aspecto, implica que este
“mediante la regulacion, debe intervenir las TIC, como un servicio publico, para garantizar su
calidad, cobertura, prestacion continua, ininterrumpida y eficiente, dado su caracter de interés
publico y social”, dejando claro una vez més que el Estado deberd intervenir en la interconexion,
a razén de su objeto.

Ahora, en el andlisis de los conceptos conexos a la interconexion, se puede dilucidar que
la ley comete un error técnico, al hablar de acceso, uso e interconexion como sinénimos, dejando
claro por supuesto que la interconexion implica el uso de redes en primera medida, pero denota
similitud conceptual entre interconexion y acceso, conceptos que segun Sanchez (2008, p.179),
no son sindbnimos, ya que “en efecto, es necesario hacer una diferenciacion entre el acceso a las
redes de telecomunicaciones y la interconexién como una forma de ellas”. Ya que segln el
doctrinante, “el acceso a las redes de telecomunicaciones es un concepto general que se refiere a
la utilizaciébn de redes ajenas por parte de un operador de telecomunicaciones”(p.179),
comprendiendo entonces que el acceso implica el género y la interconexion implica la especie,
como una de varias formas de acceso, afirmando el mismo autor que el acceso “puede tratarse de
la prestacion de servicio portador o carrier,- para alcanzar los nodos de mayor jerarquia de otro
operador una vez efectuada la interconexion- lo cual se denomina en “ transporte” en Colombia —
0 para el acceso a los abonados de otro operador — lo cual se denomina “ desagregacion del bucle
local” (p.179).

Sin embargo, al tener clara dicha distincion, Sanchez (2008) afirma que no existe
definicion legal del contrato de interconexién, denotando por supuesto que resulta ser un negocio
atipico, ( segun la teoria clasica) pero afirma entonces, que la directiva 2002- 19- CE del
Parlamento europeo y Consejo de Europa, define la obligacion de interconexion como:

“la conexion fisica y légica de las redes publicas de comunicaciones utilizadas por una misma
empresa o por otra distinta, de manera que los usuarios de una empresa puedan comunicarse con

los usuarios de la misma empresa o de otra distinta” (Montero, 2007, p.201 y 202).
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Concepto casi idéntico, a lo establecido en la resolucién 87 de 1997, adicionando por
supuesto que dicha conexion fisica y I6gica, encuentra legitimidad en la proteccion del derecho
fundamental a la comunicacion, sin embargo Sanchez insiste en diferenciar el concepto de
obligacion de interconexion, y los derechos de los usuarios, ya que el autor afirma que “se
insiste en la necesidad de diferenciar estos dos conceptos, pues como se podra observar mas
adelante, no todos los operadores de redes de telecomunicaciones deben estar interconectados
entre si” (p. 179), ya que la interconexion inicia con la solicitud al interconectante, ademés de
que “no todos los usuarios de servicios de telecomunicaciones deben tener la posibilidad de
establecer comunicaciones con los usuarios de otros servicios” (p.179), en relacion a que la
proteccidn al derecho fundamental, no implica esencialmente que haya interconexion, ya que con
el servicio prestado por un solo operador, ya hay comunicacion de los usuarios, y por ende
protegido el derecho.

Pero como se mostro en el capitulo referente a la ley, la interconexidn, tiene principios
relacionados a las politicas antimonopolio, a razon de que hay empresas operadoras muy fuertes
econdmicamente, comparadas con otras que se consideran emergentes, por lo que no la conexion,
sino la interconexién como tal, es resultado de la existencia de mas de un operador, y su legitima
y leal competencia en el mercado, mostrando la preocupacion del Estado en regular las
interconexiones que se vayan a llevar a cabo, dejando claro el profesor Sanchez (2008, p.180),
que “es evidente que la preocupacion del legislador y del ente regulador por hacer obligatoria la
interconexién entre los operadores de telecomunicaciones, pues la obligacion de interconexién es
una via para garantizar la adecuada prestacion la cual sigue siendo la responsabilidad del Estado”
ya que, tanto la normativa colombiana como la espafiola se manifiestan las reglas relativas a la
politica antimonopolio.

Ademas, en relacion a lo anteriormente evocado, esta presente en ambas legislaciones la
obligatoriedad de la ejecucion de la interconexion, estableciendo por supuesto que la
comunicacion o las telecomunicaciones, se manifiestan no solo como derecho fundamental
individualizado y autébnomo, sino que se representa también por la via de servicio puablico
esencial.

Afirmando el mismo autor que “obligar a los operadores de servicios de
telecomunicaciones a interconectar sus redes, no es cosa que obligar a varios actores de un

mismo mercado a dar un uso especifico a sus bienes” (p. 180 y 181), interviniendo el Estado en
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la economia, como constitucionalmente esta avalado, afirmando el autor, que “la interconexion
es el Unico mecanismo posible que en un mercado con varios operadores, todos los usuarios
puedan comunicarse entre si, y por ello la figura juridica es considerada una garantia de calidad
y continuidad para los usuarios del servicio” (p. 180 y 181).

Dilucidando de estas afirmaciones, que el contrato de interconexion, encuentra su
origen en la necesidad de que los grandes operadores de telecomunicaciones, obligatoriamente
tengan que negociar la interconexion, con los operadores menos poderosos, de alli el sentido de
Inter- conexidn, ya que de no estar estructurada la obligatoriedad, el gran operador sencillamente
se negaria a celebrar las interconexiones demandadas, y las otras partes quedarian a expensas de
ser superiores en el mercado, situacion que generalmente no sucede, ya que el gran operador, con
frecuencia es una empresa multinacional, teniendo una capacidad econémica de grandes escalas,
no estando completamente de acuerdo a lo evocado por Séanchez (2008) en relacion a cuando
afirma “que son los usuarios y no las empresas los verdaderos beneficiarios de la obligacion de
interconexion”(p. 180 y 181), ya que como se puede notar en la préactica, la obligatoriedad, si
beneficia a las empresas.

Pero dejando claro, que el beneficio es respecto a las empresas que generalmente tienen
el papel de solicitante / interconectado, ya que esto mismo es lo que les permite hacer parte del
mercado, pero entendiendo que el autor hace énfasis en que el verdadero fin altimo del contrato
de interconexion, es la proteccion al derecho a la comunicacion, ya que el elemento de la
obligatoriedad, como beneficio a la empresa emergente, es un resultado econémico, resultado
econémico que sucede tanto en latino América, como en Europa, desde principios del siglo XI,
momento clave en el surgimiento de las telecomunicaciones.

Pero, como el requisito de la obligatoriedad, depende del vaivén econdmico del
respectivo mercado, no puede considerarse como caracteristica natural, ya que si es natural al
contrato, es porque sin importar las variables, permanece en este, como la caracteristica natural
de la bilateralidad, o de ser de tracto sucesivo, caracteristicas evocadas por el profesor Montero,
por lo que el aspecto, no la obligatoriedad, sino la caracteristica de ser un contrato intervenido, es
aquella que se considera como caracteristica natural, ya que el contrato de interconexion
siempre tendra como centro neuralgico y fundamental la proteccion al derecho a las
telecomunicaciones, o a la comunicacién, por lo que el Estado siempre intervendra en la

economia en este aspecto especifico.
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Sin embargo, bajo la legislacion, tanto en Colombia, como en Espafa, resulta muy
importante lo mencionado por Sanchez (2008 p. 181) en relacién a que “la obligacion de
interconexién como premisa para la suscripcion del contrato de interconexion, advierte una
nueva concepcion del derecho privado”, afirmacion con la que se puede evocar, que la
obligatoriedad de celebracion en contratos privados, a razon de que hacen primar un derecho de
interés general, ya no es solo caracteristica esencial de los contratos estatales o de derecho
publico, sino que se esta, efectivamente frente a una nueva tendencia contractual en el mundo del
derecho comercial.

Haciendo énfasis una vez mas, por supuesto, en que este elemento representara su sentido
de caracteristica natural, en el sentido del contrato intervenido, teniendo en cuenta claro, que
esta es una, de varias caracteristicas naturales que tiene el contrato de interconexion, pero por
supuesto, una de las mas relevantes y determinantes para entender su naturaleza juridica, la cual
segun el autor Colombiano, no tiene dudas, a razén de las delimitaciones conceptuales y
juridicas.

Sin embargo, es muy importante denotar que, a pesar de que el texto del profesor Sanchez,
estaba a ocho afios del auge en materia de tecnologias, pocos afios después, en el caso
colombiano especificamente, se empezaron a dar multiples conflictos juridicos- contractuales en
relacion al contrato, teniendo como primer punto de debate en la mayoria de estos, el tema de la
naturaleza juridica, por lo que no resulta tan cierta su afirmacion, pero, se considera que lo
establecido por el autor aporta mucho contenido en relacion a la naturaleza juridica, pero siguen
faltando una serie de caracteristicas para poder dar una respuesta completa, respuestas que se dan
de los casos practicos, y mas especificamente en los laudos arbitrales, los cuales se analizaran en
el capitulo referente a la jurisprudencia.

Como enunciado conclusivo a este punto especificamente, es importante anotar lo que
Sanchez (2008, p.204) afirma en relacion al contrato, afirmando que “la interconexién debe ser
entendida como un derecho y una obligacion de los operadores, para el beneficio de los usuarios”
, dando una definicién de interconexion, no técnica, como la resolucion 87 de 1997, sino juridica
efectivamente, afirmando que “La interconexion es el medio juridico para permitir que los
usuarios se comuniquen entre si, lo que corresponde al fin ultimo de las telecomunicaciones” (p.
204).
Entendiendo pues, que es correcto cuando Sanchez afirma que el contrato puede
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interpretarse teleologicamente, ya que como ultimo fin, siempre estara la proteccion al derecho a
la comunicacion, fin que puede entenderse también como una de las caracteristicas naturales, y
por ende hace parte de su naturaleza juridica, teniendo en cuenta por supuesto, que los derechos a
las tecnologias y telecomunicaciones, son derechos los cuales estdn en pleno desarrollo,
recordando por supuesto que este fendmeno comienza a principios de los afios 2000.

Teniendo en cuenta por supuesto, un elemento clave determinado por Rocha y Pefia
(2016, p.92), afirmando qué, “la perspectiva de las Tecnologias de la Informacion y de las
Comunicaciones en el blogue de constitucionalidad en Colombia, se ha desarrollado
jurisprudencialmente a partir de las sentencias de la Corte Constitucional”, como también sucede
mas especificamente en relacion al contrato de interconexién, ya que casi que la mitad de
caracteristicas naturales del contrato, se ven extraidas de la jurisprudencia arbitral, pero en
relacion al derecho fundamental especificamente, dejan claro Rocha y Pefia (2016, p. 92) que es
“raiz de algunos casos especificos, donde la alta corporacion ha entrado a definir, como responde
nuestro ordenamiento juridico a los retos que como Nacidn tenemos ante los avances cientificos
y tecnoldgicos”, teniendo en cuenta, por supuesto que en relacion a esta problematica, Rocha y
Pefia (2016), afirman que:

Uno de los principales retos que se ha identificado en el derecho comparado, tiene que ver con las

dificultades en la proteccion de los derechos fundamentales, lo cual se aplica al ejercicio de

derechos por medio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. (Rocha y Pefia,

(2016), p. 92).

3.3 Principios que orientan el contrato

Cuando en el derecho, existen situaciones de vacios legales, generalmente se hace
examen de los principios que orientan determinada tematica, ya que estos tienen la funcién de ser
un horizonte, y de llenar los llamados vacios juridicos, asi, en materia de interconexion, como se
ha podido dilucidar en el analisis legal, a razon de la novedad y falta de regulacion del contrato,
existen vacios en relacion a como esté establecido el contrato en la ley y normativa, sin embargo,
es completa y optima la norma a la hora de evocar los principios que rigen este contrato, los
cuales ademas de llenar ciertos vacios, aportan contenido en relacién a la naturaleza juridica,
tanto en Espafia como en Colombia, notando que los mandatos de optimizacién en ambos paises

resultan muy similares, pero que se considerando que son muy amplios en su contenido.
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En el caso espafiol, respecto de este punto especifico, Montero (2007, p. 207)
considera que “permanece cierta inseguridad juridica dado lo amplio de los principios definidos
en la legislacion y las amplias potestades del regulador sectorial para intervenir en la materia”,
situacion que sucede también en el caso Colombiano, sin embargo, considera el autor espafiol
que “las obligaciones y condiciones que se impongan por las autoridades de regulacion en
aplicacion de este régimen general habran de ser objetivos, transparentes, proporcionadas y no
discriminatorias” (p. 207).

Por ende en relacion con los principios como tal, se puede observar que pueden
deducirse dos principios generales segin la normativa espafiola, los cuales se representan o
materializan en la practica también como “obligaciones”, siendo estas, la obligacién de
eliminacién de restricciones, que implica que deben reducirse las restricciones en el momento
de la negociacion de la interconexion, es decir, hacer sencilla la fase que segun la legislacion
colombiana se entiende como la fase de negociacién directa, ya que lo que sigue
procedimentalmente es la fase de intervencion del ente regulador, denotando que en Espafia, esta
intenta ser la menor posible.

Posteriormente esta la obligacion de negociar la interconexion, caracteristica
orientada por condiciones econdmicas, como ya se establecié en el apartado anterior, sin
embargo se encuentra establecido como principio en el llamado LGTel en Espafia, norma que
rige las telecomunicaciones en aquel pais, dando estos dos principios los dos grandes sentidos de
los principios en materia de interconexion.

Es decir, por un lado, proteger la libre y correcta negociacion , pero por otro lado
estableciendo politicas antimonopolio, viendo que estas, segun el LGTel en su articulo tercero, se
entiende como los principios de promocion de competencia, intentando combatir la
preponderancia abusiva por parte de los grandes operadores, caracteristica que, a la luz del
derecho colombiano, en particular opinion del autor de la presente investigacion, también podria
considerarse como principio, ya que en una determinada area del derecho, los principios que la
gobiernan pueden variar con el cambio de la legislacion, o por cambios jurisprudenciales, como
el cambio del sentido del principio de gratuidad en materia de derecho procesal laboral, trayendo
a colacion que la obligatoriedad en materia de interconexion, es resultado de una especifica
condicion econémica.

Continuando con la tematica de los principios, el siguiente implica el desarrollo de la
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economia y el empleo digital, estando el Estado siempre a la vigilia del comportamiento de los
contratantes en materia de tecnologia, el siguiente refiere a la promocion del despliegue de las
redes, principio que tiene como objetivo materializar el fin Ultimo de proteccion a la
comunicacion.

Continua el autor en la enumeracion taxativa, trayendo a colacion los principios
relacionados con la promocion de la industria tecnologica, promocion de inversion vy
neutralidad en la regulacion, al establecer por supuesto un equilibrio en la forma en que se
delimita la libertad negocial en materia de interconexidn, por otro lado, enuncia la garantia del
servicio publico, que en Colombia se comprende como servicio publico esencial.
Posteriormente, se habla de la defensidn de los derechos de los usuarios, y la proteccion de los
mercados de telecomunicaciones, siendo estos los principios generales en materia de
telecomunicaciones, en Espafia.

Luego, en su articulo (12), trata el tema de los principios especificos a la interconexion,
siendo estos la obligatoriedad en la negociacion de la interconexion, con el fin de hacer
preponderar la prestacion del servicios y su operabilidad, teniendo por supuesto en cuenta que
este es un principio establecido por la especifica condicion econdémica en el negocio de las
telecomunicaciones, principio que también hace parte de los principios generales, luego, en
relacion a la eliminacion de restricciones a la hora de la negociacion, se afirma que en
Colombia la ley es parecida, pero viendo por supuesto que en la practica resulta contradictorio,
ya que el ente regulador complica mucho la negociacion, a razén de su intervencion.

Por otro lado, el principio relacionado con la permision de explotacién de redes, implica
que se efectuara sin notificacién en Espafia cuando sea un pais miembro de la unién europea,
luego, en relacion a la potestad interventora por parte de la CMT, se analiza que intenta ser la
menor posible, y aquel principio relacionado con hacer preponderar los derechos de los usuarios
en materia de interconexion y principio de transparencia y no discriminacion, principios que
son exactamente iguales en Colombia y en Espafia, ya que si determinada sociedad comercial,
que en Colombia generalmente son sociedades anonimas, logra cumplir las condiciones para
poder ser operador de telecomunicaciones, esta sera completamente protegida por parte de la
normativa y legislacion.

Lo anterior, para poder entrar al negocio sin ninguna clase de trabas, y mas

especificamente, poder solicitar interconexiones, beneficio que encuentra sentido y legitimidad
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en tener como base el derecho fundamental a la comunicacién, y al servicio publico,
estableciendo que la negociacion, y no la entrada al mercado, es el tema que encuentra
dificultades, en relacién al caso préctico colombiano.
Obligaciones definidas por el Ministerio

La intervencion del Estado en la economia, en Espafia especificamente, plantea un
lugar especial entre los otros principios, ya que, en su desarrollo, este puede establecer ciertas
obligaciones a las partes contratantes, con el fin de hacer preponderar los demas principios, de
esta forma, estas implican las obligaciones de:
Interoperabilidad: que no es otra cosa que la garantia de la operabilidad y correcto
funcionamiento de las interconexiones, y por ende requiere vigilar y verificar que las redes de
telecomunicaciones estén funcionando de manera optima.
Acceso a servicios: que segun Montero (2007, p. 211) implica que “la CMT podra establecer
obligaciones sobre el acceso o interconexion a los operadores o proveedores en la medida en que,
de acuerdo con la normativa comunitaria, sea necesario garantizar el acceso de los usuarios
finales a determinados servicios.”

Por otro lado, hablando de los principios de la interconexion, en el caso colombiano,
Sanchez, destaca entre los mas importantes, los principios de Trato no discriminatorio,
Transparencia, Precios basados en costos mas una utilidad razonabilidad y Promocion de la
libre y leal competencia, destacando ademas, aquellos que se desprenden de las resoluciones
emitidas por la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones, afirmando el autor que’, los
derivados de la resolucion 432 son de importancia a destacar.

Asi, se puede ver que dentro de esta, estan los principios de libertad de acceso y
condicion basica del sistema, puesto que sin ella no hay posibilidad de liberalizacion,
neutralidad, para combatir la competencia desleal, no discriminacién, obligatoriedad de la
interconexion y transparencia, es decir el libre acceso a la informacion relevante, la fijacion
libre de puntos de red, siempre dentro de las posibilidades técnicas y econdmicas, el servicio
universal, que se define como la extension de la prestacion de servicios basicos a zonas situadas
en lugares remotos y finalmente y los derechos del usuario final.

Diciendo el profesor Sanchez que en lo referente a los usuarios finales de los paises
miembro, “la norma andina reconoce su derecho a un trato igualitario, no discriminatorio, con

libre eleccion del proveedor de servicios y conocimiento de las tarifas” (p. 62 y 63), principios
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gue se nominan un poco diferente en Espafia, pero que viendo su contenido, se puede notar que
implican los mismos sentidos.

Por ende, como conclusion del andlisis de principios de ambos ordenamientos, es
posible ver que ambos tienen el mismo fin, que es el derecho fundamental del usuario final, o el
usuario del servicio de telecomunicaciones, teniendo principios casi idénticos como aquellos
referentes al trato no discriminatorio, transparencia, libre competencia, evasion del monopolio y
proteccion del abuso de la parte dominante, por ende el régimen de principios estan enfocados a
los mismos fines, que van relacionados con la interoperabilidad y acceso, dando como fruto final
que todos los usuarios puedan utilizar el servicio, dando una clara muestra de uno de los aspectos
mas importantes de la naturaleza juridica del contrato de interconexion, siendo este “la
proteccion del usuario”, en sentido ultimo 0 fin principal, teniendo en cuenta, que esencial y

materialmente, implica la proteccién al derecho fundamental a la comunicacion.

3.4 En relacion con el papel del 6rgano regulador espafiol

En el capitulo primero, se pudo visualizar que en la Ley 1341 de 2009, se
reglamenta la actividad, obligaciones y funciones del ente regulador taxativamente, a pesar de
que respecto de estas hay serias discusiones y conflictos, pero en cuanto al caso espafiol, se
analizara el papel real del érgano regulador, mas que todo en su papel interventor en la
economia.

Por ende, en relacion con los procedimientos de intervencién publica estan, por
ejemplo la potestad solucionadora de conflictos, que segin Montero (2007, p.210) “segun
establece el articulo 14 de la nueva LGTel, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones conoce de los conflictos en materia de obligaciones de interconexion y
acceso, por lo que la intervencién de la CMT, puede producirse en diferentes situaciones” ,
tema que en Colombia tiene un tratamiento especial en la jurisprudencia, pero en el caso
espafiol especificamente, se plantea por parte del profesor Montero cuatro hipotesis, hipétesis
que se manifiestan de forma muy parecida en Colombia, asi, como primera hipotesis dice el
Montero que:

“Cabe que el conflicto que se presente ante la CMT a raiz de la imposibilidad de alcanzar un

acuerdo entre las partes a fin de constituir la interconexion o el acceso a fin introducir una

nueva facilidad concreta en una interconexion o acceso ya establecido” (Montero, 2007, p.



213).

En segundo lugar, establece el autor que puede caber la posibilidad que el conflicto
encuentre origen en un desacuerdo en la interpretacion del contrato, evocando
posteriormente, como tercera hipotesis, que “el conflicto ante la CMT se plantee a fin de
modificar una condicioén acordada en el pasado, pero una de las partes desea eliminar o
modificar ante el rechazo de la otra parte” (p. 213).

Luego, como cuarta hipotesis se plantea la tesis de que el papel interventor del ente
regulador sea de origen contractual, afirmando el profesor Montero (2007, p. 213), que bajo
esta, “es presupuesto para la intervencion de la CMT que el objeto de la intervencion de la
misma haya surgido formalmente en las negociaciones entre las partes y que las mismas no
hayan llegado a un acuerdo sobre el punto en cuestion”, asi, comprendiendo estas cuatro
hipotesis, hay que entender un elemento clave transversal a estas, el cual refiere a que la
filosofia de la CMT implica ser “fiel al principio de minima intervencion de esta Comision en
la negociacion de los AGIS” (p. 214).

Principio que resulta contradictorio a como se comprende la filosofia de la Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones en Colombia, ya que en un analisis jurisprudencial del
contrato de interconexion en Colombia, se puede observar que el ente regulador interviene de
forma fuerte y constante en cada interconexién que se desarrolla en el pais, por lo que se
puede ver que en el caso espafiol, segin lo establecido por Montero, que usualmente los
conflictos en interconexion se ven resueltos, en la fase de revision de las ofertas, fase ya
estudiada en el capitulo referente al analisis legal, por lo que queda confirmado que la

intervencion del ente regulador en Espafia siempre ha sido muy poca.
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Asi, en sentido conclusivo a este punto, se puede ver que las facultades de los entes

reguladores en Espafia, (Comision del Mercado de Telecomunicaciones), y Colombia (Comision

de Regulacién de Telecomunicaciones), son muy parecidas, tanto en sus funciones legales, como

en los principios que deben hacer preponderar.

Sin embargo, en el caso Colombiano, se verd que en el capitulo referente al analisis

jurisprudencial, las facultades y poderes de las emisiones del ente regulador no son un tema

pacifico, a razén de que se ve discutida la competencia y las atribuciones que se toma el ente

regulador, ya que al parecer, sobre pasa sus campos de accion, y por supuesto, denotando que el

6rgano regulador en Espafia debe intervenir lo méas poco posible, tema que en Colombia es casi



contrario, ya que se vera que el ente regulador interviene casi en cada aspecto.

3.5 Requisitos elementales del contrato de interconexion

En relacion a este elemento, se hace la pregunta de cuéles son los elementos
comunes a todos los contratos, pero analizando la norma civil y comercial, es posible notar
que la ley habla de requisitos y cosas, no habla de elementos, y la respuesta de cuéles son los
requisitos y cosas comunes a todos los contratos, se encuentra en la primera fuente del
derecho, no hay que recurrir ni a la doctrina ni a la jurisprudencia para responderla, y si se
revisa la norma civil y comercial, se ve que los requisitos de todo contrato se encuentran
contenidos en tres categorias, que seran los requisitos de existencia, de validez y de eficacia.

En otras palabras, estas tres categorias de requisitos son aquellas que deben estar
presentes en todos los contratos, por ende, la primera categoria esta contenida y definida en el
articulo 1501 del Codigo Civil, estableciendo que dentro de esta estan las llamadas cosas
esenciales, cosas naturales y cosas accidentales, en el articulo 1502 del Caodigo Civil, por otro
lado, estan los requisitos para obligarse, los cuales refieren a la capacidad, consentimiento
libre, causa y objeto licito, y por otro, estan los requisitos de eficacia, que implican que el
negocio no tenga ineficacias como tal, que segun el Cédigo de Comercio, serian la ineficacia
liminar, inexistencia, nulidad absoluta, anulabilidad, e inoponibilidad.

Asi, todo contrato debera tener los siguientes requisitos, y bajo esta premisa, se
hard el desmembramiento del contrato de interconexion, comprendiendo que con la
informacién evocada por la doctrina Colombiana y Espafiola se podran establecer los
requisitos de los articulos 1501 y 1502 del Codigo Civil, lo cual se complementara” por
supuesto con el andlisis de laudos arbitrales, y las conclusiones que alli se extraigan, ademas,
el desmembramiento del contrato de interconexion tiene la funcién de comprender mejor el
contrato y su naturaleza juridica, ya que si se lograse identificar los requisitos y cosas basicas
del contrato, se podra entender en parte las caracteristicas naturales.

Asi, en relacion a los requisitos de existencia, hay que entender que de por si con los
elementos esenciales de un contrato ya se da una claridad acerca de las obligaciones que se
generan de este, y con las prestaciones que se generen se podra identificar de que naturaleza
es este particular negocio juridico en parte, y en cuanto a la segunda parte, es decir al articulo

1502, que trae los requisitos de validez del contrato, las primeras dos resultan importantes,
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pero seran las segundas las cuales daran pistas claves acerca de la naturaleza juridica, ya que
saber cual es el objeto y las obligaciones reciprocas miradas subjetivamente, sera de
importancia esencial para nuestro proposito.

3.5.1 Andlisis segun el articulo 1501 del Cédigo Civil

Castro (2016, p. 163) habla de este punto especifico diciendo que “las condiciones de
existencia de los actos juridicos son aquellos requisitos para que un acto o contrato adquiera
trascendencia suficiente para producir algin efecto desde el punto de vista legal”, es decir los
requisitos sin los cuales el contrato no existiria, o0 bajo sin los cuales, el contrato adoleceria de la
ineficacia referente a la inexistencia del articulo 897 del Cddigo de Comercio, afirmando que
“después que el acto ha adquirido efectos juridicos, es necesario determinar si estos seran
estables y duraderos, para lo cual debe cumplir con las condiciones de validez”(p. 163).

En particular opinion de Castro (2016), existen requisitos de existencia del acto
juridico, los cuales deben estar presentes siempre para poder existir, mas no evoca que son los
requisitos de existencia de los contratos, recordando que acto juridico es la manifestacion de la
voluntad que crea efectos juridicos licitos o ilicitos, o que el sujeto no quiere como tal los
resultados, y contrato es el acuerdo de voluntades que busca crear, modificar o extinguir efectos
juridicos de caracter licito de naturaleza econdémica, pero esto implica que los requisitos
establecidos por Castro (2016, p. 164 y 165), deben darse aun asi en los contratos, en particular
opinion de la doctrinante, estableciendo esta que “el Codigo Civil no identifica de manera clara
los requisitos de existencia del acto juridico”, haciendo énfasis que en la legislacion civil, es
débil la regulacion del acto voluntario o acto juridico unilateral, sin embargo, bajo interpretacion
de Castro (2016):

adoptando el concepto de que el acto juridico es una manifestacion de la voluntad encaminada a

generar efectos juridicos, los elementos para su existencia sin la voluntad exteriorizada, el objeto

juridico y la solemnidad para aquellos actos que la requieren para ser eficaces. A estas

condiciones refiere igualmente el ordenamiento civil como los elementos esenciales, sin los

cuales el acto o contrato no produce efecto alguno. (Castro, 2016, p.165.)

Establecidos estos tres requisitos, se entrara a analizar cada uno, refiriendo Castro (2016,
p-167 y 168) que la manifestacion de la voluntad, como primer requisito, se encontrara’ que “es
I6gicamente, el elemento caracteristico de la fuente voluntaria, y la doctrina la define como la

“sustancia” del acto juridico”, dejando claro por supuesto, que la manifestacion de la voluntad
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debe exteriorizarse, ya que si no existe esta, no tiene trascendencia en el mundo juridico,
comentando Castro (2016, p. 167 y 168), que el “acto creado por su autor que termina siendo
exteriorizado de manera accidental, carece de la expresion de la voluntad manifiesta y por tanto
no existe” . Esta circunstancia puede representar un problema litigioso serio, pero en relacion al
caso de la “multilateralidad”, Castro (2016, p.168) argumenta que, “para el acto pluripersonal, la
voluntad con trascendencia juridica es la que resulta comun a los contratantes.”

En relacion al segundo requisito de existencia del acto juridico, referente al objeto
juridico, también requisito de validez segun la ley, segin Castro (2016, p.169) “consiste en el
conjunto de efectos perseguidos por la voluntad, los cuales pueden comprender la creacion,
modificacion o extincion de una relacion juridica”, estableciendo que los efectos deben estar
acorde al ordenamiento juridico, y tener trascendencia en el mundo juridico, ya que si no fuesen
de esta naturaleza, no llegarian a cumplir con el requisito de existencia, y por ende el acto no
existiria. Teniendo en cuenta que segun Castro (2016, p.170), “en materia comercial la
costumbre adquiere estatura de ley, y por tanto se presume obligatoria por los contratantes con
todo su poder vinculante, segun el articulo 3ro del Cédigo de Comercio” ya que es posible segin
Castro (2016, p.169,170) “que una parte celebre un contrato con un comerciante y se vea ante la
necesidad de conocer la costumbre mercantil aplicable al negocio juridico que se esta
celebrando, ya que esta sera incorporada al objeto del contrato”.

En relacion al elemento como requisito de validez, se puede observar que existe
diferencia en el objeto juridico y el objeto material, ya que la tltima de las figuras no siempre
existe en los contratos, dejando claro la doctrinante que “para que el objeto material exista debe
cumplir las siguientes condiciones: 1) debe existir o ser posible que exista (C.C., art. 1518) y 2)
debe ser determinado” (p. 172, 173).

Concepto que en el contrato sujeto a estudio en la investigacién, no es facil
determinar, ya que seria equivocado afirmar que el objeto del contrato es la red, ya que este no
es un elemento Unico fisicamente, sino que es la combinacion de varios sistemas l6gicos, y por
ende una estructura compleja, por lo que segun articulo 1518 del Cédigo Civil, la red no puede
determinarse univocamente, ya que lo que la compone, depende de muchas variables, afirmando
entonces, que en el contrato de interconexion, puede deducirse el objeto juridico, mas no el
objeto material.

Asi que, en conclusion, a ese punto se atenderad a la voluntad y al objeto, como



elementos esenciales de la existencia del acto juridico, pero hay que recordar que el contrato
de interconexion es valga la redundancia un contrato, es decir un negocio juridico de caracter
economico, siendo el negocio juridico aquella manifestacion de la voluntad que busca crear,
modificar o extinguir efectos juridicos licitos, mientras que el simple acto puede tener efectos
licitos o ilicitos, pero aun asi deberan estar presentes, para que se repute existente el negocio
juridico en relacion a lo establecido por esta autora en particular.

Por lo cual es posible identificar que en relacion a ) La manifestacion de voluntad,
debe dejarse establecido en el contrato que el “interconectante” tiene la voluntad de
interconectar al solicitante, y que “solicitante” tiene la voluntad pagar el peaje razonable por
ello, pero, como se ha podido evidenciar, si hay conflicto en relacidn a este consentimiento, el
comité de interconexidn, asume el papel de las partes contratantes dejando, si no hay arreglo
directo, una servidumbre, estableciendo en teoria el arreglo més justo posible, y en relacion
al b) objeto, se observa que en este caso, el objeto material, no es determinable en el contrato
de interconexién, por lo que la conexion fisica y légica, implica una serie de sistemas
electronicos y virtuales que permiten hacer uso de la red, (siendo este el resultado de todos los
sistemas).

Por lo que en relacion a los requisitos establecidos por la profesora de Castro, no se
encuentra el elemento de la “determinacion”, por lo que se tendrd” que recurrir al sentido del
objeto juridico, el cual segun la doctrina colombiana y espafiola, refiere a la conexion fisica 'y
I6gica entre interconectante e interconectado, que permite a los usuarios hacer uso de la red,
lo que refiere en ultimas a el efecto juridico del contrato, teniendo en cuenta ademas que
Castro evoca un tercer elemento de existencia del acto juridico, el cual establece como las
solemnidades, pero, como se analizara_, este contrato es consensual, por lo cual este elemento
no se analizard’, ya que en este contrato no existe.

Posteriormente, analizando el articulo 1501 del Codigo Civil, se puede identificar
que esta norma dice claramente que existen cosas esenciales, unas naturales y unas que se
consideran accidentales, en relacion con el primer concepto la misma norma dice que las
cosas esenciales son aquellas sin las cuales el negocio no existe como tal, o se transforma en
otro negocio. Asi, con lo ya establecido por Castro, es sencillo determinar que estos son con
los cuales el negocio existe, como si en una compraventa no se determinara el precio de la

Ccosa, seria entonces inexistente, pero, después de analizar diferentes posturas doctrinales en
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referencia al contrato de Interconexion, se puede concluir que las cosas esenciales, es decir
con los cuales el contrato no produce efectos serian:

- Establecer el acto (o voluntad) de Interconectar a sus redes al interoconectado por parte

del interconectante y,

- Establecer el peaje razonable o precio, (0 voluntad de pagarlo).

Si no se estipulase en el contrato estos dos requisitos el contrato no producira

efectos, 0 no existira ni siquiera.

La segunda parte del articulo refiere a las cosas que le son de su naturaleza, diciendo
la norma que las cosas naturales, son aquellas que, aunque no se establezcan en el contrato,
existen, en relacion a determinado mecanismo contractual, como la condicion resolutoria en
contratos bilaterales, o el hecho de que las prestaciones deben estar equilibradas, en los
contratos conmutativos, o el principio de Pacta Sunt Servanda, en todo contrato o convencién
segun el articulo 1495 del Codigo Civil, o el hecho de que en el contrato de interconexién se
rija por normas civiles y comerciales, o el hecho de que el contrato es oneroso, ( entendiendo
que el contrato puede decir que es oneroso, pero si no se establece un precio, resultaria
inexistente).

Sin embargo, como se podra analizar en el analisis jurisprudencial, (basandose en el
hecho de la costumbre en este caso) el contrato de interconexion tiene la caracteristica de ser
operacional, es decir que son muchos contratos unidos los que llevan a la accion
interconectar, teniendo en cuenta que como establece el Consejo de Estado, la union de
dichos contratos, implica que estos dejan de ser contratos entendidos individualmente, para
ser parte de una unidad, por lo que si en determinado contrato, el cual hace parte de la
coligacién, no se halla un elemento establecido en una especifica clausula, la norma supletiva,
no podré ser la relacionada con dicho contrato individualmente comprendido, sino al contrato
como un solo cuerpo contractual, ya que, como ya se establecid, el contrato deja de ser
entendido individualmente.

Asi, a manera de ejemplo, si como uno de los contratos coligados, existiera una
compraventa, y en esta se incumpliera la prestacion relacionada con el precio, podria
pensarse, que como contrato bilateral, aplicaria la condicion resolutoria tacita, y por ende, se
resolveria en contrato, pero a razon de que el contrato de interconexion, debe ser entendido

como un solo cuerpo contractual, se trae a colacion que este, como contrato que materializa



un derecho fundamental, no puede terminarse por mera voluntad de las partes, ni siquiera
judicialmente, ya que para terminarse una interconexién, segun la resolucion 87 de 1997,
debe haber autorizacion del gobierno nacional, a través del ente administrativo especializado
(Comision de Regulacion de Telecomunicaciones).

Por lo que la norma supletiva referente a la compraventa, no se podria utilizar, no
pudiendo pensar tampoco, que el contrato se efectué sin ese especifico contrato, ya que si la
operacionalidad se efectud de esa forma, es porque esos eran los contratos que se necesitaban
en la especifica situacién, por lo que sin este contrato, la operacionalidad no se encontraria
completa, en el caso especifico, por lo que se reitera una vez mas, que debe comprenderse el
contrato como uno solo.

Ahora, puede darse la pregunta, respecto de cudl es la diferencia entre las
caracteristicas naturales, es decir la naturaleza juridica, y las cosas naturales del articulo 1501
del Cadigo civil, conceptos que, a pesar de parecer iguales, tienen un sentido conceptual
diferente, ya que, en particular opinion del autor de la presente investigacion, las
caracteristicas naturales, son un concepto mas general, y las cosas naturales uno mas
especifico o particular.

Esta diferencia encuentra sentido, estableciendo que el sentido que le da la norma a
las cosas naturales, encuentra fundamento en relacion a la legislacién comercial, la cual
habla en su titulo preliminar del concepto de ley supletiva, concepto que implica que si las
partes no dejan estipulado un aspecto en un contrato, la norma comercial, e incluso la civil, a
través del articulo segundo del Codigo de Comercio, entraria a suplir la voluntad de las
partes, es decir, que los elementos y clausulas que a pesar de no estar presentes en
determinado contrato, se consideraran pertenecerle, en términos del articulo 1501 del estatuto
civil.

Esto implicaria entonces, que las cosas naturales encuentran origen en la ley, por eso
mismo el Cédigo de Comercio habla de Ley supletiva, y como se puede analizar, no todas las
caracteristicas naturales encuentran origen en la ley, como por ejemplo, que el fin dltimo de
el contrato, siempre debe ser proteger el derecho fundamental a las telecomunicaciones,
caracteristica que se deduce de la doctrina y la jurisprudencia, o por ejemplo, la
consensualidad, la cual es resultado de la falta de establecimiento legal de dicho requisito por

supuesto, pero que se ve evocada por la jurisprudencia, o la operacionalidad de ejecucion
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irregular o variable, caracteristica denotada por la costumbre mercantil, la cual se dedujo de la
jurisprudencia, con base a como se efectua el contrato por los contratantes de forma uniforme.

Asi, se puede afirmar que las caracteristicas naturales, y por ende, la naturaleza
juridica de un contrato, puede encontrar origen, tanto en la ley, como en la doctrina,
jurisprudencia o la costumbre mercantil, a diferencia de las cosas naturales, que siempre
encontraran origen solo en la ley, igual que las cosas esenciales, analizando que el articulo
898 del Codigo de Comercio deja claro que los requisitos de existencia, se consideran asi,
porque la ley lo exige, teniendo en cuenta claro, que en los contratos atipicos segun la teoria
clasica, o en los contratos no regulados, los requisitos esenciales se determinaran por analogia
legal, o por defecto costumbre mercantil.

En cuanto al tercer elemento, que refiere a las cosas accidentales, se dice que son
aquellas que se establecen generalmente en el contrato, pero que no le son de su esencia ni de
su naturaleza, pero que son variables a las infinitas posibilidades contextuales del negocio,
como la duracion del contrato, por ejemplo, pero resultaria de tarea ardua determinar todas
estas, ya que, por la naturaleza operacional del contrato (caracteristica que se estudiara en el
andlisis jurisprudencial), las clausulas contractuales accidentales y especiales son miles.

Teniendo en cuenta, por ejemplo que los contratos de interconexion fuentes de las
controversias arbitrales que se analizaran, son de una dimensién muy larga, a razon de que
son miles de puntos que se acuerdan en una interconexion, como incluso el régimen laboral
que se deriva de este, pero si se quisieran destacar aquellas mas importantes, se podria
identificar la duracién del contrato, establecimiento de la cantidad y especificidad de equipos
gue se necesitaran para la ejecucién, la ubicacién de los sistemas fisicos, establecimiento de
trabajadores necesarios para la interconexion, clausulas anexas de seguros en caso de
incumplimiento, entre muchas otras.

3.5.2 Analisis segun el articulo 1502 del Codigo Civil
Condiciones de validez del acto juridico:
Ya en esta segunda seccion en relacion a los cuatro requisitos de validez de todo acto,
0 en este caso contrato, tomando como norma base el articulo 1502 del Codigo Civil,
evocando este que los requisitos para poder considerarse obligado, o los requisitos para que
sea valido el acto son:

, capacidad legal.
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, consentimiento sin ninguna clase de vicio.
, Objeto licito.

, causa licita.
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En relacién con esta seccion especifica, dice Castro (2016, p.176, 177) que, “una vez

formado el acto o contrato por reunir las condiciones para su existencia segun se expuso en la

seccion anterior, es pertinente hacerle un juicio de validez”, estableciendo que la Ilamada

declaracion de voluntad, esta intrinsecamente relacionada con la capacidad del sujeto, asi, evoca

Castro (2016), que:

Es evidente que las limitaciones de capacidad de ciertos sujetos permiten concluir que, si bien

sus manifestaciones son claras expresiones de voluntad, a estar no se les puede atribuir todos

los

efectos vinculantes por existir razones de orden publico que les imponen limitaciones para

contratar y obligarse por si solos. (Castro, 2016, p. 176 y 177).

Dejando claro, que regularmente los sujetos son capaces, a menos que la ley establezca lo

contrario, aclarando Castro (2016, p.177, 178) que “es importante sefialar que las reglas que

limitan la facultad de estos sujetos para contratar y obligarse por si solos esta dirigido a proteger

su patrimonio para asegurar su conservacion y preservacion.”

Respecto de este punto especifico, se observa que en la totalidad de casos, en materia
de contratos de interconexion, las partes contratantes son personas juridicas y sociedades
comerciales, pero en este caso ya que en las personas juridicas no existe la figura de la
capacidad plena o relativa, lo necesario para cumplir este requisito es que dichas personas
consten con la correcta personeria juridica, dependiendo claro del respectivo tipo societario,
con el fin de poder ser objeto de derechos y obligaciones, que en la mayoria de casos respecta
a la sociedad anénima.

Es decir, que cumpla con los requerimientos legales del titulo VI del Codigo de
Comercio, aclarando que una sociedad de hecho, puede adquirir obligaciones, lo que no es
otra cosa que los socios de hecho individualmente concebidos, responderén solidaria e
ilimitadamente, tema diferente a los requisitos que exige la ley para poder ser empresa
dedicada a las telecomunicaciones, o los requisitos y cantidad de capital necesarios para
poder constituirse como operadores, ya que sin estos no se puede argumentar que el sujeto no
tenga capacidad legal, sino que sencillamente no cumple los requisitos adicionales para entrar

en este especifico mercado.
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En relacién al requisito del consentimiento libre y sin vicios, es clave entender el
concepto de consentimiento, el cual implica la confluencia de voluntades de las partes
contratantes, la cual debe ser real y libre, es decir, que las partes en verdad quieran contratar lo
que se llevaré a cabo, y que debe llevarse a cabo sin ningdn vicio, a lo cual refiere Castro (2016,
p.182) citando a la Corte Suprema de justicia, afirmando que “a manera de introduccion resulta
conveniente memorar que siendo por definicion el consentimiento uno de los requisitos
esenciales para la existencia del acto juridico, cuando es sano, libre y espontaneo es asi mismo
elemento esencial para su validez”, dejando claro la autora que la razon de ser de esta proteccion
implica que la ley “también dispone de los mecanismos adecuados para protegerlos contra su
propia ignorancia, y principalmente, contra el fraude y la violencia de que pueden ser victimas al
hacer uso de la referida facultad” (p.182)

Esto quiere decir, por supuesto que entre interconectante e interconectado debe
existir mutua voluntad o consentimiento de contratar la interconexion, evidentemente sin
estar viciada, pero en relacion a este punto, se notara en el andlisis jurisprudencial, que el
consentimiento de contratar, a pesar de existir, estda sometido a una fuerte y constante
intervencion del Estado a través de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, ya
que a pesar de no existir voluntad de querer interconectar a un determinado solicitante, el
Estado obliga a que se celebre el contrato, por temas de derechos fundamentales a la
comunicacion, como se vera mas adelante.

Por lo cual, a pesar de ser un requisito de validez, se mostrara mas adelante que es un
requisito minimizado por el ente regulador, llegando al punto de que si no se logra la
negociacion se impone una servidumbre por parte de un Comité, y por ende, casi que
sustituyendo la voluntad de querer contratar o no, por lo que se puede inferir que este
requisito para obligarse, siempre existe, aun cuando no exista entre las partes.

En cuando a la causa real y licita, afirma Castro (2016, p.193) que “hay abundante
doctrina acerca de la historia de esta institucion y los fundamentos conceptuales a tenientes a este
elemento subjetivo del acto juridico”, refiriendo la profesora a que hay varias teorias filosoficas
respecto del concepto de causa, por lo que simplemente segun Castro (2016, p.193), se acudira a
la regulacion que en la préactica se aplica a nuestro sistema legal, estableciendo por ende que este
requisito de validez, se entiende “conformé al articulo 1524, Inciso 2do, del Codigo Civil”, el

cual implica segun Castro (2016, p.193), que “la causa es el motivo determinante que induce a la
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celebracion del contrato, la causa debe ser el elemento sin el cual el acto no se celebraria”
ademas de necesitar ser real dicha causa, so pena de adolecer de nulidad relativa como ineficacia.

En relacion con lo antes descrito, se puede entender que el motivo bajo el cual el
acto no se celebraria en el contrato, encuentra sentido en la necesidad de interconectarse el
solicitante a la red del interconetante, pero también el motivo ultimo debe ser la garantia del
derecho a la comunicacion, entrando en la dicotomia en que a veces se cae en relacion al
concepto de causa y objeto, pudiendo pensar que refieren a lo mismo, pero por supuesto el
objeto juridico referird a los efectos juridicos entendidos de forma objetiva, es decir la
proteccion al derecho a las telecomunicaciones, y el segundo, entrando en el caracter
subjetivo en la contratacion, es decir, ser conectado a la red del solicitante por parte del
inteconectado, y recibir el pago del peaje razonable por parte del interconectado.

Estas seran licitas mientras se comprendan como estan en la normativa aplicable,
pero en el sentido de la causa como la motivacion de los contratantes, estara la necesidad de
satisfacer el servicio publico domiciliario de la telecomunicacion, como se repetira en todo el
texto, la motivacioén no puede ser otra que materializar el derecho a la comunicacion de los
usuarios, como motivacion y fin Gltimo de las partes.

En relacion con el objeto licito, se dice por parte de Castro (2016, p.195) que “hay
objeto ilicito cuando las prestaciones del acto son violatorias de alguna norma de orden publico”,
requisito de validez, que para Sanchez (2008, p.179), se entiende afirmando que “la
interconexion tiene por objeto hacer posible el ejercicio del derecho de los usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones a comunicarse con otros usuarios de dichos servicios.”

Siendo el objeto juridico, los efectos del contrato, mirados objetiva, y no subjetivamente,
es decir la legitima interconexion de una a mas redes de telecomunicaciones y todos los
servicios que vienen con ella y por ende el aval del uso de los servicios por los usuarios.

Pero, hay que recordar lo anteriormente dicho respecto de la diferencia entre el objeto
juridico y objeto material, ya que lo anteriormente descrito referiria al objeto juridico, ya que el
objeto material, en este caso se podria pensar que es la red, pero como se sabe, un bien que no
se puede entender como un “objeto determinado”, no puede constituir objeto material, pero, por
supuesto, siendo importante explicar la red, como la combinacion de elementos tecnoldgicos de
emisién y recepcion que habitan en el espectro electromagnético, el cual segin Velasquez se

entiende afirmando que:
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El espectro electromagnético es primer elemento esencial de infraestructura TIC junto con los
demés equipos fisicos y dispositivos terminales que proveen la conectividad digital entre los
usuarios de los servicios TIC. El espectro electromagnético es propiedad del Estado, administrado
y regulado por los gobiernos de cada pais, siguiendo la normalizacion de la Union Internacional
de Telecomunicaciones (UIT). (Velasquez, 2015, p. 144).
Teniendo en cuenta, por supuesto, al igual que la causa, que la licitud del objeto, implica que la
materializacion de la proteccion al derecho de las telecomunicaciones, este acorde a la norma
imperativa, y que de por si, sea real y efectiva dicha proteccion, so pena de adolecer de nulidad

relativa, o anulabilidad.

4. El contrato de interconexién segun la jurisprudencia en Espafia y Colombia
En el siguiente analisis, se analizara de forma preliminar los principales temas que
analiza la jurisprudencia espafiola, y el porqué esta tan alejada de la colombiana, ya que
como se vera en el analisis, el tema de la naturaleza juridica es un tema que la jurisprudencia
espafiola no trata, ya que el contrato esta identificado y regulado, posteriormente se
comprenderan los principales laudos arbitrales que se han emitido en Colombia referente al
contrato de interconexién en el derecho de las telecomunicaciones, (siendo analizados
aquellos que tratan el tema de la naturaleza juridica, los cuales son la gran mayoria).
Teniendo en cuenta que el cometido, o principal objetivo sera ver que evoca la
justicia arbitral acerca de la naturaleza juridica del contrato, pero por supuesto se
identificaran todos los problemas juridicos claves para el cometido de la investigacion , ya
que todos de alguna forma explican qué es el contrato, sus elementos y como se suele
utilizar en el mercado de las telecomunicaciones, pero por supuesto haciendo énfasis, en
aquellos laudos que tratan el tema de la naturaleza juridica de este especialisimo contrato.
4.1 En lo referente a la jurisprudencia espafiola
Un tema clave para esta investigacién, y para este capitulo, sera la razén por la cual no
se analiza la jurisprudencia espafiola de forma profunda, como se analizara la Colombiana, y
la razon se explicard, primero porque la doctrina espafiola, refiere un punto muy importante,
aseverando que’, la naturaleza juridica del contrato, 0 como se denomina en Espafia, la
naturaleza institucional, consta de tres caracteristicas segin Nakagawa (p.307,308),

comentando en relacion a las telecomunicaciones en Europa:



-“La interconexién como contrato privado”
-“La interconexion como acuerdo regulado”
-“La interconexion como negociacion supervisada”

De estas tres caracteristicas es posible evidenciar similitud con el contrato segun el
derecho Colombiano en dos de ellas, primero en ser de derecho privado, y segundo que es de
negociacion supervisada o que en Colombia se entiende como intervenido, pero en relacion
al elemento restante, que refiere la autora en relacion a ser un acuerdo regulado,
identificamos que en el sentido del texto de Nakagawa, el concepto se relaciona con la
tipicidad de los contratos, es decir que, como se vio en el capitulo referente a la doctrina, en
relacion a la legislacion espafiola, mas especificamente al llamado “LGTel”, se regula el
contrato de interconexion, por lo que es posible afirmar que segin la autora y segun la ley
espariola, que el contrato es tipico.

Por ende, comentado lo anterior es claro que la naturaleza juridica del contrato en
Espafia es mucho mas clara que en la legislacion Colombiana, afirmando que generalmente
en los contratos tipicos, a razon de que estan plenamente regulados, se pueden establecer sus
caracteristicas naturales mas facilmente que en un contrato atipico, el cual no se encuentra
regulado, en relacion a la teoria clasica de la tipicidad por supuesto.

Pero, en relacién a la teoria moderna que afirma que la tipicidad es social, tesis
soportada por Camacho (p.2, 3) y Camara (p.128), se puede afirmar que si un conglomerado
mercantil, utiliza de forma uniforme determinado contrato, es porque conoce Sus
caracteristicas naturales, generalmente por costumbre, pero si resulta ser atipico, es decir,
que un conglomerado mercantil no trate el contrato de forma uniforme, es porque dicho
conglomerado mercantil no esta de acuerdo en relacion a las caracteristicas naturales, por
ende dilucidar la naturaleza juridica en la teoria moderna, resultaria ain mas dificil.

El hecho de que en Espafia el contrato sea regulado, se soporta analizando por
ejemplo la sentencia STS 4869/2016 - ECLI: ES:TS:2016:4869 del Tribunal Supremo sala
de lo contencioso administrativo de Madrid, teniendo en cuenta que el problema juridico
resuelto en la providencia va relacionado con un incumplimiento contractual, y la forma de
resarcirlo, o la sentencia SAN 3555/2017 - ECLI: ES:AN:2017:3555, de la Audiencia
Nacional — sala de lo contencioso administrativo de Madrid, el cual tiene como principal

tema las sanciones aplicadas por el oOrgano regulador por acciones y omisiones del
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interconectante y solicitante, en otras palabras, problemas juridicos muy alejados a los
analizados en la jurisprudencia Colombiana.

Por ende, se puede afirmar que la jurisprudencia espafiola no trata el tema de la
naturaleza juridica del contrato de interconexidn, ya que en este sistema, y en general en el
caso europeo, no hay mucho debate respecto de este punto especifico, el cual es el punto
central de la investigacion, en cambio, se puede observar que la mayoria de fallos, tratan
sobre la inconformidad e impugnacién de sanciones y emisiones del 6rgano regulador.

Pero para dar correcta argumentacion a esta afirmacion se muestra que segun el
informe anual del 2009 de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, pocos de
los cuales recopilan jurisprudencia en materia de interconexion, se catalogan los recurrentes
temas y problemas juridicos que se dan en la jurisprudencia espafiola respecto de este
contrato, siendo estos los siguientes, y sus respectivas sentencias, enunciando los temas base
de cada providencia:

Impagos de servicios de acceso e interconexidn, conductas irrequlares y anticompetitivas:

Sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la 24
de junio de 2009 (recurso de casacion 380/2007): Bajo la cual se desestima un recurso
interpuesto por una empresa, contra una sentencia, referente a la potestad de la
Comision, para intervenir en acuerdos ya celebrados entre las partes, en relacion a
contenidos anticompetitivos.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 29 de mayo de 2009 (procedimiento ordinario 912/ 2006):
Providencia bajo la cual se impugna una resolucion emitida por el 6rgano regulador
respecto de formas de liquidacion, la cual considera el accionante como
desproporcionada.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA 30 28 de septiembre
de 2009 (procedimiento ordinario 226/2003): Providencia bajo la cual también se trata
el tema de la desconexion por parte del interconectante al interconectado, es decir
incumplimiento contractual, junto con legitimidad y potestad del ente regulador.

Precios de acceso e interconexion’:

Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
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Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2009 (recurso de casacion 4713/2006):
Sentencia que ademas trata el tema del cambio de una oferta de interconexion por
parte del interconectante al solicitante.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional 10 de abril de 2009 (procedimiento ordinario 167/ 2007): La cual
trata especificamente el tema de los efectos perjudiciales del establecimiento de
precios maximos a la interconexion, ya que estos afectan a terceros contractuales.
Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 22 de junio de 2009 (procedimiento ordinario 526/ 2007):
Sentencia en la cual se trata el tema del principio de no discriminacién, en relacion al
elemento del precio.

Numeracién, portabilidad v preseleccion:

Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2009, de 25 de mayo de 2009 y de 29 de junio de
2009 (recursos de casacion 5177/2006, 5580/2006 y 575/2007): Providencia bajo la
cual se desestiman tres recursos, en relacion a una controversia relativa a la asignacion
de unos costes de servicios en una interconexion, asignaciones que fueron resultado de
emisiones de la Comision del Mercado de Telecomunicaciones, sentencia que tiene
como nucleo conceptual, la potestad de solucionar conflictos de interconexion, por
parte del ente regulador.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha
23 de febrero de 2009 (procedimiento ordinario 78/2007): Fallo que también tiene
como problema juridico principal, la legitimidad de la resolucién de conflictos por
parte de la Comision.

Oferta de acceso al Bucle de Abonado de Telefénica (OBA), servicios, coubicacién,

penalizaciones, incumplimientos y multas coercitivas:

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 3 de febrero de 2009 (procedimiento administrativo 50/2007):
Providencia que trata el tema de la inmersion del érgano regulador en un conflicto de
acceso.

Sentencia de la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la



Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2009 (procedimiento ordinario 813/ 2005):
bajo la cual se reafirma una Resolucion emitida por la CMT, la cual decide un
conflicto de acceso entre las dos empresas que hacen parte del litigio, ademas de
analizar la potestad solucionadora del ente regulador en conflictos de acceso.
Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 17 de febrero de 2009 (procedimiento ordinario 139/2007):
Fallo que plantea una serie de conflictos en relacion a incumplimientos contractuales,
relacionados con plazos de los servicios de coubicacion de la oferta de acceso al bucle
de abonado planteando también como interviene en estos el ente regulador.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 27 de febrero de 2009 (procedimiento ordinario
216/2009: en el mismo sentido, la Sentencia de 13 de febrero de 2009, procedimiento
ordinario 783/2005, explica los dilemas en relacion a resoluciones de conflictos por
parte del 6rgano regulador, teniendo como tema central, la entrega de sefial de la
oferta de acceso al bucle abonado de telefonia.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional (procedimiento ordinario 782/2006): Providencia que trata el
tema de la legitimidad y legalidad de la asignacion de una sancién a razon de un
conflicto de acceso, por parte del ente regulador.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 6 de mayo de 2009 (procedimiento ordinario 985/2006):
providencia que tiene como nucleo tematico la desestimacion de un recurso, el cual
tenia como tema un conflicto de acceso, y provision del servicio de ampliacion del
tendido de cable interno.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 14 de diciembre de 2009 (procedimiento ordinario
1542/2007): La cual implica la desestimacion de un recurso, contra una resolucion del
ente regulador, que tiene como tema a debate la modificacion de una oferta de acceso
al bucle de abonado de telefonia.

Sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la

Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2009 (procedimiento ordinario 213/2007): bajo
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la cual de desestima un recurso, relativo a un conflicto de acceso, relacionado con

unas Vvisitas a edificios de ubicacion de la oferta de acceso al bucle de abonado.

4.2 Referente a la jurisprudencia Colombiana

Esencialmente, cuando se hace lectura de estos fallos arbitrales, es posible identificar
muchos aspectos en comun entre estos, es decir que hay varios problemas juridicos analizados, a
veces de forma igual y en otras ocasiones de forma diferente segun el laudo, y sus respectivos
arbitros, siendo muy importante aclarar que, la tecnologia celular, y la verdadera era de las
telecomunicaciones viene iniciando los afios 2000, ya que antes de la ley del 94, la legislacion de
servicios publicos domiciliarios estaba dispersa en el ordenamiento, casi todas siendo normas de
los afios ochentas, por lo que las primeras emisiones en esta materia, no solo de tecnologia
celular real, sino de telecomunicaciones en general e internet, son aquellas emitidas iniciando el
siglo veintiuno, aclarando Velasquez (2015) respecto del tema que:

El avance legal logrado en Colombia con la derogatoria de la antigua normativa de las

telecomunicaciones y la llegada afortunada de la Ley TIC constituyé el reconocimiento por parte

del Estado del mandato constitucional de proteccion de los derechos de

usuarios/consumidores/clientes de las nuevas tecnologias a través de una politica y regulacion

basadas en la promocion, el acceso, uso y apropiacién de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones (TIC) (Velasquez, 2015, p. 142.)
Ahora, respecto de los laudos sujetos a estudio, es importante identificar los tres temas
estructurales a través de ellos, de los cuales el primero trata de forma directa la naturaleza
juridica del contrato, pero los otros dos, también evocan puntos muy importantes en relacion a la
naturaleza juridica, pero analizados de forma indirecta, sin embargo, como se podra analizar,
evocan varias de las llamadas caracteristicas naturales, asi, los tres bloques a analizar serian los
siguientes:

- La naturaleza juridica del contrato de interconexién junto con la conceptualizacién de

los principales elementos del contrato, y la naturaleza de las normas que lo regulan,

-La incidencia de la normativa sobre lo ya pactado por las partes en determinado contrato

y

-El papel real que tiene el 6rgano regulador en relacion con las controversias suscitadas

entre las partes contratantes.
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Establecido lo anterior, es clave determinar que todos los laudos son sobre
contraprestacion al bien o servicios prestados, es decir lo que en capitulo anterior determinamos
como la obligacion del interconectado de pagar un peaje razonable o la obligacion de pagar el
precio, caracteristica de la cual se puede extraer parte de la naturaleza juridica del contrato.

Como ejemplo de lo anterior, esta la condicion de ser de oneroso, es decir que el
interconectante siempre recibira una contraprestacion de caracter econdémico por la
interconexién, bilateral, ya que siempre en cada laudo arbitral se pueden identificar siempre la
figura del interconectante y el interconectado (dejando claro que en la mayoria de casos es
bilateral, pero quedando el aval legal de poder ser multilateral), ambos teniendo obligaciones
reciprocas, lo que por supuesto le brinda la caracteristica de conmutativo, ademas es necesario
evocar que este es de tracto sucesivo, ya que las obligaciones se cumplen en un periodo
extendido de tiempo, y claramente consensual, ya que no requiere solemnidad alguna para su
perfeccionamiento.

Asi, se tratara lo que los laudos brindan, respecto de la naturaleza juridica del contrato y
de sus caracteristicas mas importantes, para identificar si la jurisprudencia esta de acuerdo con lo
evocado por la doctrina.

Asi, en relacion al primer bloque temaético, por ejemplo, el laudo “EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A ESP VS. EMPRESA NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES - TELECOM ESP DEL 21 DE MAYO DE 2003 afirma que “no
hay duda de que los contratos de que se trata este proceso se rigen por las normas civiles y
comerciales y no por ninguno de los estatutos que sobre la contratacion estatal que rigieron
cuando se celebraron o se modificaron”.

Por su lado, el laudo “EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DEL LLANO -
ETELL- S.A. VS EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA DE
22 DE DICIEMBRE 2003” dice que “la naturaleza de la interconexion y que tiene como
extremos hoy a ETELL y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP es un contrato
estatal de derecho privado que puede ser modificado por las partes dentro del contexto legal que
le significa a las telecomunicaciones ser un servicio publico esencial”.

Asi, continuando con esta linea argumental, el laudo “UNITEL S.A ESP VS. ORBITEL
S.A ESP DEL 13 DE DICIEMBRE DE 2006, es mucho mas enfatico en la norma juridica

diciendo que, ““sin embargo, es acertado el énfasis que ha hecho la parte convocante durante el
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arbitramento en el caracter ius privatista del contrato, dado, por expresa disposicion legal”, por lo
que afirma el laudo que “el contrato es esencialmente de derecho privado”.

Como tercer laudo de acuerdo en este punto, TELEFONOS DE CARTAGO S.A. ESP VS.
ORBITEL S.A ESP DEL 25 DE ENERO DE 2007, se refiere al mandato legal, establecido en la
ley de servicios publicos, reafirmando, en cuanto a la naturaleza del contrato, que este siempre
sera de derecho privado o comun, obviamente, postura que es solo correcta en parte.

Asi, por otro lado, en cuanto a este punto en especifico, respecto el laudo
TELEPALMIRA S.A ESP VS. ORBITELL S.A ESP DEL 20 MARZO DE 2007, Gonzales y
Herrera (2012, p. 327) establecen que el contrato de interconexion, como contrato que rige un
servicio publico domiciliario, es un contrato en general sometido a las reglas del derecho comun
a pesar de tratarse de un contrato de naturaleza mixta”, citando a Atehortta (1998, p. 16, 17) es
decir en parte privado, y en parte publico.

Asi, el laudo BUGATEL S.A ESP VS ORBITEL S.A ESP DEL 20 DE ABRIL DE
2007, aclara respecto del punto de discusion que, a pesar de que este contrato es de naturaleza
privada, no es como cualquier otro negocio del derecho comuln, ya que tiene como centro
neurélgico la proteccion del derecho fundamental a la comunicacidn, ddndole la caracteristica de
deber legal a la interconexion, tal como lo establece TELEFONICA MOVILES COLOMBIA
S.A VS. EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A - ETB DEL 7 DE
NOVIEMBRE DE 2007. Fallo que también aclara que en el contrato objeto de estudio, no
existe una total libertad en la autonomia negocial de las partes, ya que como se dijo antes, tiene
una limitacion por la calidad de derecho publico de las obligaciones, estableciendo este laudo
ademas que por la interconexion, se adeuda una remuneraciéon, aclarando este fallo una vez mas
la caracteristica de onerosidad en este negocio y obviamente, quedando mas que claro la
naturaleza de derecho privado.

Ahora, es esencial hacer sintesis junto con lo aportado por la doctrina, ya que como se
puede analizar, las categorias de contrato estatal privado, y contrato de naturaleza mixta,
encuentran correcta concrecion en el sentido del contrato como intervenido, es decir, como aquel
contrato privado que a razon de tener como objeto un derecho fundamental, encuentra una fuerte
inmersion del Estado, teniendo en cuenta por supuesto, que el mismo laudo aclara un tema clave,

afirmando que el contrato si es un contrato privado, pero que se desarrolla por unas normas
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especiales, que tienen la categoria de orden publico, a razén que materializan un derecho
fundamental, y servicio publico esencial.

Respecto de este mismo tema TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A VS.
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A - ETB DEL 7 DE
NOVIEMBRE DE 2007, establece como problema juridico referente a que si son las
telecomunicaciones un servicio publico de interés general y con un régimen juridico especial, a
lo cual claramente se responde que por supuesto responde a un régimen juridico especial, y como
resumen no de este , sino de todos los todos laudos, se puede afirmar que las normas que lo
regulan son de caracter general y orden publico, a razén del derecho inmerso en las
negociaciones.

Posteriormente pregunta si la interconexién de redes es de interés general,
argumentando el tribunal que con fundamento en la ley que regula los servicios publicos, en el
capitulo de los contratos especiales, se puede afirmar que la interconexion si es interés general, y
aun mas, tiene connotacion de derecho fundamental, teniendo como derecho nuclear el derecho
a la comunicacion, por lo que es posible afiadir a la naturaleza juridica del contrato, que su objeto
segun el articulo 1502 del estatuto civil, es de caracter o jerarquia constitucional, y que por ende
la doctrina determina como regulado, o intervenido y por ende se limita la autonomia de la
libertad negocial, comprendiendo que el contrato tiene la especial caracteristica de que su
regulacion es de orden publico.

Ahora, analizando los anteriores fallos, en relacion a lo que en la parte preliminar
refiere a la relacion sucinta de las condiciones especificas de los contratos, se puede determinar
que este negocio en la permisién del uso de la red, comprende una operacion compleja definida
como coligacion negocial, concepto tratado por el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo seccion tercera sub-seccion A, en sentencia del primero (1) de octubre de dos mil
catorce (2014), es decir, muchos contratos unidos entre si, creando entonces un solo contrato
operacional, prestacion contraria ( al pago), en sentido de la operacion econémica del contrato,
se definiria como “interconectar”, concepto que la ley no pudo definir.

Pero analizando la jurisprudencia, puede afirmarse entonces por fin, un sentido a la
accion “interconectar”, la cual implica una coligacion que varia segtn la condicion del contrato,
y las condiciones de las partes, deduciéndose entonces, una nueva caracteristica natural en este

contrato, que se definira como la operacionalidad de ejecucion irregular o variable, la cual, por
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lo general, pero no en la totalidad de los casos, se representa bajo los contratos de arrendamiento,
compraventa, transporte, suministro, mandato y  comodato, afirmando que dicha
operacionalidad variable, halla uniformidad y univocidad por via de costumbre, a razén de que
siempre serén variables los contratos coligados.

Por otro lado, entrando al segundo gran bloque extraido de la lectura de los laudos
arbitrales, es posible identificar que todo lo referido al ente regulador, en el capitulo de la
doctrina, no es pacifico, ya que a diferencia de Espafia, el ente regulador tiene inmersion en casi
cada aspecto de los contrato de interconexion. Asi, se ve que el tema bajo el cual hay mas
debate, es aquel relacionado con la inmersidn del ente regulador en los contratos ya celebrados y
en curso, ademas de encontrar como sub tema a este, la utilizacion de resoluciones de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones por parte del interconectado, para entrar al
negocio de una forma bastante controversial juridicamente, identificando por ende dos tesis
contrarias inmersas en la jurisprudencia. Asi, la primera se denominara la tesis Pro pacta sunt
servanda, principios de derecho civil, y efectos de la ley en el tiempo, y la segunda, la tesis Pro
principio de integralidad e inmersion total del ente regulador, las cuales se desarrollaran en
relacion a cada laudo que soporta cada una.

En relacion al segundo bloque tematico, el laudo EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DEL LLANO - ETELL- S.A. VS EMPRESA NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA DE 22 DE DICIEMBRE 2003 establece que no
puede modificarse la voluntad de las partes por acto unilateral, tesis que soporta la primera tesis
ya nombrada, a razén de que en este laudo, una de las partes hace uso de una de las emisiones de
la CRT (462 de 2001), la cual plantea una nueva forma de liquidar el elemento esencial del
precio, planteando asi que el precio puede liquidarse por minuto o por capacidad, siendo la
ultima la nueva forma incorporada y bajo la misma resolucion se plantea que si €l interconectado
lleva pagando el precio por minuto causado, este puede entrar a decidir comenzar a pagar el
precio por capacidad, forma de pago que resulta mas barata para el interconectado, sin necesidad
de manifestacion de la voluntad del interconectante.

Situacion que efectivamente sucedid en la practica en este caso, a lo que el laudo
responde en su parte resolutiva, que teniendo como privado este contrato, no puede entrar a
modificar una parte el contrato unilateralmente, infiriendo de este, que en todo contrato civil o

mercantil, debe cumplirse lo pactado, bajo voluntad de ambas partes contractuales, a lo que el
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laudo afirma que “la Resolucion No 463 de 2001 de la CRT establece y abre la posibilidad de
nuevas opciones de cargos de acceso para la contratacion de interconexion entre los aperadores”,
pero que segun el laudo, no puede entrar a decidirse cambiar aquella forma ya pactada, solo por
la voluntad de una de las partes.

Asi, UNITEL S.A VS ORBITEL S.A ESP del 13 de Diciembre de 2006, trata el tema
desde otra perspectiva, la cual se puede extraer inicialmente en dos preguntas, primero, en que si
es aplicable a un contrato de interconexion ya en curso, una norma expedida por la CRT, y si en
un contrato ya celebrado, una parte puede retractarse de lo ya pactado, teniendo como
fundamento el aval de la resolucién 463, al dar la oportunidad de pagar por acceso por minuto o
por capacidad.

En primera medida, el laudo, no responde el primero de los dos interrogantes, o no lo
responde como se espera, ya que lo que explica es que desde la norma del 2001, la parte
solicitante podia escoger una de dos opciones de pago, pero queda en el aire la duda respecto de
si en un negocio hecho antes del 2001, la parte interconectada podia, unilateralmente, cambiar la
forma en que estaba pagando por la interconexidn, lo cual queda resuelto, en teoria en el segundo
punto, con lo cual correctamente se explica que ““ el rechazo posterior al acuerdo previo es una
violacion a la buena fe contractual, un acto que este Tribunal estima inaceptable”, infiriendo de
la lectura, que no es posible, siendo el contrato un contrato mercantil, que una normativa entre a
violar un principio tan esencial como el Pacta Sunt Servanda.

Respecto de este tema, el mismo fallo pregunta que si por decision del ente regulador, se
puede modificar un contrato celebrado, a lo cual se responde que con el mandato de una norma
del RUDI, se establece que se puede modificar un contrato, cuando se ve menoscabada la libre
competencia, o el derecho fundamental de la comunicacion, conclusion, que no tiene fundamento
en la libertad negocial y autonomia de la voluntad, sino en la voluntad del tercero (CRT) su
potestad protectora de los derechos del usuario, y su necesidad de adoptar los cambios
tecnolégicos, y econdmicos.

Por otro lado, como laudo propio de la segunda tesis, AVANTEL S.A VS. EPM
TELECOMUNICACIONES S.A ESP DEL 5 DE SEPTIEMBRE DE 2007, se hace una pregunta
muy importante en relacion con la imperatividad de las normas de la CRT, argumentando que

como las mismas decisiones establecen, son de obligatorio cumplimiento, y que las partes
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intervinientes en una interconexion deben acoger las emisiones, como si de una norma del
Congreso de la Republica se tratara.

Aqui, es cuando el fallo COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A. VS.
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA, S.A. ESP ETB DEL 15 DE
DICIEMBRE DE 2006, se hace una pregunta clave, preguntando si, dicha forma de pago, es
decir, la adopcion de la liquidacion por capacidad en vez de por minuto causado, es una decision
unilateral de la parte solicitante, a lo cual se responde con un controversial y muy debatido
principio, llamado “de integralidad”, el cual implica, que el interconectante, tiene que aceptar la
forma de pago que decida el interconectado, siempre que este sea el método de pago que usa el
interconectante con los otros interconectados anteriores, que en el siguiente problema juridico, se
tratara” si ha de aplicarse dicho principio, el cual en concepto de este laudo, si deberia aplicarse.

Luego, el mismo fallo, hace aclaracion al termino “ofrecer”, en relacion a que el
interconectante, debe ofrecer las formas de pago, pero haciendo aclaracion, de que segun la
normativa, lo que quiere decir el termino es que el interconectante tiene que allanarse a la forma
de pago que elija el interconectado, segun las formas de pago que maneje el interconectante,
dandole al contrato “segln esta tesis”, la connotacién o caracteristica de contrato de adhesion,
dejando claro, que, analizando dicha caracteristica, el interconectante no tiene la posibilidad de
no allanarse, a razon de lo que llama Montero la obligatoriedad de la interconexién, por lo que
aparentemente, se crea un desequilibrio econdémico, el cual segin este laudo, se legitima por
concepto de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A OCCEL S.A VS EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP-ETB DEL 15 DICIEMBRE DE 2006, por
su parte, trae a colacion el factor de limitacién a la libertad negocial, o disposicion del pacta sunt
servanda en los contratos de interconexion, a lo cual responde el fallo, diciendo que este es un
mecanismo estatal de intervencion en algunos contratos que tienen como fin la prestacion de un
servicio colectivo, es decir que si se ve muy limitada la libertad contractual en este contrato, que
en apartados anteriores se deja claro que es de derecho privado, la rama del derecho que tiene
como esencial caracteristica el culto a la libertad.

Luego, el mismo laudo, trata de nuevo el tema de la integralidad, diciendo que el
principio también debe aplicarse, diciendo que el articulo quinto de la resolucion 462 de 2001

CRT, la cual emite mandato refiriéndose a que cuando un interconectante decide utilizar un
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medio de liquidacidn, es decir por minuto causado o por capacidad, es como si decidiera hacerlo
con el resto de sus interconexiones, ademas, trae de nuevo el sentido de que el interconectante
debe “ofrecer” las dos formas de liquidacion, aclarando una vez més que esto implica que el
interconectante debe aceptar la forma de pago que elija el solicitante, fallo insignia de la tesis
dos, ademas, este fallo trata un tema que no se ha tocado antes, en relacion a si se puede pagar un
cargo menor al pactado, respondiendo el mismo que mientras se mantenga la forma de
liquidacion, si se puede disminuir el costo respecto del monto maximo, claro esta, por mutuo
acuerdo, y no por decision unilateral, la cual no aplica en este caso.

TELEFONOS DE CARTAGO S.A. ESP VS. ORBITEL S.A ESP DEL 25 DE
ENERO DE 2007, por su parte, analiza el tema, desde una perspectiva diferente, preguntandose
si se puede dejar a la regulacion pertinente, la potestad de la eleccion de la forma de liquidar, a lo
que responde que, si se puede dejar la eleccién a lo establecido en la decisiones y conexiones
anteriores, es decir la forma segun el principio de integralidad, asi, respecto de este mismo
aspecto.

En cuanto a la tesis primera, Gonzales y Herrera (2012) dicen que en el laudo
TELEPALMIRA S.A ESP VS. ORBITELL S.A ESP DEL 20 MARZO DE 2007, “como deduce
el profesor Alessandri, esta libertad de contratacion no es absoluta por cuanto la misma se
enfrenta a una infinidad de restricciones impuestas por la Ley que tienen su fundamento en
razones de interés publico”, y que, en los contratos civiles, a pesar de ser la rama del derecho
que mas hace primar la igualdad, debe entenderse que en maltiples casos, las partes, en relacion
a sus condiciones econémicas, no son igual, en otras palabras, se plantea una igualdad material.

Ademas Gonzélez y Herrera (2012, p. 338) comentan respecto de la caracteristica de
intervenido, afirmando que “todos los contratos relacionados a la prestacion de servicios
publicos domiciliarios en nuestro pais tienen, en mayor o en menor medida, un alto grado de
restriccion”, teniendo en cuenta que la inmersion de contratos privados en esta area, es un
mecanismo Yy tendencia contractual moderna.

El mismo laudo, entonces se centra en analizar si por medio de la resolucion del 2001, se
le da el poder a las partes para entrar a modificar unilateralmente el contrato, a lo cual el fallo
contradice lo establecido en la tesis dos, estableciendo una postura diferente, la cual es mas
acertada juridicamente, en relacién a la potestad de entrar unilateralmente en la negociacién, ya

que segun el laudo “resultaria excesiva esta supuesta facultad dado que quedaria en las manos de
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unos de los contratantes la definicion de uno de los elementos esenciales del contrato, esto es, el
precio”, dando como el mas importante argumento, aquel que afirma que segun el “articulo 1865
segundo inciso dos (del Cdédigo Civil) no podra dejarse el precio al arbitrio de una de las partes”.

Entendiendo que estas son normas relativas a la compraventa, pero que a razén de la
también naturaleza bilateral, onerosa, conmutativa y privada de ambos contratos, se efectia un
gjercicio de analogia, dejando claro que bajo dicho presupuesto de ley, la consecuencia juridica
en el contrato de interconexion resulta ser igual, es decir, que en el contrato de interconexion no
puede dejarse el precio al arbitrio de una de las partes.

Posteriormente, BUGATEL S.A ESP VS ORBITEL S.A ESP DEL 20 DE ABRIL DE
2007 trata el tema del poder de la normativa de la CRT para modificar contratos ya celebrados, y
que, en este caso en concreto, no efectdia un cambio en el contrato si no la aplicacion de una
clausula ya establecida, en términos de la resolucion 463 CRT, después el fallo analiza el tema
de los efectos juridicos, del supuesto principio de integralidad, en relacién con la entrada
unilateral, con base la forma de liquidacion del interconectante que solicita la interconexion, a lo
que se afirma que “del contenido de la Resolucién 463 de 2001 no se puede deducir que el
operador de TPBCLD tenga la facultad de modificar unilateralmente el contrato”. Dando el
laudo un aspecto muy importante para la tesis uno, afirmando que lo que sucede respecto del
principio de interconexion, es que el problema radica en “una cuestionable redaccion, que faculta
al usuario de la red para escoger el esquema de remuneracion que mas le convenga”.

Dejando claro el fallo, que la aplicacion de dicho principio, siempre resultara contrario a
los principios de derecho civil, pero estableciendo que las formas de liquidacion como tal, no
encuentran origen en la voluntad de las partes, sino en el mandato en resolucion del érgano
regulador, emisién que si es valida, ya que se encuentra de los limites de accion del ente
administrativo especializado, argumento que también se encuentra en BUGATEL S.A ESP VS
ORBITEL S.A ESP DEL 20 DE ABRIL DE 2007, que respecto del mismo problema juridico,
responde afirmando que la determinacion de los cargos por la interconexion, viene de la ley, no
de la negociacion de las partes en el contrato.

Luego el fallo realiza una pregunta esencial, ;tiene efectos inmediatos una norma
regulatoria posterior en un contrato de interconexion ya celebrado? a lo que el laudo responde
claramente que si, estando en oposicion a la tesis primera, bajo la cual se afirma solo la voluntad

de las partes pueden modificar un contrato celebrado, por lo que la entrada inmediata de la



52

regulacion, en este caso, es exclusivamente, para el cambio hecho en relacion a los bloques de
numeracion, y que estos no generen un costo para los operadores o los usuarios.

Es decir, la normativa entra a hacer cambios, dependiendo el caso en concreto, tema que
bajo la tesis uno, se entiende legitimado, exclusivamente cuando estd en riesgo el derecho
fundamental, solo en esta circunstancia podria el ente regulador modificar contratos ya vigentes,
luego en su parte final, se efectua el problema juridico referente a que si tiene objeto ilicito una
estipulacion cuya esencia se ve afectada posteriormente por la expedicion de una norma
regulatoria, a lo cual responde que no hay norma juridica que le asigne tal sancion, es decir, bajo
ese presupuesto, no puede decirse que hay objeto ilicito.

Pero en cambio, en el salvamento de voto de este mismo laudo, se pregunta si una
estipulacion en la cual se cobre por la numeracion tiene objeto ilicito (estando prohibido en la ley
cobrar por la numeracion), a lo cual, bajo el Codigo de Comercio, establece que ya que dicho
cobro viola mandato imperativo, adolece de objeto ilicito, en este caso, dando como entendido,
que si en un contrato ya celebrado, entra una ley a cambiar un elemento, dandole la calidad de
prohibido, y el contrato tuviera naturaleza de tracto sucesivo, desde que la ley empezara a tener
vigencia, el contrato empezaria a adolecer de objeto ilicito, y por ende adoleceria de nulidad
relativa, la cual deberia ser declarada judicialmente, (buscando como pretension, dejar sin
efectos juridicos determinado contrato, teniendo en cuenta que el RUDI, en el articulo 4.3.1
permite la terminacion del contrato de interconexion, cuando existe en este un servicio no
autorizado).

Pero en relacion a que cuando una determinada normativa, establece una posibilidad
diferente en la contratacion sucesiva ya celebrada, no implicaria que esta cambiaria el contrato,
respecto de lo que ya se acord6 por las partes, ni tampoco que una de las partes pueda entrar a
modificar unilateralmente el contrato utilizando dicho cambio, la Unica posibilidad es que, las
partes entraran a modificar el contrato por mutuo acuerdo.

Por otro lado, TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A VS. EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A - ETB DEL 7 DE NOVIEMBRE DE 2007 trata
el tema efectuando la pregunta referente a que si los contratos ya perfeccionados, pueden ser
modificados por normativa posterior inmediatamente, a lo cual se responde afirmativamente,
pero con sustento diferente a los laudos pasados, afirmando que puede efectuar dichos cambios,

segun los cambios economicos y tecnoldgicos que se den, hallando legitimidad en la proteccion
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al derecho a las telecomunicaciones , pero preguntandose este, una vez mas si debe aplicarse el
dicho principio de integralidad, a lo cual refiere que si, y que todas las futuras interconexiones
que haga el interconectante deben ser iguales a las que ha hecho anteriormente, esto es a la forma
de cargo de acceso, soportando la tesis dos.

Asi, continuando con el analisis, COLOMBIA MOVIL S.A. ESP VS. TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A DEL 26 DE ENERO DE 2011, brinda una pregunta que no
efectlan los otros laudos, preguntando si la resolucion expedida por un 6rgano regulador tiene
fuerza de cosa juzgada, a lo que responde el tribunal, diciendo que estos tienen caracter de actos
administrativos, los cuales siempre seran revocables, y por ende no aplicaria nunca la figura de la
cosa juzgada, postura propia de la tesis uno, la cual considera que en la préactica, el ente
regulador, extralimita sus funciones, estableciendo también, que las emisiones de la CRT, no son
leyes, sino meras emisiones de un ente administrativo, entrando a analizar entonces, el fallo
clave para la tesis uno, fallo que en opinion del autor, cierra el debate.

Asi, la TUTELA T- 058 DEL 2 DE FEBRERO DE 2009, insistiendo en el mismo
problema juridico ya analizado antes, da un concepto contrario, a todas las jurisprudencias
descritas por la tesis dos, ya que para la Corte Constitucional, las comisiones son meros entes
técnicos, los cuales en su actividad reguladora, no pueden sustituir al legislador, asi la
corporacion considera que la comision desbordd sus competencias.

Luego en relacion a lo evocado por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A VS.
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA SA - ETB DEL 7 DE
NOVIEMBRE DE 2007, ademas de no resolver de manera correcta la controversia, se entiende
que en 2009 la Corte como maximo ente constitucional cierra el debate, analizando si la
comision puede modificar contratos ya celebrados, teniendo como sustento los principios
generales de derecho civil, los cuales hizo preponderar en esta sentencia, es decir, afirmando que
prima el principio de pacta sunt servanda, principio de igualdad, principio del contrato como ley
para las partes, principio de legalidad, y los principios de efectos de la ley en el tiempo.

La misma sentencia, y bajo la misma tematica da como cuarto problema juridico la
pregunta referente a que si pueden las regulaciones posteriores del érgano regulador modificar
los contratos ya existentes o alterar la voluntad de los contratantes, problema tratado de forma
extensa en las anteriores jurisprudencias, y claro, el ente constitucional emite solucion diferente a

algunos de los tribunales de arbitramento, ya que es clara la Corte en que los cambios de
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normativa, afectan de forma inmediata los contratos celebrados con posterioridad a la norma,
usando como sustento una vez mas los principios generales de derecho, en este caso la
irretroactividad de la ley.

Asi, una ley posterior, nunca podra modificar contratos celebrados antes de la vigencia
de este, (@ menos que las partes decidan renovar el contrato a la luz de determinada normativa),
dejando clara esta jurisprudencia, la controversia respecto del papel real del ente regulador y de
sus emisiones normativas, concepto contrario a TELEFONOS DE CARTAGO S.A. ESP VS.
ORBITEL S.A ESP DEL 25 DE ENERO DE 2007, el cual establece que bajo mandato
normativo de la misma CRT, se puede modificar forzosamente los contratos, tema que
TELEPALMIRA S.A ESP VS. ORBITELL S.A ESP DEL 20 MARZO DE 2007 trata bajo la
misma tesis de la Corte Constitucional, dejando claro que la “CRT a través de actos
administrativos no puede usurpar funciones privativas del Congreso de la Republica para
intervenir la libertad contractual de los particulares”.

Dando el fallo después un importante argumento, el cual implica que dicho “cambio,
por virtud de lo que los contratantes convinieron, resultara automatico y por tanto no requiere
una negociacion previa ni mucho menos la suscripcion de un documento que lo incorporara al
contrato”, lo cual va en contra del ordenamiento juridico.

Luego, respecto del principio de integralidad, se hace la pregunta en relacion a que si
el tipo de remuneracion pactada para los cargos de acceso en algun contrato celebrado debe
mantenerse en los demas contratos de interconexién, a lo que la Corte es clara una vez mas,
argumentando que dicho principio es contrario al ordenamiento juridico, y que la idea de que
bajo este, todas las interconexiones futuras que haga un interconectante, deban ser la misma bajo
decision unilateral del interconectado, lo que viola los derechos de esa determinada empresa, es
decir, concluye esta sentencia, diciendo que la entrada unilateral del solicitante, respecto de la
forma de cargo por acceso, es contraria a derecho, y por ende no deberia aplicarse.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esa sentencia es de tutela, y por ende solo
produce efectos inter-partes, no erga omenes, pero aun asi brinda un concepto claro respecto de
estos aspectos, considerando el autor de esta investigacion, que es la tesis uno, la méas acertada
juridicamente hablando.

Ahora, en relacion al tercer bloque, referente a el verdadero papel del ente regulador,
Gonzalez y Herrera (2012, p. 338) comentan acerca del laudo TELEPALMIRA S.A ESP VS.
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ORBITELL S.A ESP DEL 20 MARZO DE 2007, tratando el tema de la potestad del Comité
Mixto de interconexion, para resolver conflictos juridicos entre las partes contratantes, a lo cual
dan una respuesta muy sensata, citando a Atehortta (1998, p.17), el cual afirma que el contrato
de interconexion es consensual, implicando que la potestad solucionadora de conflictos, por parte
de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, encuentra su origen en una expresa
ratificacion de las partes en el contrato de interconexion. Actuando esta como una especie de
mandatario, dejando claro el fallo que, en el caso especifico “la CMI como o6rgano de decision,
actuaba como un mandatario de los representantes legales, en virtud de lo cual, no cabe duda,
podria modificar el contrato si dicha modificacién viniere inmersa en la formula de solucion de
un conflicto”.

Tema que se ve complementado por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A VS.
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A - ETB DEL 7 DE
NOVIEMBRE DE 2007, laudo que trata el tema referente a que si las normas que facultan al
organo regulador de las Telecomunicaciones para dirimir conflictos, son de caracter
jurisdiccional, a lo cual se responde que son de caracter naturalmente administrativo, ya que la
facultad jurisdiccional de una corporacion la debe asignar la ley.

Ademas el mismo fallo establece un tema no tocado por ninguna otra providencia,
preguntandose si debe la autoridad nacional de regulacién adoptar periédicamente decisiones
regulatorias para el desarrollo de contratos de interconexion, lo cual resulta ser respondido
afirmativamente, pero en condiciéon de potestad, no de forma obligatoria, posteriormente este
mismo fallo, respecto del tema de las facultades de la CRT, pregunta si puede la autoridad
administrativa fijar el nicleo esencial del derecho y el deber de interconexidn, argumentando que
la entidad tiene que regirse por lo establecido en la regulacién, y con base a eso afectar a los
contratos.

Por otro lado, respecto de si el ente regulador tiene la facultad de proteger o hacer
predominar el correcto funcionamiento de las interconexiones, a lo cual el mismo fallo establece
que el ente regulador, tiene plena competencia para hacer predominar la operabilidad optima de
los contratos en vigencia, ademas de establecer también que la CRT puede emitir regulacion,
siempre de caracter administrativo, no jurisdiccional, estableciendo por supuesto, que dichas

emisiones administrativas siempre deberan estar acorde a la ley y la Constitucion.
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Posteriormente, respecto de las facultades de dirimir controversias por parte del ente
regulador el RECURSO DE ANULACION DEL 1ro DE ABRIL DE 2009, establece que la
potestad de dirimir conflictos, siempre es administrativa, no jurisdiccional, una vez mas
afirmando y aclarando la verdadera facultad de este ente, citando el Consejo de Estado a la Corte
Constitucional, tema que también cierra la Tutela 058 del 2009, dejando el precedente de que las
comisiones, como entes administrativos, no tienen la facultad de legislar, ya que eso desbordaria
sus competencias, ademas, la tutela deja claro que la CRT si puede dar emisiones respecto de las
formas de liquidacion de los cargos por la interconexiones, pero nunca modificar los contratos ya
celebrados con anterioridad.

Y finalmente la misma sentencia pregunta si las disposiciones proferidas por el 6rgano
regulador son de obligatorio cumplimiento y si pueden restringir la libertad negocial de los
contratantes, pregunta clave para entender la caracteristica de intervenido del contrato, a lo que
responde que a pesar de que es un contrato civil, por mandato constitucional, este tiene como
objeto, la prestacion del servicio de comunicacion, lo que le da la potestad al Estado de intervenir
en la economia, o de entrometerse en lo que en principio es una negociacién privada.

Luego, se identifica el Gltimo punto tratado en los laudos, es cual refiere a la naturaleza
de orden publico que tienen las normas que gobiernan la interconexion, a lo que el laudo
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DEL LLANO - ETELL- S.A. VS EMPRESA
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA DE 22 DE DICIEMBRE 2003,
responde, afirmando que bajo la naturaleza de estas normas, se puede modificar unilateralmente
los contratos, tema tratado con anterioridad, a lo cual el laudo responde con la misma respuesta
de la Tutela 058 del 2009, es decir, dejando claro que no se modifica de manera inmediata los
contratos, diciendo el tribunal que este elemento no viola la naturaleza de orden publico de las
normas, dejando claro que estas gozan de esta calidad , al tener como fundamento que el contrato
tiene como fin un derecho fundamental.

Asi de lo derivado del estudio jurisprudencial, junto con el doctrinal y el legal,
puede evocarse la verdadera naturaleza juridica del contrato de interconexion, y se explicara
caracteristica por caracteristica, para responder por fin a la pregunta efectuada desde el principio
de este texto, asi, como resultado conclusivo de este analisis jurisprudencial, es correcto y
posible deducir que el contrato tiene la siguiente naturaleza juridica, es decir, las siguientes

caracteristicas nutuales, como las que siempre se manifiestan en el contrato:
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En primera medida, esta la operacionalidad de ejecucion irregular o variable, la cual
implica la combinacion de diferentes contratos, que componen la accion “interconectar”, es claro
por supuesto que todos los laudos tratan sobre la prestacion contraria a interconectar, es decir el
pago, pero es claro que dependiendo la interconexién variaran los contratos unidos por la
Ilamada coligacion negocial, a pesar de que generalmente se dan los mismos contratos, a pesar
de que estos pueden cambiar, lo que le da un elemento diferente en su operacionalidad, y por
ende no se comprende que la interconexién sea una serie de contratos individualmente
celebrados para llegar a su fin, sino que son varios contratos unidos, los cuales combinados
logran el fin de interconexion.

Por lo que en opinion del autor de la presente investigacion los contratos operacionales
se dividen en dos, primero los de contratacion operacional constante o regular, y los de
contratacion operacional irregular o variable, en el primero, se puede hablar del Leasing por
ejemplo, que en su operacionalidad, sus contratos coligados siempre son los mismos, como sera
la compraventa inicial del bien, y el arrendamiento, con o sin opcién de compra.

Pero en el segundo grupo estd la interconexion, que a pesar de establecer algunos
contratos conexos anteriormente, estos no siempre se dan asi, ya que los contratos coligados
dependen enteramente de las condiciones subjetivas del solicitante, es decir un solicitante con
equipos Yy sistemas propios no tiene que comprar ni arrendar sistemas fisicos y légicos, sino que
podria usar sencillamente el mandato y transporte, y por ende no siempre es igual la coligacién
negocial.

Pero dejando claro que a pesar de que la obligacion de interconexién se efectla por
diferentes contratos, estos pueden variar, estableciendo una caracteristica natural del contrato, la
cual es constante e inmutable, teniendo en cuenta que la operacionalidad variable, no implica que
la caracteristica sera cambiante, y por ende no ser natural, ya que el establecimiento de que la
operacionalidad es variable, es el elemento que la da uniformidad y por ende la caracteristica de
natural, una caracteristica que se deduce de la costumbre mercantil, hecho que se explicara de
forma detalla en numeral posterior.

Por otro lado, se encuentra la onerosidad, esta resulta por supuesto, de que las
prestaciones debidas generan utilidades, es decir le cuesta a una las partes, y a la otra le genera
utilidad, como se puede identificar, no solo es oneroso, sino que las cuantias de este contrato son

tan grandes, que se necesita resolver las controversias a través de cuantiosos arbitramentos,
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ademas, por este tema, es que no se puede dejar como correcto el concepto de la definicion de la
Resolucién 87 de 1997, en relacion a denominar a este como un simple negocio juridico, ya que
este es un negocio juridico de caracter econémico, es decir un contrato, y como lo dice el mismo
articulo 39.4 de la Ley 142 de 1994, que refiere a que en la interconexion se debera pagar un
peaje razonable, por lo cual su naturaleza onerosa es irrefutable.

En cuanto a la bilateralidad o multilateralidad, aunque resulte sencilla, es muy
importante para la naturaleza juridica del contrato, ya que la bilateralidad o multilateralidad,
entendidas como que hay mas de un agente en la contratacion, como se puede ver durante todo el
texto, se representara” en la existencia del interconectante y el solicitante o interconectado,
generando obligaciones entre estos, a pesar de que generalmente es bilateral, pero dejando su
caracteristica natural, en que siempre hay mas de una parte en la contratacion, teniendo en
cuenta, que el papel de solicitante, puede manifestarse en la intervencion de dos empresas.

En relacion a la conmutatividad, esta se muestra en las obligaciones mutuas que se
generan del contrato, la conmutatividad se representa en que el interconectante, conecta al
solicitante a las redes de telecomunicaciones del interconectante, y el interconectado paga del
precio 0 peaje razonable, estas obligaciones, como se vio en el desmembramiento del contrato,
son la base de la comprension de este negocio juridico econémico, siempre estando presente en
el contrato de interconexion, por lo que la conmutatividad, también implica, ser una
caracteristica natural.

En cuanto a ser de tracto sucesivo, es clave en relacion a no solo como ha de cumplirse
las obligaciones, sino a la forma de terminacion del contrato, como es de conocimiento, este
elemento implica que las prestaciones debidas se extienden en el tiempo, y no solo en un acto,
como serian los contratos de ejecucion instantanea, durante el elemento accidental de la duracién
del contrato, el cual suele ser relativamente amplio, las partes deberan prestar la interconexion y
pagar el precio, durante cada mes, o, como lo dice el Montero (2007, p. 203) citando a la CMT,
“es un contrato no totalmente ejecutado”, y como se sabe, Si las prestaciones no se han
comenzado a ejecutar, es posible la resolucion del contrato, pero si ya empezd se dard la
terminacion unilateral, en referencia a los contratos de tracto sucesivo, pero como ya se Vvio, esta
disposicién no es tan libre, como que el fin del contrato tiene que ser avalado por la CRT.

En cuanto a la consensualidad, muestra que este contrato no ha de tener solemnidades, y

que podria si se quisiera, constar verbalmente, pero como se sabe, esto es imposible por la
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complejidad de la operacion, y todos aquellos requisitos para poder ser operador mavil, pero
como se vio anteriormente, todos los complejos elementos, y montos necesarios para poder hacer
parte del negocio, no constituyen la necesidad una solemnidad para contratar.

Ahora, en relacion a ser un contrato intervenido, esta resulta una caracteristica muy
importante , ya que como contrato de derecho privado, las partes tienen libre autonomia solo en
ciertos aspectos, pero a pesar de ser un contrato privado como lo establece Montero (2007) , este
no tiene como fin la satisfaccion de las partes econémicamente hablando, sino que su objeto es el
derecho de los usuarios a comunicarse, esto viene intrinsecamente a mostrar que es un contrato
privado que presta un servicio publico a la comunicacién, o derecho a las telecomunicaciones, el
cual es un derecho fundamental, establecido en los articulos 20, 64, 107 y demas de la
Constitucion Politica, ademas de estar caracterizado por ser derecho fundamental segin la
sentencia T- 058 de 20009.

Por lo cual, a razén de que es contrato privado, el Estado, a través de la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, interviene de forma muy significativa en este contrato, tanto
asi, que las partes no quisiesen celebrar el contrato, la CRT con un Comité especializado,
establece una servidumbre de interconexion, es decir obliga la celebracion, a razén de que estan
en juego derechos fundamentales, lo que evoca por supuesto no solo acciones civiles sino
constitucionales.

Dejando claro, ademas, que la caracteristica natural, refiere a ser intervenido, y no
respecto de la obligacién de la interconexidn, ya que como se analizo por Sanchez (2008), esta es
resultado de la condicion econémica de los grandes operadores y los pequefios operadores, a
razon de que debe evitarse el predominio monopdlico por parte de aquellos operadores, que
generalmente tienen el papel del interconectante, caracteristica muy importante, pero que podria
cambiar con el paso del tiempo, y por motivo de cambios econdmicos, por lo que es una
caracteristica clave, pero no natural.

En cuanto a ser un contrato, que se rige por normas de orden publico, es de notar que las
normas que rigen la interconexion, tanto en la ley, como en el bloque de constitucionalidad, son
normas que no son disponibles de modificar por las partes, y por ende son de obligatorio
cumplimiento en toda interconexion en curso o futura, elemento que se relaciona en las clausulas
inexistentes o que se tendran por no escritas, 0 como define el Cédigo de Comercio la ineficacia

liminar, por tener como centro neural, el derecho fundamental.
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Ahora, en relacion a ser un contrato de derecho comercial, se ve que esta establecido asi
en la ley 142 de 1994, y se puede extraer que este contrato es de naturaleza privada, como se
determind, la prestacion de interconectar, trae varios contratos unidos, los cuales son de total
naturaleza privada, lo que lleva por supuesto a remitirse a normas civiles y comerciales, incluso
procesalmente, por lo cual al ser contrato comercial se sujetara a las reglas civiles de
interpretacion de los contratos, ademas de las comerciales, teniendo en cuenta por supuesto, que
materializa un derecho de caracter general, sin que esto elimine su condicion privada.

En relacion a tener el fin remoto de la proteccién de derecho fundamental, se afirma
que esta caracteristica natural, se representa en relacién a que el contrato de interconexion,
siempre va a tener como objeto, y como fin ultimo, la proteccion de un derecho de interés
general, ya que, la configuracion de las normas que regulan este contrato, y su origen legal, se
basa en la materializacion de un derecho, que tradicionalmente, se llevaba a cabo por contratos
estatales, por lo que esta caracteristica, es decir, el hecho de que un contrato privado haga
preponderar un servicio publico, se encuentra como una nueva tendencia en el derecho
contractual, dejando claro ademas, que incluso, segun el articulo 1502 del Cddigo Civil, el
contrato no puede tener otra causa, sino la proteccion al derecho a las telecomunicaciones, so
pena de adolecer de nulidad absoluta.

Ahora, es de mucha importancia destacar que hay dos caracteristicas, que se vieron
estudiadas en esta investigacion, pero que se considera que no hacen parte de la naturaleza
juridica, ya que no se encontraran siempre en el contrato de interconexién, asi, las caracteristicas
de la atipicidad, y de ser de adhesidn, son caracteristicas que, por su naturaleza, no podrian estar
de forma natural en el contrato, por ende, en relacion a la atipicidad, se trae a colacién que la
teoria utilizada en este caso, es la teoria moderna, es decir, la que planeta que la tipicidad de un
contrato es social, es decir que un gran conglomerado mercantil de contratantes, usen el contrato
de forma uniforme.

Asi, se puede notar que en la actualidad, el contrato de interconexion es atipico bajo esta
teoria, ya que los operadores de telecomunicaciones en Colombia, no estan de acuerdo en
relacion a lo que es el contrato como tal, ni a sus caracteristicas naturales, lo que lleva a los
conflictos arbitrales ya estudiados. Pero, si por esta investigacion, o por otra razén de caracter
econémico o social, se comienzan a poner de acuerdo los naturales contratantes de este negocio,

bajo esta teoria, se volveria tipico, por lo que no es posible, afirmar que esta caracteristica pueda
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permanecer en el contrato, pero por supuesto, es muy importante evocar que este contrato es
atipico, ya que explica de alguna forma el contexto del contrato.

Sin embargo, analizando la teoria clésica, la cual equipara innominacién y tipicidad, se
podré analizar por ejemplo a Ortiz (2013, p. 42), el cual afirma que “el hecho consistente en que
el legislador se refiera a algun contrato no tipico, y hasta lo denomine contrato nominado”
resultara de clave importancia, para dicha teoria por lo menos, mismo sentido que evoca Castro
(2006), por lo es de necesidad evidenciar que la teoria moderna los separa.

Esta separacion que a pesar de ser parte de la nueva tendencia, segin la doctrina,
encuentra origen en el derecho romano, ya que Camara (2008, p.120) afirma que, como fruto de
estudios de Ulpiano, los contratos nominados, eran aquellos que “poseian nombre propio segun
el Derecho (proprium nomen contractus)”, y que por otro lado, los denominados innominados,
eran usados “sin poseer un nombre propio, es decir, sin contar con una accion nominada para
darle vida, tesis que fundamenta que en la actualidad también el contrato nominado es aquel que
tiene nombre en la ley, o0 nombre utilizado de forma uniforme por un conglomerado mercantil,
mas no es sindnimo de tipicidad, por lo que se puede afirmar que el contrato de interconexion, es
un contrato nominado, pero atipico.

Sin embargo, la teoria moderna, encuentra sustento en tres aspectos, en primera medida
Camacho (2005, p. 3), afirma que hay dos formas de tipificacion de los contratos, aquella que
refiere en parte a la teoria clasica, es decir aquel contrato regulado en la ley, “y aquellos otros
que no han sido regulados por la ley pero si por otras fuentes del derecho, por lo que se conciben
como contratos sin tipicidad legal pero con tipicidad social”, sentido que encuentra sustento en
que actualmente, por desarrollos econémicos y sociales, hay una gran cantidad de contratos que
no se encuentran regulados sistematicamente en la ley, pero que si se usan de forma uniforme
por un grupo juridico social.

Alli, en este punto Camara (2008, p.131), explica la naturaleza de esta tipicidad social,
afirmando correctamente que ‘“por ella, los contratos atipicos, mientras continien no siendo
tipicos en su sentido legal, lo serian bajo una vision mas realista o sociologica del derecho”,
estableciendo por supuesto, que esta tipicidad social, tiene que materializarse bajo la luz de los
respectivos limites legales y constitucionales, por lo que Camara (2008, p. 134) afirma como

tercer elemento que a estos contratos tipicos socialmente siempre “les seran siempre aplicables



62

las normas generales de los contratos porque ellas tienen difusién amplia a los contratos, tipicos
o atipicos”.

Por otra parte, en relacion al elemento de la adhesion, se puede analizar en el anélisis
jurisprudencial, que se establece que la adhesién, hace parte de una de dos tesis contrarias,
considerando que la estudiada sentencia T-058 del 2009, cierra el debate en relacion a este tema,
considerando que esta caracteristica, planteada bajo la luz del principio de integralidad, es decir
la condicidn del establecimiento de un contrato de adhesion, bajo el cual el sujeto pasivo no tiene
la posibilidad de no allanarse, lo cual resulta contraria a derecho, ya que en todo contrato de
adhesidn, una parte tiene ya establecidas las condiciones del contrato, y la parte contraria decide
allanarse o no allanarse.

Pero bajo esta teoria, no existe la posibilidad de no allanarse, por lo que se considera
que esta caracteristica, planteada en términos de la resolucién 463 del 2001 CRT, no seria
correcta de aplicar, y por ende, no podria ser considerada como caracteristica natural, ya que toda
caracteristica natural de un contrato, debe gozar de estar acorde al ordenamiento juridico, y por
ende ser licita, dejando claro por supuesto, que la adopcion de dicha tesis, es una adopcion
doctrinal, ya que una sentencia de tutela solo tiene efecto inter-partes, mas no erga-omnes, sin
embargo, es la sentencia mas adecuada para utilizar, ya que resulta acorde a los principios
generales de derecho y al ordenamiento como tal.

4.3 Operacionalidad de ejecucion irregular o variable, como resultado de la costumbre

Teniendo en cuenta las posturas doctrinales analizadas anteriormente, y teniendo en
cuenta los comentarios que se estudiardn en el analisis jurisprudencial, hay que analizar
finalmente un tema tratado por Roppo (2005, p. 17), denominado “el contrato como norma”,
afirmando el autor que hay evidencia empirica, que demuestra que, en la modernidad, en el
mundo del derecho contractual, existe un fenomeno llamado “norma a golpe del contrato” (p.
17), lo que implica que hay “cuerpos de reglas producidos por las mismas empresas que de
aquellas operaciones y transacciones son protagonistas” (p.17), las cuales crean, a través de las
clausulas de los contratos, normas, dejando claro Roppo (2005, p.17, 18) que estas tienen esta
calidad, ya que “el contrato se vuelve practica ; la practica genera el uso; y el uso crea la norma”.

Estableciendo entonces el autor, que esto en parte implica y no, un regreso a la lex
mercatoria, ya que efectivamente hay una autoproduccion de normas por parte de los

destinatarios, pero aclarando que actualmente, estos no gozan de duracién, ya que el mercado
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estd siempre listo para cambiar, asi, bajo este argumento, puede deducirse que Roppo, habla de
forma indirecta de las tipicidad social de los contratos, 0 que es una primera aproximacion a
dicho concepto, (teniendo en cuenta que Roppo, es del afio 2001), como lo establece Cémara
(2008) y Camacho (2005), los cuales afirman que cuando no hay tipicidad legal, si un
conglomerado mercantil usa un contrato de forma uniforme, se constituira la llamada tipicidad
social, la cual explican, tiene fundamento en un analisis socioldgico del derecho.

Asi, en el contrato de interconexion, se puede afirmar que existe solo una caracteristica
natural, que es hecha, en términos de Roppo (2005) , a golpe de contrato, y por ende, también en
términos del autor, el contrato se plantea como norma, hablando especificamente de la
operacionalidad de ejecucion irregular o variable, ya que esta caracteristica, si viene de la forma
en la cual los contratantes se ponen de acuerdo, en relacion a como se efectda la interconexion,
de las redes y servicios, ya que, como se vio en el analisis jurisprudencial, este uso es uniforme y
reiterado, y por ende, constituye costumbre mercantil.

Pudiéndose analizar que, de lo planteado por Camara (2008), Camacho (2005) y Roppo
(2005), se puede entender, que cuando el autor italiano habla del contrato como norma, en
términos de derecho comercial colombiano, es porque es un uso uniforme y reiterado, es decir,
costumbre mercantil, la cual, si contiene los elementos del articulo tercero del Codigo de
Comercio, tendra la misma jerarquia que la ley.

Por otro lado, podria resultar el caso bajo el cual, un conglomerado mercantil, utilice un
contrato, en forma diferente a como esta establecido en la ley, como sucede con la fianza en los
contratos de arrendamiento de vivienda, clausula que el conglomerado usa, generalmente como
la figura del co-arrendatario, dandole efectos a la clausula, bajo la figura del co-deudor, figuras
juridicamente diferentes, lo que en particular opinion del autor, crea un efecto bajo el cual, la
fianza, establecida como esta en la ley, deja de ser usada, y por ende se vuelve un contrato
muerto.

Por ende, en relacion a lo anotado anteriormente, se crea un contrato con tipicidad social,
el cual podria tener la misma nominacion que el contrato establecido en la ley, cuestion que por
supuesto, genera conflicto, dando la posibilidad de haber contrato regulados, pero atipicos, tema
diferente, a lo manifiesta Roppo (2005), en relacion al contrato de consumo, y la posibilidad de
retractarse del negocio, y en relacion al contrato de arrendamiento, y la posibilidad de dar por

terminado el contrato cuando se cumple el lapso de tiempo establecido en la ley, en el derecho



64

italiano particularmente, ya que se desnaturalizan los contratos, al haber choque en el sistema

juridico como tal, tema que no sucede en materia de interconexion.

5. Conclusiones

Como conclusiones esenciales de este trabajo, se puede ver que cada capitulo se
aproxima mas y mas a la comprension del objetivo principal, y por ende, comprendiendo cual es
la naturaleza juridica del contrato de interconexion en el derecho de las telecomunicaciones en
Colombia, asi, como principales ideas conclusivas, es posible identificar que no es un negocio
juridico simplemente, como lo dice la Resolucion 87 de 1997, sino que es efectivamente un
negocio juridico de caracter econémico, y por ende un contrato, bajo el cual, dos partes se
obligan, una, a interconectar a la otra a sus redes y servicios, y la otra parte a pagar el precio por
dicha interconexion.

Pero, teniendo en cuenta que en estudio de los principios que rigen el contrato, este no
agota el fin en si mismo, sino que como fin Gltimo, y como sumatoria de los principios que la
rigen, esté la prevalencia y proteccion al derecho fundamental de la comunicacion, elemento que
se considera caracteristica natural, por lo que también, a través de la investigacion se logran
identificar las caracteristicas naturales restantes, las cuales refieren a ser un contrato, Privado /
Comercial, operacional de ejecucion irregular o variable, bilateral, conmutativo, consensual, de
tracto sucesivo, de normas de orden publico, e intervenido, caracteristicas que se deben
presentar siempre y de forma uniforme en el contrato, no dependiendo de circunstancias
econdmicas, como la caracteristica de la atipicidad, o la adhesion, la cual se encontrd que esta en
contra al derecho, dejando claro que no toda caracteristica, hace parte de la naturaleza juridica.

Por ende, es posible evocar que la naturaleza juridica del contrato de interconexion
implica que:

El contrato es un contrato privado / comercial, bilateral, conmutativo, oneroso, de
tracto sucesivo, consensual, de normas de orden publico e intervenido, por medio del cual, una
parte denominada interconectante, conecta, a través de la coligacion negocial de diferentes
contratos, los cuales varian segin las condiciones de las partes, lo que le da la connotacion
operacional de ejecuciéon irregular o variable, a la otra parte denominada solicitante

/interconectado, a sus redes y servicios, con el fin de que el interconectado pueda hacer uso de
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las redes y servicios del interconectante, pagando el segundo por ello un peaje razonable, con el

fin altimo de hacer prevalecer y proteger el derecho fundamental de la comunicacion.

Asi, a través de la investigacion se pudo identificar especificamente que brinda la ley
escrita al respecto, las autoridades en el derecho de telecomunicaciones, y la jurisprudencia
arbitral, quedando claro a cabalidad el concepto del contrato y su naturaleza juridica,
solucionando la problemética vigente, la cual implica ser un dilema de cuantias
inconmensurables, dinero que gastan los operadores de telecomunicaciones, a razon de discutir
que es el contrato en realidad, operadores los cuales con la lectura de esta investigacion, no
tendran mas dudas respecto de la naturaleza del contrato.

Ademas, de afirmar que con la lectura del texto, se podrad redactar un contrato de
interconexién, de forma completa y correcta juridicamente, ademas, de hacer un importante
aporte a la ciencia juridica en derecho comercial, ya que se muestra una nueva forma de
contratacion comercial, que se representa en la “operacionalidad de ejecucion irregular o
variable”, clasificacion que no se encuentra establecida por parte de los estudiosos del derecho
contractual, que en este caso tiene como nucleo esencial un derecho fundamental, lo que brinda
otro aporte revolucionario en el derecho comercial y civil, ya que se manifiesta un contrato
privado que materializa un servicio publico esencial y derecho fundamental, tema que
clasicamente era propio solo de los contratos estatales, por lo que los limites entre la contratacion
publica y privada, se hacen cada vez pequefios.

Elemento, le da a este contrato una esencia completamente Unica, el cual, con posteriores
avances y estudios, podria revolucionar no solo el derecho comercial, sino el mismisimo estudio
de las “obligaciones”, por lo que, como resultado de la investigacion se puede decir que los
contratos se dividen en estatales, privados (y los que se deriven de este como el contrato laboral),
y los contratos privados intervenidos.

Por otro lado, para la practica, la investigacion aporta certeza, seguridad juridica, y
completa comprension, acerca de este mecanismo contractual moderno, que se utiliza, y se
utilizara, a la hora de contratar en materia de tecnologia, area que es nucleo central del derecho
de las telecomunicaciones, area mas importante en el derecho, de la cual hay menos cantidad de
estudios a razon de su extrema novedad y aquella que gobernara” los cambios mas importantes

en la historia del hombre.
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