EL CONTRATO DE INTERCONEXION EN EL DERECHO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE TELEFONIA FIJAY MOVIL.

(Teoria del mega contrato intervenido)

JULIO ALBERTO DAVID VELA

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

FACULTAD DE DERECHO
BOGOTA
D.C
Colombia
15/08/2020
Julioalbertod@gmail.com
Cel.: 3144307737


mailto:Julioalbertod@gmail.com

Contenido

Introduccion: 2
1. Contrato vinculado y contrato atipico o complejo: 4
2. Funcionamiento contractual en el contrato de interconexion: 6

3. Contrato de interconexion como negocio Unico y complejo, o como contrato vinculad 11

4. Contratacion mercantil intervenida como manifestacion maxima del favor contractus en

la vinculacién contractual: 21

5. Teoria del mega contrato intervenido: 27

6. Conclusiones: 29

7. Referencias bibliogréaficas: 30
RESUMEN

El resumen del presente articulo puede entenderse en los términos en que este busca
comprender el funcionamiento interno del contrato de interconexion, con el fin de
comprender la figura de la vinculacion contractual y el trato Unico y complejo, definiendo
ambas categorias bajo las cuales se logra identificar que para lograr la interconexion las
partes pueden celebrar varios negocios, negocios que conservan su fisonomia individual
pero que tienen un fin econdmico univoco lo que crea dependencia e interdependencia en
los negocios coligados, por celebrarse simultanea y concurrentemente, ademas es posible
determinar que se conecta con una cadena de consumo la cual termina con el contrato con
el usuario, sin embargo la forma en que se da la vinculacion y funcionamiento del negocio
no funciona como cualquier otro negocio de derecho mercantil, sino que por tener como
objeto un derecho fundamental, entra un ente regulador a intervenir el mismo, no solo
volviendo obligatorio su nacimiento y ejecucién, sino que ademds lo protege de las
clasicas consecuencias juridicas de sus negocios individuales, y por ende de las nulidades
e incumplimientos que pueden darse internamente, creandose una amplificacion de la ley
de conservacién del contrato, ya que va mas alla de los efectos de la figura juridica en un
contrato vinculado que no goza de Intervencionalidad, dejando como sustrato la teoria de
la mega contratacion intervenida, como aquella que por la complejidad de los fines,
necesita utilizar varios contratos para la ejecucion del fin econdémico, fin econémico que
se relaciona estrechamente con un derecho fundamental, por ende se protege el negocio
dejando su muerte como ultima de ultimas ratios, teniendo como argumento la proteccién
del derecho fundamental.

Palabras clave: Contrato vinculado, red contractual, coligacion contractual, cadena
contractual, conexidad contractual, contrato de interconexion, cadena de consumo, ley de
conservacion del contrato, derecho a las telecomunicaciones, derecho fundamental,




incumplimiento contractual, nulidad, ineficacia, mega contrato.

ABSTRACT

The summary of this article can be understood in the terms in which it seeks to
understand the internal operation of the interconnection contract, in order to understand
the figure of the contractual relationship and the unique and complex treatment, defining
both categories under which it is possible to identify that in order to achieve
interconnection, the parties may hold several businesses, businesses that retain their
individual physiognomy but have a univocal economic purpose which creates
dependence and interdependence in the associated businesses, to be held simultaneously
and concurrently, it is also possible to determine that it connects with a consumer chain
which ends the contract with the user, however the way in which the business is linked
and functioning does not work like any other business law contract, but because it has as
its object a fundamental right, a regulatory body to intervene the same, not only making
it’s a mandatory foundation and execution, but also protects it from the classic legal
consequences of its individual businesses, and therefore from the nullities and breaches
that can occur internally, creating an amplification of the contract conservation law, since
it goes beyond effects of the legal figure in a linked contract that does not enjoy
Interventionality, leaving as a substrate the theory of intervened mega contracting, as one
that, due to the complexity of the purposes, needs to use several contracts for the
execution of the economic purpose, economic purpose that It is closely related to a
fundamental right, therefore the business is protected leaving its death as the last of last
ratios, having as an argument the protection of the fundamental right.

Key words: Linked contract, contractual network, contractual collocation, contractual
chain, contractual connection, interconnection contract, consumer chain, contract
conservation law, right to telecommunications, fundamental right, contractual breach,
nullity, inefficiency, mega contract.
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Introduccion:

El presente articulo representa la segunda parte de esta investigacion, la cual tiene como
tema central el contrato de interconexion de redes de telecomunicaciones, en este se
analizara el funcionamiento contractual desde la parte interna del contrato, utilizando los
postulados de la contratacion mercantil intervenida de la primera parte del texto, asi en
primera medida la investigacion como primer objetivo el estudio y analisis del contrato
vinculado y su diferencia con el contrato complejo, mixto o atipico estudiado en la
jurisprudencia colombiana, asi en segundo lugar se analizara como se desarrolla
contractualmente la interconexion, utilizando principalmente la regulacion de la Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones, asi se puede llegar al tercer objetivo en el cual se
utilizaran las definiciones y categorizaciones de la vinculacion contractual y el contrato
atipico o complejo, ya teniendo claro como funciona el contrato materialmente, para asi
poder identificar si el contrato de interconexion es un contrato vinculado o complejo, luego
el cuarto objetivo implicara entender los efectos de la contratacion mercantil intervenida en
los contratos vinculados, para tener como quinto y Gltimo objetivo la comprension y

definicion de la teoria del mega contrato vinculado.

Asi podemos establecer como pregunta de investigacion la siguiente ¢es el contrato de
interconexion de redes de telecomunicaciones un contrato vinculado? y en caso de serlo
¢Cdomo se manifiesta la contratacion mercantil intervenida en el mismo?, por ende se afirma
como hipdtesis de la investigacion que es un contrato vinculado por el hecho de contener en
si diferentes contratos tipicos e individualizables en su estructura, los cuales ademas tienen
su propia causa, pero que en su fisionomia contienen una causa supra contractual que a su
vez constituye el objeto del totum contractum, y en segundo lugar la contratacion mercantil
intervenida lo afecta como una manifestacion amplificada de la Ley de conservacion, ya
que a razon de que el negocio tiene estrecha relacién con un derecho fundamental la
normativa dejara la muerte del negocio como Gltima ratio a razén de que se blindaré al

contrato respecto de nulidades e incumplimientos, ademas es posible ver que se da una



unién entre una red contractual (interconexion) y una cadena contractual (cadena de valor)
siendo dos cuerpos con una causa individual, respecto de los cuales existe una causa ain
mayor denominada causa mega contractual, que a su vez resulta ser el objeto de la mega
operacion o el mega contrato, negocio que a razén de la Intervencionalidad del ente
regulador, no solo es de obligatorio nacimiento una vez solicitada la interconexién, y no
solo es de obligatoria ejecucion, sino que las nulidades e incumplimientos de los negocios
internos se encuentran protegidos, a razén de que se protege el objeto de la mega operacion,
que en el caso en concreto refiere al derecho fundamental de los usuarios de

telecomunicaciones, modificando asi el clasico comportamiento del contrato privado.

1. Contrato vinculado y contrato atipico o complejo:

Con el fin de solucionar el primer objetivo de esta investigacion, se hara estudio teorico,
doctrinal y jurisprudencial respecto de la diferencia entre el contrato mixto y el vinculado,
por esto si se busca entender si el contrato de interconexion de redes de telecomunicaciones
hace parte de uno o el otro, es necesario entender ambas categorias, las cuales seran

explicadas en siguiente apartado:

En primera medida la doctrina como Ezborraz (2012) o Marquez (2007) explican que el
contrato vinculado implica aquel negocio que esta compuesto por dos 0 mas contratos
individuales los cuales conservan su propia causa y fisionomia contractual, pero que por la
operacién econémica univoca que poseen, se crea dependencia o interdependencia entre
uno y otro, pudiendo el incumplimiento o ineficacia del uno afectar al segundo, por otro
lado como indica la jurisprudencia colombiana que estudia el tema, la cual se analizara mas
a profundidad en apartados posteriores, el contrato complejo 0 mixto es aquel que se reputa
como atipico por el motivo de que posee secciones y partes de la fisionomia contractual de
varios contratos individuales volviéndose un trato Gnico, claro en los especificos casos
practicos para identificar en donde se ubica el negocio se hace utilizacion del test de
verificacion de vinculacion, ya que en teoria la existencia o no de la figura tiene

consecuencias juridicas distintas.

Alli en cuanto a la vinculacion contractual Esborraz (2012, p. 115, 124) identifica que

existen dos subclases del concepto, primero la coligacion o red negocial y la conexidad



contractual, la primera implica entonces la celebracion de dos a méas contratos que se ven
unidos por el fin econémico que buscan, pero que se ejecutan de forma concurrente y
simultanea, en cambio la conexidad contractual se da de forma procedimental o secuencial,
en cuanto a como comprende la jurisprudencia el negocio complejo, a razon de que se
mezclan fisonomias de diferentes negocios juridicos, las consecuencias juridicas de dichas
partes de contratos tipicos ya no funcionarian, precisamente porque se usan solo partes de
estos, Fedeleasing (2010, p. 42) explica el caso de la “compraventa” que hace parte de la
operacion de Leasing, y explica por ejemplo porque no cabe la figura de la lesién enorme
en el mismo, explicando que dicho bien no se adquiere a titulo de compraventa, sino de
leasing, es decir como si la compraventa hubiera mezclado su fisionomia contractual para
hacer parte de algo diferente, postura completamente distinta a aquella explicada en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia, donde se da un caso similar, pero donde el
magistrado ponente explica que una cosa es la operacion de leasing financiero, y otra cosa
es el lease como tal, el cual tiene como fase inicial una compraventa, la cual es
completamente autdnoma en su fisionomia contractual y por ende es susceptible de ser
rescindida por lesion enorme, pudiendo destruir la operacion conexa (Colombia, Corte
Suprema de Justicia, sala de casacion civil, 2007, 25 de septiembre), esto con el fin de

observar en caso practico los efectos de la existencia o no del fenémeno.

La jurisprudencia entonces aparte de la sub clasificacion dada por Esborraz (2012) en
relacion a la red o cadena contractual, explica que puede haber otra clasificacion en
relacion a la forma en que se da el fendmeno, ya que en primer lugar puede darse por via
funcional, un ejemplo propio de esta via es uno aquel explicado por Madrid (2016, p. 333)
en el cual se compran dos casas, una para la creacion de una institucion educativa y una que
queda al lado que se creo para fungir como residencia de los estudiantes, sefiala el autor que
la primera de ellas adolece de nulidad o incumplimiento, por lo que aquella que se compré
para ser residencia queda sin finalidad alguna, y por ende a pesar de no ser incumplidas las
obligaciones propias del contrato, este es afectado por la nulidad o incumplimiento del
primero, muriendo todo el totum contractum, y en segundo lugar puede hablarse de una
vinculacién que se da porque las partes asi lo fijaron por la autonomia de la voluntad,

siendo la primera aquella que tendra mas importancia para el caso de la interconexion.



Por otro lado es clave para la teoria de la vinculacion contractual la nocion de la causa
supra contractual, la cual es definida por Lorenzetti (1999, p. 718) como aquella que reputa
al fin econdémico global que buscan los negocios juridicos singulares, definicion de la cual
se afirma que modifica la fisonomia propia de los contratos singulares, pero sin modificar
la causa ya existente en el especifico, siendo el fundamento de la dependencia o
interdependencia entre los negocios (Soler, 2007, p. 338), lo que en verdad lleva al dafio del

uno a afectar al otro.

2. Funcionamiento contractual en el contrato de interconexion:

Una vez comprendidas las diferencias entre el contrato mixto y el negocio vinculado,
podemos agotar el segundo objetivo de la investigacion, el cual esta relacionado con en
andlisis del funcionamiento del contrato de interconexion contractualmente hablando, por
esto cuando se busca identificar como funciona este negocio, con el motivo de identificar si
pertenece a una red o cadena contractual, o si por otro lado refiere a un contrato complejo y
atipico, es necesario entender la operacion econdémica del contrato, por lo que debe

analizarse el derecho aplicable.

En primer lugar este es un contrato que no goza de una definicion dada en una Ley
propiamente, por ello la Ley 1341 de 2009 articulo 22 numeral primero establece que la
Comision de Regulacion de Comunicaciones tendra la potestad de emitir la regulacion en
materia de telecomunicaciones, estas emisiones son de obligatorio cumplimiento ya que
como lo expone AVANTEL S.A VS. EPM TELECOMUNICACIONES S.A ESP DEL 5
DE SEPTIEMBRE DE 2007 en un analisis kelseniano, indica que a razén de que en
Colombia siempre debe haber derecho aplicable, a pesar de que las resoluciones no son
propiamente leyes de la RepuUblica, seran aquellas que se utilizaran para ser aplicadas a los
contratos de interconexion, mismo sentido que explica el laudo COLOMBIA MOVIL S.A.
ESP VS. TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A DEL 26 DE ENERO DE 2011, pero
claro esta Gonzalez y Herrera (2012) explican que existen dos tesis en relacion a este
factor, la primera propia de la obligatoriedad y legitima inmersién de la Comisién en los
contratos y aquella propia de la Corte Constitucional en sentencia T-058 de 2009 y
TELEPALMIRA S.A ESP VS. ORBITEL S.A ESP DEL 20 MARZO DE 2007, la cual

sefiala que la CRT es un mero ente administrativo, y que no puede emitir leyes de la



Republica ni actuar tampoco como Juez, tesis que actualmente ain se encuentran en

tension.

Asi es necesario comentar lo explicado por Castro (2006, p. 97, 98) en relacion al
funcionamiento contractual en la interconexion, este en primera medida afirma que el
contrato de interconexion es atipico e innominado, afirma que el contrato por no tener una
definicion en la Ley resulta de naturaleza atipica, sin comentar aun si refiere al contrato
atipico complejo estudiado en la jurisprudencia, por esto hay que tener en cuenta que en la
teoria mas actual en derecho contractual se habla de la tipicidad social, la cual segun
Camacho (2005, p. 2, 3) y Camara (2008, p. 128) implica la utilizacién de un contrato de
forma uniforme por parte de los comerciantes, y sefialan que el contrato nominado es el que
tiene nombre en la Ley, por lo que si se tiene en cuenta que la mayoria de los laudos
arbitrales en la materia tienen como principales tematicas aquellas relacionadas con la
naturaleza juridica, es posible identificar que el contrato no se ha celebrado y ejecutado
totalmente de forma uniforme por los contratantes, es decir que resulta atipico tanto en la
teoria clasica como social de la tipicidad, pero siendo nominado ya que si cuenta con un

nombre especifico.

Segun Castro (2016, p. 98) el contrato de interconexion es atipico porque goza de partes
de varias fisonomias contractuales de otros contratos tipicos y sefiala que tiene partes de
varios contratos analogos, asi en primera medida estudia el negocio respecto del contrato de
arrendamiento, citando a Bonivento (2012) indica que este tiene que contener como
requisitos de la esencia un precio y una cosa que va a ser usada, por ello Castro (2006)

explica que:

El Contrato de Interconexion se asemejaria al de arrendamiento si Unicamente tuviera por
objeto el uso de las redes del operador Interconectante y de las instalaciones esenciales por
parte del operador Interconectado, pero es claro que ademas de eso el contrato de
interconexion, como su nombre lo dice, busca la vinculacion o unién de los recursos fisicos

y l6gicos de los dos operadores (p. 99).

Posteriormente explica el mismo autor por qué se distancia también del contrato de
transporte, e indica que si se asemeja en el entendido del articulo 981 del Cédigo de

Comercio, ya que si se realiza el transporte de informacion por medio de una red de



telecomunicaciones, pero sefiala que se distancia en el sentido de que no entraen la
definicion la vinculacion de recursos logicos y fisicos, explica ademas que tampoco implica
propiamente una compraventa ya que no es la naturaleza del contrato la transmision de la
propiedad de un bien a cambio de un precio, situacién que no se asimila a lo que ocurre en
la interconexidn, posteriormente analiza si la interconexidn refiere a un contrato de
suministro, sin embargo indica el autor que “por ejemplo, puede darse el suministro de una
red, pero ello no conllevaria a una relacién comercial por el uso de la misma, ya que para
que medie una relacion comercial en el uso de la red se requeriria de un contrato de
arrendamiento o del contrato de interconexion”(p. 101 y 102), indica que por no pertenecer

totalmente a ninglin negocio, es un contrato sui generis.

Por ello para identificar si el contrato de interconexion hace parte del trato unico
(Colombia, Corte Suprema de Justicia, 2009, primero de junio) o si por otro lado hace parte
del contrato vinculado, hay que recurrir a las resoluciones de la CRC, y mas que esto es
interpretar como por la via de la ingenieria de telecomunicaciones se lleva a cabo la
vinculacion fisica y l6gica, ya que precisamente esto es lo que segun Castro (2006)
distancia al contrato de interconexion de otros negocios, sin embargo hay que hacer una

interpretacion de los postulados de la Resolucién 5050 de 2016.

Por ello en primera medida es importante tener en cuenta los postulados de Garcia (s.f),
este autor indica que “el fin primordial de conectar equipos a una red adquiere otra
dimension cuando la complejidad de las redes a los que los usuarios se conectan aumentan,
se pretende que dialoguen usuarios que estan conectados a redes de distintas tecnologias”™
(p. 132), por ello explica el autor que ingenierilmente surgen varias dificultades a la hora de
hacer la interconexion de redes, teniendo que traer a colacion la definicion de Hackbarth
(2012) respecto de las redes de telecomunicaciones, senalando que son el “conjunto de
nodos y enlaces que proporcionan conexiones entre dos o mas puntos definidos para
realizar un servicio de telecomunicacion entre ellos” (p. 3), esto implica que el concepto de
red de telecomunicacion refiere una estructura compleja, pudiendo variar la tecnologia que
la compone, existiendo la posibilidad de utilizar medios guiados (por cable) o medios no

guiados (transmisién por medio no fisico o cableado) (Meza, s.f, pag. 16).

Es por esto que Garcia (s.f) explica que usualmente suelen ocurrir las siguientes



situaciones respecto de las partes a interconectar:

Pueden estar soportadas por medios fisicos diferentes (fibra dptica, coaxial fino o grueso,
par trenzado, etc.)

Pueden tener diferentes velocidades (FDDI a 100 Mbps y Ethernet a 10 Mbps).

Su MTU (Maximum Transmition Unit), es decir el tamafio maximo de transmision,

también puede ser diferente.
Unas subredes pueden ser orientadas a conexion y otras no.
En unos casos el servicio que ofrezcan serd fiable (X.25) y en otros no (Ethernet) (p. 132).

Claro el autor plantea desde la ingenieria como se solucionan cada una de estas posibles
situaciones, pero respecto de la situacion juridica debemos dirigirnos entonces a la
Resolucion 5050 de 2016 y se identificaran los puntos que permite la normativa para que

las partes puedan negociar.

En primera medida indica la Resolucion que para la interconexion de redes, las partes
podran negociar libremente la sefializacion de red, esto es el contrato que tiene por objeto
el disefio de la red de sefializacion en la interconexidn, en particular su dimensionamiento y
topologia, negocio que debe estar de acuerdo a la normativa de la Union Internacional de
Telecomunicaciones, por otro lado el articulo 4.1.3.7 de la Resolucion 5050 de 2016

indica que el negocio debe tener como minimo los siguientes elementos:
1. La identificacion de origen y destino de la comunicacion.
2. La informacidn necesaria para el enrutamiento de la comunicacion.
3. Las causas de terminacion de la comunicacion.

4. La informacion que las partes involucradas en la interconexion consideren relevante para
la tasacion y tarificacion de las comunicaciones. (4.1.3.7 de la Resolucién 5050 de
2016).

Indica la Resolucion en el articulo 4.1.3.8 que los costos por la degradacion de la
transmisidn se repartird por partes iguales entre las partes contratantes en la interconexion,
claro de acuerdo a lo expresado por Garcia (s.f, p. 132) no siempre serd necesario crear una

red de sefializacion, pero generalmente sucede aclarando por supuesto que este especifico



punto tiene la condicidn de ser un contrato, ya que es un acuerdo de voluntades que crea
efectos juridicos con efectos patrimoniales, y como establece la normativa esto genera
unos costos que deberan repartirse entre interconectante e interconectado, opina el autor de
esta investigacion que este negocio juridico puede ser individualizado, Pantano, Lopez y
Moreno (2015) en proyecto de creacion de red de telecomunicaciones ejecutan
precisamente una sefializacion red para una especifica empresa, esto con el fin de explicar
que un contrato de creacion de red no necesariamente tiene que hacer parte de un contrato
de interconexidn, por lo que puede identificarse una estructura de requisitos de la esencia,
naturaleza y accidentales bajo la figura contractual de contrato de obra, contrato definido

tipicamente en la codificacion.

Por otro lado la Resolucion explica que de ser necesario el interconectante podra a titulo
de contrato de arrendamiento, permitir el uso de las instalaciones esenciales para permitir el
acceso, indicando que el precio por dicho arrendamiento se calculara respecto de los costos
eficientes, e indica el articulo 4.1.5.1 de la Resolucion 5050 de 2016 que no podra el
interconectante exigir al solicitante la financiacion de obras, equipos o elementos a menos

que el interconectado asuma por la autonomia de la voluntad dicha responsabilidad.

De este articulo puede derivarse algunos aspectos, ya que queda claro que en caso de ser
necesario el interconectante dara en arrendamiento sus instalaciones esenciales al
solicitante, y las instalaciones esenciales en términos del derecho de las telecomunicaciones

pueden considerarse las siguientes:

1. Los sistemas de apoyo operacional necesarios para facilitar, gestionar y mantener las

comunicaciones.

2. Los elementos de infraestructura civil que puedan ser usados por ambas partes al mismo
tiempo, siempre y cuando sea factible técnica y econdmicamente, tales como derechos de

via, ductos, postes, torres, energia e instalaciones fisicas en general.

3. La facturacidn, distribucion y recaudo, asi como toda aquella informacion necesaria para

poder facturar y cobrar a los usuarios.

4. El espacio fisico y servicios adicionales necesarios para la colocacion de equipos y

elementos necesarios para el acceso y/o la interconexion.



5. Cabezas de cable submarino.

6. La base de datos administrativa —-BDA- requerida para el correcto enrutamiento de
comunicaciones en un ambiente de Portabilidad Numérica de acuerdo con la regulacion
aplicable en la materia. (Articulo 4.1.5.2.2 de la Resolucién 5050 de 2016).

Ademaés teniendo como argumento las vicisitudes que pueden surgir a la hora de realizar
una interconexién desde la ingenieria explicadas por Garcia (s.f, p. 132), y bajo el
postulado del articulo 4.1.5.2.2 de la CRC 5050 de 2016, es posible determinar que hay
ocasiones donde debera realizarse la compra de algiin componente, router o sistema de
cableado para adecuar la vinculacién de redes, y que ademas el interconectante no podra
exigir al solicitante cargar con los costos de dichas adquisiciones a menos que sea aceptada
dicha carga, el autor de esta investigacion considera que la prohibicion de exigir el pago del
precio por dichas adquisiciones por parte del interconectante respecto al interconectado es
una manifestacion de los principios que gobiernan la interconexion en relacion a la
obligatoriedad del acceso, ya que esto se podria considerar una traba para la puesta en
marcha del negocio, teniendo en cuenta usualmente el solicitante es menos poderoso

econdmicamente respecto del interconectante.

Sin embargo algo que es posible determinar es que puede darse de ser necesario para
llevar a cabo la interconexion, un arrendamiento de instalaciones esenciales y adquisiciones
de bienes tecnoldgicos, junto con un contrato que tendra como fin la creacion de una
sefializacidn de red, como la misma Resolucion lo indican estos contratos pueden
individualizarse en su fisionomia y estructura contractual, ya que el arrendamiento conserva
sus cosas de la esencia, naturaleza y accidentales, asi como una posible compraventa de

tecnologia la cual debera ser pagada por partes iguales por las partes.

3. Contrato de interconexion como negocio unico y complejo, 0 como contrato

vinculado:

Una vez comprendido el concepto del negocio mixto y vinculado, y analizada la forma
en que en gue funciona el contrato de interconexion, es posible agotar el objetivo
relacionado con la identificacion de la interconexidn, y su respectiva asignacion a una de
estas categorias, por esto en esta seccion y ya con los anteriores conceptos y categorias

establecidas, se buscara identificar si el contrato de interconexidn pertenece al contrato



mixto, complejo o unico, o si por el contrario es un contrato vinculado, para esto es
importante tener en cuenta que Castro (2006) identifica que el negocio es un contrato sui
generis o atipico, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia explica que el principal
factor diferencial entre el negocio mixto y el coligado es que el primero tiene una causa
mixta, diferente al coligado respecto del cual cada negocio singular conserva su propia
causa, (Colombia, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, 1999, 6 de octubre,
Colombia, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, 2007, 25 de septiembre), en
cambio respecto de la vinculacion explica Marqués (2007, p. 154) que “ante una situacion
contractual compleja, el intérprete debera indagar sobre la finalidad econémica objetiva
perseguida a través de los diversos contratos, determinando si el interés es tnico o plural, lo
que calificard a la relacion contractual” ademas manifiesta que ““si cada uno de los vinculos
-aunque con existencia y ejecucion propias- pueden incidir en la existencia, validez y
eficacia de los demas estaremos en este caso ante el fendmeno de la conexidad” (Marqués,

2007, p. 154).

Esto entonces permite analizar la situacion economica identificada objetivamente en
apartado anterior, y contrastandolo con la conclusién de Castro (2006) respecto del contrato
de interconexidn, entonces el autor de esta investigacion considera que la doctrina antes
mencionada busca enmarcar toda la compleja operacion de la interconexion en un solo
negocio o contrato tipico, considerando que ya a razén de que los clasicos negocios no
logran explicar contractualmente la interconexion, entonces pertenece a la categoria de un
negocio complejo, sin embargo cuando se analiza en materia practica la interconexion, se
puede observar que esta tiene que seguir los lineamientos de la Regulacion del ente
interventor, resoluciones que devienen de la aplicacion de las recomendaciones de la
Unidn Internacional de las Telecomunicaciones, indicando protocolos minimos de calidad
de los sistemas y servicios de comunicaciones con el fin de salvaguardar los derechos e
intereses de los usuarios, por ello analizando Resolucién de la CRC es posible determinar
que se le brinda la posibilidad a las partes de negociar ciertos aspectos para lograr la
vinculacién fisica y ldgica de las redes, negociaciones que se indica se dan por contratos

susceptibles de ser separados unos de otros respecto de su fisionomia.

En primer lugar indica la Resolucidén 5050 de 2016 que las partes podran celebrar negocio



para la sefializacion de la red, esto implica la creacion de una parte del sistema fisicamente,
y determinar por ende su dimensionamiento y topologia, esto juridicamente bajo un
contrato de obra ya que se busca la creacion de una obra material a cambio de una
prestacién econdmica, claro la red de telecomunicaciones no es los sistemas fisicos como
tal, sino el medio de transmision de informacién que se logra con estas, sefializacion de red
que deberan pagar las partes de forma igual en caso de ser necesaria dicha negociacién, ya
que por las condiciones variables de las partes puede que no se necesite como tal, sin
embargo algo que puede determinarse es que la normativa no indica que la obra la debe
realizar un tercero, por lo que bien puede el interconectante o el interconetado realizar la
obra, repartiendo los costos de la misma entre ellos, esto por la libertad que brinda el
articulo 19 de la normativa (Articulo 4.1.3.5. Resolucion 5050 de 2016), pero lo
importante es manifestar que este contrato de sefializacion de red tiene una estructura
propia, ya que en primera medida es un contrato tipico o regulado de los articulos 2053 al

2062 del Cddigo Civil, por lo que tiene una causa propia e individualizable.

Por otro lado se explica que de ser necesario el interconectante podra a titulo de
arrendamiento permitir el uso de sus instalaciones esenciales al solicitante, esto porque el
interconectante generalmente tiene toda la infraestructura fuerte, por ello el solicitante
pagara un canon que se calculara respecto de los costos eficientes, en este caso también
podemos identificar un contrato individualizable en su estructura contractual bajo su
identificacion como contrato tipico regulado en los articulos 1971 al 1988 del Codigo Civil,
este por su lado también tiene una causa propia e individualizable, conservando sus cosas
de la esencia, naturaleza y accidentales, haciendo énfasis la normativa en que el
interconectante no podra obligar al interconecado a realizar la compra de ningin recurso
que sea necesario para la interconexidn, a menos que el solicitante acceda a dicha
adquisicion, a pesar de esta limitacion, es claro que la compraventa de algun recurso
tecnoldgico o sistema se da por un contrato de compraventa, negocio regulado en el articulo
905 del Codigo de Comercio y sub siguientes, este también tiene su propia causa y

estructura individualizable, también como negocio tipico.

Cuando Castro (2006, p. 98, 99) afirma que el contrato de interconexidn es atipico y

complejo, lo hace intentando comprender el negocio de forma univoca, sin embargo como



demuestra la normativa, la cual esta basada en los estandares de la UIT, para efectuar la
interconexion de una red por supuesto que debe darse un contrato, el cual segun Montero
(2009, p. 203) es de tracto sucesivo, bilateral y oneroso, sin embargo para lograr
materialmente la vinculacién de recursos fisicos y l6gicos, posiblemente sera necesario
tener que hacer utilizacion de varios negocios y contratos entre el interconectante y el
interconectado, o un tercero en caso de ser necesario, sin embargo los contratos de obra
para creacion de sefializacion de red, arrendamiento de instalaciones esenciales y compra
de sistemas tecnoldgicos a pesar de poder ser completamente individualizables en su
estructura, se celebran con un fin econémico univoco, creando una estrecha relacion entre
ellos, configurando dependencia o interdependencia funcional de un negocio a otro,
teniendo en cuenta que a pesar de que los negocios son individuales en su estructura, gozan
de una causa supra contractual como la denominaria Lorenzetti (1999, p. 718), creando asi
una causa adicional en la estructura contractual individualizada de los negocios
individuales, la cual consiste en la creacion de la posibilidad de la comunicacion de

usuarios de diferentes tecnologias y operadores.

Si los negocios pueden individualizarse entonces no podemos hablar de un negocio unico
complejo como lo comprende la jurisprudencia, sino que tendriamos que hablar de un
negocio vinculado, el cual por ser un totum contractum tiene el nombre de contrato de
interconexion, Esborraz (2012, p. 115, 124) habla entonces de la red y la cadena
contractual, y si se quiere enmarcar al contrato de interconexidn en alguna de estas
categorias, es posible identificar que los negocios no se dan de forma secuencial o
procedimental, sino que se manifiestan de forma simultanea y concurrente, pudiendo hablar
de una red o coligacion negocial, en este caso un contrato de obra de sefializacion de red,
unos arrendamientos de instalaciones esenciales y posibles compraventas de sistemas de
tecnologia, y cualquier otro que sea necesario para efectuar la vinculacion de recursos

l6gicos y fisicos.

Es importante entonces hablar de los efectos de la vinculacion, pero explicando en
primera medida los efectos de la vinculacion en general para ir luego al caso en concreto,
alli Madrid (2016, p. 331, 332) explica que los sistemas juridicos de los contratos no fueron

disefiados para los contratos vinculados, sino para los negocios singulares, esto entonces



implica comprender los efectos juridicos, analizando entonces que la doctrina sefiala que
siendo contratos individualizables en su estructura, por la univocidad de la finalidad
econdmica, estos adquieren una fuerte dependencia o interdependencia, pudiendo la
ineficacia o incumplimiento de uno afectar al otro, esto implica que si se incumple alguna
obligacion derivada de las negociaciones en la interconexién, segun el articulo 870 del
Codigo de Comercio podria solicitarse la resolucién (terminacién en este caso por hablar
de un contrato de tracto sucesivo) estando la otra parte cumplida mas el poder exigir
perjuicios compensatorios, o exigir el cumplimiento del negocio mas la indemnizacién de
perjuicios moratorios, remision a norma comercial dada por el articulo 39.4 de la Ley 142
de 1994, sin embargo cuando se lee el articulo 4.1.7.5 de la Resolucién 5050 de 2016 es
posible determinar que ningin conflicto entre las partes respecto de los acuerdos de
interconexion, podra dar como resultado la desconexion de las redes a menos que la
Comision asi lo autorice, teniendo en cuenta que el criterio sera el hecho de la puesta o no

en riesgo de los derechos de los usuarios.

Como segundo articulo necesario de analizar tenemos el 4.1.2.9 de la Resolucion 5050
de 2016, este nos habla de los incumplimientos de obligaciones en los acuerdos de
interconexion, y sefiala que si no se ha podido poner en marcha las operativas se buscaran
vias terciarias de conexion dejando como ultima ratio el abandono del negocio, esto
mientras se pone en marcha la negociacion principal, es decir que si en un contrato de
interconexion en cualquiera que sean sus tratos, se llegaran a incumplir obligaciones se
dejara la muerte del contrato como la Gltima opcion, brindando la normativa vias
secundarias mientras se logra cumplir plenamente con el cronograma de interconexion, esto
por supuesto cobija enteramente cualquier tipo de obligacidn, de alli que el articulo 4.1.7.2
de la CRC 5050 de 2016 respecto de la transferencia de saldos indique que si llegase a
existir mora en el pago de la contraprestacion por la conexion a las redes y servicios, se
reconoceran los intereses de mora mas la sancion que considere que exista el ente
interventor, es decir se brinda la posibilidad de cobrar los saldos incumplidos, pero
analizando el articulo 4.1.7.5. no sera posible la desconexion de redes a los usuarios del
proveedor interconectado si este hubiese incumplido con el precio del contrato de
interconexion, esto puede analizarse en el caso de Avantel vs Tigo en el cual se adeudan

unos saldos por servicios de roaming, dejando claro el ente regulador que a pesar de haber



saldos pendientes, no es posible la desconexion sin previa autorizacion del ente.

Sin embargo algo que es importante manifestar es que si se considerara incumplida la
obra consistente en la sefializacion de la red, o se incumplieran las obligaciones de los
contratos de arrendamiento de instalaciones esenciales, o el incumplimiento del suministro
0 compra de tecnologia, esto implicaria el incumplimiento del cronograma de
interconexion, claro cuando se analiza la vinculacion funcional de los negocios explicada
por la jurisprudencia colombiana y relacionandolo con la casuistica dada por Madrid (2016,
p. 337 y 338), es posible determinar que si alguna de estas singulares partes no permitieran
la operativa, estd permitida la utilizacidn de esquemas alternos, tanto asi que si por ejemplo
el interconectante no pudiera entregar en arrendamiento una instalacion esencial al
solicitante, podria usarse la instalacion esencial de un tercer proveedor, o la compra de
tecnologia a un tercer proveedor, o la sefializacion de red de un tercer proveedor, pero

siempre dejando como la Gltima ratio la suspension o no puesta en marcha del cronograma.

Ahora pudiendo analizar que para la materializacion de la proteccion de los usuarios, la
normativa permite que las partes del contrato puedan negociar varios puntos a través de
diferentes contratos tipicos, es importante analizar que dentro de estos existe una causa
supra contractual, claro es importante para esta investigacion la nocién de la causa
determinante de la jurisprudencia francesa, principalmente estudiada por Josserand (1964,
16) bajo la cual la causa son las contra prestaciones contrarias entre las partes, ya que son
motivos que si son posibles de conocer por las partes y hasta por un juez, diferente de la
causa impulsiva de Domat, perspectiva duramente criticada por Ernst y en el derecho
colombiano por Ospina y Ospina (1994, p. 264) afirmando que es una mala interpretacion
del corpus iuris civilis, teniendo en cuenta que segun Hinestrosa (2015, p. 54) y Fiori
(2007, p. 256) las causas del contrato entendidas de forma objetiva constituirian el objeto
del negocio juridico, en los contratos singulares entonces existe una causa supra contractual
que implica la creacion de la posibilidad de comunicacion entre usuarios de diferentes
operadores, que a su vez entendias objetivamente constituyen el objeto del contrato de
interconexion como principal efecto juridico, afirmacion de la cual Sanchez (2008, p. 180y
181) esta de acuerdo indicando que el contrato e interconexion a pesar de ser negocio de

derecho comercial no tiene como fin Gltimo la satisfaccion de los intereses de los



operadores, sino la proteccion al derecho fundamental, sentido que también queda

establecido en la normativa en el articulo quinto de la Resolucion 3101 de 2011.

Por otro lado el verdadero sentido entonces de la teoria de la vinculacion contractual
implica la ruptura del res inter alios acta, lo que lleva a la ineficacia o incumplimiento de
un negocio a dafiar a su par conexo o coligado, existiendo dos tesis diferentes respecto de
dicha afeccidn, alli Iturraspe (1999, p. 77) explica que existe la teoria objetiva de la
afeccion y una segunda propia de la Ley de conservacion del negocio juridico, la primera
implica que si una parte del totum contractum resulta dafiada, entonces todo el negocio
juridico resultara dafiado, y la segunda teoria implica hacer un juicio de valor en el cual se
estudiard la esencialidad del negocio afectado, con el fin de ver si materialmente el negocio
sobrevive o0 no sin él, esto por supuesto se inclina totalmente por la vinculacion funcional
estudiada en la jurisprudencia colombiana, asi en una gran operacion econémica que se
considere contrato vinculado, que tenga un contrato del cual se desprenda dependencia
respecto de otros negocios singulares, y este negocio resulte dafiado por incumplimiento o
ineficacia, entonces toda esa gran operacion econdmica resultaria dafiada y por ende
destruida, asi afirmando que las grandes operaciones econdémicas e industriales se llevan a
cabo por multilateralidad de contratos, es posible determinar que la Ley de conservacion
del contrato tiene unos limites, ya que no todo negocio podra ser conservado por esta, sin
embargo puede afirmarse que la teoria de la contratacion mercantil intervenida amplifica la
Ley de conservacion del contrato en la unién de dos totums contratums, esto porque si el
contrato de interconexion pertenece a la red o coligacion negocial, posteriormente se da la
contratacién con el usuario, relacion que se da por una cadena de consumo o en términos de
Esborraz (2012, 115, 124) en una cadena o conexidad contractual, relacion que se explicara
en apartado posterior, esto para explicar que si una gran operacion econémica se da por la
vinculacion de varios contratos individualmente concebidos, entonces la afeccion de
nulidad o incumplimiento en alguno de los contratos singulares mas importantes podria
dafar toda la operacién econémica, situacién que generaria posible menoscabo econémico
para el resto de contratantes del sistema, sin embargo como se podra analizar en capitulo
siguiente es posible observar que la contratacion mercantil intervenida soluciona esta

cuestion, para poder llegar asi a hablar de la teoria del mega contrato intervenido.



Sin embargo una vez mas clara la operacion econdmica y la configuracion contractual en
la interconexidn es necesario entender la relacion con el usuario, para ello es importante
conocer el concepto de la cadena de valor, esta es explicada segun la CRC (2011) y es
definida como aquella que “integra el conjunto de eslabones o actividades que conforman
un proceso economico, en la que cada etapa agrega un “valor” al conjunto, desde la materia
prima a la distribucion de los productos terminados” (p. 4), claro teniendo como fin de la
cadena al usuario, asi la Comision explica que en primer lugar esta el desarrollador, luego
los fabricantes e integradores, luego entra el operador de telecomunicaciones,
posteriormente el proveedor y finalmente el usuario, sin embargo la CRC también
comprende la cadena como el transcurso de una serie de capas, las cuales identifica de la

siguiente forma:

i) Una capa de infraestructura orientada a la provision de calidad e interoperabilidad de
servicios de la siguiente capa, ii) una capa de servicios de red que provee la red de acceso
hacia los abonados, iii) una capa de aplicaciones y iv) una capa de contenidos, los cuales se
soportan en las plataformas de los proveedores de aplicaciones. Estas dos ultimas capas son
precisamente a las que acceden los usuarios, acceso provisto por los proveedores de redes y

servicios de telecomunicaciones- PRST (p. 7).

Condensando las dos categorias entonces se puede hablar de una secuencia o cadena

contractual que implica los siguientes intervinientes:

(i) Desarrolladores de contenidos y aplicaciones, (ii) fabricantes e integradores de equipos
y dispositivos, (iii) proveedores, que incluye proveedores de redes y servicios, agentes del
mercado mayorista entre ellos los comercializadores, (iv) proveedores de servicios, (V)

distribuidores de terminales, y (vi) usuarios. (CRC, 2011, p. 8).

Claro esta cadena se desprende de los negocios necesarios para la existencia de la red de
telecomunicaciones o por defecto por las interconexiones que necesariamente se debieron
utilizar, por ello la CRC (2011) indica que “A manera de ejemplo, la capa de la
infraestructura proporciona servicios de movilidad y se utiliza para implementar el acceso a
través de interconexiones tradicionales con una calidad de servicio especificado” (p. 8),
para asi ir secuencialmente a las siguientes capas, esto bajo el entendido de que la
interconexion es un contrato coligado compuesto por otros negocios individualizables,

yendo entonces de una red contractual a la unién de la misma con una cadena contractual



que si tiene como fin al usuario.

Algo importante de tener en cuenta es que la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones (2011, p. 20) hace mucho énfasis en los nuevos cambios en el
mercado de tecnologias, y habla del concepto del comercializador como intermediario,
respecto de que en las TICs, actualmente no importa si el comercializador es duefio 0 no de
la red, sino que lo importante es que se crea un contexto juridico en el cual el pueda actuar
econdmicamente sin serlo, en parte relacionado con la obligatoriedad de la interconexién,

por ello sefiala el ente regulador lo siguiente:

En primer término, bajo el esquema de habilitacion general resulta irrelevante si un
proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones actia como tal directamente a través
de red propia de telecomunicaciones, o si lo hace a través del acceso a la red de un tercero
en el mercado mayorista de acceso a redes maviles, en tanto lo que califica al proveedor de
redes y servicios de telecomunicaciones como tal no es la operacion de la red sino la
provision a nombre y por cuenta propia de dichos servicios al publico, de la misma manera

que un revendedor (p. 20 y 21).

Este entonces es el verdadero sentido de la comercializacion, como “intermediacion”,
esto con el fundamento teleologico de la apertura de la competencia, situacion respecto de
la cual autores como Valdés (2003, p. 9) sefialan que si clasicamente las
telecomunicaciones debian ser prestadas por el Estado por pertenecer a la categoria del
servicio publico, se da cuenta el mismo que por la entrada econdmica de este fendmeno, era
necesario dar el aval a los particulares de prestar dicho servicio, y no solamente de prestarlo
sino que se da la permision de celebrar esos contratos por medio del derecho privado, esto
entonces explica la importancia de la interconexion de redes en el contexto econémico

actual.

Por otro lado es posible analizar que en términos de Esborraz (2012, p. 124) esta cadena
pertenece precisamente a una conexidad contractual, ya que como ejemplifica graficamente
la CRC (2011), esta se da en forma procedimental o secuencial, sin embargo ¢(Como se
relaciona esta cadena de contratos que tienen como fin el contrato de prestacion de
servicios con el usuario, respecto de la red contractual que se da en la negociacion en la

interconexion? esta pregunta se respondera en el siguiente apartado.



En primera medida existe una compafiia operadora duefia de la red, respecto de la cual
otra empresa operadora solicita la interconexién, una vez efectuada dicha negociacion la
cual implica la celebracién de otros contratos simultanea y concurrentemente, los mismos
permitirdn entonces ingenierilmente la vinculacion de recursos fisicos y ldgicos, ahora una
vez celebrado el contrato (red contractual) y habilitada una red para utilizar, viene el
desarrollo y fabricacion de los dispositivos, luego la relacién con el proveedor del servicio
y finalmente el contrato de prestacion de servicios con el cliente, aqui entonces podemos
ver una serie de contratos que deben darse de forma procedimental, pero que nacen de la
permision del uso de la red, ya que sin la red los dispositivos tecnoldgicos no tienen como
comunicarse con otros, ya que no existe el medio de transmision de informacion, por lo que
si la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones tiene razon en relacion a que la
costumbre y comportamiento no es conseguir una red propia, sino utilizar la de las
compaiiias duefias, el origen material de la puesta en marcha de la cadena es una inicial red

contractual ejecutada por interconectante e interconectado.

Esto entonces implicaria la union entre una red contractual y una cadena contractual, es
decir la unién de dos cuerpos o totums contractums, claro autores como Soler (2007, p.
339) y Esborraz (2012, p. 124) identifican las cadenas de consumo no como contratos
atipicos 0 negocios Unicos mixtos, sino que la identifican con la conexidad o cadena
contractual, postura mayoritaria en la doctrina y de la cual no se efectuara debate en este
texto, esto entonces lleva a preguntarse si este se podria considerar como un solo cuerpo
contractual que tiene un comportamiento sui generis, o si por el contrario son dos cuerpos
independientes en su estructura o fisionomia contractual, y por ende su propia causa lo que
hace que puedan dividirse y por ende se daria una union o vinculacién contractual de dos
totums contractums, dando el siguiente paso a la teoria de la vinculacion contractual, la cual
se ve irradiada por la teoria de la contratacion mercantil intervenida, union respecto de la

cual se explicaréa la utilidad y funcionalidad en el derecho.

Ahora ya una vez comprendida la red contractual, es necesario entender contractualmente
la cadena que se da con el cliente, Esborraz (2012, p. 124, 125) explica que esta tiene como
mas importante ejemplo aquella relacionada con la cadena de consumo, se explica por la

Comision que esta inicia con el desarrollador, luego entra el productor como tal, para



posteriormente entrar el proveedor y luego la prestacion de servicios con el cliente, los
contratos celebrados en esta cadena de contratos tienen entonces una individualidad en su
fisionomia, existiendo en estos compraventas, suministros y distribuciones, negocios que si
bien tienen su propia causa contractual, tiene dentro de su fisonomia una causa supra

contractual que implica la prestacion del servicio de telecomunicaciones.

Esto implica entonces que la red contractual tiene por objeto la creacion de la posibilidad
de la comunicacion de usuarios de dos diferentes operadores o proveedores, y la cadena
contractual tiene por objeto la prestacion del servicio, sin embargo de la interconexion
pueden separarse los requisitos de la esencia, naturaleza y accidentales, junto con un objeto,
consentimiento y causa, igual que la cadena contractual que termina con el usuario, esto
implica que tenemos dos totums contractums unidos por un fin univoco mayor, fin univoco
mayor que consistira en la materializacion del derecho fundamental, ya que para poder
aplicar este, en la especifica hipotesis de la existencia de una interconexion, no sera
suficiente con la vinculacion de recursos fisicos y 10gicos, ya que se necesita una cadena de
consumo para poder llevar esto al cliente, y la cadena de consumo por si sola tampoco
puede materializar el servicio, ya que no hay red que utilizar, por esto se entiende que estos
cuerpos contractuales tienen una causa mayor a la supra contractual ubicada en los
negocios singulares que la componen, ya que ese cuerpo contractual tiene una causa mega
contractual que implica la materializacion del derecho fundamental a las
telecomunicaciones, siendo estas causas el objeto del contrato mayor, que para esta

investigacion se denominara el mega contrato, 0 mega operacion.

Esta teoria tiene como finalidad organizar los sistemas de contratos en términos de la
vinculacién contractual, creando coordinacion entre causas y objetos contractuales,
pudiendo el incumplimiento o ineficacia de uno afectar al otro, y en relacién a la union de
una red contractual y una cadena contractual, la ineficacia o incumplimiento de uno de sus
negocios individuales podria destruir el totum contratum, y si dicho totum contractum es
esencial para la operacién mega contractual entonces el mega contrato podria ponerse en
riesgo en términos funcionales, asi en el caso de la interconexidn y trayendo a colacién el
caso reciente de Avantel vs Tigo, por el incumplimiento del precio de la interconexidn, en

teoria deberia ocasionar la terminacion del contrato, y por ende la desconexion de la red, y



por ende la imposibilidad de llevar al cliente la prestacion de servicio, sin embargo como ha
determinado la Comision, la doctrina y la jurisprudencia, esto no es precisamente lo que
sucede, teniendo como fundamento la naturaleza comercial pero intervenida del contrato,
siendo entonces la contratacion mercantil intervenida elemento esencial y complementario
de la unién de dos totums contractums o0 mega contrato, tema que se estudiara en capitulo

siguiente.

4. Contratacién mercantil intervenida como manifestaciéon maxima del favor

contractus en la vinculacion contractual:

Una vez claros y agotados los anteriores objetivos, es esencial comprender como se
manifiesta la contratacion mercantil intervenida en un contrato vinculado, como bien se
identificé que pertenece la interconexion, asi un factor que se pudo identificar en el primer
articulo de esta investigacion es que en el contrato de interconexidn se trastocan algunas
figuras del contrato mercantil, esto entonces implica que a razon de que el contrato tiene
por objeto la posibilidad de que usuarios de un proveedor se comuniquen con otros, por
estar inmersos derechos del mismo la desconexion o muerte del contrato debe ser la ultima
instancia, como bien puede determinarse en la CRC 5050 de 2016, en la misma cuando se
habla del incumplimiento de los cronogramas de la interconexion, y que cuando se den
estas se buscaran redes o servicios de terceros operadores, todo con el fin de no poner en
riesgo los derechos y proteccion del usuario, por supuesto esto se materializa por el factor
interventor del 6rgano regulador, sin embargo puede entenderse también como una
amplificacion de la conservacion del contrato o favor contractus, por ello Lora (2016)
citando a Picazo (1993) define el principio como “juicios de valor que inspiran e informan
una normativa o la disciplina de una institucion” (p. 254), citando la misma autora cita a
Labariega (2007) el cual a su vez cita a Grassetti, refiriendo acerca del favor contractus, y
que este implica que “todo acto juridico de significado ambiguo debe, en la duda,

entenderse en su maximo significado util” (p. 73).

Por otro lado, Lora (2016) citando a Flores (2009) considera por su lado que “consiste
en la preeminencia del contrato celebrado (original bargain alive) en virtud del cual, el
contrato celebrado, tendra una extension lo mas amplia posible, con el fin de evitar buscar

prestaciones alternativas en el mercado” (p. 255), y explica también lo manifestado por



Vidal (2006) argumentando que uno de los principios mas importantes del sistema de la

Convencidn es el principio sujeto a estudio, el cual tiene como principal fin él:

Reconocimiento del cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios como remedios
de general procedencia y en las limitaciones al ejercicio de la resolucion y de la sustitucion
de las mercaderias; pero también, y con mayor fuerza, precisa el autor, en el derecho a

subsanar el incumplimiento (Lora, 2016, p. 255).

Lora (2016) condensa entonces dichas definiciones, para concluir que el principio
implica objetivamente, ‘el preservar los resultados contractuales producidos y/o permitir
aquellos que eventualmente han de causarse” (p. 255) citando a (Gomez, 2006, p. 34), y
menciona que el sentido importante del principio es ubicar a la resolucién, terminacion o
rescision, como la ultima ratio (Lora, 2016, p. 255), anotando por supuesto que la autora
deriva todos los anteriores analisis del principio en la Convencidn Internacional de

Mercaderias, y por su lado Serrano (2010) afirma que:

La justificacion del principio de conservacion de los contratos reside en que no obstante la
potencial imperfeccion del proceso de formacidn o de ejecucidn del contrato, las partes
suelen estar interesadas en mantener éste vigente, ya que lo contrario supondria comenzar

de nuevo toda una fase negociadora, con la consecuente pérdida de tiempo y dinero (P. 2).

Asi en el caso de la compraventa de mercaderias Lora (2016) explica que por la cantidad
de recursos que se utilizan para llevar a cabo los negocios, la destruccion del negocio debe
ser la Gltima opcion, y relacionandolo con el contrato de interconexion y la siguiente
cadena contractual que termina en el usuario, es posible determinar que el fundamento del
favor contractus en este caso implica no sélo la pérdida de tiempo y dinero explicada por
Serrano (2010), sino que podria poner en riesgo el derecho a las telecomunicaciones de los
usuarios, y por supuesto en Colombia por la estructura constitucional de nuestro sistema
juridico, ciertos bienes que cuentan con mayor jerarquia seran aquellos que deberan
protegerse de forma mas intensa, esto como manifestacion de la ubicacién del ser humano

en el centro de todo el sistema juridico a causa de estar en un Estado social de derecho.

Ahora la funcionalidad objetiva que tiene el uso de una vinculacion contractual, es que se
pueden atacar o destruir los contratos individuales o singulares de un cuerpo contractual,

como en la operacion de leaseback en la cual el bien sujeto a compraventa resulta



rescindido por lesion enorme, poniendo en imposibilidad de ejecucion al resto de la
operacion econdmica, en caso de que se elija esta via y no el reajuste del precio, en cambio
en la transferencia de dominio a cambio de un precio que hace parte de un negocio mixto o
complejo en términos de lo ocurrido en el leasing por Fedeleasing (2010), se tiene que
atacar a toda una operacion de caracter tipica y compleja, siendo mas dificil destruir el
negocio, situacién que podra convenirle a una u otra parte de acuerdo a la situacion o el

caso en concreto.

Ahora el contrato de interconexion que esta unido funcionalmente con la cadena de
consumo para con el usuario, resulta por cdmo se desarrolla juridicamente bajo una
vinculacion contractual, esta por ser una operacion compleja y por el objeto contractual de
la misma, tiene proteccion a ser destruido por ineficacias o incumplimientos, lo que
también se entiende bajo la perspectiva de la obligatoriedad del nacimiento y de la
ejecucion del mismo, siendo importante el tener en cuenta que si esta union de red y
cadena contractual no tuviera como fin un derecho fundamental, entonces la ineficacia o
incumplimiento de algun contrato singular esencial de uno de los totums contractums
podria por la via funcional dejar destruido el totum contractum, no encontrando posibilidad
de aplicacion el favor contractus, sin embargo en el caso en concreto a razon de que la
mega operacion tiene como objeto el derecho fundamental, entonces la Ley de
conservacion del contrato se encuentra amplificada, ya que si llegara a haber
incumplimiento del cronograma de interconexién, la normativa permite incluso la
utilizacion temporal de un tercer operador mientras se logra el trato principal, siendo la
Gltima opcidén la muerte del negocio, insistiendo en que lo anterior tiene como fundamento

la proteccion del derecho.

Esto en materia de derecho contractual tiene trascendencia ya que por los derechos que
estan inmersos en el negocio, el factor de Intervencionalidad en la vinculacién negocial
modifica la forma en que las ineficacias e incumplimientos afectan negocios individuales
de un cuerpo contractual, comprender esto es mas sencillo teniendo como ejemplo el
evocado por Madrid (2016, p. 337), dando entonces los dos contextos, es decir con o sin

factor e Intervencionalidad como amplificacion del favor contractus.

En primera medida si se compran dos terrenos diferentes, en los cuales se ubicara una



institucion educativa que queda en zonas lejanas a la ciudad, y una segunda que fungira
como residencia para los estudiantes, la segunda de estas entonces resulta incumplida en el
precio, por lo que se da la resolucion del negocio, muriendo este y dejando viva la
compraventa de la casa objeto de ser la institucion educativa, la cual queda sin
funcionalidad ya que los estudiantes no tendrian como alojarse luego de sus jornadas de
estudio, por lo que esta resulta irradiada por el incumplimiento de la primera, muriendo en
general el totum contractum, esto entonces se da por la falta de factor interventor, en
cambio si estuviéramos en contexto de la contratacion mercantil intervenida, y que este
cuerpo contractual tuviera un objeto estrechamente relacionado con un derecho
fundamental, entonces un ente regulador no permitiria la muerte del cuerpo contractual,
sino que ordenaria la construccion de la casa a pesar de mediar incumplimiento, fuera de las
acciones jurisdiccionales que pueda utilizar el vendedor para cobrar el precio mas
indemnizacion moratoria (Articulo 4.1.7.5 de la CRC 3010 de 2011), o en segundo lugar
(en términos del articulo 4.1.2.9 de la CRC 5050 de 2016) podria el ente regulador ordenar
gue una institucién cercana preste su residencia para alojar temporalmente a los estudiantes
de la primera Universidad con el fin de no permitir la muerte del totum contractum y asi

preservar el derecho fundamental.

Fuera de las figuras del derecho contractual privado trastocadas por el factor interventor,
bajo el ejemplo anterior puede afirmarse que su especifico efecto en un cuerpo contractual
0 bien en la unién de una red y cadena contractual, implica la proteccién del cuerpo a las
figuras juridicas de cada uno de los negocios individuales, o a las ineficacias e
incumplimientos que puedan darse en la ejecucion de los mismos, teniendo en cuenta que
los efectos de la vinculacidn contractual explicadas bajo los principios UNIDROIT por
Madrid (2016) son la irradiacion de nulidades e incumplimientos de un negocio a otro, por
lo que estas figuras se ven modificadas de la siguiente forma ya analizando la afeccion de la
Intervencionalidad en las formas de nacimiento y obligatoriedad de ejecucion del contrato

de interconexién:

En relacion a la nulidad esta implica la sancion maxima al acto juridico a razon de estar
viciado el negocio por una o varias causales descritas en la Ley, en el Codigo de Comercio

colombiano en los articulo 899 y subsiguientes, asi autores como Canosa (2019, p. 11)



sefialan que la declaracion de nulidad de un contrato tiene el efecto de dejar las cosas como
si nunca hubiera existido el negocio, y por ende dejar sin efectos el mismo, sin embargo sea
por la via de la anulabilidad o la nulidad absoluta, en el contrato vinculado o en la union de
cuerpos contractuales la figura se trastoca ya que si se declarase la nulidad absoluta de un
negocio esencial respecto del cual el cuerpo contractual quedaré sin funcionalidad, la Ley
de conservacion del contrato encontraria limite o barrera de aplicacion, pero alli la
contratacién mercantil intervenida entra a solucionar la cuestion, ya que si se declarase la
nulidad de un contrato vinculado del cuerpo, el ente regulador entrara a analizar si dicha
declaratoria pone en riesgo al derecho fundamental inmerso en el negocio, ya que si lo
pusiera en riesgo entonces el ente regulador tendria la posibilidad de esperar a disolver el
negocio hasta que un tercero pueda entrar a reemplazar la parte dafiada del contrato hasta el
tiempo que sea necesario, esto en el caso del contrato de interconexion no ha sucedido en la
practica aun, sin embargo se da esta solucién porgue ya que los casos de contrato de
interconexion se basan exclusivamente en incumplimientos contractuales, y puede darse
solucion equivalente, tal como manifiesta Madrid (2016) respecto de la interpretacion de la

vinculacion contractual en los principios UNIDROIT.

Ahora ya respecto del caso de la irradiacion de incumplimientos en casos de vinculacion
contractual, y como tal de incumplimientos contractuales en contratos de interconexion si
es posible analizar la forma en que se han resuelto situaciones en la practica, y como se
puede determinar en la mayoria de los casos de conflicto juridico en materia de
interconexion es posible determinar que se centran en negacion del pago del precio por la
interconexion, usualmente por conflictos en los efectos en el tiempo de las resoluciones de
la CRC que establecen diferentes formas de liquidacion por el acceso, por ejemplo en el
caso de COMCEL S.A vs Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. E.T.B.
S.A., E.S.P, una de las compafiias se niega a pagar el cargo de acceso indicado por el
interconectante, teniendo como argumento que esa no era la forma de acceso correcta por el
tema de la vigencia en el tiempo de Resolucién de la CRC, alli a pesar de que se incumplié
con la prestacién y de centrarse el debate en el tema de la regulacion, nunca fue una
posibilidad la desconexidn de las redes, asi como sucedio en el caso de Avantel vs Tigo, en
cambio en el caso de la desconexion de Uff Mavil por parte de Tigo, esta se da por la

imposibilidad de Uff Movil de pagar el precio, a causa de la condicion financiera



especifica, caso en el cual se avisé a los usuarios de la desconexidn, con el fin de darles
posibilidad de cambio de operador, asi a pesar de que la imposibilidad de desconexion es la
regla general, si una sociedad mercantil esta sujeta a reorganizacion e incluso sujeta a
disolucion o liquidacion, como ocurri6 en el caso, las autoridades daran un tiempo para usar

un tercer operador.

Ahora cuando se hace andlisis de la naturaleza juridica del contrato, laudos como
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A ESP VS. EMPRESA
NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES - TELECOM ESP DEL 21 DE MAYO DE
2003, 0o EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DEL LLANO - ETELL- S.A. VS
EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA DE 22 DE
DICIEMBRE 2003 determinan que el contrato de interconexion se rige por el derecho
comercial, y por ende estaria sujeto a las reglas del derecho privado, sin embargo
analizando las potestades que se le dan legalmente a la CRC, es claro que las consecuencias
juridicas del articulo 870 del Cdodigo de Comercio se ven modificadas, ya que si el articulo
menciona “En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podra la otra
pedir su resolucion o terminacion, con indemnizacion de perjuicios compensatorios, o hacer
efectiva la obligacion, con indemnizacion de los perjuicios moratorios” (articulo 870,
Caodigo de Comercio), en la contratacion mercantil intervenida la regla general sera la
posibilidad de hacer efectiva la obligacion con indemnizacion de perjuicios moratorios, y
de forma rara o casi excepcional la resolucién o terminacién con exigencia de perjuicios

compensatorios.

5. Teoria del mega contrato intervenido:

Si pudiésemos extraer una conclusion especifica de los anteriores capitulos, e incluso
los objetivos agotados en el primer texto de esta investigacion, es posible determinar que
existe la union de una cadena y una red en la interconexion, y que esta unién esta irrigada
con el factor de la intervencionalidad, por ello en este objetivo final se buscara comprender
que constituye, y que implica como tal la teoria del mega contrato intervenido, asi como
resultado de estos dos articulos de investigacion puede identificarse en primera medida que
como sefiala Lopez y Morgestein (2009, p. 90) “las empresas del Estado poco a poco se han

ido privatizando”, tema que Arifio (2009, p. 104) explica como la privatizacién del derecho



administrativo, en el caso especifico de las telecomunicaciones Valdés (2015. P.10) explica
que se permite la entrada de privados en la prestacion del servicio por motivo de la
promocion y apertura de la competencia, lo que termina en la posibilidad de llevar los
contratos de interconexion por el derecho privado, especificamente esto crea que esté
estrechamente relacionado el contrato con un derecho fundamental, pero teniendo como
objeto la creacion de la posibilidad de que los usuarios de un operador hablen con los
usuarios de otro, claro se da importancia también a los postulados de la doctrina que afirma
que actualmente muchas de las operaciones econdémicas se dan a través de vinculacion de
varios negocios juridicos individualizables, por la necesidad de lograr complejas
operaciones econémicas, a lo que autores como Madrid (2016, p. 331) explican sefialando
que nuestros sistemas juridicos no fueron creados para los negocios vinculados, sino para

los singulares, siendo los primeros los mas usados actualmente.

Esto juridicamente crea la necesidad de que a pesar de que se da un negocio privado, se
le permite al ente regulador la inmersion en las negociaciones para volver como dltima
ratio la muerte del contrato de interconexion, subsanando afecciones a los negocios
juridicos individuales que componen el cuerpo contractual como manifestacion de la
amplificacion del favor contractus, claro sucede entonces que esa red contractual esta
anclada a una cadena de consumo la cual también esta estrechamente relacionada con el
derecho de los usuarios, pero tanto la red como la cadena necesitan uno del otro para poder
materializar la verdadera proteccion al usuario, estos dos cuerpos contractuales entonces se
encuentran intervenidos por el ente regulador, el cual en la primera fase (red contractual)
obligara una vez solicitada la interconexion a que se dé el negocio juridico, y en segundo
lugar obligara y vigilara la ejecucion ininterrumpida del mismo. Pero ademas si llegara a
haber conflictos en la red contractual, que pudiera poner en riesgo el fin de la cadena
(usuario) el ente regulador establecera toda via posible para salvar el negocio juridico, en
términos de los articulos 4.1.2.9 y 4.1.7.5 de la CRC 3101 de 2011, esto insistiendo en la
amplificacion de la Ley de conservacion del contrato, por el motivo de estar un derecho

fundamental inmerso.

Podemos hablar entonces del contrato vinculado intervenido y del mega contrato

intervenido, el primero implicara un cuerpo contractual que esta compuesto por otros



negocios singulares los cuales tendrén un consentimiento, un objeto, una causa, pero que a
su vez tendran una causa supra contractual que representara el fin econémico univoco el
cual esté estrechamente relacionado con un derecho fundamental, causa supra contractual
que por la teoria de la causa de Josserand (1964, p. 16) y la forma del objeto contractual de
Fiori (2007, p. 256) representara el objeto del totum contractum, este por la funcionalidad o
no puede materializar por si mismo el derecho fundamental, en el caso de la interconexion
como indica la normativa, doctrina y la jurisprudencia solo ayuda para poner a disposicién
la posibilidad para que los usuarios de un operador se puedan comunicar con otros, pero en
el caso concreto se necesita de una cadena de consumo que lleve lo hecho en la
interconexion al usuario, existiendo la unién de dos cuerpos contractuales los cuales tienen
su propia causa individualizable, sin embargo estos dos cuerpos contractuales estan unidos
estrechamente ya que tienen como fin econdmico mayor la materializacion del derecho
fundamental, creando en los totums contractums una causa adicional la cual
denominaremos causa mega contractual, causas que en términos de Josserand (1964, p. 16)
y Fiori (2007, p. 256) entendidas objetivamente representara el objeto de la mega operacion
0 mega contrato, el cual por el hecho de ser intervenido por un ente regulador, estara
protegido en materia de ineficacias e incumplimientos como una manifestacion amplificada
de la Ley de conservacion del contrato, quedando entonces la muerte de la operacion como
altima de ultimas ratios, ya que existe un derecho de especial proteccion en el nicleo de la

misma.

Esta entonces es una teoria que responde a la forma de privatizacion del derecho
administrativo y a la alta utilizacion de contratos vinculados, con el fin de organizar
estructural y coordinadamente cada pequefio contrato que haga parte del sistema, sistema
que por su complejidad y susceptibilidad de ser destruido por las figuras juridicas propias
de cada negocio, nulidades o incumplimientos de contratos singulares de caracter esencial,
resulta protegido por la Intervencionalidad de un ente regulador a través de una
amplificacion del favor contractus, protegiendo la existencia de la mega operacion,

teniendo como sentido y funcidn final la proteccién del respectivo derecho fundamental.

6. Conclusiones:

Como conclusiones de este articulo de investigacion pueden mencionarse varios



postulados, en primera medida en términos descriptivos la vinculacion contractual implica
el fenémeno en el cual se dan dos 0 més contratos los cuales por su unidad y univocidad
respecto de un fin econdmico, crean estrecha dependencia o interdependencia entre uno y el
otro, creando una causa supra contractual la cual causa que el incumplimiento o nulidad de
uno afecte al otro, en cambio la jurisprudencia en Colombia entiende el negocio Unico y
complejo como aquel contrato que tiene partes de las fisonomias de varios tipos
contractuales no existiendo causas individuales entre estas, sino una sola unidad atipica o
sui generis, el contrato de interconexion entonces segun la normativa puede contener un
contrato de sefializacion de redes, el cual busca definir el dimensionamiento y topologia de
las mismas, contrato relativo a un contrato de obra, el cual es tipico y que tiene su propia
causa, también puede darse arrendamientos de instalaciones esenciales, las cuales implican
infraestructuras propias de una red de telecomunicacion, contrato también tipico e
individualizable, ademas puede existir la necesidad de la compra de tecnologia respecto de
la cual el costo debe ser repartido entre las partes, junto con cualquier otro negocio que
deba darse para crear la vinculacion fisica y l0gica de las redes de un operador con otro,
negocios que tienen un fin econdmico unitario y univoco el cual implica la puesta en
marcha de la posibilidad de que los usuarios de un operador se comuniguen con los del otro
operador, esta entonces representa la causa supra contractual de cada uno de esos negocios

individuales, la cual su vez representa el objeto del contrato de interconexion.

En segundo lugar dicha posibilidad de utilizacion de una red, se conecta con una cadena
de consumo para con el usuario, la cual contiene al desarrollador, luego el productor,
proveedor, para finalizar con el usuario, esta segun la doctrina pertenece a la categoria de
conexidad o cadena contractual, ésta por su lado tiene como causa supra contractual la
prestacion del servicio con el usuario, cuerpo que a pesar de ello tiene como causa aln
mayor la materializacidn del derecho fundamental, causa que también tiene el contrato de
interconexion, la cual se denominara en esta investigacion como la causa mega contractual,
que a su vez constituye el objeto del mega contrato, este por el motivo tener por objeto el
derecho fundamental se ve intervenido por la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones la cual entra a modificar el comportamiento del contrato coligado o
conexo, ya que si se da la ineficacia o incumplimiento de algun contrato singular esencial,

no se darfa la muerte del totum contractum como clasicamente describe la doctrina, sino



que por la intervencionalidad del ente regulador, se buscara toda via alterna, red de un
tercero, o instalaciones esenciales de otro operador para no dejar morir la operacion,
creando asi una manifestacion amplificada del principio del favor contractus, creando asi
una combinacion entre la teoria de la vinculacion contractual y la teoria de la contratacion
mercantil intervenida, para dar como resultado una herramienta contractual que atiende a
las necesidades de grandes operaciones industriales y econdmicas, dando orden y
coordinacién entre los negocios que contiene, pero protegiendo los derechos fundamentales
que estan inmersos, y que fungen como factor de legitimidad de la intervencion, creando asi
una proteccion al negocio juridico aumentando el rango de accion de la Ley de
conservacion del contrato, amplificando ademas la forma de privatizacion del derecho
administrativo, pero dandolo unos justos y razonables limites, herramienta contractual que

posiblemente pueda ser usada en otros sectores industriales y economicos.
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