El

CON-TEXTO * RE

contrato de

iNterconexion de redes
de telecomunicaciones

Francisco CAsTRO CORDOBA

[. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Mediante este anélisis juridico presenta-
mos, ademés de los principales componen-
tes del contrato de interconexién de redes
en telecomunicaciones, los efectos que pro-
duce el mismo y las consecuencias que para
las partes acarrean los derechos y obligacio-
nes tipicas de este contrato.

Este andlisis parte del estudio bésico en
materia contractual, es decir identificando
la naturaleza juridica del contrato de inter-
conexién para tener una mayor claridad al
momento de abordar los elementos esencia-
les del mismo y los efectos que produce en
el mundo juridico.

Adicionalmente presentaremos dos as-
pectos directamente relacionados con el
contrato de interconexién, como son la
Oferta de Interconexién de Referencia (en
adelante OIR)! y la declaratoria de imposi-
cioén de servidumbre, dado que devienen en
un futuro contrato de interconexién o ha-
ran las veces del mismo.

El escrito ha sido redactado de manera
general, sin atenernos a ninguna legislacién
en particular, puesto que esta dirigido prin-
cipalmente a los paises latinoamericanos.

Por ello, no se pretende abarcar un anélisis
detallado de la normatividad de un pafs en
particular, aclarando desde ya que por ser
los paises latinoamericanos de una estruc-
tura juridico romana, en los cuales los c6-
digos civiles han sido elaborados tomando
como base el Cédigo Civil napoleénico de
Francia, los conceptos aqui emitidos —con-
sideramos— tienen vigencia en la regién la-
tinoamericana. De todas maneras para un
anélisis en detalle, recomendamos que los
conceptos esbozados en este documento
sean estudiados de conformidad con la
normatividad interna de cada paifs.

Igualmente, valga aclarar que la forma-
cién juridica del autor del documento? ha
sido adquirida principalmente en Colombia
(pais de origen), por lo cual en algunas oca-
siones se tomaran como fundamento las
normas colombianas, siempre y cuando
cuenten con un referente internacional o
sean de aplicacién general.

Es importante recalcar que el documen-
to —en la medida de lo posible— ha sido re-
dactado en un lenguaje claro, sencillo y de
facil comprensién para el lector, teniendo
en cuenta que los destinatarios del mismo
son personas de diversas profesiones. En
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todo Caso, para su mayor entendimiento es
necesario contar con los conocimientos
basicos técnicos de telecomunicaciones y
de interconexién en particular.

Por tltimo, este documento no preten-
de agotar la temdtica juridica del contrato
de interconexién y sus efectos, sencillamen-
te es una aproximacion preliminar al tema
que buscar presentar algunos conceptos
basicos que permitan al interesado contar
con mayores elementos de juicio al momen-
to de analizar en detalle los aspectos aqui
esbozados.

1I. ASPECTOS GENERALES DE LA REGLA-
MENTACION DE LA INTERCONEXION

En primera instancia queremos iniciar este
médulo del curso presentando un breve
resumen de los principales aspectos en
materia de Reglamentacion de la Interco-
nexién, los cuales fueron presentados en
detalle en el primer nivel de este curso. Ello
por cuanto, los reglamentos de interco-
nexién a nivel mundial son uniformes y
contienen aspectos similares, gracias a los
mandatos que sobre el particular ha expe-
dido la Organizacién Mundial del Comer-
cioy alas recomendaciones de la UIT, CITEL
y las experiencias de la Unién Europea.

La similitud de los reglamentos de in-
terconexién expedidos por cada pais es
importante, ya que ello permite que los
contenidos de los contratos de interco-
nexién sean igualmente uniformes a nivel
mundial, por lo cual los conceptos presen-
tados en este documento tienen relevancia
en los pafses miembros de la OMC que han
incorporado las normas sobre Interco-
nexién de dicha organizacién y ademas han
seguido las recomendaciones de la UIT y
CITEL sobre la materia.
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A. Organizacién Mundial del Comercio,
OMC

El Acuerdo General sobre el comercio de
servicios en materia de telecomunicaciones
bésicas, adoptado por la OMC en Marrakech
el 15 de abril de 1994, contiene algunos
elementos importantes en materia de regla-
mentacién de la Interconexién que deben
observar los diferentes entes de cada pafs
encargados de reglamentar o regular el
tema de la Interconexién

En primer lugar el anexo del acuerdo?
establece el Principio de la Independencia de
la Entidad de Reglamentacion, segtn el cual, “Las
decisiones del 6rgano de reglamentacion y los pro-
cedimientos aplicados serdn imparciales con respec-
to a todos los participantes en el mercado”. De esta
manera los érganos o entidades encargados
de expedir la reglamentacién en cada pafs
miembro de la oMC deberdn actuar con
imparcialidad en las decisiones y procedi-
mientos que lleven a cabo.

De tal forma que la OMC marca un hito
importante para las reglamentaciones en
telecomunicaciones en general (I6gicamen-
te incluida la Interconexién), y es precisa-
mente la imparcialidad en las decisiones de
los agentes gubernamentales encargados de
la reglamentacién. Por tanto, el 6rgano
encargado de la reglamentacién en cada
pafs miembro de la OMC o que haya apro-
bado el acuerdo general de servicios en
materia de telecomunicaciones bdsicas no
podré discriminar a un operador de redes o
servicios de telecomunicaciones cuando
este solicite la Interconexién.

Este punto cobra atiin mucha mas fuerza
cuando el mismo anexo del acuerdo estable-
ce la obligacién de dar la Interconexién por
parte de un “Proveedor Importante” en cual-
quier punto técnicamente viable de la red.
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Igualmente, esta Interconexién —segin la
OMC— debe ser bajo tarifas que no sean
discriminatorias, oportuna, con calidad, con
transparencia (dando a conocer las Ofertas
de Interconexién de Referencia), lo cual a
todas luces obliga al ente de reglamentacién
a adoptar decisiones y procedimientos im-
parciales cuando este fijando las normas so-
bre interconexién.

Tenemos entonces que la OMC estable-
ce los siguientes principios en materia de
Interconexién que deberdn ser observados
e implementados por el ente de reglamen-
tacién de cada pafs:

— Imparcialidad de la entidad de reglamen-
tacién en las decisiones y procedimientos
adoptados.

— Garantfa de interconexién entre provee-
dores de redes y servicios, especialmente
con proveedores importantes.

— Normas técnicas y tarifas que no sean
discriminatorias.

— Interconexién con calidad similar a la fa-
cilitada para sus propios servicios.

— Interconexién oportuna.

— Presentacién de ofertas de Interconexién
de Referencia por parte de los proveedores
importantes.

— Garantfa de interposicién de recursos en
materia de Interconexién

B. Unién Internacional de
Telecomunicaciones, UIT

Para presentar las recomendaciones de uIT
en materia de Reglamentacién de la Inter-
conexién hemos tomado como referencia
el libro Tendencias en las reformas de telecomuni-
caciones 2000-2001: Reglamentacién de la Interco-
nexion” 3. ed., informe publicado por la urt
en el 2001°.
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El desarrollo de las actuales redes de comu-
nicaciones mundiales integradas exige im-
periosamente acuerdos de interconexién
eficaces. La interconexién es uno de los fun-
damentos de una competencia viable, que a
su vez es el principal motor de crecimiento
e innovacién en los mercados de telecomu-

nicaciones®.

Quiza este parrafo resume la importancia
que la uIT le da a la Interconexién, por lo
cual presenta varios elementos que los en-
tes de reglamentacién de cada pafs pueden
observar al plasmar en normas las cuestio-
nes de la Interconexién.

En el informe, la uIT toma como refe-
rencia el “Telecom Regulation Handbook"”, en
donde plantea algunas cuestiones funda-
mentales de Interconexién®, que deberfan
observar los respectivos entes al momento
de fijar las normas sobre Interconexién.
Entre estas se destacan las siguientes:

1. Marco y cuestiones de procedimiento

— Adecuacién de la orientacién reglamenta-
ria para las negociaciones de interconexién.
—Disponibilidad de Interconexién con ope-
radores establecidos.

— Acceso a condiciones normalizadas de in-
terconexion.

— Mecanismo independiente y oportuno de
solucién de controversias.

— Acceso no discriminatorio a instalaciones
y servicios de interconexién.

— Acceso a las especificaciones de la red
RTPC.

—Politicas de servicio universal, acceso univer-
sal o cobro en caso de negativa de acceso.

2. Cuestiones comerciales

— Nivel y estructura de tarifas de interco-
nexion.
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— Base de costo para el célculo de las tasas
de interconexién.

— Desagregacién de las tasas para compo-
nentes de red y servicios conexos.

— Reventa de instalaciones y servicios de
red.

— Pago de modificaciones de la red para fa-
cilitar la interconexion.

— Tratamiento confidencial de la informa-
cién sobre competencia y clientes.

3. Cuestiones técnicas y operacionales

— Normas de red abierta y compatibilidad
técnica.

— Ubicacién de puntos de interconexién.
— Acceso a redes de sefializacién y progra-
mas y bases de datos avanzadas inteligentes.
— Acceso a sistemas de facturacién y siste-
mas de apoyo de operaciones.
—Pardmetros de desagregacién de redes, in-
cluido acceso al bucle local.

— lgual facilidad de acceso del cliente a las
redes competidoras.

— Acceso a niimeros y aplicacién de porta-
bilidad de niimero.

— Ubicacién compartida y comparticién de
infraestructura.

— Calidad de interconexién, incluida sufi-
ciente capacidad y suministro oportuno.

Sobre las recomendaciones en materia de

reglamentacién de la interconexién, con-

cluye el informe de la urt:

Los encargados de la formulacién de politi-
cas y los reguladores deben abordar varios
problemas para crear y proteger un entor-
no estable y equitativo para la interco-
nexién. Ningin régimen de interconexién
ha demostrado ser perfecto, y todos esos
regimenes deben necesariamente evolucio-
nar para ajustarse a los adelantos tecnoldgi-
cosy a la convergencia de mercados y redes.
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Obviamente, las cuestiones de interco-
nexién siempre dardn lugar a divergencias,
y los reguladores de todos los paises estardn
muy ocupados en clasificar las reclamacio-
nes e intereses divergentes de los operado-
res establecidos y los nuevos competidores
en el mercado.

Sin embargo, en las circunstancias actuales,
ningtn regulador o legislador deberia sentirse
aislado cuando examine el conjunto de cues-
tiones de interconexién que deben resolver-
se. Existe a disposicién de los reguladores de
todo el mundo un acervo creciente de cono-
cimientos acumulados para determinar el
enfoque adecuado que exige cada cuestién
delicada. En efecto, se estd cada vez mas cer-
ca de definir enfoques comunes o practicas
recomendadas para las mltiples decisiones
sobre cuestiones juridicas, técnicas y de re-
glamentacién que deben adoptarse®.

C. Unién Europea, UE

Si bien es cierto las decisiones de la UE no
afectan de manera directa a los paises de la
regién americana, hemos considerado valio-
so conocer sus recomendaciones en materia
de reglamentacién de la interconexién, no
solo para tener un punto de referencia fren-
te al manejo europeo de la interconexién,
sino también porque eventualmente en una
interconexién internacional (América-Euro-
pa) podrian prevalecer las reglas fijadas por
la UE.

El Parlamento Europeo y el Consejo de
la Unién Europea, mediante la Directiva
97/33/CE, fijaron las condiciones para la
interconexién en las telecomunicaciones en
lo que respecta a garantizar el servicio uni-
versal y la interoperabilidad mediante la
aplicacién de los principios de la oferta de
red abierta (ONP).
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La directiva establece que los Estados
miembros de la UE adoptardn todas las
medidas necesarias (incluida la reglamenta-
cién) para suprimir cualquier restriccion
que impida a los organismo autorizados
(Proveedores) por los Estados miembros a
suministrar redes ptblicas y servicios de
telecomunicaciones accesible al publico
negociar entre si acuerdos de interconexién
de conformidad con el derecho comunita-
rio. No importard que los Proveedores se
encuentren en diferentes paises.

La directiva garantiza la interconexién
para los diferentes proveedores ubicados en
cualquier pais de la Unién, con lo cual una
sola directiva facilita la interconexién en-
tre diferentes proveedores transnacionales;
es decir se fijan las reglas no solo para las
interconexiones nacionales, sino también
para las internacionales dentro de la UE, las
cuales serdn objeto de reglamentacién por
cada Estado miembro, pero siempre bajo el
marco definido por la UE.

Segtin la directiva, los Proveedores siem-
pre negociardn directamente, en primera
instancia, los acuerdos de interconexién. La
autoridad nacional de reglamentacién inter-
vendré cuando no se de un acuerdo directo
entre las partes.

El articulo 9.° de la directiva establece
que en la reglamentacién que cada pafs
haga de la interconexién, a través de la au-
toridad nacional de reglamentacién, ésta
deberé fomentar y garantizar una interco-
nexién adecuada en interés de todos los
usuarios, teniendo como fin que la regla-
mentacién de la interconexién este orien-
tada a obtener el médximo rendimiento
econémico y alcanzar el médximo beneficio
para los usuarios finales. La reglamentacién
tendré en cuenta: la necesidad de fomentar
un mercado competitivo, la necesidad de
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asegurar el desarrollo justo y adecuado de
un mercado europeo de telecomunicacio-
nes armonizado, la necesidad de cooperar
con las autoridades homologas de otros
Estados miembros, la necesidad de promo-
ver el establecimiento y el desarrollo de las
redes y servicios transeuropeos, los princi-
pios de no discriminacién y proporcionali-
dad, y la interconexién como factor clave
para mantener y desarrollar el servicio uni-
versal.

Esimportante destacar que la reglamen-
tacién europea sobre la materia debe ser
uniforme en los Estados miembros, puesto
que se fundamenta en la directiva de la UE,
lo cual permite una mayor armonizacién
juridica y técnica en los procesos de inter-
conexién a nivel nacional y transeuropeo.

Esta experiencia es importante para la
regién americana en aras de buscar la expe-
dicién de normas comunes en materia de
interconexion para toda la regién, lo cual
contribuye ostensiblemente a disminuir los
costos de transaccién de los diferentes pro-
veedores u operadores de redes y servicios.
Si bien es cierto la regién a través de pac-
tos sub-regionales, como el NAFTA, la Comu-
nidad Andina o el Mercosur, ha buscado el
establecimiento de politicas generales en
materia de Interconexién, bien vale la pena
analizar de cerca el caso europeo, ya que en
un mundo globalizado como el que vivimos
es indispensable fijar reglas transnacionales
cuando los intereses son comunes.

D. Comisién Interamericana de

Telecomunicaciones, CITEL

La CITEL promulgé en Noviembre de 1999
las Directrices y Practicas para la Regula-
cién de las Interconexiones, mediante el
documento CCP.I/Res.77 (x1-99) en el cual,
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respecto a las recomendaciones para los
organismos reguladores o de reglamenta-
cién, sefialé que el 6rgano regulador debe
permitir multiples formas de participacién
competitiva, fundamentalmente la compe-
tencia basada en la infraestructura'®, la des-
composicién de los elementos de lared!!y
la reventa'?.

Con esto se busca que la reglamenta-
cién de las interconexiones este orientada
béasicamente hacia la competencia en el
sector de las telecomunicaciones y concre-
tamente en la prestacién de servicios hacfa
el usuario final, puesto que con los tres ele-
mentos de participacién competitiva enun-
ciados se garantiza la entrada de nuevos
operadores al mercado, bien sea con infra-
estructura propia, arrendada o comerciali-
zando la infraestructura establecida.

De otra parte, la CITEL recomienda el es-
tablecimiento, mediante la reglamentacién,
de mecanismos de salvaguardia competitiva,
con el fin de evitar el abuso de posiciones de
dominio en el mercado, lo cual se presenta
dado el cardcter monopélico de las teleco-
municaciones en la regién. En ese sentido las
reglamentaciones de las interconexiones
deberdn orientarse hacia la competencia en
las redes, estableciendo incentivos para el
ingreso de nuevos operadores.

La Transparencia es otro de los postu-
lados que la CITEL recomienda para la regla-
mentacién de la interconexién, buscando
que los acuerdos de interconexién sean
putblicos y que los procesos mediante los
cuales se adoptan las decisiones reglamen-
tarias sean abiertos, transparentes y bien
definidos.

Los mecanismos para la solucién de con-
troversias es otros de lo elementos que la
reglamentacién debe prever. En primera ins-
tancia la reglamentacién debe garantizar que
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las partes negocien directamente sus acuer-
dos y las diferencias surgidas del mismo. En
caso que las partes no puedan resolver todos
los aspectos mediante negociaciones comer-
ciales en forma oportuna y justa, el sistema
regulador debe incluir un mecanismo justo
y eficiente para que las partes puedan resol-
ver sus areas de desacuerdo, accediendo a
mecanismos legales, tales como los tribuna-
les de arbitraje, cuando no es posible un
acuerdo negociado en un periodo de tiem-
po razonable, recomienda la CITEL.

Finalmente, la reglamentacién debe fi-
jar acciones coercitivas o sanciones para
aquellas personas u operadores que se nie-
guen a cumplir con el régimen de interco-
nexion.

Es comtin (como se presenté en detalle
en el primer nivel de este curso) que las
diferentes reglamentaciones en materia de
interconexién consagren aspectos similares
sobre la materia, diferencidndose tnica-
mente en la terminologia utilizada en cada
una de las normas. Es comin que todas las
reglamentaciones consagren los mismos
principios basicos, los cuales a su vez desa-
rrollan o recogen las recomendaciones que
sobre el particular ha emitido la oMc, la uIT
y la CITEL.

En general las reglamentaciones cum-
plen con las disposiciones de la oMc. En
efecto, en primera instancia la OMC estable-
ce el principio de la Independencia de la
Entidad de Reglamentacién, encontrdndo-
se que en general los entes de reglamenta-
cién de cada pafs poseen autonomfa en las
decisiones que adoptan, a pesar de estar
vinculados a un Ministerio o una Secreta-
ria, dando garantias de la imparcialidad en
las decisiones y procedimientos adoptados.

Tal como lo establece la omc, la uIT y
CITEL todas las normativas analizadas con-
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sagran la garantia de interconexién entre
proveedores de redes y servicios, especial-
mente con proveedores importantes o con
poder significativo en el mercado. Igual-
mente se cumplen con mecanismos para
asegurar la salvaguardia competitiva, la
transparencia y la solucién de controver-
sias.

Todas las reglamentaciones garantizan
la interconexién para los diferentes provee-
dores de redes y servicios de telecomunica-
ciones, bajo los principios de buena fe, no
discriminacién, neutralidad y libertada de
negociacién. Los entes de reglamentaciéon
s6lo actdan cuando no ha existido libre
acuerdo entre las partes.

Es comun que la interconexién se dé en
cualquier punto de la red en donde resulte
técnica y econémicamente factible, buscan-
do siempre la desagregacién de redes y la
utilizacién de las instalaciones esenciales,
bajo principios de red abierta.

También es importante destacar cémo
las reglamentaciones han incorporado los
principales elementos que deben figurar en
los contratos de interconexién, para garan-
tizar aquellos aspectos esenciales que hardn
viable la unién fisica y légica de las redes.
Para esto la mayorfa de reglamentaciones,
aunque no todas, establecen la obligatorie-
dad para que el operador establecido presen-
te una Oferta Basica de Interconexién o de
Referencia en donde, con el aval del ente de
reglamentacion, de a conocer los aspectos
técnicos, comerciales, juridicos y administra-
tivos bajo los cuales ofrece la interconexién,
incorporando los requisitos que sobre este
punto ha establecido la reglamentacién.

De otra parte, también merece la pena
destacar la obligacién de los “proveedores
importantes” u “operadores con poder sig-
nificativo en el mercado” para desagregar o
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compartir el bucle local de abonado, lo cual
puede llevar a una mayor competencia en
el mercado.

En conclusién podriamos afirmar que la
normatividad de la regién recoge o desarro-
lla los principales postulados que en mate-
ria de interconexién han establecido los
organismos internacionales en el sector de
las telecomunicaciones, siendo claras las
semejanzas existentes entre las diferentes
reglamentaciones. Por tanto, los conceptos
que a continuacién presentamos sobre el
contrato de interconexién —podemos afir-
mar— cuentan con un respaldo generaliza-
do en los reglamentos de interconexién de
América y Europa.

[II. CONCEPTO DE CONTRATO

Segun el diccionario de la lengua espafio-
la'® Contrato es el “Pacto o convenio, oral o
escrito, entre partes que se obligan sobre materia o
cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser
compelidas”. A su vez Pacto'* es “Concierto o
tratado entre dos o mas partes que se comprometen a
cumplir lo estipulado”. Segtiin Vocabulario Ju-
ridico Contrato es la “Modalidad de convencién
que tiene por objeto el crear una obligacién o trans-
ferir la propiedad (por ejemplo: el arrendamiento, la
venta)..."!>.

El articulo 1137 del Cédigo Civil argen-
tino define al contrato como el acuerdo de
varias personas sobre una declaracién de
voluntad comtn destinada a reglar sus de-
rechos.

Por su parte el articulo 1495 del Cédi-
go Civil colombiano establece que “Contra-
to o convencion es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, bacer o no bacer alguna
cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas per-
sonas”. El articulo 864 del Cédigo de Co-
mercio colombiano establece que “El
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contrato es un acuerdo de dos o mas partes para cons-
tituir, regular o extinguir entre ellas una relacion
juridica patrimonial [ ... ]".

Sin entrar a analizar las concepciones
juridicas de las palabras Contrato, Conve-
nio, Acuerdo o Negocio Juridico, las cua-
les para los fines de este documento se
asimilan a la expresién Contrato'®, tenemos
que las principales caracteristicas del mis-
mo son:

a. Es un convenio o acuerdo para dar, hacer
o dejar de hacer alguna cosa.

b. Es necesario la existencia de dos o mas
partes!”.

c. Genera obligaciones reciprocas .

d. Produce efectos juridicos.

Por tanto, los contratos siempre deberdn
contar con un objeto, es decir la obligacién
de dar, hacer o dejar de hacer alguna cosa o
la obligacién de constituir, regular o extin-
guir una relacién juridica patrimonial. El
objeto es un elemento esencial —quiza el mas
importante— del contrato, sin el cual la figu-
ra no produce efecto alguno o genera con-
secuencias diferentes a las de un contrato.
Entonces, para la configuracién de un con-
trato es requisito indispensable la existencia
de un objeto, el cual se constituye en la fina-
lidad que persiguen las partes para contratar.

De manera resumida podemos decir que
el objeto es la razén de ser del contrato. Por
ejemplo, en una compraventa el objeto es
la cosa que se vende; en un arrendamiento
el objeto es el disfrute del bien mueble o
inmueble que se entrega; en el contrato de
transporte, cualquiera sea su modalidad, el
objeto es transportar o llevar a una perso-
na o cosa de un lugar a otro.

De igual forma, para configurar un con-
trato se requiere de dos o mas partes (en-
tendiéndose que cada parte puede estar
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conformada por una o muchas personas,
naturales o juridicas). No es posible la exis-
tencia de un contrato con una sola parte,
puesto que —segtn las definiciones del Con-
trato— es de la esencia del mismo la plurali-
dad de las partes en su configuracién para
garantizar la existencia del convenio o
acuerdo de voluntades. Pueden existir obli-
gaciones unipersonales (por ejemplo las del
padre de familia para con sus hijos o las
surgidos de un testamento), pero son obli-
gaciones que no configuran un contrato
(sino otro acto juridico). De manera tal, que
en un contrato siempre deberd existir de
una parte el generalmente denominado
Contratante, que es quien contrata los bienes
o servicios que requiere, y el Contratista, que
es quien suministra esos bienes o servicios.

Sin embargo, veremos mas adelante que
en materia de Interconexién se diluye un
poco el concepto de Contratante y Contra-
tista en el sentido cldsico de la expresién;
es decir, la existencia de una parte que re-
quiere de un bien o servicio y de la otra que
lo suministra, por cuanto en materia de in-
terconexién lo que se da es un acuerdo de
voluntades para prestarse bienes o servicios
conjuntamente, por lo cual el contrato de
interconexién difiere en su concepcién ori-
ginal del concepto tradicional que estamos
presentando. En todo caso, como lo vere-
mos, el contrato de interconexién es un
acuerdo de voluntades que como tal cons-
ta de un objeto, produce efectos juridicos,
conformado por dos o mas partes y genera
obligaciones reciprocas.

Uno de los aspectos que mayor discu-
sion ha generado desde el punto de vista
estrictamente juridico es el relacionado con
las obligaciones que nacen de los contratos,
ya que para algunos tratadistas pueden exis-
tir contratos en los cuales solo surjan obli-
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gaciones para una de sus partes. Indepen-
dientemente de esa discusién, que es muy
valida, consideramos que los contratos
siempre generan algtn tipo de obligacién
para ambas partes, por sencilla que esta sea.
Dependiendo de la naturaleza del contra-
to, las obligaciones estardn encaminadas o
tendrdn como finalidad garantizar la en-
trega de una cosa (material o inmaterial),
hacer algo (prestar un servicio por ejemplo)
o dejar de hacer algo (por ejemplo: compro-
meterse a no acceder a un bien inmueble
propio). Como podemos ver las obligacio-
nes contractuales generalmente buscan el
cumplimiento del objeto contractual, que si
bien es cierto son dos figuras diferentes,
estan estrechamente relacionadas para efec-
tos de la conformacién del contrato.

Las obligaciones se pueden considerar
como un elemento accidental del contrato
que son necesarias para el logro del objeto
contractual. Asi no sean requisito indispen-
sable para la configuracién del contrato
—como si lo es el objeto— es muy dificil lo-
grar un contrato que produzca efectos juri-
dicos sin la existencia de obligaciones para
las partes. Por ejemplo, en el contrato de
compraventa la obligacién principal del ven-
dedor es entregar la cosa vendida y la obli-
gacién principal del comprador seré pagar el
precio pactado. Por ello, las obligaciones se
consideran elementos accidentales del con-
trato, por cuanto sin ser de la esencia del
mismo (como el objeto) es necesario pactar-
las, por medio de clausulas especiales, para
el logro del objeto contractual.

Desde nuestro punto de vista es abso-
lutamente recomendable pactar expresa-
mente las obligaciones a las cuales se
comprometen las partes en el desarrollo del
contrato para que luego no haya inconve-
nientes en su ejecucién. Las obligaciones
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seran el camino que llevardn al cumplimien-
to del objeto contractual.

Ahora, sobre las caracteristicas del con-
trato una muy importante es los efectos que
el mismo produce. Cuando decimos que el
contrato produce efectos juridicos quere-
mos significar que es ley para las partes. Es
decir, los compromisos que las partes hayan
pactado a través del contrato deben ser
cumplidos en su totalidad, so pena del in-
cumplimiento del contrato y la consecuente
indemnizacién por los perjuicios causados.

Los contratos en tltimas siempre buscan
producir unos efectos juridicos, ya sea crean-
do, modificando o extinguiendo una relacién
juridico patrimonial. Es asi como el fin dlti-
mo del contrato siempre seré la creacién de
un estado de cosas o situaciones diferentes
al inicial que quiza no se podrian dar sin la
ejecucion del contrato. Por ello, decimos que
el contrato esta compuesto por dos o mas
partes, las cuales cuentan con unos derechos
y obligaciones para el logro de un objeto, el
cual creard, modificard o extinguird un esta-
do de cosas o situaciones, y esos efectos (ju-
ridicos) afectardn el patrimonio'® de las
partes.

Los contratos por excelencia generan
afectaciones al patrimonio de las personas
(naturales o juridicas), de allf la necesidad de
comprender las caracteristicas basicas que lo
identifican, puesto que el incumplimiento de
las obligaciones del contrato conllevaran el
inicio de las acciones legales pertinentes es-
tablecidas en cada legislacién para lograr el
cumplimiento del mismo. Es por ello que las
diferentes normatividades, sin importar los
procedimientos establecidos, siempre garan-
tizan una serie de acciones, ya sea por la via
judicial, arbitral o conciliatoria, tendientes al
logro o cumplimiento del objeto contractual
y, si ello no es posible, al resarcimiento de
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los perjuicios causados, por la parte incum-
plida, en favor de la parte cumplida.

Finalmente, en este breve anélisis intro-
ductorio de las caracteristicas béasicas de un
contrato, es importante resaltar que para que
un contrato se forme y sea valido, es decir
produzca efectos juridicos, se requiere que
concurran las siguientes condiciones:

a. El consentimiento, que debe tener causa
y por objeto los de las obligaciones que esta
destinado a crear, de manera tal que la per-
sona libremente, sin coaccién alguna, deci-
da obligarse a realizar el contrato. El
consentimiento recoge y le da plena efica-
cia al principio rector en materia de contra-
tos y obligaciones, como es el Principio de la
Autonomia de la Voluntad'®, segiin el cual son las
partes quienes de manera libre y consen-
suada establecen el objeto y los fines de la
contratacién.

b. La capacidad de las partes contratantes. En
las personas naturales la capacidad para
contratar se predica una vez alcanzada la
mayoria de edad, siempre y cuando no ha-
yan sido declarados interdictos o impedi-
dos, mediante sentencia judicial, para
contratar o estén incursos en causales de
inhabilidad o incompatibilidad para contra-
tar segin la ley, como por ejemplo los sor-
domudos, los dementes o los funcionarios
publicos frente al Estado. En las personas
juridicas la capacidad para contratar surge
a partir de la constitucién o formacién le-
gal de la persona, cumpliendo con los re-
quisitos normativos establecidos para tal
efecto. Por ejemplo, la empresa cuenta con
capacidad a partir del acto de formacién,
mediante la constitucién de sus estatutos
sociales, y el registro correspondiente ante
la autoridad establecida.

c. La licitud del objeto u objetos de las obliga-
ciones. Para que el contrato sea valido el
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objeto debe ser licito. Serd invalido (y no
producird efectos juridicos) el contrato que
persiga la realizacién de un objeto por fue-
ra de la ley, como por ejemplo contratar a
una persona para realizar un acto criminal.

d. La licitud de la causa. Ademads de que el
objeto sea licito la ley exige que la finali-
dad (causa) que persigue el contrato sea li-
cita. Por ejemplo, puede suscribirse un
contrato de transporte para llevar una mer-
cancia de un lugar a otro, pero si el conte-
nido de la mercancia es una sustancia
prohibida por la ley la causa serd ilicita a
pesar que el objeto era licito

e. La falta de vicios del consentimiento. Los
vicios que afectan el consentimiento y por
tanto generan la invalidez del contrato son
el error, la fuerza y el dolo. El error se pro-
duce cuando una de las partes del contrato
cree (erréneamente) que esté realizando
cierto contrato cuando en realidad esta eje-
cutando otro tipo de contrato. Por ejemplo,
cuando una persona cree estar comprando
una casa cuando en realidad solo la esta
arrendando. La fuerza, como vicio del con-
sentimiento, se configura cuando una de las
partes o un tercero constrifie u obliga a una
de las partes, o a ambas, a suscribir el con-
trato, ya sea por amenaza fisica o sicolégica.
El dolo se presenta cuando, mediante accio-
nes fraudulentas, una de las partes engafia
alaotra para contratar, como por ejemplo
cuando se falsifica un documento para rea-
lizar determinado contrato.

f. El cumplimiento de ciertos requisitos o forma-
lidades impuestos por la naturaleza del contrato o por
la calidad o estado de las personas que lo celebran.
Esto dependeré de cada contrato en parti-
cular, por ejemplo —en materia de telecomu-
nicaciones— es comidn en muchos paises que
la reglamentacién exija que los contratos de
interconexién, para que surtan validez, de-
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ben ser aprobados por el organismo regu-
lador, de manera que el contrato solo pro-
ducira efectos jurfdicos para las partes una
vez el organismo regulador lo haya aproba-
do. Igual situacién se presenta con las com-
praventas de bienes inmuebles, en los cuales
la ley estipula que para su validez es nece-
sario que consten en instrumento o escritura
publica.

Si falta cualquiera de estos seis requisi-
tos el contrato serd invalido, es decir no
producird efectos juridicos para las partes®’.

IV. CONCEPTO DE INTERCONEXION

Para efectos de estudiar el concepto de Iu-
terconexion de Redes de Telecomunicaciones
retomamos en parte los conceptos presen-
tados en el primer nivel de este curso en los
aspectos introductorios de la Interconexién
en donde sefialamos:

El término Interconexién no es una pa-
labra castiza, pues no figura como tal en el
Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Espafiola, por lo tanto es un término
propio del lenguaje técnico de las teleco-
municaciones.

Sin embargo, el Diccionario de la Real
Academia?! define los términos Inter y Co-
nexion, manifestando que el primero signi-
fica “entre” o “en medio”; en tanto al segundo
lo define como “Enlace, atadura, concatenacion
de una cosa con otra. Accién y efecto de conectar o
conectarse. Punto donde se realiza el enlace entre
aparatos o sistemas...”

Como puede observarse de estas defi-
niciones el término Interconexién podria
entenderse como la unién de dos puntos
para realizar un enlace o conexién de apa-
ratos o sistemas.

En materia técnica o de telecomunica-
ciones existen tantas definiciones como
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regimenes. Es decir, cada pafs en particular
ha adoptado una definicién sobre Interco-
nexion, aunque todas ellas estdn orientadas
a garantizar la competencia en la transmi-
sién de voz y datos, mediante el uso com-
partido de la infraestructura requerida.

El Régimen Unificado de Interconexién
Colombiano?? define a la Interconexién
como “la vinculacién de recursos fisicos y sopor-
tes logicos, incluidas las instalaciones esenciales ne-
cesarias, para permitir el interfuncionamiento de las
redes y la interoperabilidad de servicios de telecomu-
nicaciones”.

El Reglamento General de Interco-
nexién Brasilefio?? define a la Interconexién
como la “Unidén entre redes de telecomunicaciones
funcionalmente compatibles, de modo que los usua-
rios de servicios de una de las redes puedan comuni-
carse con los usuarios de servicios de otra o accesar
servicios disponibles en ella”.

El Reglamento Nacional de Interco-
nexién Argentino define a la Interconexién
como “la conexion fisica y funcional de las redes
de telecomunicaciones utilizadas por el mismo o di-
ferentes prestadores, de manera que los clientes y/o
usuarios puedan comunicarse entre si o acceder a los
servicios de otros Prestadores”.

Para la Unién Europea, la Interco-
nexién?* es “la conexion fisica y ldgica de las
redes piblicas 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,
o acceder a los servicios prestados por otra empresa.
Los servicios podrdn ser prestados por las partes in-
teresadas o por terceros que tengan acceso a la red.
La interconexion constituye un tipo particular de
acceso entre operadores de redes piiblicas™.

Para la Organizacién Mundial del Co-

26 “se refiere

mercio —OMC— la Interconexién
al enlace con los proveedores que suministran redes o

servicios piiblicos de transporte de telecomunicacio-
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nes, con objeto de que los usuarios de un proveedor
puedan comunicarse con los usuarios de otro provee-
dor y tener acceso a los servicios suministrados por
otro proveedor respecto de los que se contraigan com-
promisos especificos”.

De estas definiciones se puede concluir
que la Interconexién, como un proceso de
vinculacién de recursos fisicos y légicos,
esta orientada a permitir la comunicacién
de diferentes usuarios, por lo que, la defi-
nicién que da la CITEL sobre el particular
resulta sencilla y apropiada para entender
esta tematica. En efecto, la CITEL?” considera
que “en sus términos mas bdsicos, la interconexion
constituye el vinculo entre distintas redes, de forma
tal que los clientes de dichas redes puedan llamarse
entre si”.

La justificacién de la interconexién
también aparece de manera clara en el mis-
mo documento de la CITEL, en donde sefia-
la que “El propésito de un sistema de interconexion
es beneficiar a los usuarios, fomentando la compe-
tencia, lo que reducird los precios y mejorard el al-
cance y la calidad de los servicios. Para que la
competencia tenga éxito en maximizar los bencficios
al consumidor y la innovacién en el mercado de las
telecomunicaciones, los operadores deben contar con
la oportunidad de tener acceso a todos los clientes,
incluso aquellos que se encuentren conectados a las
redes de sus competidores”.

Para concluir en lo que a definiciones se
refiere y antes de analizar los elementos que
componen las mismas, consideramos opor-
tuno incluir la definicién elaborada por el
Grupo de Investigaciones de Teleinformatica
de la Universidad Nacional de Colombia?®,
para el cual la Interconexién “Es la conexién
fisica y l6gica de dos redes de telecomunicaciones en
cualdguier punto técnicamente viable de la red, que
Jarantice su interfuncionamiento y la interopera-
bilidad y convergencia de servicios de telecomunica-
ciones, para permitir el acceso y la comunicacion de
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los usuarios independientemente de la red a la que es-
tén conectados”. Llama la atencién esta defini-
cién porque de manera expresa sefiala a la
convergencia de servicios como una de las
finalidades o propésitos de la Interconexién
que, precisamente, es uno de los fines que
hoy en dfa mas fuerza tiene para lograr acuer-
dos de interconexién.

Es asi como de lo anterior podriamos
extraer los siguientes elementos conceptua-
les basicos de la Interconexién:

a. Técnicamente es la vinculacién de recur-
sos fisicos y soportes 16gicos.

b. Garantiza el interfuncionamiento de las
redes y la interoperabilidad de los servicios.

c. Permite la comunicacién entre los usua-
9

rios de diferentes operadores?’.
La vinculacién de recursos fisicos y sopor-
tes légicos quiere significar la unién o el
uso compartido de los elementos de infra-
estructura o hardware (postes, ductos, bie-
nes muebles, etc) y software (sistemas
computacionales, sistemas l6gicos, etc)
entre dos o mas operadores de telecomu-
nicaciones para la prestacién de facilidades
de comunicacién.

Esta vinculacién de recursos y soportes
tiene como propésito el interfuncionamien-
to de las redes y la interoperabilidad de los
servicios de telecomunicaciones. Es decir,
busca que las redes de los diferentes opera-
dores acttiien como una sola red, y que a tra-
vés de la misma se presten los servicios que
ofrecen los diferentes operadores.

El interfuncionamiento de las redes est4
orientado a la ejecucién de las funciones
propias de cada red de forma conjunta con
las demés redes que se han interconectado,
de manera que todas las redes, y sus funcio-
nes, sean vistas por el usuario como una
sola.
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La interoperabilidad de los servicios
esta orientada al funcionamiento conjunto
de los diferentes servicios de telecomunica-
ciones ofrecidos por los operadores existen-
tes en el mercado, de manera que, a través
del interfuncionamiento de las redes, el
usuario pueda acceder a todas las facilida-
des de comunicacién que ofrecen los ope-
radores y que estos puedan llegar a todos
los usuarios finales.

Mediante este proceso técnico se pre-
tende como meta final que todos los usua-
rios puedan acceder a los diferentes
servicios que prestan los operadores de te-
lecomunicaciones, sin importar si el usua-
rio tiene una relacién directa con alguno(s)
de los operadores. De manera sencilla, se
busca que el usuario pueda gozar de todas
las prestaciones o facilidades de comunica-
cién que se encuentren en el mercado.

Las definiciones de las diferentes regla-
mentaciones generalmente varian en aspectos
semdnticos, pero la gran mayorfa consagran
los tres requisitos bésicos enunciados.

De esta manera se alcanza el cumpli-
miento de la finalidad esencial de la inter-
conexién puesto que, mediante unos
procedimientos técnicos o de ingenierfa, se
logra la conformacién de una sola red que
garantice al usuario el goce de todos los
servicios que ofrecen los diferentes opera-
dores, e igualmente el operador podra lle-
gar a todos los usuarios existentes en la red.

Hemos visto asi, de manera general, los
componentes basicos de la Interconexién.
Sin embargo, también es preciso analizar el
concepto de dos elementos que se encuen-
tran inmersos dentro de la definicién de
interconexién y cuyo entendimiento es fun-
damental para lograr una plena apreciacién
del significado de la misma. Estos elemen-
tos son: Las telecomunicaciones y la red.
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Es claro que el proceso de interco-
nexién siempre estard referido a la unién de
dos o mads redes y que estas siempre ten-
dran como finalidad el intercambio de co-
municaciones a distancia, esto es de
telecomunicaciones. Por ello, es necesario
entender estos dos conceptos, ya que el
proceso de interconexién necesariamente
haré referencia a las redes de telecomuni-
caciones.

El concepto de telecomunicaciones es
casi universal, pues la Unién Internacional
de Telecomunicaciones (UIT) se ha encarga-
do de uniformizarlo, siendo recogido por
las legislaciones de los paises miembros de
la uir.

Siguiendo los conceptos de la uiT, la
telecomunicacién la entendemos como
toda transmisién, emisién o recepcién de
signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos,
datos o informacién de cualquier naturale-
za, por hilo, radioelectricidad, medios 6p-
ticos u otros sistemas electromagnéticos.

Entonces, se podria afirmar que la tele-
comunicacién tiene como finalidad el inter-
cambio de informacién a través de medios
fisicos o electromagnéticos.

Por su parte, la red es un concepto que
se deriva y se encuentra inmerso en la mis-
ma definicién de telecomunicacién, vincu-
lada a tal punto con ella que es esencial para
la existencia de esta dltima y para su viabi-
lidad técnica.

En nuestro concepto, la red es el medio
o lainfraestructura utilizada para la prestacién
del servicio o facilidad de comunicacién,
bien sea a través de hilo, radioelectricidad o
cualquier otro sistema fisico, éptico o elec-
tromagnético.

Por ello, se concluye que el concepto de
telecomunicacién contiene dos elementos
basicos para su configuracién: de una par-
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te los servicios o facilidades de comunica-
cién que se ofrecen al usuario y, de otra, el
medio a través de cual se transportan dichos
servicios (la red).

Lo anterior nos lleva a concluir que la
Interconexion de Redes de Telecomunicaciones, sig-
nifica la vinculacién de recursos fisicos y
l6gicos de dos 0 mds operadores de teleco-
municaciones para el intercambio de infor-
macién a través de diferentes medios de
transmisién3C.

V. ELEMENTOS DEL CONTRATO
DE INTERCONEXION

Los elementos del contrato son aquellas
caracteristicas y componentes basicos para
conformar el acuerdo de voluntades a fin de
producir los efectos juridicos propios de
cada tipo contractual. As{, tenemos que los
elementos bésicos del contrato son los su-
jetos o partes, el objeto, las obligaciones de
cada parte, el valor o la cuantia y las demds
cldusulas accesorias o accidentales.

Estos son los componentes esenciales o
basicos de un acuerdo de voluntades, sien-
do de la autonomia de las partes adicionar
todos aquellos elementos que en concepto
de estas contribuyan al cumplimiento del
objetivo contractual y que faciliten el de-
sarrollo del mismo.

En materia de interconexién de redes de
telecomunicaciones los elementos del con-
trato los podemos definir asf:

A. Sujetos

El contrato de Interconexién por esencia es

13" en donde intervie-

un contrato bilatera
nen dos partes (cada parte conformada por
una persona juridica denominada operador

de redes de telecomunicaciones) que de
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manera directa acuerdan una relacién juri-
dico patrimonial.

Si bien es cierto es posible que cada par-
te esté conformada por una o varias perso-
nas, creemos que por los efectos practicos y
la casuistica presentada en los contratos de
interconexién es usual que cada parte solo
este conformada por una persona juridica
(empresa u operador), por lo cual asi lo pre-
sentamos en este andlisis.

Las partes del contrato de interconexién
son el Interconectante también conocido como
el incumbente u operador establecido, quien
provee la interconexién y el Interconectado,
quien solicita la interconexién. Entre ellos
dos se establecerd un acuerdo de voluntades
para la Interconexién de redes.

El Interconectante es quien ofrece su
infraestructura fisica y 16gica de telecomu-
nicaciones al Interconectado para que cur-
se sus comunicaciones a través de la red del
Interconectante hacfa los usuarios finales
del mismo.

En nuestro concepto, esos dos son los
Gnicos sujetos del contrato de interco-
nexion, sin ser posible la existencia de un
tercer sujeto o parte del mismo. Si bien es
cierto que para el logro de los acuerdos
contractuales en materia de interconexién
se requieren de terceras personas (por ejem-
plo el organismo regulador, un tercero que
alquile sus locaciones o un operador de
destino), aquellas actuaran como terceros
vinculados a la ejecucién del contrato, pero
no entraran a ser partes del contrato, ya que
las partes solo son aquellas directamente
relacionadas con el cumplimiento del ob-
jeto contractual. Inclusive, si la legislacion
o reglamentacién lo autorizan, en la Inter-
conexién Indirecta el operador de destino
(fundamental para las interconexiones) no es
sujeto del contrato, sino un tercero afecto a
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la ejecucién del mismo, quien a su vez dis-
pondré de otros contratos de interconexién
que hacen viable la interconexién indirecta.

En resumen, los sujetos del contrato de
interconexién siempre seran el Interconec-
tante y el Interconectado, siendo posible la
participacién de terceros afectos al desarro-
llo contractual.

B. Objeto

La esencia fundamental del objeto del con-
trato de interconexién es la vinculacién o
union fisica y 16gica de la red del operador
interconectado con la del operador
Interconectante para garantizar el interfun-
cionamiento de las redes y la interopera-
bilidad de los servicios de los dos operadores
para asi lograr la comunicacién de sus usua-
rios. Para ello, el objeto prevé unos derechos
y unas obligaciones reciprocas (bilateralidad
del contrato) de las partes tendientes a la
interconexién. Adem4s de la interconexién,
el objeto del contrato también puede (o
debe) buscar las condiciones de acceso y uso
de la red.

Entonces, el contrato de interconexién
tiene por objeto determinar los derechos y
obligaciones de las partes para el acceso, uso
e interconexién entre la red del Inter-
conectante y la red del Interconectado en lo
relativo a las condiciones de caracter técnico,
operativo, financiero, juridico y comercial,
con el fin de permitir el interfuncionamiento
de las redes y la interoperabilidad de los ser-
vicios, de manera que los usuarios del
Interconectado se puedan comunicar con los
usuarios del interconectante y viceversa.

Elacceso y el uso de la red son condicio-
nes necesarias para la interconexién, ya que
para su configuracién se requiere del acceso
y uso de las redes del interconectante. Ade-
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més permiten el acceso y el uso de elemen-
tos de red fisica para la ubicacién de equi-
pos necesarios para la interconexién
(instalaciones esenciales).

De otra parte, para lograr el interfun-
cionamiento de las redes y la interopera-
bilidad de los servicios, es del objeto del
contrato alcanzar unas condiciones técni-
cas, operativas, financieras, juridicas y co-
merciales que coadyuven hacfa ese fin.

Las condiciones técnicas y operativas
buscan lograr la prestacién de los servicios
que soportan las redes a interconectarse, la
infraestructura fisica requerida para la inter-
conexion, el cumplimiento de los planes
técnicos basicos (numeracién, sefializacion
y marcacién) y los procedimientos para el
control, el dimensionamiento e interfun-
cionamiento de la interconexién para ga-
rantizar a los usuarios de ambas redes un
nivel optimo de servicio.

A su vez las condiciones financieras y
comerciales buscan alcanzar la liquidacién
y pago de los cargos de acceso y uso por tré-
fico entrante o saliente de la red de los ope-
radores interconectados, el valor de las
instalaciones esenciales utilizadas para la
interconexién, los valores por prestar ser-
vicios adicionales a la interconexién, los
procedimientos de factura y recaudo hacia
los usuarios, los procedimientos bajo los
cuales las partes transferirdn o pagaran las
sumas derivadas del contrato, los procedi-
mientos para conciliaciones de cuentas y el
tramite relacionado con la recepcién y ges-
tién interna de reclamos.

Los aspectos juridicos se reflejaran en
todas aquellas clausulas del contrato que
plasman las condiciones técnico operativas
y financiero comerciales de la relacién en-
tre interconectante e interconectado y ade-
més en los efectos que pretende producir.
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Por tanto, creemos que el objeto del
contrato de interconexién no debe limitar-
se sencillamente a pretender la conexién fi-
sica y logica de las dos redes en aras del
interfuncionamiento de ellas y la interopera-
bilidad de los servicios. El objeto debe bus-
car, ademds, el cumplimiento de unas
condiciones técnicas, financieras y comer-
ciales que hagan armoniosa la Interconexién
entre las partes durante su ejecucion, ya que
generalmente son contratos a diez o mas
afios, por lo cual es de la esencia del contra-
to buscar una relacién pacifica y estable en-
tre las partes a lo largo del mismo.

Es por ello, que como parte fundamen-
tal para el logro del objeto contractual se
recomienda la inclusién de anexos técnico
operativos y financiero comerciales en don-
de las partes desarrollen todos los procedi-
mientos que llevardn a cabo en aras de
garantizar la Interconexién de redes, anexos
en los cuales se fijardn en detalle, por una
parte, los aspectos propios de ingenierfa
para hacer realidad la interconexién desde
el punto de vista técnico y, de otra parte, las
cuestiones financieras y comerciales que
mediante formulas claras, cifiéndose a la
reglamentacién establecida, logren definir
el monto de los cargos de acceso y uso de
instalaciones a cobrarse entre las partes y
los procedimientos comerciales frente al
usuario.

En todo caso, serdn las partes quienes de
acuerdo a sus necesidades y posibilidades
definirdn el objeto del acuerdo de interco-
nexién, por lo cual lo que hemos presenta-
do es un marco general para sefialar el
objeto contractual.

C. Obligaciones

Las obligaciones en el contrato de interco-
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nexién son aquellas actividades que debe
realizar cada una de las partes (interco-
nectante e interconectado) para el logro del
objeto contractual, buscando un desarrollo
eficiente de la relacién contractual.

Las obligaciones mds comunes para el
Interconectante son:

— Permitir el acceso, uso e interconexién en
condiciones técnicas, operativas, comercia-
les y econémicas no discriminatorias.

— Suministrar las instalaciones esenciales
necesarias para el acceso, uso e interco-
nexién que el interconectado requiera.

— Reconocer y pagar los valores que resul-
ten en favor del interconectado.

— Transferir al interconectado los valores
conciliados por los conceptos derivados por
la ejecucién del contrato, pactados en las
condiciones financiero comerciales.

— Abstenerse de ejercer practicas o conduc-
tas restrictivas de la libre competencia o
desleales, seglin la normatividad vigente. En
particular la obstruccién a la Interconexién
se considera una practica restrictiva de la
competencia.

— Entregar la informacién pertinente que
requiera el Interconectado cuando sea esen-
cial para la interconexién y mantenimiento
de los servicios, para lo cual se pueden sus-
cribir acuerdos de confidencialidad.

— Efectuar oportunamente la facturacién,
recaudo y transferencia de las comunicacio-
nes originadas por los usuarios de su red con
destino a la red del operador Interconectado

— En general, cumplir con las obligaciones
establecidas en los acuerdos técnico operativos
y financiero comerciales del contrato.
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Las obligaciones méds comunes para el
Interconectado son:

— Permitir el acceso, uso e interconexién en
condiciones técnicas, operativas, comercia-
les y econémicas no discriminatorias.

— Reconocery pagar los cargos de acceso y
uso por la utilizacién de las redes del ope-
rador Interconectante.

— Reconocer y pagar los valores que resul-
ten en favor del interconectante por el uso
de las instalaciones esenciales requeridas y
los servicios adicionales convenidos.

— Transferir al interconectante los valores
conciliados por los conceptos derivados por
la ejecucién del contrato, pactados en las
condiciones financiero comerciales.

— Abstenerse de ejercer practicas o conduc-
tas restrictivas de la libre competencia o
desleales, segtin la normatividad vigente. En
particular la obstruccién a la Interconexién
se considera una practica restrictiva de la
competencia.

— Entregar la informacién pertinente que
requiera el Interconectante cuando sea esen-
cial para la interconexién y mantenimiento
de los servicios, para lo cual se pueden sus-
cribir acuerdos de confidencialidad.

— Efectuar oportunamente la facturacién, re-
caudo y transferencia de las comunicaciones
originadas por los usuarios de su red con
destino a la red del operador Interconectante

— En general, cumplir con las obligaciones
establecidas en los acuerdos técnico operativos
y financiero comerciales del contrato.

A groso modo estas son las obligaciones
béasicas de un contrato de interconexién,
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siendo en todo caso potestativo de las par-
tes establecer las obligaciones que a su jui-
cio coadyuven el cumplimiento del objeto
contractual, prohibiéndose obligaciones
que tengan como fin o efecto limitar la li-
bre competencia en el mercado de las tele-
comunicaciones.

Como puede observarse son obligacio-
nes reciprocas, bilaterales, en donde lo que
se persigue es el equilibrio de las cargas al
momento de contratar de manera que sea
un contrato justo para ambas partes. Si bien
es cierto el contrato de interconexién faci-
lita el ingreso del operador Interconectado
al mercado de las telecomunicaciones, este
contrato jamds busca crear desequilibrios
para el operador Interconectante, de mane-
ra que este vea retribuido justamente el uso
que de sus redes hace el operador inter-
conectado, quien como beneficio principal
logra explotar nuevos mercados y ofrecer
servicios o facilidades de telecomunicacién
a Nuevos usuarios.

D. Valor

A pesar que las legislaciones civiles prevén
la existencia de contratos sin valor, es decir
sin pagar un precio por las contrapresta-
ciones recibidas, consideramos que para los
efectos mercantiles del contrato de interco-
nexién el valor es uno de sus componentes
bésicos, dado que las diferentes reglamenta-
ciones e inclusive las recomendaciones de la
OMC sobre la materia, establecen que los pre-
cios de interconexién deben estar orientados
a los costos mas una utilidad razonable, pro-
hibiéndose el cobro de valores por debajo de
dichos costos, ya que se incurrirfan en prac-
ticas contrarias a la libre competencia por
precios predatorios3?.
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Es perfectamente posible que en el
mundo comercial se realicen contratos sin
pactar precio, como por ejemplo la entre-
ga de un bien mueble o inmueble a titulo de
propiedad sin que el adquirente deba pagar
algo por ello, ya sea en dinero o en espe-
cie. Esto es posible y es una modalidad con-
tractual denominada donacién o comodato
cuando simplemente se transfiere el goce de
la cosa. Sin embargo, consideramos que
para el caso del contrato de interconexién
de redes que estamos analizando las
donaciones estan prohibidas, dado que ello
darfa lugar para sefalar precios predatorios
que limitarian la competencia.

Por ello, el contrato de interconexién
tendrd un valor apreciable en dinero, y serd
un valor que se fijard previo el cumplimien-
to de las condiciones establecidas por la
reglamentacién de la interconexién expe-
dida por el organismo regulador respecti-
vo. Es decir, si bien es cierto las partes son
quienes definirdn el valor de su contrato, el
mismo se encontrard desarrollando las for-
mulas o principios sefialados por la regla-
mentacion.

En principio, el valor de los contratos
de interconexién es indeterminado, ya que
dependera de las condiciones del uso de la
red en el tiempo; por lo cual es muy dificil
establecer desde un comienzo el valor exac-
to del contrato. Este valor se obtendrd con
el paso del tiempo, de acuerdo con el uso
de las redes, instalaciones esenciales y ser-
vicios adicionales que utilicen o realicen las
partes.

Generalmente el valor de un contrato
de interconexién puede estar conformado
por los siguientes elementos:

— El valor por concepto del cargo de acceso
y uso de la red del operador Interconectante
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que reconoce el operador Interconectado, y
que sera cancelado por este dltimo de con-
formidad con las condiciones financieras
pactadas en el contrato y con base en la re-
glamentacién existente.

— El valor correspondiente al uso por parte
del operador Interconectado de las instala-
ciones esenciales definidas en el contrato de
propiedad del operador Interconectante.

— El valor correspondiente a los costos por
concepto de los servicios adicionales pres-
tados por el operador interconectante al
operador Interconectado, como puede ser el
de facturacién y recaudo, alquiler de insta-
laciones no esenciales, entre otros.

En el evento en que el operador Interconec-
tante requiera de la red del Interconectado
o de alguna de sus instalaciones, igualmente
se pactaran los valores correspondientes.
Las partes se facturan periédicamente
(usualmente cada mes), de conformidad
con los procedimientos establecidos en las
condiciones financieras y comerciales del
contrato, la prestacién de los servicios de
interconexién. Generalmente las partes
acuerdan compensar las cantidades que se
adeuden por razén del contrato, producién-
dose la extincién de la obligacién por com-
pensacién. Para ello se crean comités
encargados de conciliar o compensar y pa-
gar las cuentas pendientes entre las partes.
Los mecanismos de facturacién y com-
pensacién de las obligaciones dinerarias de
las partes requieren de agilidad y eficiencia
en su procedimiento, ya que son los que
configuran el valor del contrato en el tiempo.
Por tanto, el valor o cuantia del contra-
to de interconexién serd indeterminado al
momento de su suscripcién o perfecciona-
miento y se constituird con los cargos que el
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interconectado deba pagar al interconec-
tante durante la relacién contractual y las
compensaciones que surjan de dicha rela-
cion.

E. Clausulas accidentales

Las clausulas accidentales de un contrato
son aquellas que no son de la esencia (ob-
jeto, partes, valor) ni de la naturaleza del
mismo (obligacién de registro ante el or-
ganismo regulador), pero que son establecidas
por las partes para un mejor entendimien-
to del contrato y un eficaz desarrollo o eje-
cucién del mismo.

Las cldusulas accidentales, al igual que
las esenciales o naturales al mismo, son de
obligatorio cumplimiento para las partes y
generan los mismos efectos juridicos para
las partes. Quiz4 la tnica diferencia entre
las cldusulas esenciales y naturales frente a
las accidentales radica en los efectos frente
a una nulidad o ineficacia de las mismas.
Mientras que en las primeras las nulidades
son insubsanables o la ineficacia es de ple-
no derecho en las segundas las nulidades
pueden ser saneables y la ineficacia surte
efectos a partir de la declaratoria judicial y
no desde la formacién del contrato.

Es decir, las cldusulas accidentales no
son fundamentales para la formacién del
contrato y para que este produzca efectos
juridicos, pero una vez pactadas su cumpli-
miento es obligatorio. Presentan la ventaja
que las deficiencias que se hayan presenta-
do en su formacién pueden ser subsanadas
posteriormente, lo cual no es posible con las
cldusulas esenciales del contrato.

A manera de ejemplo podemos presen-
tar las siguientes clausulas accidentales que
las partes pueden pactar en un contrato de
interconexion:
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1. Acuerdos de confidencialidad frente a la
informacién que manejen las partes.

2. Los plazos para el cumplimiento de las

obligaciones®3.

3. La duracién del contrato34.

4. La implementacién de los comités de se-
guimiento a la interconexién.

5. La implementacién de los comités de
conciliacién y compensacién de cuentas.

6. La incorporacién de mecanismos para la
solucién de conflictos.

7. Las causales para la modificacién, termi-
nacién anticipada, revisién e incumplimien-
to del contrato.

8. Las clausulas penales o pecuniarias en
caso de incumplimiento.

9. Las situaciones en las cuales procede la
cesién del contrato.

10. Las causales de fuerza mayor o caso for-
tuito que impidan el cumplimiento del con-
trato.

11. Las definiciones especiales para evitar
interpretaciones equivocadas del contrato.

12. En general las que las partes establezcan
de mutuo acuerdo para el buen logro del
objeto contractual.

Como puede observarse de la enunciacién
de estas clausulas accidentales presentadas
a guisa de ejemplo, vemos como, si bien es
cierto tienen la connotacién de accidenta-
les, son cldusulas que las partes pactan para
el logro del objeto contractual que satisfa-
ga las necesidades de las partes. Por tanto,
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la diferenciacién entre cldusulas esenciales,
naturales y accidentales se da desde el pun-
to de vista de los efectos juridicos que pro-
ducen, ya que las primeras se requieren
necesariamente para la formacién y validez
del contrato; las segundas se requieren para
evitar posibles nulidades o declaratorias de
ineficacia; en tanto que las terceras sin ser
necesarias para la formacién y validez del
contrato son indispensables para asegurar
el logro del objeto contractual y una rela-
cién armoniosa en la ejecucién del acuer-
do de voluntades.

VI. NATURALEZA JURIDICA DEL
CONTRATO DE INTERCONEXION

La naturaleza juridica de un contrato hace
referencia a las caracteristicas esenciales del
mismo que definen sus componentes y los
efectos que produce en el mundo comercial.
Es asi como, permite identificar las carac-
terfsticas bésicas o principales de determi-
nado contrato para encasillarlo dentro de
una categorfa particular.

La importancia de identificar la natura-
leza juridica de un contrato radica en deter-
minar los efectos que la ley le ha asignado
y las obligaciones para las partes.

En principio, la ley se ha encargado de
definir o identificar la naturaleza juridica de
determinados contratos, y cuando esto su-
cede se dice que son Contratos Tipicos o
Nominados, es decir que figuran de mane-
ra expresa en la ley. Por ejemplo, la ley es-
tablece que, cuando una persona entrega a
otra un bien mueble o inmueble a titulo de
propiedad, recibiendo como contrapresta-
cién una suma apreciable en dinero, esta-
mos frente a un contrato de compraventa.
Cuando la entrega se hace solo para el dis-
frute temporal de la cosa estamos frente a
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un contrato de arrendamiento; o cuando se
transfiere la propiedad sin recibir nada a
cambio estamos frente a una donacién.
Igualmente, cuando las partes se compro-
meten a transportar a una persona o cosa de
un lugar a otro por una remuneracién, es-
tamos frente a un contrato de transporte
terrestre, aéreo o maritimo, segun el caso.
Cuando una parte contrata a otra para que
asuma los riesgos frente a determinada si-
tuacién, a cambio de una remuneracién,
estamos frente a un contrato de seguro. Si
el contrato consiste en custodiar unos bie-
nes a cambio de una remuneracién, estamos
frente a un contrato de deposito.

De manera que, los contratos que cuen-
ten expresamente con una regulacién legal
o reglamentaria en la cual el legislador haya
sefialado los requisitos propios de ese con-
trato y los elementos para su formacién y
validez, serdn contratos tipicos o nomi-
nados con expresa reglamentacién legal.
Con el paso del tiempo y con el avance de
las relaciones comerciales muchos contra-
tos que surgieron de la costumbre o de la
necesidad de acordar nuevas formas de es-
tablecer negocios juridicos se han ido
convirtiendo en contratos tipicos reglamen-
tados por el legislador, como por ejemplo
el contrato de leasing, el contrato de fran-
quicia comercial, el corretaje, entre otros.

A contrario sensu, aquellos negocios
juridicos o acuerdos de voluntades que no
cuentan con una reglamentacién legal es-
pecifica se denominan Contratos Atipicos
o Innominados, precisamente porque no
estan tipificados como tal en la ley. Estos
contratos atipicos gozan de la misma lega-
lidad de los contratos tipicos, siempre y
cuando para su formacién hayan concurri-
do los elementos fundamentales que le den
validez en el mundo juridico.
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La diferencia entre un contrato tipicoy
uno atipico radica en su naturaleza juridi-
ca. Mientras en los contratos tipicos la ley
se ha encargado de identificar los requisi-
tos que deben confluir para su formaciény
validez, siendo obligacién de las partes
cumplir dichos requisitos, en los contratos
atipicos, por no contar con disposiciones de
ley, son las partes quienes se encargan de
definir su naturaleza y sus efectos.

De una manera sencilla se podria afir-
mar que en los contratos tipicos el legisla-
dor se ha dado a la tarea de definirlos e
identificar sus componentes y efectos para
facilitar las relaciones comerciales y para
que, de antemano, las partes conozcan las
obligacionesy derechos que esos contratos
generan y en ocasiones las consecuencias
del incumplimiento de los mismos. En tan-
to que, en los contratos atipicos son las
partes, en uso de la autonomfa de la volun-
tad, quienes definen e identifican los com-
ponentes y efectos del contrato, asf como
el régimen de derechos, obligaciones y
consecuencias por el incumplimiento. Tie-
nen entonces las partes, en los contratos
atipicos, una responsabilidad mayor al
momento de elaborarlos, ya que no cuen-
tan con una referencia legal que enmarque
dichos contratos.

A. Generalidades de la contratacién
atipica

Los contratos atipicos son la consecuencia de
los tiempos modernos, en donde hemos vis-
to una gran cantidad de cambios, motivados
principalmente por la adopcién mundial del
concepto globalizador, que generan con
mayor amplitud y frecuencia, la aparicién,
entre otras, de: Tecnologfas innovadoras,
ampliacién de mercados, comunicaciones
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més eficaces y réapidas que propician inevi-
tables cambios en los estilos de vida de las
personas y, consecuentemente, en sus
interacciones. Este hecho provoca el naci-
miento de una mayor cantidad de vinculos
contractuales no previstos en los textos juri-
dicos tradicionales. La utilizacién, por parte
del derecho, de nuevas figuras contractuales
que regulen esas relaciones, se hace indis-
pensable, de ahf la utilizacién cada dia més
generalizada, de la llamada contratacién
atipica o innominada.

La contratacién atipica tienen su origen
en el Derecho Romano donde, en sus pri-
meras manifestaciones, no se le daba mayor
importancia, ya que para los romanos de la
época sélo era relevante aquel contrato
regulado por la ley. Posteriormente, le die-
ron un tratamiento més amplio, llegando
incluso a aceptar el criterio de que la eje-
cucién voluntaria del convenio (contrato
innominado) por una de las partes, consti-
tufa causa suficiente para obligar de forma
civil a la otra. En la actualidad el aporte de
la globalizacién y del surgimiento de las
nuevas tecnologias en favor de estos con-
tratos es haber acelerado y masificado su
uso.

El contrato innominado es el indice més
seguro de que la vida juridica no se fosiliza
en formas inmutables, sino que al contrario,
est4 en constante movimiento y evolucién
(por ejemplo, de la venta se ha desprendi-
do el suministro; de la locacién se ha des-
tacado el arriendo de cosas productivas; del
mutuo ha surgido la apertura de crédito, el
anticipo y el descuento). A las formas tra-
dicionales juridicas de origen romano, y
gracias a la constante evolucién del derecho
anglosajon, se van agregando figuras con-
tractuales que son el resultado de la vida
econémica moderna.
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B. Caracteristicas de los
contratos atipicos

Segtin EpuarRpO CHuULIA3®, citando a
SEGOVIA, MACHADO Y SERENA, SALVAT, SPOTA,
MasNATA y GASTALDI, las caracteristicas ba-
sicas de los contratos atipicos son:

— Se les aplica las disposiciones generales
de los hechos y actos juridicos y de los con-
tratos tipicos con los que tengan mayor ana-
logfa.

—Se rigen por las estipulaciones de las partes.

— Se cifien a los principios generales del de-
recho.

— Se gufan por las normas generales de ca-
racter imperativo.

—En aquello no previsto por las partes se les
aplica la tipicidad social: Por normas, crite-
rios y usos jurisprudenciales y de la doctri-
na cientifica.

Por tanto, los contratos atipicos, al igual
que los tipicos, se rigen por las estipulacio-
nes de las partes (Autonomfa de la Volun-
tad), por los principios generales del
derecho y por normas generales de obliga-
torio cumplimiento (por ejemplo, normas
tributarias o de seguridad nacional). La di-
ferencia radica en que para los contratos
atipicos regirian las normas establecidas
para los contratos tipicos anélogos y la
tipicidad social.

Precisamente, respecto a la tipicidad
social (elemento clave distintivo de los con-
tratos atipicos) la ley mercantil reconoce a
la Costumbre como una fuente del derecho,
siempre y cuando no contrarie a laley y los
hechos constitutivos de la misma sean pu-
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blicos, uniforme y reiterados en el lugar
donde hayan de cumplirse las prestaciones
o surgido las relaciones que deban regularse
por ella.

C. El contrato de interconexién

Luego de presentar las consideraciones ge-
nerales frente a los contratos tipicos y
atipicos la pregunta que surge es: Es el con-
trato de interconexién un contrato tipico o
atipico?

Si bien es cierto las diferentes reglamen-
taciones existentes en materia de Interco-
nexién hacen referencia al contrato de
Interconexién, en el sentido de que debe
existir un contrato que regule la interco-
nexién de redes, es claro que esas reglamen-
taciones en particular ni la ley en general
han definido qué es el contrato de interco-
nexién, ni mucho menos sus componentes
basicos, el régimen de derechos y obliga-
ciones y los efectos que produce.

A nivel mundial la normatividad en
materia de Interconexién se ha dedicado a
establecer las condiciones bajo las cuales
debe operar la interconexién de redes, asi
como los derechos y obligaciones de los
operadores involucrados en el proceso, es-
tableciendo casi que de manera obligatoria
la interconexién entre redes de distintos
operadores, pero esa reglamentacién no se
ha encargado de definir e identificar al con-
trato de interconexién, inicamente es men-
cionado como el mecanismo para reglar los
derechos y obligaciones de las partes.

Siendo esto asi y teniendo en cuenta
que los contratos tipicos son aquellos defi-
nidos y caracterizados por la ley podemos
responder que la naturaleza juridica del
contrato de interconexién es atipica o
innominada.
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Pero entonces al ser un contrato atipi-
co se le deben aplicar las normas de los
contratos tipicos andlogos y la tipicidad
social? Y entonces surge un segundo inte-
rrogante: Cuales son esos contratos tipicos
andlogos al contrato de interconexién y
cuéles las reglas tipicas sociales aplicables?
Existe doctrina cientifica y jurisprudencia
en materia de contratos de interconexién?

Estos son unos interrogantes que deben
ser absueltos para identificar la naturaleza
particular del contrato de interconexién,
porque si bien es cierto es un contrato ati-
pico es necesario identificar las reglas y
normas bajo las cuales se debe conformar
y ejecutar este contrato.

D. Contratos anédlogos al

contrato de interconexién

Partiendo del supuesto que el contrato de
interconexion es un contrato atipico y que
como tal se deben aplicar las normas de con-
tratos tipicos andlogos analicemos cuales
serfan esos contratos, recordando antes que
la Interconexién es la vinculacién de recur-
sos fisicos y l6gicos de dos o més operado-
res de telecomunicaciones para el
intercambio de informacién a través de di-
ferentes medios de transmisién, y que el
objeto del contrato de interconexién es de-
terminar los derechos y obligaciones de las
partes para el acceso, uso e interconexién
entre la red del Interconectante y la red del
Interconectado en lo relativo a las condicio-
nes de carécter técnico, operativo, financie-
ro, juridico y comercial, con el fin de permitir
el interfuncionamiento de las redes y la
interoperabilidad de los servicios, de mane-
ra que los usuarios del Interconectado se
puedan comunicar con los usuarios del
interconectante y viceversa.
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1. Contrato de Arrendamiento

Segtin JOSE ALEJANDRO BONIVENTO “El arren-
damiento es el contrato en virtud del cual una de las
partes se obliga a proporcionarle a otra el uso y goce
de una cosa, durante cierto tiempo, y ésta a pagar,
como contraprestacién, un precio determinado”®. Es
un contrato bilateral, consensual, oneroso,
de ejecucioén sucesiva, principal y nomina-
do.

Los elementos de este contrato son la
cosa o bien que cuyo goce temporal una
parte otorga a la otra; el precio que el arren-
datario debe pagar al arrendador y el consen-
timiento de las partes en la cosa y en el
precio.

Teniendo en cuenta las caracteristicas
principales del Contrato de Arrendamien-
to creemos que no se asemeja al Contrato
de Interconexién, ya que éste tltimo tiene
por objeto el interfuncionamiento de las
redesy la interoperabilidad de los servicios,
mediante la vinculacién de recursos fisicos
y légicos de dos o méas operadores de tele-
comunicaciones para el intercambio de in-
formacién, es decir, busca la unién de dos
infraestructuras para prestar servicios de
telecomunicaciones.

El Contrato de Interconexién se aseme-
jarfa al de arrendamiento si Gnicamente tu-
viera por objeto el uso de las redes del
operador Interconectante y de las instala-
ciones esenciales por parte del operador
Interconectado, pero es claro que ademas
de eso el contrato de interconexién, como
su nombre lo dice, busca la vinculacién o
unién de los recursos fisicos y 16gicos de los
dos operadores. Si el objeto del contrato
fuera solo el acceso y uso de la red del ope-
rador Interconectante por parte del opera-
dor Interconectado, estariamos frente a un
contrato de arrendamiento, pero como ese
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no es el objeto tnico y bésico da la Inter-
conexidn, creemos que no existe semejan-
za entre los dos contratos.

Con todo, no es de la esencia u objeto
principal del contrato de interconexién el
arrendamiento de infraestructura, fisica o
l6gica, sino la posibilidad de vincular dife-
rentes redes para la prestacién del servicio.
Cuando un operador de telecomunicacio-
nes simplemente requiera el acceso y uso de
la red de otro operador, sin que medie la
interconexién, puede perfectamente, a tra-
vés de un contrato de arrendamiento, pac-
tar dicho acceso y uso, como serfa el caso
de un operador virtual que no posea red o
infraestructura propia para cursar telecomu-
nicaciones.

Por lo demés, el Contrato de Interco-
nexion, al igual que el de arrendamiento, es
un contrato bilateral (obligaciones recipro-
cas para las partes), consensual (de mutuo
acuerdo), oneroso (tiene un valor o precio
que se debe pagar), de ejecucién sucesiva
(duradero en el tiempo), principal (no esta
vinculado a otro contrato). Sin embargo,
como ya lo manifestamos el contrato de in-
terconexién es innominado.

En el contrato de interconexién se re-
quiere de un precio y del consentimiento de
las partes, a veces forzado por el organis-
mo de regulacién, para su conformacién.
Creemos que en el contrato de interco-
nexién no existe una cosa o bien que se da
en arrendamiento, puesto que el objeto es
la unién de recursos de las dos partes para
conformar una sola infraestructura (red) de
telecomunicaciones. Ademds, el precio que
se pagaen el contrato de interconexién esta
compuesto por varios elementos como el
precio por el uso de la red y los cargos de
acceso, entre otros.

FrANCISCO CASTRO CORDOBA

2. Contrato de Compraventa

Segtin BoNIVENTO3, la Compraventa es un
“contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa y la otra a pagarla en dinero”.

La obligacién de dar que contiene el
contrato de compraventa no significa dni-
camente la simple entrega del bien por par-
te del vendedor al comprador, sino también
la transmisién del dominio (a titulo de pro-
piedad) del bien que se da. Es decir, la com-
praventa implica la entrega de una cosa a
titulo traslaticio de dominio, de manera que
el vendedor (propietario del bien) entrega
el bien y su propiedad al comprador, a cam-
bio de una suma de dinero.

El Contrato de Compraventa es bilate-
ral, consensual, oneroso, principal, nomina-
do, de ejecucién instantdnea y de libre
discusién.

Creemos que no existe semejanza con
el contrato de interconexién, ya que en éste
se da la unién de recursos fisicos y 16gicos
de los dos operadores, sin que medie la
entrega de una cosa, por parte de alguno de
ellos al otro, a titulo traslaticio de dominio.

La compraventa operaria en el evento en
que un operador de telecomunicaciones ven-
diera a otro operador (a titulo traslaticio de
dominio) un segmento de red o instalacio-
nes fisicas para su funcionamiento, lo cual no
incluye al concepto de interconexion.

En el contrato de interconexién no se
da la entrega de un bien o cosa a titulo de
propiedad, por lo cual no se asemeja a la
compraventa.

3. Contrato de Tmnsporte
Tomando como fundamento el articulo 981

del Cédigo de Comercio colombiano afir-
mamos que el transporte es un contrato por me-
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dio del cual una de las partes se obliga para con la
otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar
a otro, por determinado medio y en el plazo fijado,
personas o cosas y a entregar éstas al destinatario”.

El Contrato de Transporte es bilateral,
consensual, oneroso, principal o accesorio,
nominado, de ejecucién instantédnea o su-
cesiva y de libre discusién.

Se asemeja en parte al contrato de Inter-
conexién, dado que, precisamente, una de las
obligaciones del operador Interconectante
es transportar por su red el trafico de comu-
nicaciones generadas por el operador
Interconectado (uso), pero no incluye la
definicién de contrato de transporte la unién
o vinculo fisico y 16gico de las redes, que es
la esencia del contrato de interconexién.

Tenemos entonces que, al igual que el
arrendamiento, el Contrato de Transporte
recoge ciertos aspectos del contrato de ac-
ceso, uso e interconexién de redes, pero sin
asemejarse en sus aspectos esenciales, qui-
z4 con a excepcién del uso de las redes por
las cuales se trasmite o transporta informa-
cion.

Si el objeto de un operador de teleco-
municaciones es simplemente el transpor-
te de comunicaciones de un lugar a otro,
estarfamos frente a un contrato de transpor-
te, pero ya hemos dicho que el contrato de
interconexién abarca aspectos esenciales
adicionales al transporte.

Un ejemplo tipico en materia de tele-
comunicaciones del contrato de transpor-
te se da en el servicio portador, ya que este
servicio proporciona la capacidad necesa-
ria para transmisién de sefiales entre dos o
mas puntos definidos de la red de telecomu-
nicaciones sin conexién al usuario final. Es
por ello que los operadores portadores ac-
tdan como "transportistas” de sefiales de
comunicaciones.
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Para efectos de cursar telecomunicacio-
nes, la diferencia entre el contrato de arren-
damiento y el de transporte radica en que
en el primero se arrienda temporalmente la
infraestructura necesaria para el transporte
de las sefiales (siendo el operador el encar-
gado del transporte), en tanto que en el
segundo se entregan esas sefiales a un ter-
cer operador para que el se encargue de
transportarlas.

1. Contrato de Suministro

El suministro es el contrato por el cual una
parte se obliga, a cambio de una contrapres-
tacién, a cumplir en favor de otra, en forma
independiente, prestaciones periédicas o
continuadas de cosas o servicios.

En virtud de este contrato una parte
puede suministrarle a otra una cosa de ma-
nera periédica. Por ejemplo, en materia de
telecomunicaciones es comtin acudir a este
contrato para el suministro periddico de
bienes que se desgastan con el paso del
tiempo y deben ser reemplazos para el fun-
cionamiento de las redes de telecomunica-
ciones, pero no se asemeja al contrato de
interconexion.

El suministro hace referencia a la entre-
ga de cosas o servicios para que quien las
recibe las utilice segtin sus necesidades, por
tanto no vemos semejanza con el contrato
de interconexién.

El contrato de suministro solamente
implica la entrega de una cosa para su uso,
pero sin ser quien la suministra el respon-
sable del uso que se le de a la misma. 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 relacién comercial en
el uso de la red se requeriria de un contrato
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de arrendamiento o del contrato de inter-

conexion.
5. Contrato de Mandato

Segtin BONIVENTO3® “El mandato es un contrato
en virtud del cual una parte llamada mandante, en-
carga a otra, llamada mandataria, la gestion de uno
o mds negocios, por cuenta y riesgo de la primera”.
En este contrato opera la representacion,
segtn la cual lo que una persona ejecuta en
nombre de otra, estando facultada para ello,
produce, respecto del representado, iguales
efectos que si hubiere contratado é]l mismo.

El mandato es un contrato para confe-
rir poder a otra parte para que haga algo,
que en nada se asemeja a la esencia del con-
trato de interconexién.

6. Contrato de Comodato

Desde el Derecho Romano es conocida la
figura del préstamo de uso. Surgia cuando
entre amigos o vecinos se entregaba una
cosa no consumible para que usaran de ella,
a titulo gratuito, con la obligacién de resti-
tuirla. Revestia el cardcter de intuito personae.

Tanto el Cédigo Napolednico, como el
Cédigo Civil chileno, acogieron, en su
esencia y forma, el comodato tal como lo
reglé el Derecho Romano. Por su parte,
nuestro Cédigo Civil, en su articulo 2200,
sigui6 esa trayectoria definiéndolo como el
contrato en que "una de las partes entrega
a la otra gratuitamente una especie mueble
o raiz, para que haga uso de ella y con car-
go de restituir la misma especie después de
terminar el uso”3°.

Es caracteristica esencial del comodato
entregar una cosa a otro para que la disfrute
gratuitamente con la obligacién de devolver-
la después de cierto tiempo. Entonces, no
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vemos semejanza alguna con el contrato de
interconexién, aunque bien podria suceder
que dentro de un contrato de interconexién
las partes pacten la entrega en comodato de
ciertos bienes, analizando, en todo caso,
hasta que punto la gratuidad podria afectar
la libre competencia en el sector. De todas
formas consideramos que el contrato de
comodato no se asemeja al contrato de in-
terconexién, dado que el primero busca el
disfrute temporal de un bien a titulo gratui-
to y el segundo pretende la unién de dos
infraestructuras de telecomunicaciones..

Visto los anteriores contratos encontra-
mos que el Contrato de Interconexién no
es anélogo a otro tipo contractual, recoge
en algunos aspectos elementos de otros
contratos, pero no se asemeja por comple-
to a cualquiera de ellos.

Es por ello que afirmamos que el Con-
trato de Interconexién es un contrato sui
generis, es decir con caracteristicas especia-
les frente a los contratos tipicos estableci-
dos por la legislacién civil o comercial y
hasta tanto sea tipificado o nominado, lo
elementos que concurrirdn a su formacién
seran los que establezcan voluntariamente
las partes.

Si bien es cierto es un contrato sui
generis sin contar con uno similar, si es un
contrato que por el desarrollo de la tecno-
logia ha adquirido elementos propios de las
telecomunicaciones que hace que cuente
con unas reglas tipicas aplicables. Esas reglas
tipicas aplicables devienen de las recomen-
daciones que a nivel internacional han pro-
mulgado y recomendado organismos como
la omc, urT, CITEL o la Unién Europea, las
cuales se han incorporado o han sido desa-
rrolladas por los reglamentos de telecomu-
nicaciones en general y de interconexién en
particular promulgados por cada pafs.
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Estos reglamentos recogen elementos
que las partes en la interconexién (inter-
conectante e Interconectado) deben obser-
var e implementar en sus acuerdos de
interconexién. De manera tal, que el con-
trato de interconexién, en alguna medida,
pretende desarrollar las normas de obliga-
torio cumplimiento que los organismos de
regulacién han promulgado en aras de fa-
vorecer la competencia en el mercado, via
la interconexién.

Por ello, en este caso la tipicidad social
de los contratos de interconexién esta con-
figurada por las normas y recomendaciones
expedidas por los organismos internaciona-
les y a su vez desarrolladas por los organis-
mos nacionales de regulacién

De igual manera, gran parte de esas re-
comendaciones a su vez han sido el fruto
del trabajo de la doctrina cientifica especia-
lizada y en alguna medida de la jurispruden-
cia emitida.

A manera de conclusién sobre este pun-
to, afirmamos que el Contrato de Interco-
nexién es un contrato atipico o innominado,
ya que no cuenta con definiciones legales
que incorporen sus elementos esenciales,
siendo por tanto un contrato Suigeneris O €s-
pecial. Con todo, el contrato de interco-
nexién se ha ido formando y perfeccionando
gracias a la tipicidad social existente en la
materia, tomando como fundamento las re-
comendaciones y reglas emanadas de los
organismos internacionales (OMC, UIT, CITEL,
Unién Europea) vy al desarrollo que de las
mismas han hecho los organismos naciona-
les de regulacién.

VIL. EFECTOS JURIDICOS DEL
CONTRATO DE INTERCONEXION

Los contratos estan dirigidos a reglar los
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derechos de las partes por medio de las re-
laciones juridicas establecidas, siendo el
contrato la causa fuente de efectos
obligacionales que otorga al acreedor el
derecho a exigir la satisfaccién de las obli-
gaciones pactadas®®. Es por ello que tradi-
cionalmente se ha afirmado que el “contrato
es ley para las partes”, las cuales deben cum-
plir sus obligaciones, teniendo la parte cum-
plida el derecho de reclamar aquello que le
adeude la incumplida, puesto que ha sido el
fruto de la autonomfa de la voluntad de las
partes.

Si bien es cierto, en muchas ocasiones
los contratos de interconexién son el fruto
de la imposicién del organismo regulador
(cuando no ha habido acuerdo directo en-
tre las partes) no debe perderse de vista,
como lo afirma JORGE MOSSET ITURRASPE,
que “ puede afirmarse, en consecuencia, que l prin-
cipio de la autonomia de la voluntad con su corre-
lativa fuerza vinculante, va siendo sustituido en el
derecho contempordneo por el de sujecion de la acti-
vidad bumana a los imperativos de la interdependen-
cia y solidaridad social, creados por la division del
trabajo y la comunidad de necesidades™*!, en don-
de lo que prima es el interés general frente
al interés particular. Es comtin hoy en dia,
gracias a los avances tecnoldgicos, a la
globalizacién y por sobre todo a la satisfac-
cion de las necesidades bésicas insatisfechas
de la poblacién, que muchos de los nego-
cios juridicos que se dan en el mundo co-
mercial se hagan coecionados por la
necesidades de satisfacer el interés general
de la comunidad, en donde la Autonomia
de la Voluntad cede terreno a la primacia
del interés general, por lo menos para la
formacién del contrato.

Los contratos tienen como efecto prin-
cipal garantizar el cumplimiento de las pres-
taciones u obligaciones pactadas por cada

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS




104

parte, debiendo cada una de ellas dar, ha-
cer o no hacer lo que haya comprometido.

En materia de Interconexién, el contra-
to genera los siguientes efectos para las
partes:

1. Para el Interconectante (operador establecido)

— Otorgar la interconexién de su red con la
red del Interconectado.

— Otorgar el acceso y uso de su red al
interconectado.

— Otorgar el acceso y uso a sus instalacio-
nes esenciales.

— Otorgar los servicios adicionales.

— Pagar los cargos de acceso, uso e interco-
nexién al Interconectado (cuando sea del
caso).

2. Para el Interconectado (operador entrante)

— Utilizar adecuadamente la red del Interco-
nectante sin causar interferencias perjudicia-
les.

— Pagar los cargos de acceso, uso e interco-
nexién al Interconectante, asi como los car-
gos por uso de instalaciones y servicios
adicionales.

De esta manera, el efecto principal del con-
trato de interconexion serd el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas, las
cuales tinicamente podrdn ser incumplidas
cuando se presenten situaciones de fuerza
mayor o caso fortuito definidas por la ley,
o cuando los contratantes estén frente a una
causal de contrato no cumplido (exceptio non
adimpleti contractus o excepcién de contrato
no cumplido), segtin la cual el contratante
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no estd obligado a cumplir el contrato cuan-
do el co-contratante ha incumplido sus
obligaciones*?,

Como en cualquier contrato, cuando
una de las partes ha incumplido con sus
obligaciones y la otra exige el cumplimien-
to de los efectos del contrato, las partes
podrén acudir al Jurisdiccién Civil o Con-
tencioso Administrativa (segtn las normas
de cada pais) a exigir, por la via judicial, el
cumplimiento del contrato, debiendo aca-
tar la sentencia final cuando esta haya he-
cho trdnsito a cosa juzgada. Igualmente, si
las partes lo han establecido y la legislacién
lo prevé, las partes podrin acudir a Tribu-
nales de Arbitramento, conformados por
particulares, para dirimir los conflictos que
se presenten en la ejecucién del contrato.

Sin embargo, es comidn en materia de
telecomunicaciones y de interconexién en
particular que la reglamentacién establez-
ca que en caso de conflicto entre las partes
éstas puedan acudir al organismo de regu-
lacién para dirimir sus controversias. En
estos casos las reglamentaciones prevén
que el ente regulador puede actuar como
mediador, conciliador o arbitro entre las
partes.

En la mediacién, el organismo regula-
dor sencillamente acttia como un acercador
de las partes, para que sean estas quienes
directamente diriman su conflicto. Aqui el
papel del regulador se limita a acercar a las
partes en la busqueda de una pronta solu-
cién. En la conciliacién, el organismo regu-
lador actiia como un tercero encargado de
buscar una solucién justa para las partes,
debiendo lograr que cada una ceda en par-
te a sus aspiraciones en pro de un acuerdo
negociado. Por dltimo, cuando la reglamen-
tacién le ha otorgado poderes de arbitro al
organismo regulador, éste actiia con plenas
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facultades para dirimir el conflicto, siendo
de su competencia estudiar en derecho el
conflicto presentado y fallarlo.

Es recomendable acudir siempre al orga-
nismo de regulacién para dilucidar los con-
flictos que se presenten entre los operadores
de telecomunicaciones, bien sea para que
acttie como mediador, conciliador o arbitro,
ya que es quien posee la experiencia y el
conocimiento suficiente sobre telecomuni-
caciones, reduciendo ostensiblemente los
costos de transaccién frente a la Jurisdiccidn,
dado que ésta no cuenta con el experticio
necesario para cuestiones de tipo técnico en
telecomunicaciones.

Quiz4s la tnica falencia que presentan
la gran mayoria de regimenes legales en
materia de las competencias del organismo
regulador es que, al ser éste, usualmente,
una dependencia del poder ejecutivo de la
Administracién, las decisiones que profie-
re tienen el cardcter de actos administrati-
VoS y por tanto estan sujetos al control
jurisdiccional. Es decir, las decisiones que
emiten los organismos de regulacién pue-
den ser revisadas por el Juez Contencioso
Administrativo, con lo cual se pierde —de
algtin modo- la especialidad y eficiencia del
organismo de regulacién en la toma de de-
cisiones.

VIII. NATURALEZA Y EFECTOS DE LA
OFERTA DE INTERCONEXION DE
REFERENCIA (OIR)

La oR "Es el proyecto de negocio que un
operador pone en conocimiento general y
que contiene los elementos esenciales para
la interconexién”3.

La OIR es un desarrollo de la Unién Eu-
ropea a través de las Directivas emanadas

para la Interconexién desde 1997, cuya fi-
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gura ha sido acogida por varios reglamen-
tos de interconexién americanos.

Como lo define la crT de Colombia, la
OIR tiene como finalidad que el operador
establecido o incumbente ponga a disposi-
cién de los interesados los aspectos técni-
cos, juridicos, financieros y comerciales
bajo los cuales esta dispuesto a ofrecer la
Interconexién.

Generalmente, son los operadores con
cierto dominio del mercado (operador con
Poder Significativo en el Mercado) quienes
tienen la obligacion de ofrecer una OIR a los
demas operadores.

Si bien no es una condicién sine qua non,
es general que los operadores que ofrecen
una OIR son aquellos que cuentan con esa
obligacién por disposicién normativa, ex-
pedida por el organismo de regulacién.

Tomando como ejemplo la OIR de Tele-
fénica de Espaiia** encontramos que los ele-
mentos que contiene dicha oferta son:

— Aspectos introductorios

— Servicios de interconexién de trafico
conmutado

— Oferta de centrales abiertas a la interco-
nexion.

— Niveles de interconexién.

— Servicios basicos finales garantizados en
la interfaz de interconexién.

— Otros servicios.

— Caracteristicas técnicas bésicas del servi-
cio de conexién a la red de Telefénica de
Espafa.

— Consolidacién y facturacién.

— Interconexién por capacidad.

— Unificacién del intercambio de informa-
cién entre operadores relativa a la interco-
nexion.

— Sistema de gestién de interconexion.

— Precios de los servicios de interconexién
a la red de telefénica de Espafia.

— Precios de otros servicios.
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— Acuerdo estandar de interconexién de re-
des: Procedimiento de consolidacién, factu-
racion y pago.

— Especificaciones de intercambio electré-
nico.

— Glosario de términos.

—Minuta del contrato tipo de Interconexién.

Este pequefio ejemplo de los temas que
puede contener una OIR nos sirve para de-
terminar que la Oferta contiene practi-
camente todos los aspectos que regulardn
la Interconexién entre las partes, incluso
adicionando la minuta del contrato de in-
terconexién que suscribirdn las partes.

Por tanto, es importante sefialar la na-
turaleza y los efectos de una OIR frente a los
operadores involucrados.

A. Nocién y elementos de la Oferta

El articulo 845 del Cédigo de Comercio de
Colombia preceptta que

La oferta o propuesta, esto es, el proyecto
de negocio juridico que una persona formule
aotra, deberd contener los elementos esen-
ciales del negocio y ser comunicada al des-
tinatario. Se entenderé que la propuesta ha
sido comunicada cuando se utilice cualquier
medio adecuado para hacerla conocer del
destinatario.

En consecuencia, la oferta debe contener
los elementos esenciales del contrato ofre-
cido, de manera que para su celebracién
sélo falte la aceptacién del destinatario.

Los elementos esenciales del negocio que
debe contener la oferta, son aquellos indis-
pensables para su existencia, pues la falta de
uno de ellos podrfa impedir que el negocio
nazca o hacer que se convierta en otro del
cual tenga todos sus elementos®’.
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La oferta debe incluir los siguientes as-
pectos: a) Ser emitida con la intencién de
obligarse el oferente contractualmente; b)
Ser concreta, de tal manera que contenga
todos los elementos esenciales necesarios
para la suscripcién del contrato; c) Ser di-
rigida a la persona con la cual el oferente
quiere ejecutar el contrato*®.

La Convencién de la Organizacién de
las Naciones Unidas sobre Venta Interna-
cional de Mercancias de 1980 (art. 14.1)
establece que

la propuesta de celebrar un contrato dirigi-
da a una o varias personas determinadas
constituye una oferta siempre que sea sufi-
cientemente precisa y si indica la voluntad
de quien la hace de obligarse en caso de
aceptacion.

Por su parte, la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia ha con-
siderado que la oferta,

para su eficacia juridica ha de ser firme, in-
equivoca, precisa, completa, acto voluntario
del oferente, y estar dirigida al destinatario
o destinatarios y llegar a su conocimiento.
Ello significa, entonces, que para que exista
oferta se requiere voluntad firme y decidida
para celebrar un contrato, lo que la distingue
de los simples tratos preliminares, en los que
de ordinario esa voluntad con tales caracte-
risticas todavia estd ausente; y, al propio tiem-
po, ha de ser tan definida la voluntad de
contratar por quien lo hace, de manera tal que
no ha de aparecer duda de ninguna indole de
que alli se encuentra plasmado un proyecto
de contrato revestido de tal seriedad que no
pueda menos que tenerse la certeza de que
podré perfeccionarse como contrato, con el
lleno de todos los requisitos legales, si ella es
aceptada por aquel o aquellos a quienes va
dirigida, lo que necesariamente supone que
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en ella han de estar contenidos, cuando me-
nos, los elementos esenciales del contrato
propuesto*”.

En sintesis, la oferta puede ser entendida
como una manifestacién de voluntad unila-
teral, suficientemente precisa, firme y des-
provista de equivocos para que la aceptacién
de su destinatario sea suficiente para formar
el contrato*s.

Por ello, el oferente no puede retractarse
antes del término establecido legalmente o
implicitamente en virtud de los usos o de la
naturaleza del negocio y por tanto el des-
tinatario de la oferta, con la simple acepta-
ciéon de la misma, podrd exigir el
cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el oferente y si esto no se da, podra
exigir la indemnizacién de perjuicios.

Si bien es cierto, la oferta es considera-
da como una etapa pre-contractual, una vez
aceptada por el destinatario, el oferente esta
obligado a cumplir con lo ofrecido. Con
todo, si el oferente se retracta de cumplir lo
ofrecido, el destinatario, si no le interesa la
indemnizacién de perjuicios, podrd exigir
la celebracién forzada del contrato.

De manera tal, que el plazo de la oferta
es esencial para las partes, ya que serd el que
sefialara el tiempo durante el cual el oferen-
te debe estar presto a cumplir las obligacio-
nes establecidas en la oferta.

Ahora, el destinatario de la oferta tiene
la obligacién, para exigir el cumplimiento de
la misma por parte del oferente, de aceptar-
la, bien sea explicita o tacitamente. La acep-
tacién de la oferta debe ser pura y simple y
corresponder a lo que se estd ofreciendo,
debe ser dirigida al oferente y llevar consi-
go el propésito de celebrar el contrato.
Como se ha dicho debe ser aceptada dentro
del plazo establecido. Una vez el destinata-
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rio de la oferta manifieste su aceptacién se
dard paso a la celebracién del contrato, bajo
las mismas condiciones sefialadas en la ofer-
ta.

Es importante tener en cuenta que la
aceptacién debe ser pura y simple; es decir
sin condicionamientos, limitaciones o mo-
dificaciones, puesto que si estds se presen-
tan, serdn consideradas como una nueva
oferta o contraoferta.

Sobre el particular es comtn que las
legislaciones mercantiles o civiles de los
diferentes pafses incorporen lo sefialado por
la Convencién sobre Venta Internacional
de Mercancias, la cual dispone en su ar-
ticulo 19 que:

"1. Larespuesta que pretenda ser aceptacién
de una oferta, pero que contenga adiciones,
limitaciones u otras modificaciones, se con-
sidera como un rechazo de la oferta y cons-
tituye una contraoferta.

2. Sin embargo, una respuesta que pretenda ser la
aceptacion de una oferta, pero que contenga elemen-
tos complementarios o diferentes que no alteren
sustancialmente los términos de la oferta, constituye
aceptacion, a menos que el oferente, sin retardo injus-
tificado, sefiale verbalmente las diferencias o envie un
escrito al respecto. Sino lo hace, los términos del con-
trato serdn los de la oferta con las modificaciones
sefialadas en la aceptacion.

3. Los elementos complementarios o diferentes relati-
vos especialmente al precio, al pago, a la cantidad y
calidad de las mercancias, al lugary al momento de
la entrega, al alcance de la responsabilidad de una
parte respecto de la otra, o ala solucién de conflic-
tos, se consideran que alteran sustancialmente los tér-
minos de la oferta”.

Por tanto, es de la esencia de la oferta la
aceptacién del destinatario bajo las condi-
ciones ofrecidas por el oferente. “Al respec-
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to se ha dicho que la formulacién de una
contrapropuesta hace caducar la oferta, cuando
aquella exprese un rechazo inequivoco y definitivo
de ésta. A esta conclusion parece haberse llegado al
considerar que la aceptacion que contiene modifica-
ciones a la oferta es al mismo tiempo rechazo de esta
y nueva oferta que debe aceptar el oferente inicial. Por
esto se  ba considerado que la oferta original pierde
toda eficacia, de manera que puede ser revocada o,
en todo caso, ya no puede ser objeto de una acepta-
cion pura y simple para perfeccionar el contrato.
Diversos autores franceses e ingleses apoyan esta
posicion, sin que baya unanimidad, por cuanto otros
consideran que no se ve imposibilidad —ni l6gica, ni
juridica— para que las dos ofertas coexistan, pudién-
dose formar el contrato mediante la conciliacién de
ambas o por la ulterior aceptacion pura y simple de

una de ellas"®.

B. Aspectos adicionales a tener
en cuenta en la Oferta

Ademis de los sefialados, existen otros as-
pectos que en materia comercial o mercantil
deben observarse en el desarrollo o presen-
tacién de la oferta. Ellos son:

1. Caducidad de la oferta. La oferta puede
ser aceptada hasta la expiracién del plazo
fijado o de un plazo implicito razonable.
Cuando en la oferta no se establece plazo
alguno, podrd aceptarse mientras no sea
revocada por el oferente.

2. Retiro de la aceptacion de la oferta. Una vez
el destinatario de la oferta haya manifesta-
do, por cualquier medio, su aceptacién, ésta
solo podré ser retirada con tal que el retiro
llegue al oferente antes de la aceptacién o
simultdneamente con ella.

3. Celebracion del contrato. El contrato se
considera celebrado en el domicilio del
oferente y en el momento en que él recibe
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la aceptacién de su oferta. En el evento en
que el contrato sea solemne o requiera de
alguna formalidad (por ejemplo ser registra-
do ante el organismo de regulacién o apro-
bado por éste, como sucede en materia de
interconexién), el mismo se considerard
celebrado a partir del momento en que haya
cumplido con la formalidad.

4. Formalidades Convencionales. Es sabido
que los particulares, en ejercicio de la au-
tonomfa de la voluntad de la cual dispo-
nen, en cualquier momento pueden
establecer que el contrato quede sujeto a
ciertas formalidades o condicionamiento,
siempre y cuando no transgredan el orden
publico. Por tanto, cuando en el curso de
las negociaciones uno de los intervinientes
indique que el contrato no se entenderd
celebrado sino una vez que haya acuerdo
sobre determinados puntos especificos o se
adopte determinada forma, el contrato no
se considerard celebrado mientras no se
cumplan tales requisitos. Con todo, en cual-
quier momento los interesados podran ha-
cer caso omiso de ellos por medio de
declaracién o de conducta concluyente.

5. Condicionamientos a posteriori. Es proba-
ble que la oferta no retina todos los elemen-
tos o aspectos que el destinatario requiere
para su plena aceptacién. Por ello, es via-
ble que las partes celebren el contrato de-
jando a decisién posterior, de las mismas
partes o de un tercero, los aspectos que no
hayan establecido al momento de celebrar
el contrato.

6. Confidencialidad. En el evento de presen-
tarse negociaciones entre las partes, tendien-
tes a modificar alguna de las condiciones de
la oferta, se recomienda establecer clausulas
de confidencialidad sobre los temas que las
partes acuerden.
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C. La Oferta de Interconexién
de Referencia (OIR)

Presentadas las caracteristicas basicas de la
Oferta, decimos que la OIR es un documen-
to que los operadores de telecomunicacio-
nes ponen a disposicién de los operadores
interesados en interconectarse a su red, en
donde se contienen los aspectos bajo los
cuales operaria la interconexién, siendo de
obligatorio cumplimiento para el operador
que la ofrece (oferente) garantizar las con-
diciones ofrecidas a partir del momento en
que el operador interesado en interco-
nectarse (destinatario) acepte la oferta pre-
sentada.

De tal manera, que la OIR es un proyec-
to de negocio juridico que deberd celebrar-
se a partir de la aceptacién del operador
interesado en interconectarse, sin que sea
posible la retractacién del operador que la
haya ofrecido, so pena de indemnizar los
perjuicios causados o verse compelido a
celebrar el contrato.

En esta materia, los operadores deben
tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. Elementos esenciales de la Oferta: Al mo-
mento de analizar los elementos basicos del
contrato de interconexién manifestamos
que es de la esencia de este contrato los
sujetos o partes, el objeto, las obligaciones
de cada parte, el valor o la cuantia y las
demads cldusulas accesorias o accidentales.

Dado que la finalidad de la OIR es presen-
tar las condiciones bajo las cuales el oferen-
te estd dispuesto a otorgar la Interconexién,
éste debe en el escrito que contenga la OIR
manifestar claramente los elementos esencia-
les que a posteriori —una vez el destinatario
haya manifestado su aceptacién— conforma-
ran el contrato, en especial las partes contra-
tantes, el objeto, las prestaciones u
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obligaciones reciprocas, el valor del contra-
toy las demds condiciones que se requieran
para su ejecucion.

De hecho, es comiin que la OIR presente
o contenga la minuta del contrato de inter-
conexién a suscribirse una vez se haya dado
la aceptacién del destinatario, en este caso
el operador interesado en interconectarse.

Es asf como, los elementos que hemos
presentado en este documento como esen-
ciales o recomendables para el contrato de
interconexién, deberdn estar presentes en
el escrito que contenga la OIR.

2. Acto voluntario: Es de la esencia de la
Oferta, como proyecto de negocio juridi-
co, y de los contratos en general, la auto-
nomfa de la voluntad para obligarse con la
oferta o para contratar. Conforme con el
principio universal de la Autonomia de la Vo-
luntad nadie estd obligado a comprometer-
se con actos que no desea, de manera que
es el libre concurrir de las partes el hecho
determinante para el surgimiento y la for-
macién de las obligaciones.

Sin embargo, la Autonomfa de la Volun-
tad no es un principio pleno y sin limite
alguno. A pesar que la autonomfa de la vo-
luntad es uno de los elementos claves para
el surgimiento de las obligaciones, en mu-
chas ocasiones ese principio se ve despla-
zado por otro de mayor jerarquia como lo
es el Principio de Prevalencia del Interés Gene-
ral, segtn el cual el beneficio de una comu-
nidad o grupo de personas es mucho més
importante que el beneficio de un particu-
lar.

Es asf como, en muchas ocasiones los
particulares se ven obligados a realizar ac-
tos en favor del interés general, los cuales
no realizarfan bajo su propia autonomia de
la voluntad. Por ejemplo, la imposicién de
servidumbres sobre los bienes inmuebles
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para permitir el paso de un tercero (servi-
dumbre de paso), la expropiacién de bienes
inmuebles para la construccién de vias o
carreteras, la adquisicién obligatoria de
bonos del Tesoro Nacional para financiar al
fisco, etc.

En estos casos, los particulares —por
disposicién legal’®— se ven constrefiidos a
realizar actos en favor del interés general,
dejando de lado su autonomia para obligar-
se, ya que un valor superior los ha obliga-
do a ello.

Es el caso que se presenta en materia de
Interconexién de Redes de Telecomunica-
ciones, en donde uno o varios operadores
se ven obligados a ofrecer sus redes para la
interconexién, en aras de garantizar el in-
terés general de la comunidad de comuni-
carse entre sf, dado que la negacién de
interconexién cercenaria el derecho a la
comunicacién con el que cuenta una comu-
nidad.

Es asi como, en materia de Interconexién
de Redes de Telecomunicaciones no opera
plenamente el principio de la Autonomfa de
la Voluntad, al menos para el surgimiento de
la obligacién, dado que la ley o los reglamen-
tos de interconexién de antemano han esta-
blecido que la Interconexién debe otorgarse
de manera obligatoria (siempre y cuando sea
viable en lo técnico como en lo econémi-
co)’!.

En consecuencia, la OIR que ofrece el
operador generalmente no es un acto vo-
luntario del mismo, sino la consecuencia de
la imposicién obligatoria que sobre el par-
ticular ha hecho el legislador o el organis-
mo de regulacién. Con todo, no significa
ello que la oferta no sea vélida, sino que el
origen de la misma no es el acto voluntario
de las partes sino la ley o el reglamento en
aras de salvaguardar el interés general.
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3. Plazo: Es de la esencia de la oferta
comercial la fijacién del plazo o periodo de
tiempo durante el cual el oferente se com-
promete a cumplir con lo establecido en
dicha oferta si el destinatario la acepta. El
plazo puede ser aquel que el oferente haya
fijado de manera explicita o cuando ello no
ha sucedido el que la costumbre o el alcan-
ce de la oferta requiera para su vigencia.

En materia de la OIR debe fijarse un pe-
riodo durante el cual estard en vigencia la
misma, para que asi el destinatario cuente
con la seguridad juridica del momento hasta
el cual podré aceptar dicha oferta. Sin em-
bargo, la pregunta que surge es : Cudl es el
plazo establecido o recomendable para la
vigencia de la OIR?

Una solucién podria ser que la legisla-
cién o reglamentacién en materia de Inter-
conexién estableciera de antemano la
periodicidad minima de duracién de la OR
o la otra, que el mismo operador que la ofre-
ce establezca directamente en la OR el pla-
zo de vigencia de la oferta.

En todo caso este aspecto es importante
porque un periodo pequefio de vigencia
puede generar incertidumbre en el mercado,
ya que el operador interesado en interco-
nectarse estard a la espera de una mejor oferta
y el que la ofrece a la espera de que las ven-
tajas que la ley o la reglamentacién ofrecen
al operador entrante disminuyan. Ahora, un
plazo muy prolongado puede ser perjudicial
para el operador interesado o destinatario de
la oferta, dado que la tecnologfa avanza
constantemente, pudiendo generar mejores
condiciones de interconexién, y para el ofe-
rente serfa perjudicial en la medida que tam-
poco podria adaptar su red a las nuevas
condiciones tecnolégicas.

La experiencia ha demostrado que los
oferentes de la OIR establecen que la misma
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serd revisada anualmente a menos que la
legislacién sea modificada previamente, en
cuyo caso la OIR deberd adecuarse a las nue-
vas condiciones legales. En todo caso, si las
revisiones de las OIR son anuales (es decir,
el plazo es de un afio), estas revisiones no
podrdn menoscabar las condiciones y los
derechos que la ley y el reglamento hayan
reconocido en favor de los operadores en-
trantes al mercado.

En consecuencia, siempre deber4 existir
una OIR para los interesados en interco-
nectarse, la cual —segtin la experiencia— serd
revisada anualmente por el operador que la
ofrece, en cuyas revisiones no podrd menos-
cabar los derechos y obligaciones fijados
para las partes por los reglamentos de inter-
conexién o la ley.

4. Aceptacion de la oferta: Se ha considera-
do que la aceptacién de la oferta, por parte
del destinatario, deber ser pura y simple, es
decir sin sujecién a condicionamiento algu-
no, con lo cual se entenderfa que la respues-
ta del destinatario deberfa limitarse a dar un
si de aceptacién sin ser posible sugerir
modificacién alguna, ya que esta se consi-
derarfa como una contraoferta.

Creemos que la interpretacién estricta
de la aceptacién de la oferta serfa esa, es
decir que el destinatario deberfa limitarse a
responder si o no (mas atn cuando esa
pareciere ser la conclusién que se obtiene
de la lectura del articulo 19 —presentado en
el aparte anterior— de la Convencién sobre
Venta Internacional de Mercancias).

Sin embargo, en materia de Interco-
nexién de Redes en concreto surge la inquie-
tud acerca de si el operador interesado en
interconectarse puede solicitar modificacio-
nes a la OR presentada por el operador esta-
blecido. En principio podria afirmarse que
no, dado que la OIR fue revisada y aprobada

por el organismo de regulacién y fue inscri-
ta en el registro que para el efecto llevan esos
organismos, teniendo en cuenta que los di-
ferentes reglamentos establecen la obliga-
cién de presentarse a aprobacién del
organismo de regulacién las diferentes OIR.

Con todo, creemos que como en cual-
quier negocio juridico impera la autonomia
de las partes para el surgimiento de los
contratos, por lo cual estas de mutuo acuer-
do podrian modificar en el contrato las
condiciones previstas en la oferta, si con
ello no se afecta el interés ptiblico, derechos
de terceros operadores o transgrede las
normas sobre interconexién. Pero, el inte-
rrogante mayor es: Hasta que punto el ope-
rador interesado en interconectarse puede
solicitar la modificacién de la OIR si el ofe-
rente no lo desea?

Sobre este punto consideramos que si el
oferente de la OIR se niega a la modificacién,
la misma Gnicamente podria modificarse a
instancias del organismo de regulacién si
tiene competencia para ello y en el enten-
dido que realmente las condiciones de la OIR
ofrecida son perjudiciales para el operador
entrante. De allf la importancia que el or-
ganismo de regulacién sea juicioso al mo-
mento de aprobar o inscribir la OIR sometida
a su consideracién, ya que de ello depen-
derd en gran medida evitar posibles incon-
venientes que se presenten a futuro en el
campo de la interconexién.

En todo caso, si se presentan modifica-
ciones a la OR inicial en los aspectos esen-
ciales de la misma, como pueden ser los
relativos al precio, al pago, a la cantidad y
calidad de la interconexién, a los puntos de
entrega y a las responsabilidades de cada
una de las partes, se estarfa en presencia de
una nueva OIR —tal como lo establece el ar-
ticulo 19 de la Convencién sobre Venta In-
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ternacional de Mercancias—y en este caso
(al ser la OIR ofrecida a un publico en gene-
ral) las condiciones modificadas deberian
plasmarse en una nueva OIR para todo el pu-
blico.

Para evitar esos inconvenientes y dado
que las OIR deben cumplir con el plazo se-
flalado se recomienda:

— Ser estudiosos al momento de elaborar la
OIR para no involucrar aspectos que sujeten
discusiones a futuro.

— Elaborar OIR generales, sin entrar en deta-
lles innecesarios, incluyendo tinicamente los
aspectos que la reglamentacién ha conside-
rado obligatorios o necesarios para la con-
figuracién del contrato, de manera que se
deje un margen de negociacién para las par-
tes.

— Un andlisis detallado por parte del orga-
nismo de regulacién al momento de estudiar
la OIR puestas a su consideracién.

— Establecer plazos prudenciales (un afio por
ejemplo) de vigencia de las OIR, para que
todos los nuevos aspectos que se presenten
sean estudiados e incorporados en las revi-
siones anuales previas a la publicacién de la
nueva OIR.

En conclusién, la OIR podrd modificarse
previo mutuo acuerdo de las partes o a ins-
tancia del organismo regulador. Si se mo-
difican los elementos esenciales estariamos
frente a una nueva OIR que deberé ser ofre-
cida al publico en general.

5. Formalidades convencionales: Teniendo en
cuenta que para la celebracién del contra-
to basta la aceptacién a la oferta por parte
del destinatario y que el contrato debe re-
coger los aspectos contenidos en la oferta,
es necesario precisar hasta que punto el
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contrato de interconexién requiere de algu-
na formalidad adicional o si con la simple
aceptacién que a la oferta dé el destinata-
rio se entiende celebrado el contrato.

En primera instancia es necesario acla-
rar que por regla general los contratos de
interconexién estan sujetos a la aprobacién
del organismo de regulacién, con lo cual la
simple aceptacién de la oferta no es sufi-
ciente para la ejecucién del contrato. La
aceptacién de la oferta da lugar a la celebra-
cién del contrato, pero su ejecucién esta
sujeta a la aprobacién que sobre el contra-
to otorgue el organismo de regulacién.

De igual forma, las partes pueden acor-
dar que el contrato empezard a regir poste-
rior al cumplimiento de ciertas condiciones,
por ejemplo estudios técnicos que determi-
nen los puntos requeridos para la interco-
nexién, con lo cual se incluyen formalidades
convencionales que impiden la ejecucién
inmediata del contrato, una vez aceptada la
oferta.

Al ser la interconexién un aspecto me-
ramente técnico y dado que se recomienda
no agotar todos los aspectos de la contra-
tacién en la OIR, en muchas ocasiones la eje-
cucién del contrato de interconexién
quedard sujeto a la definicién de aspectos
necesarios para configurar el contrato, por
lo cual la simple aceptacién de la OIR no serd
suficiente para la ejecucién de las obligacio-
nes allf establecidas, a menos que de entra-
da todas las condiciones hayan sido fijadas
plenamente por el oferente en la OIR.

[X. CONCEPTO DE SERVIDUMBRE
DE INTERCONEXION

Desde el derecho romano la servidumbre es
un gravamen impuesto a un bien en utilidad
de un tercero o de una persona distinta al
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propietario de ese bien. Se constituye en
una limitacién al derecho de dominio, en la
medida en que una persona diferente al
propietario o poseedor puede disfrutar de
ese bien o parte del mismo pagando una
remuneracién por el uso.

El fundamento de las servidumbres ra-
dica en la posibilidad de utilizar un bien
(generalmente inmueble o raiz) de un ter-
cero para adelantar una actividad comercial
o publica o satisfacer los intereses de un
particular (servidumbre privada) o de una
comunidad (servidumbre publica).

Las servidumbres pueden ser publicas (o
también denominadas administrativas) o
privadas. Las privadas son las que rigen las
relaciones entre los particulares y usualmente
estan reglamentadas en el Cédigo Civil, en
tanto que las publicas son las limitaciones
impuestas por la ley al dominio o propiedad
de una persona en favor del interés general.

Las servidumbres privadas son acorda-
das directamente entre las partes, en uso de
la autonomfa de la voluntad, pudiendo ser
interpuestas por el Juez en el evento en que
no haya sido posible un acuerdo directo de
las partes. En las servidumbres particulares
(y en algunas ocasiones en las publicas)
existe un predio sirviente, el que sufre el
gravamen y un predio dominante, el cual
reporta la utilidad. Con respecto al predio
dominante, la servidumbre se llama activa,
y con respecto al predio sirviente, se llama
pasiva. El ejemplo tipico de una servidum-
bre predial se da cuando un bien inmueble
no tiene acceso directo a la via piblica (pre-
dio dominante) y debe solicitar al predio
que si la tiene (predio sirviente) un espa-
cio para transitar a la via publica.

Las servidumbres publicas o administra-
tivas tienen como finalidad satisfacer el in-
terés general y son impuestas a los
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particulares para la realizacién de una obra
publica que beneficie a la comunidad. A
manera enunciativa podemos enumerar las
siguientes diferencias entre las servidum-
bres de derecho privado y las servidumbres
administrativas:

a. La servidumbre administrativa se funda-
menta en el interés ptblico; la privada en
el interés particular.

b. La servidumbre administrativa no presu-
pone un predio dominante; la privada si lo
presupone.

c. La servidumbre administrativa esta fuera
del comercio (dado que es impuesta por una
autoridad en favor de la comunidad); la pri-
vada tiene como funcién facilitar el comer-
cio entre particulares y en general satisfacer
intereses particulares.

d. La servidumbre administrativa puede ser
activa, es decir, puede consistir en una obli-
gacién de hacer a cargo del duefio del pre-
dio sobre el que esté constituida; la privada
implica obligaciones de no hacer o dejar de
hacer en favor del titular de la servidumbre,
pero nunca obligaciones positivas o activas
a cargo del que sufre la servidumbre.

e. La servidumbre administrativa tiene su
origen en la ley y se impone por acto admi-
nistrativo; la privada, aunque puede tener
origen en la ley (servidumbres legales), no
se impone mediante acto administrativo,
sino mediante negocio juridico o decisién
judicial.

En materia de interconexién de redes de te-
lecomunicaciones decimos que estamos
frente a una servidumbre cuando el opera-
dor interconectante ha suministrado el acceso
y uso de su red al operador interconectado,
compartiendo el uso de la red.
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Cuando hacfamos referencia a la natu-
raleza juridica del contrato de interco-
nexién no nos referimos a la servidumbre,
porque ésta no es un contrato, sino un gra-
vamen o limitacién impuesta a un predio o
bien que puede generar un contrato.

En materia de telecomunicaciones la
servidumbre de interconexién puede ser
acordada directamente entre las partes, en
cuyo caso serfa una servidumbre particular,
cuya relacién se plasmaria en un contrato
de acceso y uso de red. Sin embargo, también
puede darse la servidumbre administrativa,
cuando es impuesta por el organismo de
regulacién al no haber mediado acuerdo
directo entre las partes.

X. CARACTERISTICAS JURIDICAS Y
EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE
IMPOSICION DE SERVIDUMBRE DE
INTERCONEXION

Por regla general cuando no se da un acuer-
do entre los particulares para la imposicién
de una servidumbre, estos acuden a un Juez
Civil de la Republica para que laimponga
de manera obligatoria. En tratdndose de
Interconexién de redes de telecomunicacio-
nes la competencia para la imposicién de la
servidumbre de interconexién la tiene el
organismo de regulacién, el cual la impon-
dré si después de un tiempo prudencial (de
treinta a noventa dias) las partes no han
acordado directamente las condiciones de
la servidumbre de interconexién.
Repetimos, hacemos referencia al con-
cepto de Servidumbre bajo el entendido
que es una limitacién al uso de un bien pre-
visto en el Cédigo Civil y en las normas que
rigen a las entidades publicas. Sin embargo,
aclaramos que en algunos pafses no se usa
la denominacién de "Servidumbre” sino la
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de imposicién obligatoria de interconexién,
pero los efectos son exactamente los mis-
mos.

Al ser impuesta la Servidumbre de inter-
conexién por una entidad administrativa
del Estado (organismo de regulacién) tene-
mos que la servidumbre es Administrativa,
debiendo cumplir - para su expedicién - los
requisitos establecidos en la normatividad
para la configuracién y validez de los actos
administrativos y de las servidumbres admi-
nistrativas en particular. De todas formas,
la posibilidad de imponer servidumbres
administrativas debe —creemos que necesa-
riamente— estar prevista en la ley (no es
suficiente que este prevista en el reglamen-
to), puesto que se imponen limitaciones al
dominio y al derecho de propiedad que
generalmente son derechos amparados
constitucionalmente.

La ley ha previsto la imposicién de ser-
vidumbres para bienes afectos a la presta-
cién de un servicio publico, es decir, para
aquellos bienes que se requieren para satis-
facer necesidades de una comunidad. En
materia de telecomunicaciones, éstas estdn
afectas a la prestacién de un servicio publi-
co por lo cual de alguna manera se facilita
la imposicién de la servidumbre. Ello a pe-
sar que algunas legislaciones no han previs-
to el caracter de servicio publico de las
telecomunicaciones, pero sin han estable-
cido facultades de limitacién al derecho de
dominio sobre la infraestructura necesaria
para la prestacion del servicio.

La nocién de servicio publico, funda-
mento de las servidumbre, trasciende las
concepciones clésicas intervensionistas,
abstencionistas, neoliberales, socialistas,
etc. Dicho contenido refleja una conquista
democritica que se traduce en una teoria
del Estado cuyo cometido esencial es el
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cubrimiento de las necesidades bésicas in-
satisfechas de toda la poblacién y el asegu-
ramiento de un minimo material para la
existencia de la persona. Por ello es deber
del Estado garantizar la correcta prestacién
de los servicios publicos, de manera que la
comunidad cuente con la posibilidad de
recibir servicios con calidad, eficiencia y a
precios razonables.

De tal manera que en el campo de las
telecomunicaciones, la interconexién es
fundamental para garantizar la competen-
cia en el mercado, ya que la competencia
basada en la construccién de infraestructu-
ra propia por parte del operador entrante
puede resultar costosa, generando capaci-
dad de red ociosa. Ademds como lo hemos
sostenido, la interconexién es simplemen-
te un medio para garantizar la competen-
ciay esta es el camino adecuado para elevar
la calidad de vida de los usuarios, puesto
que en competencia el usuario recibird mas
y mejores prestaciones de telecomunicacio-
nes, contando con la posibilidad de acudir
a una gama de diferentes operadores que
satisfagan sus necesidades de comunica-
ciéon.

Por tanto, si la Ley asi lo ha previsto el
organismo de regulacién cuenta con las fa-
cultades necesarias para imponer de mane-
ra obligatoria la Interconexién entre las
partes, cuando estas no han llegado a un
acuerdo directo. Este procedimiento se ha
previsto para evitar practicas dilatorias de
la interconexién, las cuales afectan la com-
petencia y la posibilidad para que el usua-
rio reciba mas y mejores servicios de
telecomunicaciones.

Previo a la imposicién de la servidum-
bre de Interconexién, el organismo de re-
gulacién debe adelantar un proceso (que no
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dure mas de un afio) en donde las partes
puedan presentar motivadamente aquellos
puntos sobre los cuales no hubo acuerdo, en
tanto que, aquellos puntos en los que haya
existido acuerdo deberan ser respetados por
el organismo de regulacién y asi reflejarlos
en el acto de imposicién de la servidumbre.
Igualmente, si es del caso, el organismo de
regulacién, deberd asesorarse de los peritos
necesarios para definir las condiciones téc-
nicas, financieras y comerciales de la inter-
conexién, ya que no debe perderse de vista
que a pesar de no existir contrato de inter-
conexién, el acto de imposicién de servi-
dumbre de interconexién deberéd contener
todos los aspectos propios del contrato de
interconexién, siendo el deber del organis-
mo de regulacién establecer el objeto, las
obligaciones reciprocas, el valory las dem4s
condiciones técnicas, financieras y comer-
ciales necesarias para la implementacién de
la interconexién, con excepcién de aquellas
en donde haya existido acuerdo directo.

Valga aclarar que, si bien es cierto el
concepto de servidumbre conlleva el acce-
so y uso de un bien de propiedad de un ter-
cero (la red en este caso), la declaratoria
puede (o debe) conllevar la Interconexion
de las redes, dado que cuando el operador
interconectado goza de una red propia y
desea comunicar a sus usuarios con los usua-
rios de otra red, la Interconexién es un pre-
supuesto o prerrequisito para el acceso y
uso de la red del operador interconectante,
motivo por el cual debe ir aparejada al ac-
ceso y uso de la red en la declaratoria de
imposicién de servidumbre.

Finalmente, presentamos los efectos de
la declaracién o imposicién de la servidum-
bre de interconexidn, acceso y uso de redes
por parte del organismo de regulacién:
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—Es un acto administrativo emanado de una
autoridad del poder publico y como tal esta
sujeto al control jurisdiccional.

— Es de obligatorio cumplimiento para las
partes.

— Limita temporalmente el derecho de do-
minio del propietario de la red, bajo el en-
tendido que un nuevo operador usara dicha
red cancelando un valor por ello (cargos de
acceso, uso e interconexién).

— Hace las veces del contrato de interco-
nexion, ya que contiene los elementos ne-
cesarios para configurar la interconexién,
tanto desde el punto de vista juridico como
técnico, financiero y comercial.

—Es un acto que en cualquier momento pue-
de ser modificado por las partes, existiendo
mutuo acuerdo para ello. En tal evento, las
partes realizardn un contrato de interco-
nexién para los aspectos que hayan modifi-
cado al acto de imposicién de la servidumbre.

— La servidumbre cesard o perderd vigencia:
a. A partir del vencimiento del plazo estable-
cido (sino es renovada); b. A partir del mo-
mento en que las partes decidan celebrar un
contrato de interconexién que remplace la
imposicién de servidumbre; c. A partir de la
declaratoria de incumplimiento de las obli-
gaciones del operador interconectado; d. A
partir del momento en que —si es viable técni-
camente— el operador interconectado haya
decidido construir su propia infraestructura,
en cuyo caso habria que analizar las compen-
saciones que deberia pagar al propietario de
la red cuando éste, para la interconexién,
haya debido adecuar su red y esos gastos atin
no se hayan amortizado.

FrANCISCO CASTRO CORDOBA

CONCLUSIONES

A manera de conclusién destacamos a con-
tinuacién los principales aspectos aborda-
dos en este documento, asi como algunas
reflexiones particulares:

a. El contrato, como acuerdo de volun-
tades para constituir, regular o extinguir
entre ellas una relacién juridico patrimonial,
se requiere para la consolidacién y desarro-
llo de los diferentes negocios juridicos que
se presenta en el mundo comercial. La In-
terconexién, al igual que el acceso y uso de
redes, es una actividad propia de comer-
ciantes que como tal debe guiarse por las
normas generales de los contratos.

b. La Interconexién de redes de teleco-
municaciones es la vinculacién de recursos
fisicos y 16gicos de dos o més operadores de
telecomunicaciones para el intercambio de
informacién a través de diferentes medios de
transmisién. Una vez se logre la Interco-
nexién de las dos redes se dard el acceso y
uso a las mismas por parte de los operadores
vinculados al proceso de interconexién (ope-
rador interconectado y operador inter-
conectante). Para que el concepto de
interconexion opere es necesario que este
acompafado del acceso y uso de las redes;
en tanto que de manera independiente pue-
de darse el acceso y uso de la red sin que
medie proceso de interconexién, como por
ejemplo cuando un operador arrienda la in-
fraestructura de otros operador para cursar
telecomunicaciones (por ejemplo, el servicio
portador).

c. Los elementos del contrato, incluido
el de interconexién, son aquellas caracterfs-
ticas y componentes basicos para confor-
mar el acuerdo de voluntades a fin de
producir efectos juridicos. En materia de
interconexién las partes del contrato son el
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Interconectante y el Interconectado, el
objeto del contrato es la unién de las dos
redes para cursar telecomunicaciones, el
valor del contrato estard sujeto a las dispo-
siciones que el organismo regulador haya
fijado para cargos de acceso e instalaciones
esenciales, las obligaciones serdn reci-
procas, tendientes a la configuracién de la
interconexién. Adicionalmente, las partes
podran pactar aquellas cldusulas accidenta-
les que consideren apropiadas para la co-
rrecta ejecucién del contrato.

Es necesario que en el contrato de in-
terconexién concurran, al menos, estos ele-
mentos esenciales (partes, objeto, valor,
obligaciones y cldusulas accidentales) para
que su configuracién, dado que de no ser as{
podria configurarse una modalidad contrac-
tual diferente a la interconexién

d. El Contrato de Interconexién es un
contrato atipico o innominado, ya que no
cuenta con definiciones legales que incor-
poren sus elementos esenciales, siendo por
tanto un contrato Sui Generis o especial. Este
contrato se ha formado y perfeccionando
por la tipicidad social existente en la mate-
ria, gracias a las recomendaciones y reglas
de los organismos internacionales y al de-
sarrollo de los organismos nacionales de
reglamentacién o regulacién.

La naturaleza de este contrato, a pesar
de ser atipica, esta orientada hacfa la pro-
mocién de la competencia en el sector de
las telecomunicaciones, debiendo cumplir
con los elementos esenciales a cualquier
modalidad contractual. En todo caso es un
contrato propio del sector de las telecomu-
nicaciones que, quiza con la excepcién del
sector de energfa, no operaria para otras
actividades comerciales.

e. El contrato de interconexién es ley
para las partes, por lo cual estdn obligadas
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a dar cumplimiento a lo establecido en el
mismo. Los efectos juridicos del contrato de
interconexién vinculan a las partes a su
cumplimiento, debiendo el interconectante
otorgar la interconexién, el acceso y uso de
su red e instalaciones esenciales al
interconectado y debiendo éste pagar los
cargos de acceso por uso de la red y los
precios de la interconexién e instalaciones
esenciales.

Cuando las partes no estén de acuerdo
con los efectos que produce el contrato, se
recomienda —por ser el organismo técnico
especializado— acudir al ente de regulacion
para que actte como mediador, conciliador
u arbitro en las diferencias de las partes.

f. La OIR es un documento que los ope-
radores de telecomunicaciones ponen a
disposicién de los operadores interesados
en interconectarse en donde se contienen
los aspectos bajo los cuales operaria la in-
terconexion, siendo de obligatorio cumpli-
miento para el operador que la ofrece
(oferente) garantizar las condiciones ofre-
cidas a partir del momento en que el ope-
rador interesado en interconectarse
(destinatario) acepte la oferta presentada.

La oIR debe contener los elementos pro-
pios del contrato de interconexién. Sin em-
bargo, y dado que en esta materia, en
ocasiones ademas de la aceptacién se requie-
re de la aprobacién del contrato por parte del
organismo de regulacién, se recomienda
dejar algtin margen de negociacién a las par-
tes al momento de celebrar el contrato, pues-
to que cada Interconexién es particular para
cada caso concreto, dificultdndose estable-
cer una OIR general que satisfaga las necesi-
dades de los diferentes operadores en
interconectarse.

g. El acto de imposicién de la servidum-
bre de interconexién o imposicién obliga-
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toria de interconexién, es un acto adminis-
trativo del Estado, proferido por el organis-
mo de regulacién (si la ley le ha otorgado
esa competencia) que limita el derecho de
dominio del propietario de la red y median-
te el cual se autoriza para que el operador
entrante haga uso de la red del operador
establecido, mediante la interconexién.

La servidumbre serd impuesta cuando no
haya mediado acuerdo directo entre las par-
tes para el contrato de acceso, uso e interco-
nexién y su fundamento estd en garantizar
la competencia en el sector de las telecomu-
nicaciones para que los usuarios puedan dis-
poner de mejores y mayores facilidades de
telecomunicaciones y en ocasiones satisfacer
sus necesidades de comunicacién.

De esta manera concluimos el presente
documento para el curso “Iuterconexion de
Redes de Telecomunicaciones!” ofrecido por
ACIEM con el apoyo de la uIT y cITEL. Espe-
ramos que los conceptos y opiniones aqui
expresadas sean el punto de inicio para los
analisis que cada uno deba realizar de con-
formidad con la reglamentacién de su pafs
y las necesidades propias de sus organiza-
ciones.

1 Esta oferta también es conocida como Ofer-
ta Basica de Interconexién (0BI). Para efec-
tos de este escrito haremos referencia a la
OIR, entendiéndose como tal la Oferta de In-
terconexién de Referencia o la Oferta Bésica
de Interconexién.

2 El autor es Francisco CasTro COrDOBA, Abo-
gado de la Universidad Externado de Colom-
bia, con posgrados en Derecho Econémico y
Derecho de las Telecomunicaciones y cursos
avanzados en Gerencia de las Telecomunica-
ciones y Redes y Servicios de Telecomunica-
ciones. Instructor de la UIT de este mismo
curso en el primer nivel.

3 El texto del Acuerdo General de Servicios en
Materia de Telecomunicaciones Bésicas se
puede consultar en el sitio web de la oMmcC:
[www.wto.org].

4 Segin el Acuerdo General sobre el Comer-
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cio de Servicios en materia de telecomunica-
ciones Bésicas, un Proveedor Importante es
un proveedor (entenderiamos de redes y ser-
vicios de telecomunicaciones) que tenga la
capacidad de afectar de manera importante
las condiciones de participacién (desde el
punto de vista de los precios y suministro) en
un mercado dado de servicios de telecomu-
nicaciones bésicas como resultado de:

a. El control de las instalaciones esenciales; o
b. La utilizacién de su posicién de mercado.
El libro se puede comprar a través de Internet
en [www.itu.int].

"Tendencias en las reformas de telecomuni-
caciones 2000-2001: Reglamentacién de la
Interconexién” UIT, 3.2 ed., p. 21.

Editado por HaNK INTVEN DE McCARTHY
TeTrAuLT, Toronto, 2000 [http://www.
infodev.org/projects/314regulation
handbook].

Tendencias en las reformas de telecomunica-
ciones, cit., p. 28.

Ibid., p. 39.

Hace referencia a la implementacién de la
infraestructura requerida para operar redes o
servicios de telecomunicaciones por parte del
operador entrante. En estos casos el opera-
dor entrante en lugar de arrendar las instala-
ciones del operador establecido decide
construir su propia infraestructura, aunque de
todas formas requerird de la interconexién
para cursar trafico de otros operadores y per-
mitir la comunicacién de sus usuarios con
usuarios de otros operadores.

Con esto se busca que el operador estableci-
do, previa normatividad expedida por el re-
gulador, ponga a disposicién del operador
entrante los elementos o instalaciones esen-
ciales requeridas para la Interconexién, como
los servicios de sefializacién y transferencia
para la terminacién de llamadas, transporte,
servicios auxiliares, entre otros.

Segtn CITEL “en el contexto de las telecomu-
nicaciones, la reventa tiene lugar cuando los
competidores obtienen del operador estable-
cido un servicio a precios con descuento o
mayorista, y luego lo venden a sus propios
clientes”. CCP.1/Res.77 (x1-99).

Diccionario de la Real Academia Espaiiola, 21.* ed.,
Madrid, 1992.

Ibid., p. 1062.

Vocabulario Juridico, Asociacién
Capitant, Bogot4, Temis, 1995.

Es claro que en el mundo juridico las expre-
siones contrato, acuerdo, convenio, acto o
negocio juridico generan connotaciones di-
ferentes, las cuales no son objeto de andlisis

Henri
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en este documento por no ser el tema cen-
tral del mismo. En todo caso el contrato es
una de las especies dentro del genero acto o
negocio juridico.

Algunos juristas consideran que es posible
hablar de contratos unipersonales en donde
existe una sola parte, como por ejemplo las
donaciones abiertas sin condicionamiento al-
guno, en donde el beneficiario no contrae
obligaciones.

Segtin el Cédigo Civil francés —art. 2092— el
Patrimonio es el conjunto de los bienes y de
las obligaciones de una misma persona (esto
es, de sus derechos y cargas apreciables en
dinero), del activo y del pasivo considerado
como si formard una universalidad juridica o
un todo que comprende no solo sus bienes
presentes sino también sus bienes futuros.
Segtn JORGE MOSSET ITURRASPE la Autonomfia
de la Voluntad "Es una libertad o autonomfa
que se manifiesta bajo un doble aspecto, ne-
gativo el primero, positivo el segundo, que
es necesario examinar separadamente:

a) Libertad o autonomfa contractual signifi-
ca, en sentido negativo, que nadie puede ser
privado de sus propios bienes o constrefiido
a ejecutar prestaciones a favor de otros con-
tra o, en general, independientemente de su
propia voluntad;

b) En sentido positivo, que las partes pueden,
con un acto de su voluntad, constituir, regu-
lar o extinguir relaciones patrimoniales; es
decir que pueden disponer de sus bienes o
pueden obligarse a ejecutar prestaciones a
favor de otro.

De este modo el Derecho objetivo convierte
el poder de hecho en poder juridico, en po-
der de generar normas juridicas poder
jurigenético de la voluntad”. Contratos, Santa
Fe, Rubinzal y Culzoni Editores, 1995.

La invalidez de un contrato se diferencia de
la nulidad del mismo en que cuando estamos
frente a la primera figura, el contrato nunca
surtié efectos juridicos para las partes y si a
pesar de haberse configurado la causal de
invalidez las partes lo ejecutaron las cosas se
retrotraerdn a su estado inicial como si jamas
se hubiera contratado; es decir la invalidez de
un contrato quiere significar que el mismo
jamds existié. En tanto que la nulidad signi-
fica que el contrato se dejaréd en el estado en
que se encuentre a partir de la declaratoria
de nulidad, reconociendo los efectos que
hasta ese momento haya producido el con-
trato. Si no existe acuerdo entre las partes,
tanto las causales de invalidez como de nuli-
dad requieren de declaracién judicial.

21
22

23
24

25

26

27

28

29

30

31

119

217 ed., 1992.

Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones. Resolucién 469 de 2002.

Anatel. Resolucién 040 de 1998.

Directiva 2002/19/CE del Parlamento Euro-
peo de abril de 2002.

La Directiva 2002/19/CE incorpora la defini-
cién de Acceso, aclarando que la Interco-
nexién es un tipo particular de acceso a la
red. El acceso lo define como "la puesta a
disposicién de otra empresa en condiciones
definidas —sobre una base exclusiva o no ex-
clusiva— de recursos o servicios con fines de
prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas. El término incluye, entre otros:
§ El acceso a elementos de redes y recursos
asociados que puedan requerir la conexién de
equipos por medios fijos o no fijos, en parti-
cular el acceso al bucle local y los servicios
complementarios al mismo.

§ El acceso a infraestructuras fisicas, como
edificios, conductos y méstiles.

§ El acceso a sistemas informéticos pertinen-
tes, incluidos los sistemas de apoyo operati-
vo.

§ El acceso a la conversién del nimero de lla-
mada o sistemas con una funcionalidad equi-
valente.

§ El acceso a sistemas de acceso condicional
para servicios de televisién digital.

§ El acceso a servicios de redes virtuales”.
Acuerdo General sobre el Comercio de Ser-
vicios en materia de Telecomunicaciones Ba-
sicas, suscrito en Marrakech el 15 de abril de
1994.

Directrices y practicas de la CITEL para la re-
gulacién de las Interconexiones. Del docu-
mento CCP.I/doc.782/99rev.1 (x-99).
Documento: “Estudio y definicién de Normas
Técnicas Colombianas en la interconexién de
redes de telecomunicaciones en ambiente
multiusuario y multioperador”, Bogot4, Uni-
versidad Nacional de Colombia, 2000.
Cuando hacemos referencia al término "Ope-
radores u Operador” queremos significar a la
persona natural o juridica encargada de pres-
tar al publico un servicio de telecomunicacio-
nes u ofrecer facilidades de red.

Apartes tomados del documento elaborado
por el autor, Introduccién al concepto de
interconexién de redes de telecomunicacio-
nes (modulo 1) para el curso On Line “Inter-
conexién de Redes de Telecomunicaciones
(primer nivel) dictado por la UIT-CITEL-ACIEM
entre octubre y diciembre de 2002, y entre
mayo y julio de 2003.

Los contratos bilaterales o con prestaciones
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reciprocas son aquellos que al momento de
su perfeccionamiento (celebracién vélida)
generan obligaciones reciprocas o mutuas
para las partes.

Precios Predatorios en el derecho de la com-
petencia son aquellos valores de dinero que
un competidor cobra en el mercado, por de-
bajo de los costos de producir el bien o ser-
vicio, con el fin de eliminar la competencia.
Si bien es cierto en materia de interconexién
el cumplimiento de los plazos es fundamen-
tal para garantizar la Interconexién de redes
(objeto contractual), se presenta como una
cldusula accidental bajo el entendido que su
incorporacién no es requisito esencial para
configurar el contrato, pero obviamente en el
contrato de interconexién deben sefialarse
plazos para el cumplimiento de las obligacio-
nes establecidas.

Para algunos autores la duracién del contra-
to es de la esencia del mismo, ya que deter-
mina el tiempo durante el cual las partes
estaran obligadas al cumplimiento de las
prestaciones reciprocamente establecidas. Sin
embargo, destacando la importancia de la fi-
jacién de la duracién del contrato, creemos
que es una cldusula accesoria en materia de
interconexién bajo el entendido que su incor-
poracién no es requisito esencial para confi-
gurar el contrato, ya que independientemente
de la duracién del contrato la interconexién
se dard si se cumplen sus cldusulas esencia-
les. Por ejemplo, en los contratos laborales,
en los de construccién, en los de prestacién
de servicios la duracién puede ser de la esen-
cia del contrato, pero creemos que en mate-
ria de interconexién la duracién es una
cldusula accidental que libremente pueden
acordar las partes. En dGltimas si no se pacta
se entenderd que es un contrato indefinido
sujeto al mutuo acuerdo para su revisién o
finalizacién o sujeto al plazo que las normas
legales o administrativas hayan previsto para
ello (P. ej., en Colombia estos contratos se
suscriben a 10 afios prorrogables).

EpuarRDO CHULIA VICENT. Aspectos juridicos de los
contratos atipicos, Barcelona, J. M.Bosch, 1995.
JosE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ. Los
principales contratos civiles y su paralelo con los co-
merciales, 9. ed., Bogota, Librerfa del Profe-
sional, 1991.
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Idem.

Idem.

Idem.

Conviene aclarar que no puede confundirse,
juridicamente, el efecto del contrato con el
efecto de la obligacién; el contrato sélo de
manera indirecta o mediata es la fuente de los
medios tendientes a la satisfaccién del dere-
cho del acreedor.

Idem.

Sobre el particular el articulo 510 del Cédi-
go Civil argentino estipula que "En las obli-
gaciones reciprocas, el uno de los obligados
no incurre en mora si el otro no cumple o no
se allana a cumplir la obligacién que le es
respectiva”.

Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones de Colombia. Resolucién 469 de
2002.

Publicada en el web site del organismo regu-
lador de las telecomunicaciones de Espafia,
[www.cmt.es].

JORGE SUESCUN MELO. Derecho privado. Estudios
de derecho civil y comercial contempordneo, t. 1, Bo-
gotd, Camara de Comercio de Bogota y Uni-
versidad de los Andes, 1996.

Jost CASTAN TOBENAS. Derecho Civil espaiiol, co-
min y foral, t. 11, citado por SUESCUN MELO.
Casacién Civil del 8 de marzo de 1995. Ci-
tada por SUESCUN MELO.

SuescuN MeLo. Ob. cit., p. 312.

Ibid., p. 363.

Es importante aclarar que las limitaciones a
la autonomia de la voluntad para obligarse
deben provenir de la Ley o la Constitucién.
Sobre este tema ha surgido una discusién muy
interesante y es analizar hasta que punto un
reglamento, que generalmente es un acto ad-
ministrativo del Estado, puede cercenar el
principio de la Autonomia de la Voluntad el
cual es de rango legal y constitucional e inclu-
so el mismo acto administrativo generalmen-
te puede cercenar el derecho a la propiedad
cuando se impone servidumbre de interco-
nexién. Por ello es necesario que todas estas
limitaciones a principios fundamentales como
la autonomia de la voluntad y la propiedad
figuren en la ley y no simplemente en un re-
glamento. De todas formas el anélisis de
fondo deberd realizarse frente al ordenamiento
constitucional de cada pafs.



