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PrROLOGO

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, me ha conferido el encargo de
prologar el libro de la profesora Sandra Eliana Catafio Berrio, La autonomia privada
en la transnacionalizacion de capitales, tarea que me place cumplir porque la
publicacién que ahora la Facultad viene haciendo de trabajos meritorios de grado
de sus estudiantes, tanto de pregrado, como de posgrado, permite concluir que
se avanza no solo en materia de investigacién, sino de socializacion de sus
resultados con la comunidad académica, a todos los niveles, como corresponde
a una casa de estudios de Derecho y Ciencias Politicas, seria y comprometida
con la formacién de sus estudiantes y con la Sociedad. La obra da cuenta de la
investigacion que como estudiante de la Maestria en Derecho, presenté su autora
para optar al titulo respectivo y el cual tuve la oportunidad de leer cuidadosamente,
en calidad de jurado evaluador.

El mérito, la conveniencia y la oportunidad de este trabajo de investigacion y por
ende de su publicacion estriba en el hecho de que a través del analisis de
especificas y concretas relaciones contractuales internacionales que hacen posible
la insercion de una de las partes —una sociedad colombiana— en la economia
globalizada, evidencia las transformaciones que se producen en el concepto
esencial del derecho privado, es decir, la aufonomia privada de la voluntad,
especialmente en lo que toca con la mas importante de sus manifestaciones, la
libertad de configuracion negocial, esto es, la facultad que tienen los particulares,
como una expresion de su libertad, para establecer las normas que regularan sus
propios intereses.

Asimismo, la investigacion reconoce el impacto que tiene la realidad econdmica,

caracterizada por la transnacionalizacion de los capitales, en la determinacién de
las formas juridicas que actualmente se utilizan en la contratacién privada.
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De otro lado, con este trabajo en que la autora hace evidente que la potestad
normativa contractual se esta desplazando desde los estados nacionales hacia
las empresas transnacionales, se reabre la eterna discusion respecto a cual debe
ser el rol del Estado en la economia: eliminar las regulaciones, para permitir que
las fuerzas del mercado actuen en completa libertad —laissez faire, laissez passer-
o incrementarlas —intervencién creciente del estado en la economia- para corregir
las fallas del mercado.

La investigacion también nos permite confirmar que las normas juridicas, en tanto
que reglas de juego para el intercambio econémico, entre otras de sus funciones
teleoldgicas, deben ser dinamicas y ajustarse a las realidades que pretende regular,
so pena de devenir en letra muerta (inaplicables e ineficaces).

La investigacion esta informada por la percepcidn de la autora sobre la globalizacion
econémica y la transnacionalizacion de capitales y en buena parte refleja la visién
que sobre estas tendencias economicas y sus efectos juridicos se tiene desde —
como lo denomina uno de los autores citados en la investigacion- la «periferia»,
esto es, desde los paises en via de desarrollo. No obstante, la exposicion y
argumentacion de la posicion tedrica propia es objetiva y ponderada, puesto que
presenta, sin sesgos, las concepciones divergentes (la vision desde «el centro,
es decir, desde los paises desarrollados) sobre las mencionadas realidades
economicas y juridicas.

En mi criterio la mas importante manifestacion de la posicién propia de la autora es
la conclusion fundamental implicita en la investigacion: El ejercicio de la autonomia
privada de la voluntad en el contexto de la globalizacion y la transnacionalizacion
de capitales no puede desconocer el principio de primacia del interés general
sobre el particular, ni afectar la vigencia de un Estado Social de Derecho.

Otro de los méritos de la investigacion es que utiliza fuentes primarias, situacion
poco comun en el &mbito juridico, donde por regla general la investigacion se
centra en aspectos conceptuales. La consulta de contratos y las entrevistas
realizadas por la autora, pese a las limitaciones existentes para acceder a dichas
fuentes, hace posible ubicar en la realidad los conceptos abstractos del derecho
y entender la influencia que el contexto econdmico ejerce sobre el ordenamiento
juridico.

12 La autonomia privada en la transnacionalizacién de capitales



El uso de las mencionadas fuentes permitié —luego de un muy importante trabajo
de clasificacion, andlisis, interpretacion y sistematizacion de la informacién obtenida—
presentar las conclusiones sobre el impacto que la globalizacion econdémica tiene
en la libertad de configuracién negocial, en tanto que manifestacién del ejercicio
de la autonomia privada de la voluntad.

El estilo de escritura del trabajo, revela pulcritud y correccion, puesto que utiliza
una redaccion precisa, clara, armonica y sistematica, que permite un adecuado
desarrollo de los temas principales en capitulos homogéneos, que aun cuando
reflejan cierto grado de independencia, guardan relacién y conexion directa entre
ellos.

Finalmente, la aproximacion que se hace en esta investigacion en torno al derecho,
hace necesario revisar la metodologia de ensefianza-aprendizaje del mismo,
puesto que no necesariamente en las Facultades de Derecho del pais existe una
adecuada correspondencia entre lo que se estudia (teoria) y lo que sucede en la
realidad (practica).

German Nifio Ortega
Director Divisiéon Juridica Bavaria S.A.
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INTRODUCCION

La globalizacion, término frecuente en las dltimas décadas, es un fendmeno
integrado por una serie de procesos complejos, que han tenido profundas
incidencias en diferentes ambitos del conocimiento y de la vida social en general.
Es resultado de la busqueda de una integracién mas estrecha entre los diferentes
paises, a través del aumento de las relaciones internacionales, las cuales han
venido en ascenso como consecuencia, entre otras razones, de la reduccion de
los costos del transporte, y de la eliminacion, en gran medida, de las barreras
artificiales en el movimiento de bienes, servicios, capitales y conocimientos; y,
principalmente, debido al gran desarrollo de las comunicaciones y la revolucion
informatica.

A partir de la década de los setenta, en el &mbito mundial, tras una crisis financiera
originada en el sistema de cambio monetario, en el mundo se intensifico el proceso
de desregulacién de los mercados y de privatizacién de diferentes sectores de la
economia, a través de la liberalizacién de las tasas de cambio y de interés, que
condujo a un fuerte incremento en la movilidad de capitales. Asimismo, en la década
de los ochenta se presentd un gran desarrollo de nuevas tecnologias y avances
en materia de comunicaciones e informacion.

En este escenario se origina un proceso econdmico que conduce al transito de la
mundializacién de la economia a la globalizacién econdmica; ya no se trata
simplemente de un intercambio comercial de orden mundial, a través de las
exportaciones e importaciones, sino de una interconexion a gran escala de los
mercados de bienes, servicios, mano de obra, materias primas, capitales y
tecnologias, que ha dado lugar a la formacién de un poder econémico global y
total, a través de la concentracion del poder financiero en unos conglomerados
llamados empresas transnacionales, que operan en el ambito planetario a través
de una estructura compuesta por redes complejas de acuerdos, decisiones y
actuaciones, con algunas practicas comerciales de funcionamiento, como son las
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alianzas estratégicas y la conformacién de los holding o grupos empresariales
que, ademas, estan buscando establecer sus propias reglas, formas de resolucién
de conflictos y clausulas contractuales, en procura de la mayor y mas absoluta
libertad en el movimiento de sus activos.

Ante el nuevo panorama, los ordenamientos juridicos enfrentan una etapa de
transformaciones dirigidas a asegurar el adecuado funcionamiento de los sistemas
politico y social y, ante todo, atender a las exigencias de una economia globalizada.
Desde esta perspectiva, el derecho privado no se sustrae a esos nuevos patrones
normativos y a las tendencias del sistema de economia mundial, que afectan de
manera significativa las practicas comerciales, el giro de los negocios y las
relaciones entre los agentes economicos, generando una constante tension entre
«lo nacional y lo transnacional, entre lo local y lo global» (Faria, 2001: 11)

Frente al contexto que se acaba de plantear, resulta importante cuestionar el
postulado maximo del derecho privado, la autonomia privada, entendida como la
potestad reconocida y delegada por el legislador a los particulares para que
autorregulen sus intereses y relaciones juridicas. Esta facultad, en el escenario de
la contratacion comercial internacional, puede resultar interferida por una serie de
estipulaciones determinadas en forma unilateral por el agente que goza de una
posicion dominante, que incluso pueden llegar a ser abusivas; y también por las
decisiones de agentes exdgenos como gremios, organizaciones estatales,
entidades multilaterales, organizaciones transnacionales e instituciones financieras
internacionales; o por las dinamicas del sistema economico, donde las relaciones
contractuales cada vez pueden obedecer mas a las ldgicas de los mercados que
a la intencionalidad de los sujetos.

Se plantean, entonces, transformaciones en el ejercicio de la autonomia privada
para la contratacion comercial internacional, que generan cuestionamientos sobre
si ocurre un fortalecimiento de la potestad de autorregulacion de los particulares y
una consolidacion de este postulado o, por el contrario, surgen nuevos limites y
aun mas, un deterioro de dicha autonomia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, esta investigacion propone un anélisis de la
autonomia privada, especificamente en el aspecto de la libertad de configuracién
negocial, en el escenario de la globalizacion economica, a partir de la lectura y
analisis de algunas préacticas conexas al proceso de transnacionalizacién de
capitales y de algunas clausulas contractuales empleadas en los negocios
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comerciales internacionales celebrados por algunas empresas colombianas de
diversos sectores de la economia nacional.

Se busca, por tanto, responder a los siguientes cuestionamientos:

+ ¢ Qué transformaciones pueden establecerse en el ejercicio de la libertad de
configuracion negocial, a partir de algunas clausulas empleadas en contratos
comerciales internacionales celebrados por algunas empresas colombianas
de diversos sectores de la economia nacional?, y

+ ¢ Qué transformaciones pueden establecerse en el ejercicio de la libertad de
configuracion negocial, a partir de algunas practicas presentes en las relaciones
juridicas surgidas de contratos comerciales internacionales, que celebraron
algunas empresas colombianas, grandes y medianas, de diversos sectores
de la economia nacional?

En consonancia con lo anterior, esta investigacion tiene como proposito identificar
las transformaciones que se presentan en el ejercicio de la autonomia privada,
especificamente en el aspecto de la libertad de configuracion negocial, en el
contexto de la transnacionalizacion de capitales, a través del analisis de algunas
clausulas y practicas presentes en la contratacion comercial internacional.

Para el logro de este cometido fue necesario, en primer término, establecer las
caracteristicas y manifestaciones del proceso de transnacionalizacion de capitales;
asimismo, determinar la(s) concepcion(es) del postulado de la autonomia privada
y las manifestaciones que la desarrollan para, finalmente, analizar algunas clausulas
y practicas contractuales presentes tanto en la contratacién comercial internacional
de algunas empresas transnacionales que invierten en Colombia, como en las
relaciones juridicas que establecen con empresas colombianas de diversos
sectores de la economia nacional.

El desarrollo de esta investigacion se fundamento en la necesidad de establecer
si la transnacionalizacion de capitales ha incidido en el ejercicio del postulado
maximo del derecho privado, la autonomia privada; si la discutida prevalencia
del interés particular (Faria, 2001: 9) esta relacionada con un fortalecimiento de
esa potestad de autorregulacion privada y, de ser asi, para cuales sujetos de
derecho.
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Asimismo, se encontrd necesario analizar la dinamica de uno de los agentes
econémicos por excelencia en el ambito de la globalizaciéon econémica, las
empresas transnacionales, en oposicion a las empresas nacionales; en este aspecto
juega un papel primordial el establecimiento de las transformaciones que se vienen
presentando en el ejercicio de la autonomia privada. Todo esto, sin duda, tiene
una gran importancia en la actualidad cuando se habla, con mayor frecuencia, de
la necesidad de integraciones regionales, continentales y globales; del valor que
tiene la llegada de inversion foranea a los diferentes paises, que esta representada
en la mayoria de ocasiones por compafias transnacionales. Esto plantea una
encrucijada para el pensamiento juridico que empieza a exigir la conformacién de
instituciones publicas globales que ayuden a establecer las reglas y pardmetros
comunes.

Por otra parte, resulta fundamental que el derecho haga un analisis de instituciones
juridicas tradicionales, como la autonomia privada, a la luz de las nuevas realidades
econémicas, que permita avizorar y establecer qué podria suceder, en el orden
normativo, frente a un nuevo contexto global.

Con el fin de lograr los objetivos propuestos y responder a los cuestionamientos
planteados, se acudié a la consulta de fuentes primarias, como algunos contratos
comerciales internacionales celebrados por empresas colombianas de diversos
sectores de la economia nacional; a entrevistas realizadas a abogados(as) de
algunas empresas nacionales y de filiales de compaifiias transnacionales, y a otros
pertenecientes a firmas especializadas en la asesoria de empresas colombianas
para la celebracién de este tipo de negocios; a la consulta de alguna normativa
relacionada con la contratacion comercial internacional; también al estudio de
algunos autores que han trabajado sobre transnacionalizacion de capitales y
autonomia privada. Se trata, por tanto, de un trabajo exploratorio que privilegia el
andlisis de la relacion existente entre las dos categorias de investigacion, en términos
de la influencia que ejerce una de ellas sobre la otra.

El trabajo se compone de cuatro capitulos. El primero esta dedicado a la
metodologia de la investigacién; en él se expone la concepcion de derecho
asumida en este estudio; los enfoques tedricos a partir de los cuales se abordd el
analisis de los hallazgos, y el proceso metodoldgico que se siguid para el desarrollo
de esta investigacion. En el segundo se realiza un acercamiento conceptual a las
categorias y variables de investigacién, a partir de la consulta de varios autores y
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el establecimiento de las relaciones y divergencias entre estos; también se presenta
la posicién conceptual propia asumida en el presente trabajo. El tercero esta
dedicado a la exposicion de los hallazgos realizados en los contratos, las
entrevistas y la normativa consultada, finalizado con el aporte de algunos elementos
para el posterior analisis de la informacién. Finalmente, en el cuarto y Ultimo capitulo
se analiza la informacién obtenida en el estudio de las fuentes primarias y
secundarias consultadas, para presentar las transformaciones que se estan
presentando en el ejercicio de la libertad de configuracién negocial, en el actual
escenario de la transnacionalizacion de capitales.
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CarituLo |
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1. LA INVESTIGACION

Cuando se inicia la formulacién de un proyecto de investigacion juridica, el primer
planteamiento, obligado y necesario, tiene relacion con la concepcion de derecho
que se asume. Comienzan los cuestionamientos, precisamente, sobre la idea
que del derecho se tiene, en relacion con el problema planteado y con los objetivos
de dicha investigacién. Es a partir de esas reflexiones que comienza la elaboracién
de una consideracion teorica del derecho que vaya mucho mas alla de una
concepcion formalista del mismo como conjunto de normas que otorgan unas
facultades e imponen unos deberes.

En esta investigacion se asume, entonces, el derecho como una construccion
humana de caracter politico, social y cultural, integrada por una sucesion de
discursos que requieren el uso de un lenguaje especializado. Una construccion
que, ademas, esta conformada por un complejo sistema de relaciones, practicas
sociales, principios, conceptos, normas e instituciones, que resultan fundamentales
para la convivencia. Se considera, asimismo, que ese sistema encuentra la
necesidad de una relacion constante con otras disciplinas del conocimiento social
y humano como la sociologia, la filosofia, la antropologia, la economia y la linguistica.

En consecuencia, el derecho implica una manifestacion y necesidad social, donde
se desarrolla una interrelacién permanente entre acontecimientos, comportamientos
sociales, principios y normas; como bien lo sostiene Pérez Lufio (1997: 41), se
trata de «captar el Derecho en su entero desenvolvimiento desde su fundamentacion
axiolégica, su génesis en las conductas sociales, su plasmaciéon normativa, asi
como su aplicacion y cumplimiento por los operadores juridicos y los ciudadanos».

En este sentido, esa experiencia humana y social esta conformada, en primer
lugar, por los hechos o eventos, aquellos de orden natural que resultan
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trascendentes para el sistema juridico, y los ocurridos como consecuencia de los
comportamientos humanos vy las relaciones sociales. En segundo lugar, por los
principios que sustentan esa construccién social, como instrumentos de
organizacién e integracion, que se explican como unos postulados éticos y politicos
que la fundamentan y sostienen, verbigracia la justicia y el bien comun. En tercer
lugar, por las normas o preceptos normativos que guian esos comportamientos y
relaciones humanas, entre ellas tanto aquellas normas que tienen un ambito de
aplicacién general, como también las decisiones judiciales que tienen aplicacién
entre las partes involucradas en el litigio y, de igual forma, las decisiones que los
particulares toman en su ambito privado, a través del ejercicio de la autonomia
privada, generando normas de caréacter particular. En este Ultimo aspecto, tomando
en cuenta el escenario de la globalizacion economica que hace parte del objeto
de estudio de esta investigacion, resulta importante destacar aquellas decisiones
que provienen de organismos supranacionales y las actuaciones de las empresas
trasnacionales, agentes econémicos por excelencia en este proceso.

Puede establecerse, por tanto, que el Derecho no puede ser reducido a un aspecto
factico y normativo; existe en él un elemento axiolégico, por tratarse de una
elaboracion social, de una construccion artificial, disefiada por los hombres para
satisfacer unos fines e intereses especificos de convivencia, pero también como
instrumento de homogenizacion, mas que de integracion. De esta forma, «Las tres
dimensiones o planos del derecho [social, normativa y axiolégica] se interfieren e
implican entre si de forma necesaria» (Pérez Lufio, 1997: 38).

Igualmente, se considera que esa idea del derecho se desarrolla en varios campos,
pues no es exclusiva de un ambito local, regional o nacional, sino que implica una
concepcion global del derecho, aceptando, incluso, la intervencion de nuevos
agentes y nuevas relaciones que se incorporan a ese complejo sistema.

El derecho, entonces, de acuerdo con la concepcion sefialada, esta conformado
por una sucesion de discursos sobre las realidades, diferentes a los de la ciencia
formal (Sokal, 1999: 70), para lo cual se utiliza un lenguaje especializado de caracter
polisémico, cargado de valoraciones, ambigiedades y contradicciones, que hace
necesario, al momento de su comprension y aplicacion, el empleo de una
hermenéutica o interpretacion que trasciende la asignacion de un sentido semantico
y sintactico a las diferentes expresiones de los componentes de ese sistema
juridico. Una interpretacion que incluye la contextualizacién, es decir, una lectura
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de las relaciones y préacticas de los individuos; lo que se ha denominado anélisis
del discurso, considerado este «no solo como un conjunto de proposiciones,
sino principalmente de acciones» (Martinez, 2001: 21), que pueden ser leidas e
interpretadas; lo cual implica la necesidad de acudir no solo al lenguaje natural,
sino también «a cualquier comunicacion registrada en un sistema de signos,
verbales o no verbales: una danza, un cuadro, una pieza musical o una
representacion teatral» (20).

De esta forma, para el conocimiento del derecho y la aplicacion del mismo, es
necesario acudir a otras disciplinas, por fuera de la juridica, como la sociologia, la
filosofia, la politica, la psicologia, la economia, la linglistica. En el caso de la
investigacion juridica y, particularmente, la investigacion propuesta, se acepta que
es necesario estar desprevenido, abierto y dispuesto a dejarse permear por otras
areas del conocimiento. Para conocer el derecho, acorde con la construccion
compleja que este implica, es necesario acudir a espacios por fuera del ambito
estrictamente juridico, para regresar nuevamente a él.

Asimismo, esa labor de interpretacion hace necesario el empleo de la
argumentacion como una forma de usar ese lenguaje especializado, el juridico,
para justificar acciones y decisiones que se tomen; ademas, como medio de
persuasion en la busqueda de acuerdos y consensos. El mismo hecho de que el
juez no puede abstenerse de tomar decisiones, aun frente a casos dificiles, y su
deber de resolver con su sana critica, implica que existe una fuerte labor interpretativa
que va mucho mas alla de la descripcion de hechos y la aplicacion de un silogismo
l6gico, que involucra, también, una tarea de argumentacién en sus decisiones.

De esta manera, en el estudio juridico existe una gran aproximacion entre el sujeto
que conoce Y el objeto conocido, debido a que dicho sujeto, sus relaciones y
comportamientos, constituyen el objeto de estudio de esta disciplina, que implica
que no es posible una neutralidad, que hace parte fundamental del conocimiento
juridico la valoracion a través de la interpretacion y la argumentacion. El saber
juridico constituye una actividad valorativa y, aun mas, politica, porque se trata de
una constante toma de decisiones (Vernengo, 1986: 295).

Se apuesta, entonces, por un trabajo de investigacion en derecho que va mas alla

de una dogmatica juridica pura, a través del estudio y aplicacion de otras areas del
saber como la sociologia y la economia. Se considera, por tanto, que la labor del
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investigador juridico sobrepasa una concepcion de neutralidad, porque el derecho
como practica discursiva y la utilizacion de un lenguaje polisémico en ella, exige
el desarrollo de actividades de integracion y proposicion, no solo de descripcidn
y verificacion de lo existente en el ordenamiento juridico. El papel del investigador
en derecho es fundamentalmente valorativo, reflejado en una continua toma de
decisiones que implica una agenda politica fuerte, desde la escogencia del
problema a estudiar, la eleccion teérica y metodoldgica, hasta las fuentes de
investigacion que se van a emplear.

De acuerdo con todo lo anterior, la presente investigacion se apoyo en los estudios
criticos del derecho, movimiento caracterizado por la interdisciplinariedad, una
concepcion de derecho particular y los cuestionamientos frente a la neutralidad
juridica. De modo que la investigacion en derecho, a partir de esta corriente, no se
limita a los asuntos exclusivamente juridicos; tiene un especial interés por el sistema
juridico desde una perspectiva no dogmatica, aunque estudie problemas tratados
por los dogmaticos (Garcia Villegas, 2001: 10). En este caso, como ya se ha
sefialado, se acudira a otras disciplinas diferentes a la juridica, bajo una concepcién
del derecho como construccién humana de indole social, politica y cultural, que
supera esa idea de derecho reducido a normas juridicas, heredada del formalismo
juridico (Garcia y Rodriguez, 2003: 19).

Bajo estas consideraciones, el andlisis de las transformaciones del ejercicio de la
libertad de configuracion negocial, en la contratacion comercial internacional
celebrada por algunas empresas colombianas de diversos sectores de la economia
nacional, con empresas transnacionales, se realizd a partir de la teoria de
Boaventura de Sousa Santos sobre la existencia de una pluralidad de campos
socio-juridicos, con la interpenetracion cualitativa. Asimismo, se buscé apoyo teérico
en la teoria centro-periferia, bajo la concepcion actual que tiene la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, Cepal.

Acorde con lo anterior, es necesario partir, en primer término, del autor Pierre
Bourdieu (1995: 64), quien abandona la idea de sociedad y en su lugar emplea la
de campo. El campo es definido por este como,

una red o configuracion de relaciones objetivas entre posiciones. Estas
posiciones se definen objetivamente en su existencia y en las determinaciones
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que imponen a sus ocupantes, ya sean agentes o instituciones, por su situacion
(situs) actual y potencial en la estructura de la distribucion de las diferentes
especies de poder (o de capital) — cuya posicion implica el acceso a las
ganancias especificas que estan en juego dentro del campo.

En ese campo social se desarrollan luchas constantes entre los agentes e
instituciones por apropiarse de productos especificos que se encuentran en disputa.
Esta caracterizado por ser un espacio limitado, de constante lucha, definido por
regularidades de conducta y reglas aceptadas, en el cual se presentan momentos
de crisis coyunturales donde, ademas, las reglas que hasta ese momento venian
regulando el juego se cuestionan. En definitiva, el campo implica un espacio donde
la distribucion de fuerzas es desigual (68).

En esa lucha dentro del espacio limitado que el campo implica, los actores emplean
el capital con que cuentan, considerado este como una especie de arma que
permite a su poseedor ejercer un poder e influencia y, por tanto, existir en
determinado campo (Bourdieu, 1995: 65); ese capital puede ser de tipo econémico,
social, juridico o cultural.

Dentro de ese campo social, se encuentra el campo juridico, bajo la idea del
derecho como un conjunto de relaciones, como accién social. En ese espacio,
se presenta una constante lucha por «el monopolio del derecho a decidir el
derecho» (Bourdieu y Gunther, 2000: 160), por definir ese derecho aplicable, el
establecimiento y buena distribucion de ese orden normativo.

Igualmente, teniendo en cuenta el objeto de estudio propuesto en la investigacion,
hay que anotar que el campo juridico no se restringe a un Unico &mbito, sino a
multiples espacios donde se desarrolla, con la pluralidad de ordenamientos
juridicos: local, nacional y transnacional, donde méas de un sistema opera en una
misma unidad politica (Sousa, 2002: 23) presentdndose una lucha constante por
definir qué es el derecho y quién da el derecho. En esos tres tiempos y espacios
(local, nacional y transnacional) se presenta la dominaciéon de uno de ellos
(transnacional), que traza el perfil general de accion de los demas (20), lo que
permite hablar, también desde Sousa (1991: 128; 2002: 22), de una articulacién de
estos diferentes campos juridicos a través de una interpenetracion cualitativa que
«consiste en la presencia de una determinada estructura (dominante) dentro de
otra estructura (dominada)».
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Por lo tanto, las sociedades modernas estan reguladas por una pluralidad de
campos socio-juridicos, interrelacionados y distribuidos socialmente de varias
maneras (Sousa, 2002: 23). En ese escenario, las actuaciones de los diferentes
agentes, incluido los Estados nacién, pasan a depender de las exigencias de la
globalizacién econdmica, por las decisiones de organizaciones internacionales
como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, la Organizacion
Mundial del Comercio, el Fondo Monetario Internacional, y también por las empresas
transnacionales «de los estados hegemoénicos, en defensa de intereses de éstas»
(32).

Por otra parte, de acuerdo con la vision centro-periferia definida por la Cepal, en la
década del cincuenta, con fundamento en la distribucién de los incrementos de la
productividad, en el centro se encuentran los generadores y propagadores del
progreso técnico y rectores de la especializacion productiva mundial, mientras
que en la periferia estan aquellos agentes supeditados a los centros en cuanto a la
absorcidn tecnoldgica y el posicionamiento productivo internacional (Filippo, 1998:
175).

En la actualidad, tomando en cuenta el contexto de la globalizacién econdmica, lo
que esta guiando esa distribucion de la productividad es la competitividad
internacional:

Yano son, por lo tanto, las fronteras nacionales entre centros y periferias las que
delimitan la distribucion de las ganancias de la productividad, sino las fronteras
del conocimiento adquirido entre trabajadores no calificados y calificados. Las
fuerzas que movilizan este nuevo escenario mundial son las de la globalizacion
tecnoldgica y productiva sustentada en la busqueda de ventajas competitivas
de las empresas transnacionales (Filippo, 1998: 176).

A partir de la década de los noventa, con la convergencia de la transnacionalizacion
de las empresas y la internacionalizacion de las economias nacionales, el centro
se ha comenzado a desplazar hacia el mercado global de capitales (Mallon, 1998:
170), donde las empresas transnacionales, cuyas casas matrices se encuentran
principalmente en los paises centro —Estados Unidos, Japén, Union Europea-,
comenzaron a expandirse instalando subsidiarias en zonas periféricas,
promoviendo el comercio intrafirmas, la transferencia de tecnologia de alta
productividad a estas zonas, las economias de escala y la especializacion, en
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aras de establecer unos parametros de competitividad y productividad; en definitiva,
de excelencia global.

De esta manera, y relacionado con esa interpenetracion cualitativa arriba
mencionada, el centro-periferia se traduce en la presencia de posiciones centrales
—activas y hegemonicas- y periféricas —pasivas, subordinadas— en la division
internacional del trabajo (Filippo, 1998: 184). La primera posicidn se refleja en las
empresas transnacionales que dominan el mercado global y establecen los
estandares de calidad y de contratacion; la segunda, esta en las empresas
nacionales que deben acogerse a esos pardmetros transnacionales o que deben
integrarse a complejas redes de acuerdos y operacién para hacer parte de la
economia globalizada.

Valiéndose, entonces, de los enfoques tedricos de la pluralidad de campos socio-
juridicos y del centro-periferia, se optd por el anélisis de las transformaciones en
el ejercicio de la autonomia privada,’ en su aspecto de la libertad de configuracion
negocial, mediante el estudio de algunas clausulas contractuales y practicas que
se desarrollan en la contratacion comercial internacional celebrada entre algunas
empresas colombianas con empresas transnacionales, donde se presenta una
parte dominante que interviene en la disputa para definir las reglas, los
procedimientos, las practicas y las clausulas contractuales que deben estar
presentes en sus relaciones y, de esta manera, globalizar con éxito sus
experiencias locales.

A partir de lo expuesto, se trata de una investigacion de tipo cualitativo documental,
caracterizada por el interés de comprender

«la realidad como resultado de un proceso histérico de construccion a partir
de las logicas de sus protagonistas, con una optica interna y rescatando su
diversidad y particularidad. [Que, ademas,] Hace especial énfasis en la
valoracion de lo subjetivo, lo vivencial y la interaccion entre los sujetos de la
investigacion» (Galeano, 2004: 18).

Su caracter documental esta dado por la pretension de realizar una lectura y
‘entrevista’ a textos para el estudio de las categorias de analisis propuestas, con

1. Autonomia privada asumida como la facultad o potestad que le permite a los sujetos de derecho establecer y
autorregular sus relaciones juridicas para la satisfaccion de sus necesidades e intereses socioeconémicos.
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la revision no solo de documentos juridicos, sino también de textos de sociologia
y economia, y a través de un examen cruzado de la informacién (Pérez Serrano,
2002: 77) obtenida en las diferentes fuentes consultadas.

Cabe aclarar que a través de esta investigacion no se pretende realizar una
comprobacion empirica; simplemente se trata de una exploracion a partir de la
consulta de algunas fuentes —primarias y secundarias— y el empleo de los enfoques
tedricos mencionados, con el fin de adentrarse en la comprensidn del ejercicio de
la autonomia privada en una de sus manifestaciones, en el contexto de la
transnacionalizacién de capitales.

2. EL PROCESO METODOLOGICO

Tomando en cuenta que esta investigacion busca analizar dos categorias —por un
lado, el proceso de transnacionalizacion de capitales originado con el fenémeno
de la globalizacién econdmica, y por el otro, el ejercicio de la autonomia privada,
en su aspecto de la libertad de configuracién negocial-, el proceso investigativo
fue desarrollado en dos partes. La primera es de caracter descriptivo y conceptual,
con el acercamiento teorico a estas dos categorias sefialadas y a las variables de
investigacion. La segunda parte, que a su vez se subdivide en dos, contiene el
diagnéstico y posterior analisis de las categorias y variables, a través del estudio
de algunas clausulas y practicas contractuales presentes en las relaciones juridicas
surgidas de contratos comerciales internacionales que celebraron algunas empresas
colombianas, grandes y medianas, de diversos sectores de la economia nacional.
Todo esto con el fin de establecer las transformaciones que se vienen presentando
en el ejercicio de la autonomia privada en dicho escenario global.

Con fundamento en lo anterior, para la realizacién de la primera parte se consultaron
fuentes secundarias como son libros, articulos de revistas especializadas y
cibergrafia, sin que se restringiera a una consulta exclusiva del ambito juridico,
buscando también en disciplinas como la economia y la sociologia, principalmente
en lo relacionado con la globalizacion econémica y la transnacionalizacion de
capitales. Asimismo, la consulta de fuentes primarias como son algunas normas
uniformes internacionales, tales como los Principios Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales y la Convencién de las Naciones Unidas de 1980,
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, normativa que
establece la importancia de los usos y las practicas contractuales en las
negociaciones internacionales.
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Igualmente, en esta parte se realiz un dialogo permanente con los expertos, a
través de las consultas que se les formularon a algunos profesores de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, pertenecientes a
las areas de derecho econdémico y derecho privado, como también a algunos de
los profesores de la especializacion en derecho privado de la misma Facultad.

En la segunda parte de la investigacion, teniendo presente el proposito de
establecer las transformaciones que se presentan en el ejercicio de la autonomia
privada en el escenario de la transnacionalizacién de capitales, a partir de algunas
clausulas y préacticas contractuales presentes en la contratacion comercial
internacional, fue necesaria la consulta de otras fuentes primarias donde se observen
estos aspectos. Para ello se opt6é por la consulta de las clausulas de diversos
contratos empleados en las negociaciones comerciales internacionales, que fueron
solicitados a varias empresas colombianas, grandes y medianas, de diversos
sectores. Asimismo, se realizaron entrevistas a abogados de algunas de estas
empresas colombianas y de filiales de empresas transnacionales que operan en
Colombia. La consulta de estas fuentes estuvo bastante limitada por la dificultad
para acceder a los contratos y a la realizacion de las entrevistas, que apenas
fueron permitidas en unas pocas empresas.

En este punto, se reitera que la presente investigacion tiene un caracter exploratorio
de algunas clausulas y practicas contractuales, ligadas a la contrataciéon comercial
internacional, sin que en ningun momento se pretenda realizar una comprobacion
empirica y una generalizacion, debido a la limitacion que, se reconoce, existid
frente al acceso a este tipo de fuentes. Finalmente, presentamos los resultados
obtenidos en este proceso de investigacion.

2.1. Fuentes de la investigacion

2.1.1. Las fuentes primarias

Contratos comerciales internacionales:

En el desarrollo de la investigacién se recogieron once contratos comerciales

internacionales, celebrados por siete empresas colombianas, grandes y medianas,
de diversos sectores de la economia nacional. Estos son:
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+ Contratos de asistencia técnica; de licencia de software y servicios; para la
prestacion de servicios de asesoria y consultoria; borrador de contrato de
derecho de uso del software. Todos ellos son contratos celebrados por una
compafiia del sector servicios con transnacionales de México, Estados Unidos
y Francia, respectivamente los cuales pueden clasificarse en la categoria de
contratos informaticos.

+ Contratos de suministro de herramientas tecnoldgicas y soporte operacional y
técnico; de licencia de uso de programas de computo, celebrados por dos
agencias de viajes colombianas con compafiias transnacionales de Espafia y
México, respectivamente. También corresponden a contratos informaticos.

* Contrato de crédito internacional (Loan Agreement) y acuerdo de exclusividad
y confidencialidad (Exclusivity and Confidentiality), celebrado por una compafiia
colombiana del sector de alimentos y bebidas; el primero de ellos con la
banca privada de los Estados Unidos, y del segundo, no fue revelado el
domicilio principal de la transnacional interesada en invertir en la compaiiia
colombiana.

* Modelo de contrato de exportacion de productos manufacturados, proporcionado
por una empresa del sector de manufacturas.

* Contrato de distribucion con exclusividad celebrado por una empresa de
productos manufacturados, con domicilio en la ciudad de Medellin, y una
empresa canadiense.

* Contrato de representacion exclusiva, distribucion y subrogacion celebrado
por una empresa mexicana de la industria cosmética y una comercializadora
internacional colombiana.

Con la consulta de estos contratos comerciales internacionales se buscaba conocer
algunas de las clausulas que predominan en este tipo de negociaciones, para
establecer como se desarrolla el aspecto de la libertad de configuracién negocial
y, de igual forma, la estructura y desenvolvimiento de las relaciones juridicas que
surgen de los contratos celebrados por empresas colombianas con empresas
transnacionales.
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Entrevistas:

Por otra parte, se formularon inicialmente tres entrevistas, la primera a una abogada
de una de las empresas colombianas que permitid el acceso a cuatro contratos
comerciales internacionales, y las otras dos, a abogados de dos firmas
especializadas en asesorar a empresas colombianas en la celebracion de este
tipo de contratos. Posteriormente, y luego de realizar el diagnéstico de los
hallazgos obtenidos, se realizaron otras dos entrevistas a abogados que habian
prestado sus servicios a empresas transnacionales que tienen filiales en Colombia.
La realizacion de estas entrevistas obedecié a una seleccion intencional entre
algunos abogados que tuvieran vinculos con el &mbito de la contratacion comercial
internacional y que estuvieran dispuestos a colaborar con esta investigacion, por
lo cual se contd con el consentimiento informado de ellos, manifestado previamente
a la aplicacion del cuestionario.

Con dichas entrevistas se busco corroborar la presencia de relaciones asimétricas
en la contratacion comercial internacional, como también conocer algunas préacticas
presentes tanto en la fase prenegocial, todo aquello que ocurre antes de la
celebracion del contrato y que incide en la configuracion del mismo, como también
en la ejecucion de este; y conocer las estrategias empleadas por las transnacionales
en este tipo de negociaciones y aquellos usos comunmente empleados en estas
relaciones juridicas.

Normas:

De igual manera, como fuente primaria, se consult6 la ley 518 de 1999, mediante la
cual Colombia ratifico la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias. Y los Principios Unidroit, sobre los
contratos internacionales privados de 1994 y ampliados en 2004, formulados por
el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, Unidroit, de Roma.
Esta normativa refleja esa intencion que ha surgido, a raiz del proceso de la
globalizacion econoémica, de generar un derecho uniforme para el comercio
internacional.

Con la consulta de la ley 518 de 1999, que aprueba la Convencion de Viena de
1980, y los Principios Unidroit, se buscaba establecer, de igual manera, el
reconocimiento de la autonomia privada y su ejercicio a través de los usos y
practicas que tienen una fuerte incidencia en la configuracion contractual y en la
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posterior interpretacion de los contratos comerciales internacionales, que hacen
parte de ese denominado nuevo derecho de los comerciantes o nueva Lex
Mercatoria, surgida en el escenario de la globalizacién econdmica.

2.1.2. Las fuentes secundarias

Tomando en cuenta dos de los objetivos de la investigacion, relacionados con el
acercamiento al proceso de transnacionalizacién de capitales y a las concepciones
y manifestaciones de la autonomia privada, se recurrié a la consulta de libros,
articulos de revista y cibergrafia, relacionados con el tema, para lo cual se tuvo en
cuenta el interés de esta investigacion, contd con la orientacion y asesoria de
algunos expertos en estos temas, profesores de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, para responder a la necesidad de
profundizar en algunas tematicas relacionadas con las variables de investigacion
planteadas.

Asimismo, para el posterior analisis de las transformaciones de la autonomia privada
en el escenario de la transnacionalizacion de capitales, de conformidad con otro
de los objetivos de esta investigacion, se tuvieron en cuenta algunos textos que
constituyeron unidades de andlisis de este informe. Estos fueron:

SOUSA SANTOS, Boaventura de (2002): La globalizacion del derecho. Los nuevos
caminos de la regulacion y la emancipacion. Trad. César Rodriguez. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, pp. 19-115.

ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio (2006): E/ revés del derecho. Transformaciones
juridicas en la globalizacion neoliberal. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
159 p.

FARIA, José Eduardo (2001): El derecho en la economia globalizada. Trad. Carlos
Lema Afon. Madrid: Trotta, pp. 49-177.

FERRI, Luigi (1969): La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Madrid:
Revista de Derecho Privado, pp. 4-235.

GALGANO, Francesco (2005): La globalizacion en el espejo del derecho. Trad.

Horacio Ritman y Maria De la Colina. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pp. 13-85, 105-
126, 169-209.
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GELINAS, Jacques B. (2006): El monstruo de la globalizacion. Desafios y alternativas.
Trad. Jorge Parra. Medellin: Hombre Nuevo Editores, pp. 23-151.

GERI, Lina; et al. (1995): Derecho Civil, Tomo |, vol. 2. Hechos y actos juridicos.
Trad. Fernando Hinestrosa. Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 608-
671.

MOSSET ITURRASPE, Jorge (1994): Interpretacion econdémica del contrato. Buenos
Aires: Rubinzol culzoni, pp.  13-33, 118-145.

(1996): Coémo contratar en una economia de mercado. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, pp. 103-123.

2.2. Recoleccion, sistematizacion y analisis de la informacion

Una parte de la informacion consultada en los libros, articulos de revistas
especializadas y cibergrafia, se registré en fichas de contenido, con los datos
generales de los textos, el contenido y las observaciones que contribuyeron al
posterior andlisis (ver Anexo C. Ficha de contenido). Otra parte de estas fuentes
secundarias se recogié en documentos de Word que contienen los datos generales
de la fuente consultada, algunos extractos textuales y comentarios consignados
para facilitar el posterior analisis.

El corpus o las unidades de analisis de esta investigacién estan compuestos por
textos escritos que abordan el tema de la transnacionalizacién de capitales y el
principio de autonomia privada, los cuales posibilitaron el analisis de la libertad de
configuracion negocial en el ambito de la globalizacién econdémica. Asimismo, lo
integran cada uno de los contratos comerciales internacionales suministrados por
algunas empresas colombianas, las entrevistas realizadas a abogados que han
intervenido o intervinieron en este tipo de negociaciones, y la normativa uniforme
sefialada; fuentes que permitieron identificar algunas clausulas y practicas
comerciales presentes en la contratacion comercial internacional.

Para la recoleccion de los contratos, se procedio a enviar peticiones a diecisiete
empresas grandes y medianas, de diversos sectores de la economia nacional; a
los Centros de Arbitramento y Conciliaciéon de las Camaras de Comercio de
Medellin, del Aburrd Sur y del Colegio de Abogados de Medellin. En cada caso
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se envio una carta con una breve explicacién del trabajo de investigacion y la
peticion respetuosa de acceso a algunos contratos y/o modelos contractuales
internacionales privados que la compafia hubiera celebrado con empresas
transnacionales, en los cuales podian ser omitidos todos los datos que pudieran
revelar la identidad de las partes contractuales. Se anexé6 a ellas, igualmente,
compromiso de confidencialidad con presentacion personal en Notaria y certificado
de la Coordinacién de Posgrados de la Facultad. El acceso a dichos documentos
se realiz6 guardando el principio de respeto por las fuentes y la confidencialidad.

En el caso de las entrevistas, se establecieron citas con cinco abogados; uno de
ellos perteneciente a una empresa colombiana, dos a firmas de abogados
especializadas en la asesoria de este tipo de negociaciones, y otros dos que
habian trabajado para filiales de compafiias transnacionales en Colombia. En uno
de los casos el abogado solicité el envio de las preguntas por medio electrénico,
y de igual forma fue reenviada la respuesta del mismo. Se realizaron las entrevistas,
previo consentimiento informado manifestado por los entrevistados, con el
compromiso de guardar la confidencialidad y el anonimato que estimaron necesario,
tanto en relacion con la identidad de ellos como de las respectivas empresas. Por
lo tanto, en el desarrollo de la investigacion se sefialan como entrevistados,
omitiendo sus nombres y las empresas a la que pertenecen o pertenecieron.

Para la sistematizacién de esta informacion se elaboraron dos instrumentos:

* Una ficha para la recoleccién de los datos de los contratos comerciales
internacionales, de sus clausulas y los respectivos comentarios a las mismas
(ver anexo A. Ficha de contratos).

* Un guion de entrevista semiestructurada (ver anexo B. Cuestionario entrevista
semiestructurada).

Para el andlisis de estas fuentes se elabord una matriz en documento de Word
(ver anexo D. Matriz de analisis de la informacién de fuentes primarias) que contiene
las cuatro variables que se establecieron a partir de la revision de las fuentes
secundarias, de los objetivos y las preguntas de investigacion, como también de
la hipotesis que se pretendia verificar:

+ Variable 1: relacionada con los contratos estandarizados y las clausulas abusivas.
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* Variable 2: asimetria contractual (por el poder econémico, los conocimientos
especializados y/o la informacion).

* Variable 3: la preponderancia de usos y practicas en las negociaciones
comerciales internacionales.

* Variable 4: el derecho corporativo, originado en las relaciones interempresariales
e intersectoriales, las alianzas estratégicas y los contratos relacionales.

A través de esta matriz se realizé el anélisis de las fuentes primarias, estableciendo
las relaciones de las dos categorias de andlisis (transnacionalizacién de capitales
y libertad de configuracion negocial), en términos de la influencia que ejerce una
de ellas sobre la otra y las transformaciones que se estan produciendo a raiz del
proceso de globalizacion economica.

Finalmente, en este proceso investigativo se procuré mantener la integralidad en

la recoleccion, sistematizacion y posterior andlisis de la informacién, asi como en
la divulgacién y la socializacion que de la misma se realice.
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Carituro Il
TRANSNACIONALIZACION
DE CAPITALES Y AUTONOMIA PRIVADA

En el presente capitulo se busca realizar un acercamiento conceptual a las dos
categorias de andlisis de investigacion empleadas: transnacionalizacién de capitales
y autonomia privada, como también a cada una de las variables de investigacion
utilizadas en la sistematizacién y posterior analisis de las fuentes primarias,
relacionadas en el capitulo anterior.

Esta caracterizacion facilitara el posterior examen de las fuentes primarias, que se
presenta en el capitulo siguiente, asi como el analisis del ejercicio de la autonomia
privada, en lo relacionado con la libertad de configuracion negocial, en el escenario
de la globalizacién econdmica, especificamente en el proceso de la
transnacionalizacion de capitales, a partir de algunas clausulas contractuales y
practicas presentes en la contratacién comercial internacional en la que intervienen
empresas colombianas y empresas transnacionales.

Con este propdsito, se divide el capitulo en dos partes: la primera esta dedicada
a la globalizacién, en términos generales, para luego abordar el proceso especifico
de la globalizacion econémica, haciendo un mayor énfasis en la transnacionalizacién
de capitales, que es lo que interesa en esta investigacion. En la segunda parte se
aborda el tema de la autonomia privada, sus concepciones, manifestaciones y las
variables de investigacion relacionadas con ella: modelos o estandares de
contratacion y clausulas abusivas, asimetria contractual, usos y practicas presentes
en la contratacién comercial internacional, con la denominada nueva lex mercatoria,
y el derecho corporativo.
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I. LA TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES
1.1. Acercamiento a la globalizacién

Para abordar el estudio de la transnacionalizacion de capitales, es necesario realizar
primero un acercamiento al proceso de globalizacién, del cual hace parte aquella.
Este es un concepto que ha generado dificultades por su caracter polisémico y
aun en formacion, con cuestionamientos, igualmente, sobre su origen, que se
dice no es tan reciente, e integrado por una serie de procesos a través de los
cuales se manifiesta dicho fendmeno.

La nocion de globalizacion

Aunque resulta complejo definir el término globalizacion, vocablo de uso recurrente
en las ultimas décadas, a través de la consulta de algunos autores que han tratado
este fendmeno (Beck, 1998; Giddens, 2000; Faria, 2001; Sousa, 2002; Galgano,
2005; Gélinas, 2006; Estévez, 2006) se puede establecer que son muchas y variadas
las definiciones que se han planteado; en lo que se ha coincidido al respecto es
que no tiene un sentido univoco, ni tampoco es un concepto cientifico: todavia se
trata de una nocion.

El término globalizacion ha sido empleado para referirse a las transformaciones
sustanciales que se vienen presentando en la economia, la politica, la sociedad y
la cultura, tanto en el plano nacional como en el &mbito internacional. A la vez, se
interpreta como una intensificacién de las dependencias reciprocas mas alla de
las fronteras nacionales (Beck, 1998: 77). Para otros (Gélinas, 2006) se trata de un
sistema, un proceso y una ideologia. Un sistema de control del mundo a través de
poderosos intereses econdémicos de caracter transnacional, que actuan en un
mercado global. Asimismo, un proceso conformado por una serie de operaciones
que apuntan a una integracion total y planetaria. También, una ideologia que se
emplea a manera de discurso para justificar el sistema politico y econémico que
se viene implementando en el orden mundial.

A su vez, para José Antonio Estévez (2006: 18) y Ulrich Beck (1998: 57), la

globalizacién implica una expansion, cada vez mayor, de las relaciones entre las
personas Y las cosas a nivel planetario.
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En sintesis, cuando se habla de globalizacion se esta frente a un proceso complejo,
integrado por varias dimensiones, que implica un cambio en las relaciones de
poder internacional y sustituye la expresion de nuevo orden mundial. Se trata, por
tanto, de una serie de procesos, como lo afirma Anthony Giddens (2000: 25) «la
globalizacién es politica, tecnoldgica y cultural, ademas de econémica». En este
sentido, la globalizacién envuelve diversos fendmenos, que van desde el desarrollo
de nuevas tecnologias y la difusion de la internet (globalizacion de las
comunicaciones), pasando por el proceso de transnacionalizacion de los mercados
de materias primas, insumos, capitales, produccién y consumo (globalizacion
econémica), hasta llegar a la adopcién de unos patrones culturales originados en
unos pocos paises y promovidos por todo el planeta (globalizacion cultural).

En igual sentido, Sousa (2002: 37), sostiene que «las interacciones transnacionales
han sufrido una dramatica intensificacion, que va desde la globalizacion de sistemas
productivos y transacciones financieras, hasta la diseminacion de informacion e
imagenes a través de los medios de comunicacion masivos y las tecnologias de
la comunicacién, hasta el desplazamiento masivo de personas». Por su parte
Beck (1998: 57) habla de una <<sociologia plural de la globalizacién>>, que se da
a través de la expansion de espacios y actores transnacionales que afectan
principalmente las areas de la economia, la tecnologia, la politica internacional, la
ecologia y la cultura.

No se trata, entonces, de un Unico o exclusivo proceso, el econdmico —aunque
cabe sefialar que es el mas destacado y el que ha venido generando un mayor
numero de consecuencias—, sino de una serie de procesos complejos,
simultaneos y, en ocasiones, contradictorios.

Algunos apuntes sobre el origen de la globalizacion

Por otra parte, se ha planteado que el origen de este proceso no es tan reciente,
desde la historia, la sociologia, la teoria econdmica, e incluso desde el derecho
(Faria, 2001: 50). El inicio de este fendmeno contemporaneo denominado
globalizacién tiene fuertes vinculos con el pasado, que se remonta, histéricamente
al proceso de mundializacion que se inicid hace mas de 500 afios. Dicho proceso,
siguiendo al autor Jacques Gélinas (2006: 23-50), ha tenido cuatro etapas; en tres
de ellas se evidencia la intervencion y el control del Estado, mientras que en la
cuarta y Ultima se presenta un control de poderosos conglomerados econdémicos
del &mbito supranacional y transnacional.
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En una primera fase de la mundializacién, entre los siglos xvi y xvi, se destaca el
mercantilismo que inicia con la conquista de otros continentes por parte de los
europeos, que posibilitd el desarrollo de un triangulo comercial entre América,
Europa y Africa.

Luego viene la fase de expansion capitalista, con epicentro en Inglaterra, desde el
siglo xvii hasta mediados del xix, caracterizada por la transformacion del capital en
produccion y, a su vez, de la venta de la produccion en capital, dando paso a la
division internacional del trabajo.

En una tercera fase, que tiene lugar desde finales del siglo xix hasta la década de
1980, denominada la era de las multinacionales, cuando las empresas con una
gran concentracion industrial y financiera comienzan a operar a escala continental
y mundial, con una fuerte influencia del desarrollo de los medios de transporte y
de comunicacion.

Finalmente, se sefiala que la llamada era de la globalizacién que vivimos hoy;
inicia a partir de 1980 las multinacionales méas capitalizadas y mejor posicionadas
se transforman en empresas o corporaciones transnacionales?, que cuentan con
unos medios de produccion, financieros y tecnoldgicos que trascienden las fronteras
y poderes nacionales (Gélinas, 2006: 38), no se limitan a exportar sus productos
sino que realizan una multilocalizacion® de la produccion a escala global a través
de filiales y alianzas estratégicas. Como consecuencia del fendmeno de la
globalizacién econdmica, en la actualidad se presenta una concentracion tal del
capital que «por primera vez en la historia, el poder econdmico logra emanciparse
del marco juridico nacional y del poder politico» (38). También, Estévez Araujo
(2006: 19) destaca que «la primera de las novedades del actual proceso de
globalizacién es la posibilidad de coordinar actividades que se realizan de manera
simultdnea en toda la superficie del planetax». Es posible esto por la revolucion de
las tecnologias de la informacion que se ha experimentado a partir de la de década
de 1970 (20).

2. Precisamente, sera objeto de estudio méas adelante la diferencia que se plantea entre las empresas multinacionales
y las empresas transnacionales.

3. Multilocalizacién es un término empleado por Jacques Gélinas (2006: 40) relacionado con la ampliacion de la
esfera de actuacion de las empresa multinacionales, localizando su &mbito de operacion en multiples lugares en
el ambito planetario, no solamente a través de la exportacion de productos, sino también mediante el establecimiento
de filiales y la realizacion de alianzas estratégicas, que conlleva la formacion de redes y estructuras complejas
de operacion, acuerdos y decisiones.
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Por otra parte, cabe destacar que en el desarrollo de la actual fase denominada
globalizacidn, para el caso concreto de Latinoamérica tuvo una gran influencia el
Consenso de Washington, «documento que plasma el modelo de mundializacion
capitalista especifico de la actual globalizacién» (27). Se trata de un acuerdo
celebrado en la década de los ochenta entre el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial (BM) y el Tesoro de los Estados Unidos, para establecer
las «recetas» o «férmulas» neoliberales que debian implementarse en los paises
latinoamericanos y que, luego, se extenderian a muchos otros paises que
comenzaron a vivir una transicién hacia la economia de mercado. Dichas recetas
estan basadas en tres aspectos: liberalizacion, privatizacion y estabilizacion de
los mercados (27).

Después de esta breve aproximacion a sus origenes, lo que parece realmente
nuevo y caracteristico de la ultima fase de este proceso, denominado a partir de
los afios ochenta como globalizacion, es la superacidn de las restricciones
espaciales y temporales, con la integracion de nuevas tecnologias y sistemas de
comunicacion, que han permitido el manejo, casi instantaneo y en tiempo real, de
grandes volumenes de informacion, posibilitando la interaccion de diversos agentes
en el orden transnacional; el movimiento de los flujos de capital, principalmente el
financiero, se ha acelerado vertiginosamente gracias al desarrollo de la economia
digital y el nuevo modelo de organizacion empresarial,* que ha contribuido a que
la empresa privada comience a tener un papel preponderante con respecto al
Estado-nacion, dando paso a una nueva ordenacion socioeconomica y de
regulacién politico-juridica (Faria, 2001: 51).

Igualmente, Diego Pizano (2002: 12), bajo esta misma idea, sefiala que el actual
proceso de globalizacion no es totalmente nuevo pero si tiene una serie de
caracteristicas propias que lo distinguen de esa primera fase. En este sentido
destaca que «Los factores impulsados estan asociados con la revolucion de los
transportes (transporte aéreo, contenedores, puertos) de los computadores y de
las comunicaciones. Los avances en la mecanica cuantica, la biologia molecular y
la informatica han tenido un impacto profundo en la estructura de la economia
mundial».

4. Entendemos por economia digital, aquella que esta centrada en la informacién y el conocimiento, basada
principalmente en la internet, donde los bancos, empresas y, en general, los inversionistas, pueden transferir
cantidades enormes de capital de un lado del mundo a otro con solo un clic.
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Manifestaciones de la globalizacién

En las manifestaciones multiples de este fendmeno, estrechamente vinculadas
con los procesos anteriormente mencionados, se destacan, siguiendo a Faria
(2001: 49), la creciente autonomia de la economia frente a la politica y la supremacia
del poder financiero; el surgimiento de nuevas esferas de poder y decisiéon que
operan en tiempo real y a nivel planetario; la pretension de homogenizacion de
las practicas comerciales a nivel mundial; la desregulacién de los mercados de
capitales; la interconexion de los sistemas financieros; la proliferacion de
movimientos migratorios y los cambios radicales en el sistema de division
internacional de trabajo.

A su vez, Francesco Galgano (2005: 13) destaca que la globalizacién esta integrada
por diversos aspectos; para €l es un fenomeno tecnoldgico «con la superacion
de las barreras fisicas del espacio y posibilidad de hablar de “aldea global’. Como
también un fenémeno econdmico: caida de las barreras aduaneras y ampliacién
de los mercados, para hablar también de un mercado global, con una
transnacionalizacion del comercio y las finanzas». El mismo Galgano destaca como
novedad del proceso de globalizacion actual, la expansion planetaria de la
organizacion productiva (31), en todo lo cual han incidido significativamente los
avances en telecomunicaciones. De esta forma, sostiene el autor que en la
economia global, «Circula, aun antes que la mercancia, el know-how, las licencias
de produccién, los contratos de joint venture que perfeccionan la colaboracion
productiva entre empresas de paises lejanos (...) La misma organizacion productiva
y de distribucion se desplaza y ramifica al ambito internacional» (32). Esto dltimo
esta vinculado con la manifestacion economica del proceso de la globalizacion.

Por su parte, Beck (1998: 40) sostiene que es necesario distinguir las diferentes
esferas o dimensiones del proceso de globalizacion; sin pretender, en modo
alguno, ser exhaustivo y excluyente, destaca «las dimensiones de las técnicas de
comunicacion, las dimensiones ecoldgicas, las econdmicas, las de organizacion
del trabajo, las culturales, las de la sociedad civil, etc.».

Asi pues, no cabe duda de que el proceso de la globalizacion se manifiesta a
través de unos subprocesos, a saber: el desarrollo de las nuevas tecnologias de
la comunicacion y el transporte, donde juega un papel esencial el internet. Esto ha
posibilitado la implementacién de los otros subprocesos relacionados, uno con la
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interconexién planetaria de los mercados financieros y de capitales, lo que se
denomina globalizacion econdmica; y el otro, con el establecimiento de patrones
culturales originados en algunos paises y que se busca extender por todo el
mundo; es decir, la llamada globalizacion cultural.

Como lo muestra Beck, a partir de este fendomeno de la globalizacion se distinguen
tres conceptos que, llegados a este punto de las manifestaciones del proceso, es
importante mencionar:

En primer término, él habla del globalismo como una concepcion bajo la cual el
mercado mundial sustituye al quehacer politico; la ideologia del liberalismo o del
dominio del mercado global, reduciendo la pluridimensionalidad de la globalizacion
a una sola dimension, la econdmica: «se trata de un imperialismo de lo econémico
bajo el cual las empresas exigen las condiciones basicas con las que poder (sic)
optimizar sus objetivos» (27).

En segundo lugar, se encuentra el término globalidad, que alude a la idea de que
ningun pais puede vivir al margen de los demas (28). Ello involucra el término
«sociedad mundial», que implica, segin Beck, diferencia y pluralidad (mundial),
no integracion (sociedad), es decir,

«pluralidad sin unidad». Esto presupone [...] varias cosas muy diferenciadas;
por ejemplo, formas de produccién transnacional y competencia del mercado
del trabajo, informes mundiales en los medios de comunicacion, boicots de
compras transnacionales, formas de vida transnacionales, crisis y guerra
percibidas desde un punto de vista «global», utilizacion militar y pacifica de la
energia atdmica, la destruccion de la naturaleza (29).

Y, en tercer y ultimo lugar, se refiere propiamente al término globalizacion como
«los procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos se
entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas
probabilidades de poder, orientacion, identidades y entramados varios» (29).

A su vez, Sousa (2002: 57), distingue cuatro formas de globalizacion:
La primera es la denominada localismo globalizado, que consiste en el proceso

mediante el cual un fenomeno local dado es globalizado con éxito; esto puede
darse en casos como la operacion de las Empresas Transnacionales (ETN), la
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transformacion de la lengua inglesa en lingua franca, la comida répida, la musica
pop, la adopcién de las leyes de propiedad intelectual norteamericanas sobre
software de computadores.

La segunda la llama globalismo localizado, que consiste en el impacto especifico
de las practicas e imperativos transnacionales en las condiciones locales, que
son desestructuradas y reestructuradas para responder a dichos imperativos. En
esta manifestacion Sousa incluye los enclaves de libre comercio; la deforestacidn
y el deterioro masivo de los recursos naturales para pagar la deuda externa; la
conversion de la agricultura de subsistencia en agricultura orientada a la exportacion.

Valiéndose de estos dos conceptos, Sousa establece que los paises centrales
se especializan precisamente en los localismos globalizados, mientras que a los
paises periféricos les es imputable la alternativa de los globalismos localizados
(67).° Concluye que la denominada globalizacién en realidad es «una red de
globalismos localizados y localismos globalizados» (57).

La tercera forma de globalizacién, Sousa la denomina cosmopolitismo, que
corresponde a un desarrollo de organizaciones y alianzas dirigidas a contrarrestar
los efectos dafiinos de las formas hegemonicas de la globalizacion, a través de la
solidaridad transnacional. Esto incluye los dialogos y las organizaciones Sur-Sur;
las organizaciones laborales mundiales, las filantropias Norte-Sur; redes internas
de servicios juridicos alternativos; las organizaciones de derechos humanos; las
ONG con agendas transformativas; los movimientos libertarios y artisticos en la
periferia del sistema mundial que buscan valores culturales alternativos frente a los
no imperialistas (p. 58).°

Y, finalmente, la globalizacion como herencia comun de la humanidad, vinculada
con asuntos que tienen relacion con el globo en su integridad, como la permanencia
de la vida humana en la Tierra, sobre todo asociada a cuestiones ambientales.

5. La idea de paises centrales y periféricos tiene relacion con los denominados paises que cuentan con un
desarrollo industrial, tecnolégico y econémico que les permite estar en el centro de la produccion mundial, los
primeros, y con aquellos paises en via de desarrollo, que se encuentran en la periferia mundial, los segundos.
Se volvera sobre estos dos conceptos mas adelante cuando se hable del proceso de globalizacién econdmica.

6. El autor propone que el cosmopolitismo busca la organizacion y alianza de Estados subordinados, regiones,
clases o grupos sociales, en forma transnacional, para contrarrestar los efectos dafiinos de la globalizacion
(Sousa. 2002: 58)
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De esta manera, siguiendo con Sousa y Beck, ha comenzado a surgir la idea de
un solo mundo, pero exclusivamente en el campo mercantil, mediante una mayor
libertad en el movimiento de capitales, bienes y servicios, lo que no implica un
resultado similar en el movimiento de personas, generando una globalizacién
economica por excelencia. Como lo sefiala Beck (1998: 72), «esta surgiendo un
solo mundo, pero no como reconocimiento de la multiplicidad y de la apertura
reciproca, es decir, de una imagen pluralista y cosmopolita de uno mismo y del
otro, sino, bien al contrario, como un solo mundo mercantil».

A partir de lo planteado hasta el momento, aqui se concibe la globalizacién como
un proceso, que supone ademas un nuevo ciclo en la historia humana, que esta
generando profundos cambios en aspectos econémicos, sociales, politicos y
tecnoldgicos, determinados, principalmente, por un aumento en las interacciones
sociales y las transacciones comerciales en el orden planetario, con apoyo de los
nuevos sistemas de transporte y comunicacion, que posibilitan un intercambio de
grandes volumenes de informacién en tiempo real y superando cualquier distancia.
Y en cuanto a su origen, la globalizacidn no se atribuye a un hecho o acontecimiento
en particular, sino mas bien a una serie de circunstancias econdmicas, politicas,
sociales y culturales, que toman mayor fuerza en la década de los setenta del
siglo xx, a partir de las cuales se desarrolla este complejo fenémeno, resultado de
un conjunto de sucesos y de procesos.

1.2. El proceso de transnacionalizacion de capitales
1.2.1. La globalizacién econdmica
¢ Qué significa globalizacion econémica?

De los diferentes procesos que hacen parte del fendmeno de la globalizacion, la
globalizacién econdmica es quiza el mas visible y el que mayores consecuencias
ha generado para las naciones, las empresas y las personas. También ha originado
un malestar por la primacia que se le otorga al aspecto economico (Stiglitz, 2002:
276).

Como bien se ha dicho, aunque no es posible considerar la globalizacidn solo en
términos econdmicos, si debe reconocerse que esa es su principal manifestacion
0 por lo menos la que tiene mayores repercusiones en el orden social y politico.
De esta forma, y de conformidad con lo sefialado hasta el momento, la globalizacion
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tiene su ambito de aplicacidn mas preciso en la economia, principalmente en los
campos comercial, organizativo y financiero, configurando una serie de procesos
dirigidos a la interconexion de los mercados de capitales, produccion, insumos y
comercio a nivel planetario, que conduzcan, finalmente, a una absoluta libertad de
intercambio, a la conformacion de un gran mercado global. Por tanto, y segun
Francisco Laporte (2007: 260), el motor basico que mueve el proceso actual de la
globalizacion es, precisamente, el mercado.

La globalizacién econdmica es, entonces, «aquel proceso por el cual las
economias nacionales se integran progresivamente en el marco de la economia
internacional, de modo que su evolucion dependera cada vez mas de los mercados
internacionales y menos de las politicas econémicas gubernamentales» (Estefania,
2001: 49).

En igual sentido, Pizano (2002: 4) sefiala que la globalizacién econdmica
corresponde a «una integracion creciente de los mercados de bienes, servicios,
capital y tecnologia; un proceso ligado al aumento del grado de interconexion
entre las naciones». A su vez, Estévez Araujo (2006: 25) estima que este proceso
corresponde a «una mundializacién especifica que ha experimentado el capitalismo
en estos Ultimos treinta afios».

Causas y consecuencias de la globalizaciéon econémica

Este proceso de la globalizacion econémica se origind en el seno de una ideologia
neoliberal del capitalismo econdmico, con las teorias clasicas del libre mercado
Adam Smith y David Ricardo, controvertidas posteriormente por John Keynes,
quien planteo la necesidad de intervencion del Estado en la correccion de las
fallas propias del mercado, hasta llegar a revivir esas ideas iniciales de un mercado
libre y ademés globalizado, con promotores como Milton Friedman.

De esta manera, Adam Smith en el siglo xvin defendié las ideas de la libertad del
mercado y la mano invisible que lo regula. A su vez, David Ricardo promovi6 el
libre cambio entre las naciones, el aprovechamiento de las ventajas comparativas
de cada pais y, por ende, el origen de la division internacional del trabajo.’

7. La expresion ventajas comparativas esta relacionada con las condiciones de produccion: «un pais exporta
aquel bien en cuya produccién tiene una ventaja absoluta e importa aquel en que tiene una desventaja absoluta.
Ventaja absoluta en la produccion de un bien significa que el pais puede producirlo a un costo absoluto, medido
en unidades de mano de obra, inferior al del otro pais». (Ossa, 2002: 89).
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Ideologias que resultaron atenuadas con la posiciéon de John M. Keynes, tras la
crisis econdmica y la recesion mundial de los afios treinta del siglo xx, al plantear
la necesidad de una intervencidn y regulacién del Estado para corregir las fallas
propias del mercado, con un capitalismo moderado apoyado por acciones de las
autoridades publicas. Pero posteriormente se retomd, con Milton Friedman, a
mediados del siglo xx, la concepcién de un libre mercado que tiene una poderosa
e invisible fuerza en su interior, que lo regula, dando origen a la idea de una
economia globalizada centrada en el crecimiento del mercado, fundamentado en
la imagen de que «los recursos materiales que abastecen la mega maquina de la
globalizacién econémica son inagotables» (Gélinas, 2006: 145). Esta ultima
concepcion, que regresa a las ideas clasicas de una creencia fiel en el mercado
y en la proteccion del Estado de aquel derecho considerado fundamental como lo
es la propiedad privada, es conocida como el neoliberalismo.

De esta forma, segun lo sostiene Gélinas (151), de Smith a Friedman el liberalismo
ha sido retocado y refinado en multiples ocasiones hasta asumir la forma actual del
neoliberalismo, cuyos criticos lo califican como ultraliberalismo. Ambas ideologias,
el liberalismo y el neoliberalismo, juegan con el concepto de libertad, (152) y
reclaman una proteccion acérrima de la propiedad privada y de la libre acumulacion
de la riqueza.

Bajo esta ideologia, a partir de los afios setenta del siglo xx, en el &mbito mundial
se desarrolla el proceso de la globalizacion econdmica, con fundamento en siete
postulados que Gélinas (152-154) sintetiza asi:

En primer término, la supremacia del mercado considerado como el lugar por
excelencia donde se ejercen todas las libertades, la de eleccion de los
consumidores, la de comercio —marcada por el sello de la competencia—, la libertad
de iniciativa y produccién, y la libertad de invertir en cualquier momento y lugar (152).

En segundo término, el derecho de apropiacion y libertad ilimitado. Se estima que
el derecho a la propiedad es el unico derecho fundamental, lo que justifica, ademas,
el acaparamiento y la concentracion de la riqueza en individuos e instituciones,
asignando al Estado, como primera funcién, la proteccion de dicha propiedad
privada (152).

En tercer lugar, la supremacia del interés individual sobre el Estado y el interés
general. El interés general se logra, segun la ideologia neoliberal, cuando todas
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las actividades humanas son consideradas como mercancias y se permite el libre
juego de la oferta y la demanda. De esta forma, los intereses privados, expresados
libremente con un marcado sello de egoismo, se conjugan para alcanzar y proteger
el interés general (153).

En cuarto lugar, la competitividad a cualquier precio. Se genera un sistema de
libre competencia, donde cada empresa debe ser mas productiva, para vencer a
sus competidores vy, de ser posible, comprarlos o arruinarlos. Ello justifica medidas
como despidos masivos, reduccion de salarios, sacrificios temporales que son
necesarios para la salvacion de la empresa y de aquellos asalariados que escapan
al despido (153).

En quinto lugar, y estrechamente relacionado con el postulado anterior, se encuentra
la idea de la flexibilidad del trabajo, necesaria para ser competitivos, lo que se
convierte en una necesidad absoluta (153) de los empresarios para reducir costos
y obtener mayores niveles de productividad y competitividad.

En sexto lugar, la mercantilizacién de todos los bienes. Bajo esta idea, el interés
general se logra cuando todas las actividades, incluidas la cultura, la educacion y
la informacion, son tratadas como mercancias. «Incluso los bienes comunales de
la humanidad —el aire, el agua, el patrimonio genético vegetal, animal y humano-
deben convertirse en bienes comprables y vendibles para que las empresas
privadas los apropien, asegurando asi una mejor gestion de estos y garantizando
el crecimiento de la economia» (56 y 153).

Y en séptimo lugar, el crecimiento sin limites. La economia globalizada no tiene
otro objetivo que el crecimiento ilimitado. De esta forma, y en consonancia con la
presente investigacion,® se destaca que «La pasion que moviliza a los creyentes
y practicantes del capitalismo global no es la libertad de las colectividades ni de
los individuos que las componen, sino la libertad de atesoramiento ilimitado por
parte de un grupo reducido de privilegiados» (154).

De manera consecuente, la globalizacion econdmica ha generado una
aceleracién de los niveles de apertura de la economia mundial y del crecimiento

8.  Elobjetivo central de esta investigacion es precisamente establecer la incidencia de este proceso de globalizacion
econdmica, en su aspecto de la transnacionalizacion de capitales, en el ejercicio de la libertad de configuracion
negocial conocido como autonomia privada.
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de los intercambios de bienes y servicios. El comercio internacional se ha
convertido en el principal vinculo entre las economias de las naciones, donde
juega un papel primordial la inversion extranjera directa en diferentes lugares y
economias, como la mejor forma de integracién econdmica, con un papel esencial
de las empresas transnacionales y sus mecanismos de operacion y expansion
(Gasco, 2004: 12).

Asimismo, con la liberalizacién de los mercados de capitales el sector financiero
se ha convertido en el factor mas significativo del proceso de globalizacion de la
economia:

Nuevos sistemas de informacion y tecnologias de comunicaciones permiten
enviar y reenviar capitales entre economias en espacios brevisimos de tiempo,
de manera que el capital, y por tanto los ahorradores e inversionistas, estan
conectados a escala mundial, desde los bancos a los fondos de pensiones, los
mercados bursatiles y el cambio de divisas. Por consiguiente, el volumen, la
velocidad, la complejidad y la conexidn de los flujos financieros globales han
aumentado de forma espectacular (Gasco, 2004: 13).

Por lo tanto, no cabe duda de que en todo este proceso tienen una fundamental
incidencia los avances en materia tecnolégica y en los sistemas de informacién y
comunicaciones, que cumplen un papel esencial en esa interconexion de los
mercados y en la agilidad con que se mueven los capitales, bienes y servicios a
nivel planetario: «Y es que la nueva economia es una economia centrada en la
informacién y el conocimiento (en concreto, la nueva economia se caracteriza por
estar basada en internet)» (13).

En este orden de ideas, a partir de las décadas del setenta y ochenta del siglo xx,
de la mano de los grandes avances en tecnologia, informacién y comunicaciones,
se viene presentando en el mundo un acelerado proceso de desregulacion de
los mercados, liberalizacion del comercio, privatizacion de servicios publicos,
flexibilizacion de los sistemas de produccion, reduccion de los costos de transporte,
interconexién de los sistemas financieros; en suma, una integracién del comercio
y de las redes de produccion e investigacion, que ha generado una mayor obtencion
de recursos en el planeta y, por consiguiente, un incremento significativo en el
flujo y movimiento de capitales.
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Manifestaciones de la globalizacion econémica

La globalizacion de la economia obedece, entonces, a tres principios basicos del
neoliberalismo o de la teoria del monetarismo de Milton Friedman y Friedrich August
Von Hayek, que tuvo su mayor auge en la década de 1980: la desregulacién, la
liberalizacion y la privatizacion (Martin y Shumann, 2000: 138). A través de estos se
busca, en ultimas, la mas absoluta libertad para el movimiento de capitales y divisas
y para el intercambio de bienes y servicios, por encima de las fronteras nacionales.
Dichos principios son, ademas, impulsados enérgicamente por las instituciones
lideres de la economia mundial, tales como el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional, para lograr la integracion global, bajo el argumento de que «el
mercado sin fronteras ofrece, por lo menos, al Tercer Mundo un camino para salir
de la pobreza y el subdesarrollo» a través de la apertura econémica que le permite
abrirse hacia los paises industrializados (173).

Lo que genéricamente se denomina desregulacion y liberalizacién de los mercados,
esta dirigido a la eliminacién de las trabas y los controles para la entrada y salida
de capitales y mercancias, con una cada vez menor intervencion estatal en la
regulacion de la economia. Procesos que se vienen impulsando desde las dos
ultimas décadas del siglo xx, con la apertura econémica y la firma de Tratados de
Libre Comercio por varias naciones. En el caso latinoamericano dichos procesos
iniciaron en la década de 1990, a través de la disminucion de aranceles, la apertura
de los mercados a la inversién extranjera directa y a la competencia internacional,
y con una serie de reformas legislativas para adecuar la economia a las nuevas
exigencias del neoliberalismo.

A su vez, la privatizacion corresponde a la adquisicion de empresas publicas por
capital privado, que involucra principalmente a las telecomunicaciones, la salud,
el transporte aéreo, maritimo y terrestre, los servicios publicos en general, «o,
cuando menos, a la gestion de estos servicios de acuerdo con pautas
empresariales» (Estévez, 2006: 29).

Como lo muestra Faria (2001: 140), la economia globalizada se manifiesta en
procesos de transnacionalizacion de los mercados de insumos, produccion,
finanzas, capitales y consumo. Esto se refleja, en primer término, en un predomino
del capital financiero sobre el industrial. Y en segundo término, en una expansion
de la inversion extranjera directa, a través de la eliminacion de las barreras para el
movimiento de los capitales y de las privatizaciones, aspectos que le han permitido
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a las empresas transnacionales extender sus operaciones a nivel planetario y
poner sus 0jos en sectores estratégicos, que antes tenian un dominio de los
Estados, como son las telecomunicaciones y el sector energético.

En primer lugar, y de acuerdo con la teoria del monetarismo de Milton Friedman
mencionada anteriormente y abordada por Martin y Schumann (2000: 79),

solo la libre fluctuacion del capital por encima de todas las fronteras nacionales
hace posible su explotacion 6ptima [...] Dirigido por la busqueda del maximo
beneficio, el patrimonio ahorrado del mundo debe afluir siempre alla donde
pueda ser mejor invertido. A los ojos de los monetaristas, esto representa
naturalmente aquella inversion que produzca el maximo rendimiento.

Precisamente, distintos autores —como Martin y Shumann (2000), Faria (2001),
Galgano (2005), Gélinas (2006), Estévez (2006)- coinciden al afirmar que el proceso
de globalizacién econdmica se caracteriza, principalmente, por la supremacia del
sector financiero, con una autonomia frente a los demas sectores de la economia,
y la velocidad de sus operaciones en el &mbito planetario y durante las 24 horas
del dia, con el apoyo de las nuevas tecnologias de la comunicacién y la informacioén.
Asimismo, predomina una especulacion constante con las divisas y los productos
financieros, donde los «especuladores anticipan la subida de un producto y lo
compran masivamente, lo que efectivamente conlleva al alza de su precio; esta
alza atrae a nuevos compradores, lo que garantiza que el alza se mantenga»
(Gélinas, 2006: 67). Esto suele generar una economia caética y en ocasiones
inestable.’

El auge de los mercados de capitales, especialmente el financiero, segun sefial6
en 1995 el premier britdnico John Major citado por Martin y Schumann (2000: 63),
se desarrolla «[...] a una velocidad y en unas magnitudes que los situan totalmente
al margen del control de los Gobiernos e instituciones internacionales». Afirmando,
de esta manera, que el capital financiero corresponde a la segunda fuerza

9. Después de la Segunda Guerra Mundial se suscribi6 el acuerdo de Bretton Woods, por las potencias victoriosas
de esta guerra, a través del cual se establecio una igualdad de divisas de todos los paises adheridos a él, fijando
el délar como patrén de cambio. Pero en la década de los setenta del siglo xx, las empresas multinacionales en
expansion y el sector financiero comenzaron a ver este sistema como algo molesto por los controles burocraticos
sobre el movimiento de las divisas y la circulacion del capital. Por lo cual, a partir de 1973 comenzd la
liberalizacion de divisas, donde iniciaron su importante papel los especuladores, es decir, los «traficantes que
tasaban el valor de las divisas segun las distintas posibilidades de inversion, negociaban entre si. El sistema
de tipos fijos se derrumbd» (Martin y Shumann, 2001: 64).
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economica dominante en la época de la globalizacion (Pallares, 2003: 30)," debido
a que este tiene una naturaleza mévil que le permite una mayor ubicuidad y
transferencia a bajo costo (31).

Por tanto, con el proceso de la globalizacion econdmica se esta presentando una
reduccioén significativa de los controles a los flujos de capitales que ha contribuido
ala aceleracién del movimiento de divisas y productos financieros a nivel planetario,
generando profundas implicaciones en el sistema econdmico mundial (Pizano,
2002: 4).

En segundo lugar, los principales protagonistas de la globalizacién econdmica
son las empresas transnacionales (Galgano, 2005: 33), las cuales tienen su casa
matriz en alguno de los paises industrializados, pero sus redes de operacion,
distribucion e inversidn se extienden a mas de dos continentes, por encima y mas
alla de los Estados-nacion. Por ello se afirma que son, en la actualidad, «la primera
y principal fuerza dominante mundial en la época de la globalizacién [...] controlan
el 70% del comercio mundial» (Pallares, 2003: 30).

Para concluir este punto, la globalizacion de la economia busca la conformacion
de un mercado comUn planetario, para lo cual se requiere generar procesos de
movilidad de capitales y de intercambio de bienes y servicios con la mas absoluta
libertad, la mayor agilidad y los menores costos posibles.

1.2.2. El sistema de ‘economia-mundo’ y la transnacionalizacion de capitales

A principios del siglo xx comenzé a operar en el mundo un sistema de produccién
industrial en serie denominado fordista, a través de los métodos de trabajo y
regulacion establecidos por Henry Ford en la General Motors, los cuales se
impusieron en el sector industrial a partir de 1945, tras la Segunda Guerra Mundial.
El referido sistema tenia su centro de operacion en la fabrica integrada y con una
organizacién vertical, que controlaba todos los procesos, desde la produccion de
las materias primas hasta la distribucién y comercializacion de los productos finales
(Pallares, 2003: 79-84). Se trataba, entonces, de un método de produccion en
linea, con «una combinacién de cadenas de montaje, maquinaria especializada,

10. La primera fuerza econdmica en la globalizacion corresponderia a las empresas transnacionales, de las cuales
se hablara mas adelante.
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altos salarios y un nimero elevado de trabajadores en plantilla,»' cada uno
especializado en una parte del proceso, y que en forma repetitiva realizaba.

Sin embargo, en 1970, tras la caida del sistema de Bretton Woods (mencionado
en el pie de pagina anterior), la crisis del ddlar y del petréleo, que generaron una
serie de cuestionamientos a las medidas de intervencion y control del Estado
sobre la economia, que habian sido implementadas con John M. Keynes, se dio
paso a la liberalizacion de los mercados de capitales y a las transformaciones en
ese modelo empresarial fordista.

De esta manera, con la globalizacién de la economia se comenzo a sustituir ese
modelo centralizado de trabajo en cadena por otras formas de organizacion y
operacion empresarial denominada postfordista, a través de una descentralizacion
de la empresa, con una flexibilidad en la operacion que permitié expandir los
diferentes procesos a nivel planetario, buscando las mejores oportunidades
ofrecidas por cada pais y llegando a un mayor nimero de mercados con un menor
costo.

Esto ultimo fue posible, sin duda, gracias a los avances en los sistemas de
telecomunicaciones e informacién, donde el centro de operacion esta dado por la
internet que permite la interconexion de los bancos, las empresas y los
inversionistas en general, facilitando la transferencia de grandes cantidades de
capital de un lado a otro del planeta en un instante y con solo un clic."

Fue asi como se produjo un cambio estructural en los mercados que incidi6 en el
sistema econémico mundial. El intercambio de bienes y servicios adquirié una
connotacion global, donde la inversion de capital, la produccién y comercializacion
de los bienes y servicios se dispersaron por el planeta, con varios agentes
ubicados en diferentes continentes, que intervienen en estos multiples procesos,
conformando una compleja red de operaciones y decisiones, mediante la
fragmentacion de las fases de produccion y distribucion.

Por consiguiente, las empresas, que asumen la denominacion de transnacionales,
iniciaron una operacion flexible y horizontal, mediante la descentralizacion de las

11, http://www.wikipedia.org.es [Consultado, octubre 27 de 2008]
12. La denominada economia digital que se sefialé en otro pie de pagina.
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funciones, donde las casas matrices se encargan de las operaciones mas generales
y distribuyen las demas funciones a nivel planetario. Lo que algunos autores (Sousa,
2002; Estévez, 2006; Laporte, 2007) denominan deslocalizacion:

Un ejemplo de deslocalizacién podemos encontrarlo en la actividad productiva
moderna: una fabrica esta situada fisicamente en una determinada poblacion,
pero los elementos que intervienen en el proceso productivo que se realiza en
ella no provienen generalmente del entorno local donde esté situada. Las
materias primas que utiliza pueden ser traidas de otras regiones o incluso de
paises lejanos, la energia de la que se sirve habra sido generada en otro sitio,
las personas que trabajan en ella pueden ser inmigrantes de otras zonas del
pais o de paises extranjeros y las maquinas que se utilizan seguramente han
sido producidas en fabricas situadas en otros lugares (Estévez, 2006: 17).

Asimismo, Laporte (2007: 250) se refiere a la forma como las grandes empresas
buscan ubicar espacialmente cada una de las fases del proceso productivo «bajo
un ordenamiento juridico distinto, y cambiando de ordenamiento cuando ello
satisface su interés».

De esta forma, el fendbmeno de la transnacionalizacion del capital y la riqueza,
representado por el principal actor de la globalizacion econdmica, las empresas
transnacionales, se manifiesta en la organizacién de la produccién, la distribucién
y la comercializacion de bienes y servicios a escala planetaria, con la dispersion
geogréfica de esas diversas operaciones, con el fin de aprovechar las ventajas
comparativas de cada mercado local, nacional y regional, lo que ha originado el
término «economia-mundo», mencionado por Faria (2001: 75) siguiendo a Inmanuel
Wallerstein,™ uno de los analistas mas connotados de las transformaciones del
capitalismo contemporaneo. Al respecto se afirma que

La «economia-mundo» —dice— es un sistema fundado sobre la voluntad de
acumular capital, sobre el condicionamiento politico del nivel de precios (del
capital, de las mercancias y del trabajo) y sobre la polarizacién continua de las
clases y de las regiones en el tiempo. Es un sistema que requiere no solo
bienes y capital para circular, sino también mano de obra (y) una constante
evolucion en la organizacion de la produccion en términos tanto de naturaleza

13. Wallerstein, Immanuel, 1974: The rise future demise of capitalism system: concept for comparative analysis.
Comparative studies in society and History XVI/4. Citado por José Eduardo Faria (2001)
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de los sectores punteros como de los lugares de produccién [...]; tal sistema
por consiguiente debe predicar la posibilidad de una expansion sin limites
(Faria, 2001: 75).

En este sistema se busca la acumulacién del capital y la maximizacion de su
rentabilidad, a través de la mercantilizacién de los diversos procesos, generando
unas redes que vinculan lo relacionado con las materias primas, los componentes
y servicios, como también lo referente a la comercializacion de los productos
finales. Asi el poder ya no esta determinado por la tenencia de las materias primas
estratégicas, sino por el control tecnoldgico de todos estos procesos (76). Esto
genera una marcada diferencia entre los paises del centro —desarrollados—, que
cuentan con ese poder tecnolégico y donde tienen su sede principal las empresas
transnacionales, y los paises de la periferia —en via de desarrollo- que deben
ofrecer las mejores condiciones para la inversion de capitales de dichas
transnacionales, donde, ademas, estas buscan encontrar mano de obra mas barata
para desperdigar asi sus procesos productivos y ser mas rentables (80-86).

De esta manera, en dicho sistema de «economia-mundo» los diferentes actores,
principalmente las instituciones financieras y las empresas transnacionales, estan
actuando con fundamento en decisiones tomadas de manera simultanea y global,
y no por etapas separadas. Para ello, dichas organizaciones vienen ampliando
«exponencialmente la produccién de sus propias reglas en forma de sistemas de
organizaciéon y métodos, manuales de produccion, reglamentos disciplinarios,
codigos dednticos de conducta y, principalmente, contratos homogeneizados de
alcance mundial» (121).

Para resumir, este proceso de transnacionalizacidon de los mercados de capitales
esta vinculado a la libre circulacién de las divisas y los productos financieros en el
escenario planetario, permitidas por las leyes y los contratos, donde, ademas, los
avances en los sistemas tecnolégicos y de informacion han posibilitado el desarrollo
de la compleja estructura de las empresas con operacion transnacional, por encima
y mas alla de los Estados, es decir, de manera global.

1.2.3. Las transnacionales y la transnacionalizacion de capitales

En el centro de la «economia-mundo», con el proceso de acumulacion de capital
y la consecucion de mayores espacios para su movilidad, se encuentra la empresa
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transnacional, también denominada global (Faria, 2001: 60; Gélinas, 2006: 39), como
principal impulsor de la globalizacion econdmica.

Se trata de una unidad de organizacién econdémica y productiva, con sede principal
en un Estado, industrializado o del centro, que desarrolla sus operaciones en
varios continentes, conformando unas redes y estructuras de funcionamiento que
se extienden por encima y mas alld de dicho Estado, en el &mbito planetario. De
acuerdo con Sousa (2002: 41), «hoy esta surgiendo una clase capitalista
transnacional, cuyo escenario de reproduccion social es el globo como tal». Las
empresas transnacionales son la forma institucional principal de esta nueva clase
capitalista; ellas alcanzan mas de una tercera parte de la produccién industrial del
mundo.

La transnacional y la multinacional

Como se sefialé anteriormente respecto a los origenes de la globalizacion, antes
de darse dicho proceso ya existian las llamadas empresas multinacionales, las
cuales se caracterizaban por una estructura organizativa vertical y rigida, que se
multiplicaba en todos los paises donde invertian. A partir de los afios ochenta, con
el desarrollo del sistema de produccién en red (postfordista) de la economia-
mundo, esa denominacion fue sustituida por la de empresa transnacional. Pero no
se trato simplemente de un cambio del nombre de dichas organizaciones, sino de
la forma misma de estructurarse y operar en el escenario de la globalizacién
economica.

Las empresas multinacionales, de acuerdo con el trabajo desarrollado al respecto
por Faria (2001: 93), hasta los afios setenta del siglo xx, «reproducian las matrices
y estaban movidas por el interés de conquista de mercados nacionales protegidos»,
pero a partir de la era de la globalizacién, en la década de los ochenta, se inicia
una fragmentacién de los distintos segmentos o etapas productivas de las
empresas, que se dispersan geograficamente con las llamadas empresas o
corporaciones transnacionales:

Ya no se trata de maximizar el margen de beneficio del conglomerado por
medio de la suma de los resultados obtenidos por filiales, sino que la estrategia
ahora pasa a ser la actuacion directa sobre la tasa de beneficio, lo que es
posible porque —como ya se ha dicho- muchas de esas filiales no
comercializan su produccion, sino que la ceden a otras unidades productivas
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del conglomerado, segun una evaluacion del coste marginal. Sélo al final de la
cadena, cuando se tiene el producto acabado, reaparece el intercambio,
incorporando costes y beneficios de cada una de las fases de elaboracion del
proceso internacionalizado de produccién [...] lo que ha incrementado el
comercio interempresa y una adaptacion de los conglomerados empresariales
a la nueva organizacion de la produccion a escala mundial (93)

De modo que, las empresas transnacionales ya no conciben los mercados en
forma aislada, como las antiguas multinacionales, sino que se estructuran y guian
su operacién y la toma de sus decisiones atendiendo las reglas del sistema de
economia-mundo, anteriormente descrito. Y asi, pese a que tienen su casa matriz
en un pais determinado, su operacion se extiende a todo el mundo, obteniendo
unos magnificos beneficios.

Caracteristicas de la empresa transnacional
La empresa transnacional esta caracterizada por los siguientes aspectos:

* Una gran capacidad de inversion extranjera directa, segin Gélinas (2006: 40)
superior a los cinco mil millones de ddlares, a través de la adquisicién de
activos, el establecimiento de filiales y las alianzas empresariales.

+ Cuentan con un poder financiero y tecnoldgico sin precedentes, que sobrepasa
el ambito estatal, lo cual facilita la eliminacion de la competencia a través de la
conformacién de redes complejas de acuerdos y decisiones, reflejadas,
igualmente, en la constitucion de filiales y las alianzas empresariales con otros
sectores estratégicos.

+ Capacidad de ubicar sus unidades de produccidn en cualquier parte del planeta
donde obtengan mayores ventajas en cuanto a los costos de la mano de obra
y las menores restricciones del mercado. De esta manera, no se limitan a una
simple exportacion de sus productos, sino a una multilocalizacidn u organizacion
de la produccion por todo el planeta (Faria, 2001: 74; Gélinas, 2006: 39). *

* Realizan una alta inversién en investigacion y desarrollo (Gasco, 2004: 96).

14. El término multilocalizacién, empleado por J. Gélinas (2006), fue definido en otro pie de pagina.
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* Emplean novedosos sistemas de «gestion de existencias, direccion de
personal o estrategias de marketing» (94), métodos que, a su vez, son también
implementados en empresas nacionales.

+ También se sostiene que estas empresas son grandes generadoras de empleo,
procurando a la vez obtener una mano de obra mas barata.

* Tienen, igualmente, un papel importante en el ambito cultural, debido a que
suelen ser duefias de medios de comunicacion y actores estratégicos en este
contexto (20).

Estructuray operacion de la empresa transnacional

La empresa transnacional, atendiendo a ese proceso de expansion de sus inversiones
en el &mbito planetario, buscando las mejores ventajas comparativas de cada pais y
la produccion a menores costos, conforma complejas estructuras de operacion y
actuacion a través del establecimiento de filiales dentro y fuera del pais donde tienen
su matriz, la adquisicion de activos de sociedades constituidas en otros paises, el
aporte de capital para la conformacién de empresas en diversos lugares del mundo,
y la constitucion de alianzas estratégicas con compariias de otros paises.

En primer término, las empresas transnacionales obedecen, en la actualidad, a
una organizacion empresarial denominada la empresa-red, que sustituye a «la
empresa centralizada y burocratizaday», como respuesta adaptativa para ser mas
poderosas y flexibles (Estévez, 2006: 37) en una economia globalizada. De esta
forma, las casas matrices han dotado de una mayor autonomia y capacidad de
operacion y decisién a las filiales que las componen, fomentando, incluso,
mecanismos de competencia entre ellas (38) y el incremento del comercio entre
las compafiias del mismo grupo o matriz.

Es asi como, se presenta una descentralizacion de la operacién y gestion de las
empresas, lo que esta también vinculado a la idea de holding o grupo empresarial,
en el cual se diferencia, por una parte, lo operativo o propiamente industrial y, por
otra, el aspecto financiero o de inversiones. La operacién de estas agrupaciones se
representa, de acuerdo con Francesco Galgano (2005: 28), de la siguiente forma:

A la cabeza aparece el holding, en funciones operativas, destinado a las
controladas, aumentando poderosamente la movilidad del capital industrial y
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su idoneidad para transformarse en objeto del mercado financiero (27) [...] el
holding industrial, que organiza y dirige la produccion que los controlados
gestionan, y el holding sélo financiero (trust de inversion), que se limita a dirigir
y a incrementar los recursos financieros invertidos en participaciones
accionarias. El primero apunta a expandir la produccion; el segundo, a
incrementar la concentracion (2006: 27-28).

Por lo tanto, la matriz establece el marco general de actuacion de todas las
compaiiias filiales, las cuales dentro de dichas directrices cuentan con autonomia
y margen para la operacion en los distintos lugares del planeta donde se encuentran.
En tal sentido se sostiene que las inversiones directas de las empresas
transnacionales empiezan a definir «un sistema operativo basado en el binomio
matrices-subsidiarias; estas ultimas asumiran crecientemente autonomia en las
operaciones de produccion y distribucion de los bienes y servicios, en tanto las
matrices devienen entidades coordinadoras e integradoras del conjunto de
actividades de la corporacion» (Baez, 1980: 24).

Por otra parte, la empresa transnacional puede, igualmente, conformar una red de
pequefias y medianas compafias que se encuentran en torno a ella y con las
cuales subcontrata la produccion de ciertos bienes y la prestacion de algunos
servicios, lo que se ha denominado tercerizacion de la produccién empresarial en
relacion con actividades como la vigilancia, aseo, mantenimiento y transporte.

Asimismo, las empresas transnacionales se ven obligadas a realizar alianzas
estratégicas con otras compafiias y fusiones o adquisiciones, con el fin de ser
competitivas y tener mayores posibilidades de maniobra en el mercado global.
Con el objeto de «acceder a fuentes de financiacion, desarrollar proyectos de
innovacion tecnolégica, o para adquirir la capacidad de penetrar en determinados
mercados» (Estévez, 2006: 40) y dominar, asi, sectores completos de la economia.

De manera que, para enfrentar el fendmeno de la globalizacion, las empresas
transnacionales vy, de igual modo, las grandes compafiias nacionales, adoptan
estrategias como la constitucion de redes de acuerdos y decision para la
produccion, distribucion y venta; adquisiciones y fusiones con empresas
competidoras o complementarias y la celebracion de alianzas con otras firmas
dominantes de los mercados (Pallares, 2003: 100), para lograr, de este modo,
altos niveles de productividad, competitividad y, por supuesto, la excelencia global.
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2. LA AUTONOMIA PRIVADA

A continuacion, y luego del acercamiento a la transnacionalizacion de capitales, se
procura realizar, igualmente, una aproximacién a la autonomia privada y a las cuatro
variables de investigacion estrechamente relacionadas con ella, que fueron
empleadas en la sistematizacion y analisis de la informacion recogida. De manera
sucinta, aun reconociendo el riesgo de una excesiva generalizacion, se busca
desarrollar las concepciones de la autonomia privada y sus manifestaciones, para
luego abordar el estudio, también conciso, de los contratos estandares y las
clausulas abusivas en la contratacion comercial internacional; de la presencia de
usos y practicas, denominada nueva lex mercatoria, en dicha contratacion; de la
asimetria contractual; del derecho corporativo y, finalmente, una breve
caracterizacion de algunos contratos comerciales internacionales, tomando como
referencia aquellos que fueron recogidos, sistematizados y posteriormente
analizados en esta investigacion.

2.1. Concepciones y manifestaciones de la autonomia privada

Algunos autores, como Giménez (2004) y Galgano (2005), plantean una la relacién
entre los crecientes desarrollos cualitativos y cuantitativos del comercio
internacional, tras la Segunda Guerra Mundial, que originaron el incremento de la
inversion extranjera y el aumento de los flujos de capital en el planeta, ya sefialados
en la primera parte de este capitulo, con la importancia que empezaron a asumir
instituciones juridicas como la autonomia privada y el contrato, para una mayor
libertad en el movimiento y transferencia de capitales.

Concepciones de la autonomia privada

Precisamente, la autonomia privada es el principio rector del derecho contractual,
que en su concepcion se enfrenta a dos posiciones contrarias; en primer lugar,
una postura normativa, cuyo principal exponente es el italiano Luigi Ferri, y por otra
parte, una concepcion de simple ejecucion o aplicacion de las normas, creadora
de relaciones juridicas, cuyo principal defensor es el también italiano, Emilio Betti.

Para Luigi Ferri, la autonomia privada es un poder normativo, de creacién de normas

juridicas de caracter negocial, de modo que «el concepto del negocio juridico
como fuente normativa se funda sobre el presupuesto de que no todo el derecho
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es expresion de la voluntad general o de la voluntad de la comunidad. El negocio
juridico es tipica expresion de la voluntad de los individuos dirigida a la consecucion
de fines o intereses tipicamente privados» (35). Segun el autor, la autonomia no es
simple libertad, sino que «esta (la autonomia) se convierte en el poder, atribuido
por la ley a los particulares, de crear derecho, es decir, de establecer normas
juridicas» (42), con la celebracion de los negocios juridicos, en determinados
espacios a ellos reservados (89). Acorde con esta posicidn, el ejercicio de dicha
autonomia cumple una doble funcidn, como fuerza atribuida por el derecho y, a la
vez, creadora de derecho.

Asimismo, otros estudiosos de la teoria general del negocio juridico (Geri, et al,
1995: 611) reconocen ese caracter normativo de la autonomia privada, al sostener
que a través de esta los particulares «en las contrataciones se comportan como
una especie de ‘legisladores descentralizados’ con respecto a los intereses
economicos correspondientes a ellos mismosy.

José Antonio Ballesteros Garrido (1999: 17) coincide con la anterior vision al sefialar
que la autonomia privada «consiste en la posibilidad de que los individuos puedan
dictar normas, como expresion de la libertad, para autorregular sus relaciones
privadas, normas que el Estado asumira como propias, concediéndolas (sic) un
vigor semejante al de la ley y por cuya eficacia velara con idéntico rigor».

En el mismo sentido, Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta (1998:
316), en su estudio sobre la teoria general del negocio juridico y los contratos,
sostienen que la autonomia privada equivale a «una delegacién en la voluntad
privada de la potestad ordenadora que, en principio, corresponde exclusivamente
a la ley». De manera que de la misma ley se deriva esa fuerza normativa de los
negocios juridicos, que son la maxima expresion del ejercicio de la autonomia
privada.’

A su vez Yolanda Alvarez y Luz Maria Restrepo (1998: 148), al referirse en un
articulo a los principios generales del derecho en la contratacion privada, proponen
que

15.  En el caso colombiano el articulo 1602 de Codigo Civil consagra: «Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales».
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Las obligaciones surgidas del contrato no tienen origen inmediato en el poder
heter6nomo del derecho, sino en la capacidad de autovinculacién emanada
de la voluntad libre del sujeto, a quien el derecho reconoce esa capacidad de
obligarse. La esencia del contrato es la de ser una norma vinculante porque las
partes asi lo han decidido.

En distinto sentido, Emilio Betti (1959: 47) propone otra concepcion de la autonomia
privada, al considerar que esta es una potestad creadora, modificadora o extintiva,
pero solo de relaciones juridicas que ya estan disciplinadas o reguladas por normas
juridicas existentes; es decir, corresponderia simplemente a un desarrollo de los
supuestos de hecho que las normas legales ya tienen regulados. De modo que
Betti no le reconoce una potestad normativa a la autonomia privada, y sostiene,
ademas, que con los negocios juridicos el particular unicamente aplica las normas
juridicas ya establecidas por el legislador, sin que cuente, por tanto, con capacidad
normativa.

Luis Diez Picazo y Antonio Guillén (2001: 372), coinciden con Betti al reconocer en
la autonomia privada un poder de creacion, modificacion y extincidn de relaciones
juridicas, pero no de normas juridicas. Es un poder individual que se presenta en
doble via, como poder de constitucion de relaciones juridicas y como poder de
reglamentacién de dichas relaciones. Ademas, reconocen a la autonomia privada
como un principio general del derecho, «porque es una de las ideas fundamentales
que inspira toda la organizacion de nuestro Derecho privado» (370), sosteniendo
mas adelante que, «el respeto a la persona y su reconocimiento como ser de
fines exigen su vigencia, y es dentro de su marco donde puede el hombre
realizarse plenamente» (371).

En relacion con estas dos posturas doctrinales acerca del concepto de autonomia
privada, y tomando en cuenta los objetivos y la hipétesis de investigacion planteada,
aqui se adopta la concepcién normativa de dicha autonomia, al considerar que a
través de la regulacion de las relaciones juridicas, los sujetos de derecho
establecen normas de caracter particular, con las cuales satisfacen sus necesidades
socioecondmicas y autorregulan sus intereses privados, dentro de unos limites
fijados por el ordenamiento juridico. De esta manera, los negocios juridicos, como
expresion maxima de la autonomia privada, constituyen normas juridicas que tienen
una validez material, personal, espacial y territorial, mucho mas restringida por su
naturaleza particular, pero que igualmente se incorporan al ordenamiento y, en
principio, deben ser respetados por todas las personas.
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Acorde con lo anterior, en esta investigacion se acoge lo sefialado por Francesco
Galgano (2005: 105), quien al referirse a la economia contemporanea que exige
unos instrumentos juridicos con mayor flexibilidad para afrontar los cambios
sociales, propone que «Las concepciones clasicas del derecho no ubican al
contrato entre las fuentes normativas. Sin embargo, si continuaramos concibiendo
el contrato como mera aplicacion del derecho, y no como fuente del nuevo
derecho, no comprenderiamos de qué modo cambia el derecho de nuestro
tiempo».

En definitiva, desde la teoria general de la contratacion privada y de acuerdo con
lo sefialado hasta ahora, la autonomia privada implica un reconocimiento a la libertad
individual, como potestad normativa, como poder de autorregulacién de las
relaciones juridicas de los particulares y como principio general del derecho
privado.

Por otra parte, es importante mencionar, también brevemente, ese paso de una
concepcion absoluta e individualista, que en sus origenes tuvo la autonomia privada,
a una idea mas limitada de esta acorde con los postulados del Estado Social de
Derecho.

Cabe destacar igualmente que, en sus inicios, el concepto de autonomia privada
fue elaborado por la doctrina civilista de los siglos xvii y xix con fundamento en el
liberalismo naciente de la época (Ballesteros, 1999: 17-18), como el postulado
que estructurd el derecho privado, con apoyo en una vision individualista que
atribuia un caracter absoluto e ilimitado a ese poder de autorregulacion de las
relaciones privadas. Esa potestad se manifestaba en una plena libertad para contratar
0 no, en la consecucion de fines o intereses estrictamente privados, traducidos en
un estado de felicidad individual, y en la posibilidad de generar todo tipo de
efectos juridicos con la Unica limitante del orden publico y las buenas costumbres
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-468 de 2003, M.P: Dr. Rodrigo
Escobar Gil).

Sin embargo, los cambios socioecondmicos que se empezaron a experimentar a
finales del siglo xix y comienzos del xx llevaron a revaluar esa concepcion
individualista y absoluta de la autonomia privada, a través de un reconocimiento a
ese poder derivado de la autorregulacion de los particulares, pero limitado por el
ordenamiento estatal, la conveniencia social y el interés publico, teniendo en cuenta
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la realizacion de la funcion social de la propiedad privada y las libertades basicas
de la economia de mercado (Sentencia T-468 de 2003).

En igual sentido, Maria Venegas Grau (2004: 83) en su estudio sobre los derechos
fundamentales y el principio de la autonomia privada, propone que a partir de
finales del siglo xix el ejercicio de la autonomia debe ser considerado a la luz de
los principios de justicia y utilidad social; la autonomia privada, dice ella, «aparece
marcada por principios como los de justicia y utilidad, que han corregido la
formulacion liberal, delimitando el alcance de la voluntad de las partes, precisamente
para garantizar que el consentimiento sea expresion de auténtica autonomia» (111).

Manifestaciones de la autonomia privada

Por otro lado, la autonomia privada se expresa o manifiesta en la libertad contractual
y esta, a su vez, de conformidad con lo desarrollado por varios doctrinantes (Ferri,
1957; Galgano, 1992; Alvarez y Restrepo, 1998; Ballesteros, 1999; Venegas, 2004;
Giménez, 2004), comprende dos aspectos:

* En primer lugar, la libertad de contratar o de conclusidn, que implica la facultad
de decidir si se contrata 0 no y con quién se contrata.

* Ensegundo lugar, la libertad de configuracion interna del contrato, que se refleja
en la facultad de dar a este el contenido de acuerdo con el pacto que realicen
los contratantes.

Igualmente, de acuerdo con Galgano (1992: 67-68), la autonomia contractual se
manifiesta de varias formas. Primero, como una libertad de elegir entre los distintos
tipos de contratos previstos por la ley, segun los fines que los particulares se fijen
y los intereses que deseen autorregular; asimismo, la posibilidad de elegir con
quién contratar; estas dos manifestaciones son también conocidas como libertad
de eleccion, decision u opcion. Segundo, la libertad de determinar, dentro de los
limites establecidos por la ley, el contenido del contrato, de establecer las clausulas
que regularan la relacion negocial, denominada libertad de configuracion. De igual
modo, el autor propone la libertad de concluir contratos atipicos o0 no previstos en
las leyes, y la utilizacion de contratos tipicos para el logro de fines atipicos.

En cuanto a la segunda manifestacion de la autonomia privada, conocida como
libertad de configuracion negocial, Ferri (1957: 66) sostiene que «entre los requisitos
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de la autonomia [diriamos mejor entre sus manifestaciones] esta que las partes
puedan determinar libremente el contenido del contrato, las clausulas contractualesy.
Pero aclara que esto ocurre independientemente de que el sujeto ejerza
efectivamente esa potestad o simplemente se acoja, por diversas razones, al
contenido fijado hasta el detalle en algunos eventos.

Alvarez y Restrepo (1998: 152) hablan de otra manifestacion de dicha autonomia,
que denominan libertad de discusion, al sefialar que en aquellos contratos que
son de libre discusién antes de su formacion, las partes son autdnomas para
manifestar sus propositos, intenciones o pretensiones. Pueden, igualmente, acordar
las modalidades de los negocios (como son, por ejemplo, plazo, modo o
condicion). Libertad que, aclaran, no existe en contratos por adhesion.

Por otra parte, los autores Cristian Giménez Corte (2004: 107) y Esperanza
Castellanos Ruiz (2006: 56-74), indican que en la contratacién comercial internacional,
la autonomia privada se amplia a la facultad de elegir el derecho aplicable a
determinada relacion juridica, denominada autonomia conflictual, ademas de la ya
mencionada facultad de incorporacion en el contrato de clausulas materiales que
rijan el fondo del mismo, que ellos llaman autonomia material.

Para los fines de la presente investigacion, es importante aclarar que la manifestacién
de la autonomia privada que mas interesa es la autonomia material o libertad de
configuracion del contenido negocial, concebida como la facultad que tienen los
particulares —después de decidir libremente el negocio juridico que quieren
celebrar, con quién celebrarlo y, en el caso de las relaciones del comercio
internacional, la eleccion de la ley aplicable a la relacion- de fijar el contenido de
las clausulas que regiran el negocio y los efectos juridicos de este.

2.2. Libertad de configuracion negocial, en el contexto de la
transnacionalizacion de capitales

En el escenario del sistema de economia-mundo, que se desarrollé en la primera
parte de este capitulo, marcado por los procesos de desregulacion y privatizacion
de los mercados, se adjudica una mayor incidencia y fuerza reguladora a la
autonomia privada (Mosset, 1996: 18), especificamente en lo que tiene que ver
con el ejercicio de la libertad de configuracion negocial o autonomia material. Esa
fuerza se refleja en la contratacién comercial internacional, en la que intervienen
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agentes econémicos tan determinantes como las empresas transnacionales, cuyo
actuar incide en el empleo generalizado de contratos uniformes o estandares con
contenidos, en ocasiones, abusivos; celebrados en condiciones asimétricas o
desiguales; los usos y préacticas, con el surgimiento de la denominada nueva lex
mercatoria; y en la aparicion de un nuevo derecho de caracter corporativo, en
estas colosales empresas.

Son precisamente estos cuatro aspectos, que coinciden con las cuatro variables
de investigacion que se emplearon para la sistematizacion y posterior analisis de
la informacion recogida, sumado a una breve caracterizacion de algunos contratos
comerciales internacionales, los que a continuacién se exponen, también de una
forma concisa.

2.2.1 Lacontratacion estandarizada y la presencia de clausulas abusivas en la
contratacion comercial internacional

Como lo afirma Carlos Soto Coaguila (2000: 370-374), en su estudio sobre las
transformaciones de la contratacion contemporanea, a partir de finales del siglo xix
y hasta la fecha se ha producido en el mundo un acelerado crecimiento demogréfico
que ha exigido, en aras de satisfacer las diversas necesidades de esos
conglomerados sociales, una masificacion de la produccién de los bienes y los
servicios. Esto ha incidido, de igual modo, en un replanteamiento de la configuracion
y la celebracién de los contratos, como instrumentos juridicos por excelencia para
la satisfaccion de esas necesidades socioecondmicas de los particulares, a través
de una contratacion estandarizada o predispuesta, con el animo de responder &gil
y oportunamente a todos esos intereses, al tiempo que se busca la optimizacién
y reduccion de costos. El doctrinante sostiene que,

la modalidad contractual que los miembros de una sociedad de masas utilizan
para vincularse juridicamente no es el contrato tradicional o paritario, donde
cada una de las partes contratantes, en ejercicio de su autonomia privada,
deciden libremente contratar y con igual libertad determinan el contenido de
su contrato. Por el contrario, en el tréfico patrimonial en masa, los contratos o
relaciones juridicas contractuales se desarrollan bajo otro esquema, otro
sistema de contratacion distinto al sistema tradicional o paritario. Este sistema
contractual tiene un caracter masivo y estandarizado, donde uno de los
contratantes (que denominaremos «predisponente») predispone integra o
parcialmente el contenido del contrato y la otra parte (que denominaremos
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«adherentex) acepta contratar adhiriéndose a las condiciones preestablecidas
por el otro contratante (Soto, 2000: 375).

En este orden de ideas, en el actual contexto del sistema de economia-mundo
caracterizado por una organizacion empresarial compleja de produccién a gran
escala de bienes y servicios (Galgano, 1992: 69), la manifestacion de la autonomia
privada que mas se controvierte es la libertad de configuracion interna de los
contratos, precisamente por la predisposicion del contenido de estos y la
masificacion de las relaciones contractuales, donde se reduce dicha libertad a una
firma, por medio de la cual uno de los contratantes se adhiere a lo preestablecido
por el otro 0 a la realizacion de determinadas conductas (Soto, 2000: 387).

De esta manera, la etapa previa a la celebracidn de los contratos, conocida como
la fase de tratativas, de discusion o conversaciones de las partes, viene cediendo
ante una forma de contratacion masiva o estandarizada, que obedece a unos
modelos o patrones de contratacion, donde los contratantes ya no elaboran el
contenido del contrato, sino que este es unilateralmente predispuesto por uno de
ellos antes de la celebracion del mismo.

Eventualmente, es posible encontrar algunas relaciones contractuales basadas en
la paridad y en la discusion previa de las partes, pero la gran mayoria de los
contratos, en general, y de los comerciales internacionales, en particular, celebrados
en la actualidad, estan cimentados en modelos o contratos estandarizados, que
implican, por un lado, la presencia de condiciones generales en la contratacion
(en relacién con la parte predisponente), y por el otro, como contrapartida, la
celebracion de contratos de adhesion (con respecto a la parte adherente) y la
presencia de contenidos, en ocasiones, con clausulas abusivas o excesivas.

Se justifica este tipo de contrataciéon en el interés por concertar numerosos
contratos, de forma tal que, «sin suprimir el consentimiento, pueda alcanzarse muy
rapidamente el acuerdo contractual mediante la reduccién de los costos de las
negociaciones o tratativas previas» (Soto, 2000: 407).

Las condiciones generales de la contratacién

De este modo, las condiciones generales de los contratos son miradas desde el
punto de vista del empresario; y los contratos de adhesion, desde el adherente.
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Partiendo de esto, se habla de contratos celebrados por adhesién a condiciones
generales (Arrubla, 1996; Mosset, 1996; Ballesteros, 1999; Stiglitz, 1994).

A continuacion, tomando como referencia algunos doctrinantes (Arrubla, 1996;
Ballesteros, 1999; Soto, 2000; Carranza, 2006; Stiglitz, 1994, 1997), se realiza un
acercamiento conceptual a estas instituciones juridicas presentes en la actual
contrataciéon comercial internacional.

Cuando se habla de condiciones generales en la contratacion, se hace referencia
a un conjunto de parametros plasmados en forma previa y unilateral, a través de
clausulas, por una persona, individual o juridica, con el fin de establecer el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos
propios de ellos (Soto, 2000: 412). Dichas condiciones se distinguen por su
predisposicion o preformulacion, su generalidad, uniformidad, abstraccion e
inmutabilidad; tendran eficacia una vez se incorporen, integren o concerten en los
respectivos contratos (412-413).

De acuerdo con Ballesteros (1999: 61), las condiciones generales de contratacion
hacen alusion al «resultado de la predisposicion del contenido del contrato por el
empresario, es decir, a las clausulas o estipulaciones que van a regir la relacién
contractual entre el predisponente y el adherente, por lo que constituye una realidad
previa al contrato». Corresponden, entonces, a los términos empleados por la
empresa en la generalidad de los contratos que celebra.

Dicha forma de contratacion estd unida, como ya se sefial, al desarrollo de la
sociedad de consumo, a la produccidn en serie de bienes y a la oferta de servicios,
que conduce a la celebracién de contratos, igualmente en serie, severamente
rigidos e inmodificables (Arrubla, 1996: 74).

De manera que la funcion basica de estas condiciones generales es facilitar la
contratacion en serie 0 masa, para darle salida al mercado —con el minimo coste
posible- a la produccion de las empresas modernas (Ballesteros, 1999: 30), y
asegurar la posicion de dominio en el contrato, y en general en el mercado, de
una de las partes, introduciendo un claro desequilibrio entre los contratantes (39).

Por otra parte, se ha discutido sobre la naturaleza juridica de dichas condiciones
generales de contratacion, generandose dos tesis al respecto. A partir de la primera,
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denominada tesis normativa, se afirma que el predisponente (empresario o
colectividad organizada) tiene una potestad normativa o reglamentaria al imponer
sus condiciones generales de contratacion (109), con un caracter muy similar al de
la ley (Stiglitz, 1994: 35). Tesis que es fuertemente cuestionada, al afirmar que ese
poder normativo en los empresarios es incompatible con el Estado de Derecho y
que, ademas, dichas condiciones generales no cuentan con el caracter de
obligatoriedad que tiene la ley, porque de todas formas requieren la adhesion de
la otra parte (36). La segunda tesis, llamada contractualista, propone que las
condiciones generales de contratacidn no pierden su caracter contractual, pues
pese a que son creadas unilateralmente por una de las partes, siguen siendo
derecho contractual (38).

Frente a estas tesis que evidencian un choque del deber ser y el ser, Ballesteros
(1999: 123) concluye que, «aunque las condiciones generales tienen naturaleza
juridica contractual, en un plano sociolégico tienen caracter reglamentario: de hecho
se imponen al adherente, que no tiene posibilidad de evitarlas si desea contratar
(y, @ menudo, esta obligado a hacerlo)».

Los contratos de adhesion

De otro lado, se habla también de contratos de adhesién como aquellos en que
una parte encuentra reducida su autonomia privada a la aceptacién en bloque, o
adhesién, a las condiciones preestablecidas por el otro agente (condiciones
generales de contratacién), sin que tenga posibilidad de discutir y modificar el
contenido del negocio (Soto, 2000: 411).

Para Arrubla (1996: 75) en los contratos por adhesion a condiciones generales «se
rompe el modelo de corte individualista en cuanto a la formacion del negocio
juridico». Y por ello propone como sinénimos de este término: contrato estandar,
a condiciones uniformes, tipo, reglamento, autorregulatorio.

A su vez, Ballesteros (1999: 61) se refiere a los contratos de adhesiéon como la
«forma en que se concluye el contrato, por medio de la simple aceptacion o firma
del documento en que se recogen aquellas condiciones generales —de la
«adhesién» a éstas—». Y propone también expresiones equivalentes que se estan
empleando frente a dichos contratos: formularios contractuales, contratos normativos,
contratos tipo, contratos uniformes, contratos en serie 0 en masa, contratos o
condiciones «estandar» o «estandarizadosy (65-67).
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Esa adhesién a las condiciones generales de contratacion por parte del adherente,
implica la no posibilidad de discutir las mismas, es decir, su simple aceptacién o
rechazo en bloque, «sin perjuicio de que en algunos supuestos quepa afadir
alguna clausula particular, pactada libremente» (68).

Esta contratacion conlleva, entonces, una «predeterminacion del contenido de los
contratos por una de las partes mediante el uso de condiciones generales para
celebrar un numero de negocios, o con formularios inmodificables. Ademas, con
la presentacidn de ese contenido con opcion de aceptarlo o rechazarlo» (Salazar,
2006:10).

De igual forma, el autor argentino Rubén Stiglitz (1994: 25), en su estudio sobre el
contrato de adhesion por excelencia como es el seguro, propone que,

El contrato por adhesién a clausulas predispuestas o condiciones generales
es aquel en que la configuracion interna del mismo (reglas de autonomia) es
dispuesta anticipadamente s6lo por una de las partes (predisponente,
profesional, proveedor, empresario, etc.), de manera que la otra (adherente,
consumidor, no profesional, etc.), si es que decide contratar, debe hacerlo
sobre la base de aquel contenido.

Las clausulas abusivas o excesivas

Asimismo, se sefiala que en la contratacion masiva y en el establecimiento de
condiciones generales de contratacion, suelen estar presentes clausulas
denominadas como abusivas 0 excesivas, a través de las cuales una de las partes
tiende a abusar de su posicion e incorpora disposiciones que contienen
condiciones favorables solo para ella y que perjudican al otro contratante. Se
distingue una clausula abusiva, segtin Soto Coaguila (2000: 421), «cuando reporte
una ventaja indiscriminada a favor de uno de los contratantes en menoscabo del
otro. También se suele denominarlas como ‘vejatorias’ porque agravan la posicién
de un contratante».

De igual modo, se habla de clausulas abusivas, lesivas o excesivas, cuando el
contenido contractual genera «un desequilibrio de los derechos y las obligaciones
de tal entidad (manifiesto), que queda comprometido el principio de méaxima
reciprocidad de intereses, al afectarse la relacion de equivalencia» (Stiglitz, 1994:
73). Y aunque dichas clausulas no son exclusivas de los contratos por adhesion,
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segun Stiglitz (51), si encuentran en estos el mejor terreno o el mas apto para su
existencia y multiplicacién.

De esta manera, las clausulas abusivas se caracterizan por atribuir «al predisponente
derechos y facultades exorbitantes o introducen limitaciones o restricciones en
los derechos y facultades de los adherentes; igualmente, seran abusivas las
clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones y cargas del adherente, o
cuando en general desnaturalicen la relacién juridica creada por el contrato» (Soto,
2000:422).

El contenido mas frecuente de dichas clausulas abusivas puede agruparse en
cinco situaciones, a saber:

* Limitacién o exoneracion de la responsabilidad del empresario, procurando
contar con la mayor seguridad posible en relacion con gastos futuros, eliminando
costos imprevistos o imprevisibles y trasladando el riesgo al adherente
(Ballesteros, 1999: 37).

* Ampliacién de los derechos del predisponente, como aquellas clausulas que
lo facultan para suspender, en cualquier momento, en forma unilateral e
injustificada la ejecucion del contrato; o a través de las cuales se reserva la
fijacion de la fecha de entrega del bien o el establecimiento de plazos muy
reducidos para la satisfaccion de garantias.

* Mejorar la situacion del predisponente en el contrato incrementando sus
beneficios, como por ejemplo las que imponen al adherente la obligacién de
adquirir prestaciones complementarias (Ballesteros, 1999: 37), o donde el
predisponente se reserva el derecho de modificar, en algun sentido, la
obligacion o la carga comprometida (Stiglitz, 1994: 73).

* Ampliacién inequitativa de las cargas u obligaciones que debe asumir el
adherente; por ejemplo, reduccion considerable de los términos de caducidad,
inversién de la carga de la prueba, que deba asumir costos excesivos e
inequitativos, imposicion de clausulas penales vejatorias 0 excesivas.

» Supresion o limitacién de los derechos del adherente; se proponen como
ejemplos de esta situacion, las clausulas por las que se excluya o limite la
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facultad de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato;
por la que se excluye o limite la facultad del adherente de resolver el contrato
en caso de mora del predisponente o de imposibilidad a él imputable de
ejecutar la prestacion a su cargo; por la que se suprime u obstaculice el ejercicio
de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular
obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccidn de arbitraje no cubierta
por las disposiciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de prueba
a su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la
legislacion aplicable, deberia corresponder a la otra parte contratante (Stiglitz,
1994:75).

Para concluir este punto, es importante sefialar que pese a todos los
cuestionamientos que esta recibiendo el ejercicio de la autonomia privada por el
empleo de los contratos estandarizados, y siguiendo con el autor con que se
abrié este apartado, Carlos Soto Coaguila (2000: 384), se reconoce que ella, la
autonomia, continda siendo el sustento o fundamento de la contratacion privada
que, aunque de forma restringida, los sujetos siguen decidiendo en materia
contractual sobre la creacion, modificacién o extincion de relaciones juridicas,
afirmando incluso que el contrato «es elevado a la categoria de ley privada» (380),
lo que coincide con lo arriba sefialado acerca de la concepcion normativa que de
la autonomia privada se plantea en esta investigacion.

2.2.2. La asimetria contractual en la contratacion comercial internacional

Estrechamente vinculado con el aspecto anterior, se encuentra que el empleo de
contratos sujetos a condiciones generales o predispuestos, permite hablar de una
situacion de desequilibrio, generada por una posicién de dominio del predisponente
en la relacion contractual, que puede estar determinada por diversos factores, de
tipo econémico, tecnolégico, manejo de la informaciéon o conocimientos
especializados. Dicho desequilibrio o asimetria se refleja, precisamente, en la
adhesion de uno de los contratantes, generalmente en bloque, a los negocios, y
en la aceptacion de condiciones desfavorables en estos.

Pese a que Stiglitz (1997: 395) sefiala que el equilibrio contractual no implica una
igualdad o simetria a rajatabla entre ventajas y desventajas, cabe sefialar que enla
contratacion comercial internacional se presentan situaciones que traducen una
desventaja manifiestamente desproporcionada para uno de los contratantes, debido
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a algunos desequilibrios que se dan en el ambito econémico, tecnoldgico y en la
posesion de conocimientos especializados; mas aun, cuando las empresas se
enfrentan a unas necesidades de insercion en el mercado global que las obligan
a cumplir con unos estandares de calidad y competitividad estos ultimos
establecidos, generalmente, por las empresas transnacionales.

Frente a esta situacion se plantea la existencia de una asimetria, denominada
juridica, que consiste, precisamente, en esa posibilidad del ofertante de regular y
establecer las clausulas y condiciones generales de la contratacion. Asimismo, se
habla de una asimetria de la informacion, determinada por el poder y posicion en
el mercado que tiene el ofertante y que puede condicionar la decision del aceptante
(Vallenas, 2000).

Se sefiala, entonces, que existen contratos con asimetria de poder contractual
entre las partes, determinados por el empleo de modelos de contratacion, por
contratos predispuestos por una de las partes a través de condiciones generales,
establecidas por el agente mas fuerte en la relacion y por la incorporacién, en el
contenido del contrato, de clausulas que prescriben situaciones abusivas o0
excesivas. Al respecto José Antonio Ballesteros (1999: 73) sefiala que,

El desequilibrio procede del hecho de la utilizaciéon del condicionado
predispuesto tras un estudio detallado y profesional, especializado, de sus
consecuencias, calculando cuéles son las condiciones que otorgan una mejor
posicion al predisponente, para después ser impuestas en los contratos a
celebrar, sin que el otro eventual contratante tenga oportunidad de realizar
analogo estudio ni, desde luego, sustituir las clausulas que le puedan perjudicar

[.]

Por otra parte, generalmente se habla de la asimetria o desequilibrio de la
informacion, que ha sido estudiada, sobre todo, por la corriente del analisis
economico del derecho, en términos de los costos de transaccion, donde la
informacién es uno de esos costos que debe asumirse al momento de celebrar
un contrato, y la eficiencia en la celebracién de un negocio, con el fin de lograr un
contrato perfecto, donde no existan errores (Bullard, 2000: 296).

De igual forma, Diego Salazar (2006: 10) habla del caracter tan limitado que tiene el
ejercicio de la autonomia privada en la manifestacion de voluntad del adherente,
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en la celebracién de contratos de adhesion, que se explica por «una asimetria de
informacion frente al predisponente, lo que rompe radicalmente el supuesto de
igualdad que se habia hecho en el modelo contractual clasico». Sin embargo, el
autor no discute el caracter contractual de dichos contratos, pero si habla de una
manifestacion limitada de la voluntad del adherente de obligarse.

Para finalizar este aspecto, y siguiendo con Alfredo Bullard (2000: 310), se sostiene
que en el actual contexto de la configuracién de relaciones juridicas «se permite el
uso exclusivo de la informacidn por un contratante, creando incentivos para que la
informacidn sea no solo obtenida, sino utilizada de manera adecuada para generar
mayor riqueza y bienestar.

2.2.3. Usos y practicas en la contratacion comercial internacional. La nueva lex
mercatoria

En la contratacién comercial internacional, ademas de la presencia de condiciones
generales y de clausulas, en ocasiones abusivas o excesivas, también se estan
empleando ciertos usos y practicas que determinan la celebracion de los negocios
y la ejecucion de los mismos, con la intervencion de las empresas transnacionales,
de organismos internacionales como la Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (Cnudmi o Uncitral), el Instituto para la Unificacion
del Derecho Privado (Unidroit) y la Cdmara de Comercio Internacional (CCl) de
Paris, y de algunas agencias privadas. Esto, ha permitido hablar del resurgimiento
de la lex mercatoria o del derecho de los comerciantes, con una nueva
denominacién en el contexto de la economia de mercado: la ley del capital global
(Sousa, 2002: 104).

Origenes y concepciones de la lex mercatoria

Entre los siglos xi y xi las comunidades de mercaderes comenzaron a desarrollar
una regulacion supranacional, basada en sus costumbres en materia de contratacion.
Las fuentes de ese derecho fueron los estatutos de las corporaciones mercantiles,
las costumbres de estas y la jurisprudencia de dichos organismos, porque en
ellas tenian sus sesiones los mercantes (Galgano, 2005: 65). Se trataba, entonces,
de un derecho de origen consuetudinario, profesional y con caracter universal.
Posteriormente, como consecuencia de la gran cantidad y diversidad de costumbres
que hacian poco predecible este tipo de regulacion, los Estados iniciaron una
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tarea de unificacién de la normativa relacionada con el comercio, a través del
derecho internacional privado (105), lo que gener6 la desaparicion de dicha lex
mercatoria.

En la actualidad, se habla de un resurgimiento de la lex mercatoria, en honor a esa
vieja ley de los comerciantes de la Edad Media, que esta ocurriendo en el contexto
de la globalizacion econdmica, con las exigencias del sistema de economia-mundo,
a partir de los usos, las practicas, los contratos sujetos a condiciones generales o
los modelos de contratacion; determinado todo esto por la dinamica vy el
funcionamiento de las empresas transnacionales, por algunas agencias privadas
financiadas por estas y por organismos supranacionales del comercio internacional.

De acuerdo con lo sefialado por Sousa (2002: 104), en sus estudios sobre la
transnacionalizacion del derecho, la ley propia del capital global o nueva lex
mercatoria esta conformada por un conjunto de principios y reglas consuetudinarias
amplia y uniformemente reconocidos y aplicados en las transacciones
internacionales; ademas, segun él, es «probablemente la forma mas antigua de
transnacionalizacion del campo juridico».

De igual manera, para Walter René Cadena Afanador (2004: 74) se trata de una
«transnacionalizacion del Derecho Comercial Internacional que excede la esfera
estatal y se configura como un derecho de clase, autbnomo e informal en cabeza
de las empresas transnacionales y multinacionales», regulado jurisdiccionalmente
por el arbitraje internacional.

Asimismo, Galgano (2005: 65) afirma que la lex mercatoria es un derecho creado
por la clase empresarial, concretamente por las empresas transnacionales, y
constituido por «reglas destinadas a disciplinar de modo uniforme, mas alla de las
unidades politicas de los Estados, las relaciones comerciales que se instauran
dentro de la unidad econémica de los mercadosy.

Para otros autores, como Mosset (1996: 102), se trata de una ley propia del mercado
global, producto de los usos, costumbres, practicas y modalidades que desarrollan
sus actores, en cuya elaboracion, sostiene este autor, no intervienen los otros
personajes del mercado, como son los consumidores.

De este modo, es importante destacar como en el escenario de la globalizacion
economica uno de los elementos juridicos mas significativos es, justamente, la
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existencia de un derecho del comercio internacional, que esta siendo impulsado
por los principales actores de dicho proceso, el sector empresarial,
fundamentalmente por las empresas transnacionales. Una regulacién que, ademas,
tiene unos rasgos similares a los de la antigua lex mercatoria, con una

[...] presunta espontaneidad, desarrollo convencional, independencia y
superacion de las fronteras estatales y establecimiento de una suerte de agencia
de solucion de conflictos mediante el arbitraje. [...] Estas reglas son seguidas
en miles de transacciones mercantiles internacionales, como ejemplos estan:
contratos-tipo o contratos estandarizados, clausulas-tipo (Laporte, 2007: 256).

Las fuentes de la nueva lex mercatoria

Giménez Corte (2004: 118-119) prefiere hablar, en lugar de lex mercatoria, de
derecho transnacional, como una expresion mucho mas amplia que se ha originado,
fundamentalmente, en las practicas y los usos comerciales, con influencia, en gran
medida, de aspectos economicos como la inversion extranjera directa y los
préstamos de dinero. Sostiene que este derecho puede ser producto, ademas,
de los conflictos econdémicos-politicos norte-sur, de los antagonismos paises
desarrollados-subdesarrollados.

Por otra parte, una concepcion restrictiva de la lex mercatoria estima que esta
integrada por los usos comerciales y aplicada exclusivamente por los arbitros;
mientras que una consideracion amplia de la misma establece que esta constituida,
también, por el derecho estatal convencional que gobierna mediante férmulas
uniformes los aspectos juridicos-privados del comercio internacional y los principios
del derecho mercantil internacional; aparece, mucho mas restringida, la
jurisprudencia arbitral (lllescas y Perales, 2003: 70).

Para Estévez (2006: 127), en respuesta a las necesidades que el proceso de
globalizacion ha provocado, se han generado un conjunto de mecanismos
normativos y de resolucién de conflictos, de origen privado, que buscan la
regulacion de las transacciones del mercado global. Las fuentes de esa nueva lex
mercatoria, acorde con este autor, son los principios generales del derecho, las
costumbres, los usos propios de los negocios y, como principal fuente de dicha
regulacion, los contratos elaborados por las grandes firmas de abogados
(especialmente estadounidenses), que trabajan para las compariias transnacionales.
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Para Estévez, finalmente, se trata de un derecho auténomo, paralelo al derecho
estatal y que se interrelaciona con otros sistemas juridicos. Segun el «El
renacimiento de la lex mercatoria es, en este sentido, la expresién mas extrema
de la privatizacion juridica acaecida en la globalizacién neoliberaly (132).

Igualmente, otros autores (Mosset, 1996; Jaramillo, 1998; Cadena, 2004) coinciden
en establecer que las fuentes de este derecho se encuentran en las costumbres
internacionales del comercio, los principios generales del derecho, las reglas
relevantes promulgadas por las instituciones del comercio internacional, como la
Camara de Comercio Internacional, los usos, los contratos tipo y el arbitraje
internacional. Consideran, de igual forma, que se trata de una regulacién que se
encuentra en una etapa temprana de formacion (Jaramillo, 1998: 49).

Diferencias entre usos, practicas y costumbres en la contratacion comercial
internacional

En el articulo 9.° de la Ley 518 de 1999, mediante la cual Colombia ratificé la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias (conocida como Convencion de Viena), se diferencian
los usos convencionales, las practicas y la costumbre internacional, estableciendo
que,

1. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y
por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente
aplicable al contrato 0 a su formacion un uso del que tenian o debian haber
tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente
conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo
tipo en el trafico mercantil de que se trate.

En el numeral primero se esta haciendo referencia, por una parte, a las practicas
negociales, como aquellas «conductas establecidas entre los intervinientes del
negocio para el cumplimiento de sus respectivas obligaciones que, por la
habitualidad con las que se han venido practicando en el transcurso de contratos
anteriores, se consideran vinculantes para los mismos convirtiéndose en contenido
del contrato» (lllescas y Perales, 2003: 126). Por otra parte, este numeral alude
también a los usos convencionales como el «acuerdo particular y determinado

Transnacionalizacién de capitales y autonomia privada 77



(expreso o tacito) para el empleo de un uso especifico en una transaccion concreta»
(127). Mientras que en el numeral segundo se habla de los usos normativos, como
las costumbres mercantiles que «siendo ampliamente conocidas y observadas
en cierto sector del comercio internacional, se convierten en clausulas tacitamente
aplicables al contrato o a su formacion» (127).

De esta manera, se tiene que los usos y las practicas tienen una eficacia particular,
pues se restringen a lo que las partes del negocio hayan pactado (usos
convencionales) o a las conductas habituales que entre ellas debe observarse
(practicas) en la ejecucion del negocio. Por el contrario, la costumbre o uso
normativo, que consagra el paragrafo segundo de la norma en mencién, tiene una
aplicacion general, como practicas o conductas generadas por las sociedades de
comerciantes, que son suficientemente conocidas y observadas en estas,
considerandose incorporadas implicitamente en los contratos.

De manera similar, Mosset (1996: 112) aclara que los usos convencionales no son
costumbre de acuerdo con una terminologia clasica; pese a que les reconoce a
estos fuerza normativa, sefiala que no surgen de manera espontanea, ni su
cumplimiento es consciente o inconsciente, ni tienen origen en su uso por largo
tiempo; por el contrario, segun el autor, estos surgen de la determinacion de una
de las partes (unilaterales), por algun interés o pretension para su surgimiento, son
impuestos o forzosos y se presentan, por lo general, a partir de acuerdos
predispuestos, que limitan el ejercicio de la autonomia material. Concluye el autor
que se trata, en sintesis, de «la ‘ley de una de las partes’ en el mercado, la ‘ley
privada negocial’ de los proveedores o de quienes producen bienes o servicios».

Igualmente, Cadena Afanador (2004: 92- 93) afirma que la costumbre no se puede
confundir con los usos convencionales o contractuales, argumentando que la
primera «supone una norma de expresion de derecho objetivo, fundada en practicas
generales, publicas reiteradas tomadas de un conglomerado social dentro del
cual se realizan como juridicamente obligatorias, con una aplicacion general,
abstracto, permanente y objetivo». Mientras que los usos convencionales consisten
en ciertas practicas, algunas de ellas locales y profesionales, que son estipuladas
por las partes en el contrato y que, por tanto, unicamente las vincula a ellas.

En contraste, para Francesco Galgano (2005: 70), en términos generales, los usos
del comercio internacional «son asumidos como verdaderos y adecuados usos
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normativos, verdaderas y adecuadas fuentes de derecho objetivo, pero de un
derecho objetivo no estatal, sino supranacional», considerando como fuentes de
esa regulacion, propia de los operadores econdémicos, los modelos contractuales
creados por ciertas agencias privadas y por las empresas transnacionales, en los
cuales se fijan las condiciones generales de contratacion; las costumbres del
comercio internacional y las decisiones de los arbitros internacionales (67-68).

2.2.4. El derecho corporativo

Como ya se sefalo en la primera parte de este capitulo dedicado al proceso de la
transnacionalizacion de capitales, las empresas en el escenario del sistema de
economia- mundo estan asumiendo una estructura y una organizacion empresarial
compleja, que en muchas ocasiones se extiende mas alld y por encima de los
Estados. Asimismo, con el fin de atender los requerimientos del proceso de
globalizacién econdmica, las empresas estan constituyendo redes de acuerdos y
alianzas empresariales con otros sectores estratégicos.

De esta manera, con fundamento en la autonomia contractual y en la propiedad
privada, las grandes y medianas empresas estan conformando grupos
empresariales que bajo la direccion unificada de una sociedad directora, o holding,
operan a través de una pluralidad de sociedades (Galgano, 2005: 169-170). Bajo
esta estructura organizacional se presenta una separacion de las funciones de
direccién estratégica de la organizacion, ejercidas por la empresa controlante, de
aquellas funciones operativas, cumplidas por las empresas controladas. A ese
esquema organizacional obedecen las empresas transnacionales, a partir de la
idea de mercado global y del sistema de economia-mundo, «con la ventaja de
poder distribuir las diversas sociedades de grupo en paises oportunamente
elegidos, en relacién a la conveniencia que cada uno de ellos ofrece bajo los
distintos aspectos de los recursos materiales, costo del trabajo, mercado de
capitales o tratamiento fiscal» (184).

Acorde con lo anterior, y como también se sefialo en la primera parte de este
capitulo, siguiendo a José Antonio Estévez (2006: 37), en la actualidad se esta
presentando un modelo operativo de empresa red, que cambia esa vieja estructura
jerarquica y burocratica de las companias, para darle paso a una mayor flexibilidad
en su organizacion y en la actuacion de estas, convirtiendo este tipo de empresa
en «la unidad operativa propia de la nueva economia global».
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Del mismo modo, el autor José Eduardo Faria (2001: 143) propone que: «el contexto
de la economia globalizada puede ser definido como una ‘sociedad de
organizaciones’, es decir, mas como una ‘constelacion de gobiernos privados’
que propiamente como una ‘asociacion de individuos articulada por un gobierno
publico’». Este autor reconoce que el escenario de la transnacionalizacion de
capitales ha posibilitado la formacién de una compleja red de acuerdos formales e
informales, tendientes a permitir una flexibilizacién de la coordinacion horizontal
de las empresas en el &mbito mundial (94), las cuales, ademas, establecen sus
propias reglas, procedimientos de resolucion de conflictos, normativa y criterios
de legitimacion, al tiempo que definen sus propias identidades y regulan sus
propias operaciones (130).

Consecuente con lo que se acaba de mencionar, se habla de un derecho de tipo
corporativo generado por las compafiias transnacionales, que atienda a las
necesidades de estas, a través de normas sustantivas y procedimentales (Cadena,
2004: 147). Este tipo de regulacion se refleja en los contratos modelo o tipo sujetos
a condiciones generales de contratacién, implementados por las casas matrices
de dichas empresas, como también en la disposicién de algunos usos y practicas
que se incorporan en la celebracion de los contratos y en su ejecucion.

Por otra parte, esa estructura empresarial actual, donde las pequefias y medianas
empresas se encuentran integradas a redes complejas que dependen de una
gran empresa, ha generando un aumento significativo del comercio intrafirmas, es
decir, el que se presenta entre las filiales y las divisiones de una misma empresa,
donde las grandes compafiias imponen sus condiciones mediante normas de
regulacion interna que, aunque correspondan a contratos, son impuestos
unilateralmente (Estévez, 2006: 124). La forma juridica por excelencia para lograr
esto se ha denominado contratos relacionales (Lorenzetti, 2000: 36; Faria, 2001:
170-172; Estévez, 2006: 124).

Este tipo de contratacion esta basada en la regulacion de procedimientos generales
de actuacion y negociacion, a partir del establecimiento de un conjunto de reglas
que unen a las partes, a través de redes o cadenas productivas competitivas, y
que se van especificando a lo largo del proceso de cumplimiento contractual
(Lorenzetti, 2000: 36). Son contratos celebrados entre las empresas y estan
«basados en la confianza entre los agentes para lograr una metodologia de
produccion flexible, que es lo que exige la economia actual. De modo que es esa
confianza o cooperacion el elemento que une a esas redes» (36).
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Enigual sentido, José Eduardo Faria (2001: 170) afirma que esta contratacién implica
la constitucién de «amplias e intrincadas ‘redes’ de agentes y participantes con
una interaccién acentuadamente marcada por la solidaridad en el seno de la
organizacién, por la cooperacion reciproca y por la confianza mutua». Contratos
que, por lo general, tienen una duracion considerable, que involucran agentes con
intereses individuales y colectivos, proponiendo como ejemplo «la asociacién de
pequefios y medianos empresarios con poderosos grupos multinacionales en el
sector de servicios (alimentacién, gestion de tarjetas de crédito, alquiler de
vehiculos, turismo, etc.) en forma de franquicias» (171). Adicionalmente, este tipo
de relaciones contractuales conllevan la autonegociacion de los conflictos y
problemas que van surgiendo en el transcurso del proceso de cumplimiento del
contrato (172).

En definitiva, la economia globalizada ha generado el despliegue de estrategias
de organizacion y alianzas empresariales, que involucran el establecimiento de
pautas y reglas de actuacién, con procedimientos propios surgidos dentro de
estos grupos y que se imponen en las relaciones contractuales entre ellos mismos.

2.3 Caracterizacion de algunos contratos comerciales internacionales

Tomando en cuenta los contratos que fueron recogidos, sistematizados y
posteriormente analizados en el desarrollo de esta investigacion, se procede a
caracterizarlos sucintamente, sin el &nimo de abarcar y detallar todos los aspectos
juridicos de los mismos, pues no es el objetivo aqui.

Apuntes generales sobre la contratacion comercial internacional

El proceso de globalizacién econémica ha generado una internacionalizacién
de las relaciones juridicas, principalmente en materia de contratacién comercial
(Sierralta y Olavo, 1998: 3; Oviedo, 2004: 29; Calvo y Carrascosa, 2003: 104).
Asimismo, a partir de este fendmeno econdmico, se ha pretendido desarrollar
una serie de reglas que permitan hablar de un derecho uniforme del comercio
internacional, destacandose la Convencion de las Naciones Unidas para la
compraventa internacional de mercaderias, y organismos como el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado —Unidroit— y la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -Cnudmi o Uncitral-
(Oviedo, 2004: 33-34).
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Por consiguiente, la contratacion internacional es aquella que tiene vinculo con
varios paises (Calvo y Carrascosa, 2003: 100), bien sea en razon de alguno de los
elementos del contrato o de los efectos que este pueda generar. Asi pues, los
contratos internacionales son aquellos acuerdos «celebrados entre personas
juridicas o no, de derecho publico o privado, de diferentes paises, que implican
el tréfico de bienes y valores entre esos paises» y el mejor criterio para establecer
si un contrato es internacional «es el que se apoya en su objeto. En efecto, si hay
un traslado o transito de valores y mercaderias o servicios a través de las fronteras,
el contrato es, por via de regla, internacional» (Sierralta y Olavo, 1998: 43-44).

Por otra parte, la contratacion comercial internacional esta caracterizada por la
atipicidad de muchos de los negocios celebrados, donde las partes, o una de
ellas, crean los contratos y fijan el contenido que regulara la relacion juridica,
atendiendo los intereses socioecondmicos que persiguen.

En la contratacion comercial internacional, ademas, una de las clausulas mas
importantes que las partes pueden establecer es la de eleccién de la ley que
regulara la relacion, en ejercicio de la autonomia conflictual arriba mencionada, la
cual les permite a los contratantes elegir el derecho que mas convenga; bien el
de uno de los Estados a los que pertenezcan las partes o el de un Estado neutral
(Calvo y Carrascosa, 2003: 135). También es frecuente la presencia de clausulas
compromisorias, que tienen como finalidad facilitar la solucién de los conflictos
que lleguen a surgir entre las partes.

Asimismo, es importante destacar que la presencia de contratos estandarizados,
sujetos a condiciones generales de contratacion, permiten establecer una estructura
muy similar de los contratos comerciales internacionales. En algunos casos, se
trata de contratos muy detallados y bastante extensos, con fundamento en la
contratacion anglosajona, donde todos los aspectos de la relacion contractual estan
regulados, con el fin de que no existan espacios de interpretacion divergentes
por los tribunales (104).

Como técnica contractual empleada en la celebraciéon de estos contratos, que
busca evitar posibles conflictos que en ocasiones no alcanzan a solucionarse con
la eleccion de la ley y la clausula compromisoria, es frecuente encontrar modelos
y clausulas tipo redactadas, por lo general en inglés, que las partes copian o se
remiten a ellas en la celebracion de los contratos (108); También, las denominadas
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clausulas patron, que consisten en la «definicion de los términos usuales del
comercio internacional, las mas famosas son los Incoterms» (Sierralta y Olavo,
1998: 65), que corresponden a términos contractuales relacionados con la entrega
de la mercancia y el momento del traspaso del riesgo, que tienen origen en las
practicas desarrolladas a partir de los usos y las costumbres que los comerciantes
se habituaron a designar por abreviacion o siglas, para facilitar la comunicacion.

También se presenta una técnica en la redaccion de estos contratos llamada la
Definitions, propia del derecho anglosajon, que tiene como finalidad evitar los
riesgos del lenguaje empleado, y consiste en definir materialmente lo que se
entiende por un término concreto (109). Esta técnica, precisamente, fue encontrada
en algunos de los contratos recogidos y analizados en esta investigacion.

Se destaca, igualmente, como los contratos comerciales internacionales no se
estan celebrando aisladamente, sino que, por lo general, hacen parte de complejos
grupos de contratos interrelacionados que abarcan multiples objetos contenidos
en un mismo instrumento (Sierralta y Olavo, 1998: 67).

Sobre algunos contratos comerciales internacionales:

Los contratos recogidos en esta investigacion, once en total, pueden clasificarse
en cuatro grupos: contratos informaticos, de distribucion, de crédito internacional y
de compraventa internacional de mercaderias.

Contratos informaticos: corresponde al grueso de los contratos recogidos y
analizados en la presente investigacion. Se trata de acuerdos de voluntad que
recaen sobre bienes corporales (hardware) o incorporales (software), a través de
los cuales se posibilita el tratamiento automatizado de la informacién. El objeto de
dichos negocios puede consistir en la compraventa, el arrendamiento, leasing,
prestacion de servicios, concesion de licencias de uso o el alquiler de un espacio
web (Calvo y Carrascosa, 2003: 683).

Este tipo de contratos se caracterizan por su complejidad, debido a que usualmente
estan conformados por un conjunto de contratos celebrados a través de una sola
operacion, como ocurre con la adquisicion del hardware v, a la vez, la contratacién
de otros servicios como el suministro de los programas (software) y la asistencia
técnica de estos.
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Son contratos atipicos e internacionales por excelencia, porque en la mayoria de
casos se celebran entre empresas y sujetos radicados en Estados diferentes
(684). Ademas, generalmente son el modelo de contrato celebrado, por las
empresas transnacionales y las grandes o medianas empresas, sujetos a
condiciones generales de contratacion, al cual se adhiere en su integridad una de
las partes, y es frecuente en ellos la presencia de clausulas excesivas como la
exoneracién de la responsabilidad, muy propia del derecho anglosajon (685).

El contrato informatico tiene varias modalidades como son: la compraventa de
hardware e instalacién de software, la licencia de uso de software, el desarrollo de
software, el tratamiento de datos, el acceso a bases de datos, los recursos
informaticos, la adquisicion y asistencia técnica de paquetes operativos y el manejo
integral de la parte informatica de una empresa. Sin embargo, a continuacién solo
se presenta una breve conceptualizacion de algunos de ellos, atendiendo a los
contratos informaticos que se recogieron y analizaron en esta investigacion.

En primer término, el contrato informéatico mas frecuente es el de licencia de uso
de software o programas informaticos a empresas, destinado a «procurar, por una
parte, una rentabilidad econémica a la empresa (cedente) que ha desarrollado un
software, y por otro lado, la venta de utilizacion de un software avanzado para las
empresas que lo utilizan en la gestion de sus datos e informacion interior» (689).
De esta manera, la empresa que disefié el programa informatico, titular del derecho
(licenciante), le concede al cliente (licenciatario) la posibilidad de emplear o utilizar
dicho software, producido generalmente en masa, a cambio de una remuneracion
econémica. Se trata, por tanto, de una licencia solo para el uso del programa, que
no transfiere la propiedad del mismo.

En segundo lugar, se encuentra el contrato de desarrollo de software, por el cual
una empresa encarga a otra la elaboracion de un programa informatico especifico,
dirigido a proporcionar unos resultados concretos como por ejemplo la
administracion de la némina, de los clientes de la compafiia, la contabilidad, a
cambio de una prestacion determinada. En esta clase de contrato es posible que
se establezca que la propiedad del software corresponde a la empresa que lo
desarrollo, evento en el cual esta debe conceder una licencia con caracter indefinido
al adquirente, o puede establecerse que el programa desarrollado es propiedad
de la empresa cliente (690).
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En tercer lugar esta el contrato de recursos informaticos, también de frecuente
uso, que consiste en un conjunto de contratos de prestacion de servicios por el
cual una compaiiia informatica se obliga al mantenimiento y/o asistencia técnica de
los equipos de hardware y/o software del cliente, para procurar un adecuado
funcionamiento de los mismos. Puede consistir en asistencia en el local de la
empresa, telefénica o virtual, y tener caracter preventivo, correctivo o evolutivo
(695).

Contratos de distribucion: es otro de los contratos analizados en esta investigacion
y corresponde a negocios juridicos mediante los cuales las empresas buscan la
colaboracion de terceras personas para operar en el ambito del comercio
internacional, actuando como intermediarios en el mercado para poner en contacto
al productor de los bienes y servicios con el consumidor final (333).

En la actualidad, con el fin de superar las distancias fisicas y las barreras
socioeconémicas existentes en los mercados, se presenta un alto porcentaje de
compraventas internacionales que se realizan con este tipo de intermediacion
(334). Y aunque estos negocios tienen diversas modalidades, como son la
representacion mercantil, la comision, la agencia, la franquicia, la colaboracion y
asociacion, los contratos de esta categoria que se analizaron en la investigacion
corresponden a la denominacidn de contrato internacional de concesién mercantil.

Este tipo de contrato es un acuerdo de voluntades en virtud del cual,

un empresario (denominado concedente) se obliga a otorgar a otro (llamado
concesionario) la distribucion de sus productos o servicios —o el uso de sus
marcas, licencias o espacios fisicos— a cambio de una retribucion [...] Por su
parte, la entidad concesionaria se compromete a adquirir productos a la entidad
concedente para, posteriormente, revenderlos en régimen de exclusiva y, en su
caso, prestar asistencia técnica a sus compradores (Calvo y Carrascosa, 2003:
341).

Los dos rasgos caracteristicos de esta clase de contrato de distribucién son la
exclusividad y la puesta a disposicién de su empresa por parte del concesionario.
Por lo tanto, es frecuente que se le sefiale un espacio geogréafico determinado al
distribuidor, lo cual le impide buscar activamente clientes fuera de este. O podria
tratarse de una distribucién selectiva, por la cual el distribuidor se compromete a
adquirir los productos del principal y a revenderlos en su establecimiento en
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régimen de no exclusividad. En los contratos recogidos y analizados en la presente
investigacion, se encontro la primera modalidad de exclusividad por parte del
concesionario. Igualmente, es usual en este contrato que el concesionario se
obligue a realizar ventas por un volumen minimo.

Cabe aclarar que no se trata de una simple compra para la reventa de productos,
sino que involucra el control al proceso de distribucién y venta por parte del
concedente, pero advirtiendo que el concesionario actia por su propia cuenta.

En conclusion, el concesionario adquiere la mercancia suministrada por el
concedente en firme y la revende a su propia clientela, pero bajo la marca y los
parametros fijados por el concedente (342).

Contrato de crédito internacional: la necesidad de financiacion o inyeccion de
capital para el desarrollo de ciertos proyectos, lleva a que las empresas en
ocasiones decidan tomar créditos o préstamos de dinero con la banca privada,
nacional o extranjera. El crédito es un contrato o acuerdo de voluntades, en virtud
del cual una persona, llamada prestamista, le transfiere unos recursos a quien lo
solicita, denominado el prestatario, confiando en que este le retornara en el futuro
dichos recursos, cumpliendo con los plazos y las condiciones establecidas.

Las empresas pueden acudir al crédito interno, a través del sistema financiero,
con las instituciones nacionales, el cual se realiza en moneda nacional. Igualmente,
cuando se trata de volimenes altos de recursos, pueden acudir al crédito externo,
que se realiza en moneda extranjera, generalmente dolares, a través de la banca
comercial internacional.

El crédito internacional tiene varias modalidades: el documentario o carta de crédito
(Sierralta y Olavo, 1998: 236), de corto, mediano y largo plazo, de consumo, créditos
para la produccion, hipotecarios, de libre inversion y sindicados.'

Acorde con lo anterior, el contrato de crédito internacional (Loan Agreement) recogido
y analizado en la presente investigacion, es un tipo de préstamo bancario, celebrado
por una empresa colombiana del sector bebidas y alimentos, con la banca privada
de los Estados Unidos, que corresponde a la modalidad de crédito sindicado. Se

16. http: //Iwww.intracen.org/tfs/docs/glossary/bs.htm [Consultado en marzo 7 de 2009]
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trata de préstamos a mediano o largo plazo, que involucran la solicitud de grandes
sumas de dinero, evento en el cual varios bancos o entidades financieras se unen
para realizar el préstamo, logrando reunir el monto requerido y compartiendo el
riesgo de un posible incumplimiento.

De esta forma, tomando en cuenta el monto elevado de los recursos solicitados
por el prestatario, se da la intervencion de un grupo de bancos, donde uno de
ellos, el administrador, también denominado agente, gestiona el crédito, evalua
las necesidades del solicitante y busca la participacion de las otras entidades
bancarias en el préstamo. Como contraprestacion, el banco administrador recibe
una comisién de direccion.

Este tipo de crédito se otorga a grandes empresas u organizaciones, que acrediten
una muy buena solvencia econdmica, por altas sumas de dinero y a plazos que
pueden oscilar entre los cinco y siete afios.

Contrato de compraventa internacional de mercaderias: sin lugar a dudas, el
contrato de compraventa continua siendo uno de los mas frecuentes en el trafico
juridico; incluso se le considera como el prototipo de los contratos que se desarrollan
en la practica comercial (Espluges, et al., 2006: 183).

En el caso del contrato de compraventa internacional de mercaderias, se cuenta
con una regulacion uniforme, en cuanto a su formacién y a las obligaciones de las
partes, a través de la Convencién de Viena de 1980, elaborada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, que ha sido ratificada por mas de
60 paises; Colombia la ratifico a través de la Ley 518 de 1999.

Aunque esta regulacion no define el contrato internacional de mercaderias, si
establece algunos elementos para saber cuando se esta frente a este. Se trata,
acorde con los articulos 30 y 53 de la mencionada Convencion, de un acuerdo de
voluntades en virtud del cual el vendedor se compromete a traditar un bien y, a su
vez, el comprador se obliga a pagar un precio, con dos caracteristicas particulares:

* En primer lugar, se trata de un contrato internacional, en razon a la celebracion
de este por personas que tienen su establecimiento en Estados diferentes que
hacen parte de dicha Convencién o en el evento que las normas de derecho
internacional privado aplicables remitan a la normativa de un Estado diferente
que sea parte de dicha Convencion (articulo 1.° de la Convencion).
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* En segundo lugar, la venta debe recaer sobre mercaderias, es decir, bienes
muebles corporales, excluyéndose, por tanto, los inmuebles y los bienes
intangibles como la propiedad industrial o intelectual (lllescas y Perales, 2003:
102; Espluges, et al. 2006: 185).

De acuerdo con el articulo 2.° de la Convencion, quedan excluidas de esta regulacion
las siguientes operaciones:

* Compras para consumo, para uso personal, familiar o doméstico, salvo que el
comprador en cualquier momento antes de su celebracién no hubiera tenido
conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso.

* Las ventas hechas en subasta.

* Las judiciales.

* De valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio de dinero.
* De buques, embarcaciones, aerodeslizadores y aeronaves.

* De electricidad.

Por el contrario, el articulo 3.° equipara a la compraventa internacional de
mercaderias ciertas operaciones que técnicamente no gozan de dicha condicion,
como son:

* Los contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas
o producidas, a menos que quien las encargue asuma la obligacion de
proporcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para esa
manufactura o produccién.

* Contratos complejos o mixtos que combinan la entrega de una cosa con una
prestacion de servicios. Siempre y cuando la parte esencial del contrato no
consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios.

Esa parte esencial o sustancial se determina cuantificando el valor econdémico

de la misma relacion con el valor total de la transaccion (Espluges, et al. 2006:
186).
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Por otra parte, de conformidad con el articulo 6.° de la Convencién, se reconoce
plenamente la libertad contractual de las partes, de esta manera los contratantes
pueden excluir la aplicacion de dicha regulacién, establecer excepciones a
cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos. Igualmente, de acuerdo
con el articulo 9.°, la aplicacion de esta normativa esta sometida a los usos o
practicas, propios o particulares de cada relacién contractual que las partes hayan
podido convenir a lo largo de su relaciéon contractual, 0 a los usos que sean
objetivamente aplicables en el comercio internacional, es decir las costumbres o
usos normativos.

Finalmente, existe una serie de instrumentos internacionales que se relacionan
directamente con la Convencién de Viena de 1980 y que deben ser tenidos en
cuenta dentro de la normativa que regula la compraventa internacional de
mercaderias, como son los Incoterms 2000 (términos relacionados con la entrega
de las mercancias y el momento del traspaso del riesgo), las reglas y los usos
uniformes relativos a los créditos documentarios de 1993 (denominados RUU 500),
la Convencion de Nueva York sobre los términos de prescripcion del contrato de
compraventa internacional de mercaderias, los Principios Unidroit sobre los contratos
mercantiles internacionales (que regulan aspectos como la validez de los contratos,
no regulados en la Convencién de Viena) y los Principios del Derecho Contractual
Europeo (PCCI) (lllescas y Perales, 2003: 81).
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CarituLo 1l

DIAGNOSTICO DE LA LIBERTAD DE
CONFIGURACION NEGOCIAL EN LA
TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES

En el siguiente capitulo se presenta, a manera exploratoria, una evaluacion de los
hallazgos obtenidos en las fuentes primarias de investigacion recogidas,
sistematizadas y posteriormente analizadas. Este diagnostico de caracter
descriptivo, con el aporte de algunos elementos para el posterior anélisis de los
resultados, tiene como finalidad exponer una primera mirada del ejercicio de la
libertad de configuracién negocial en el escenario de la globalizacién econémica,
con la influencia de uno de sus procesos como es la transnacionalizacion de
capitales, para lo cual se han tomado en cuenta las variables de investigacion
propuestas, a través de las cuales se analiz6 la informacion de este trabajo.

Después de la revision, sistematizacion y andlisis de los contratos, las entrevistas
y la normativa, a continuacién se procede a exponer los principales aspectos que
se encontraron en estas fuentes.

1. MODELOS O ESTANDARES DE CONTRATACION Y CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LA CONTRATACION COMERCIAL INTERNACIONAL

Desde una concepcion tradicional del equilibrio contractual basado en el ejercicio
de la autonomia privada, con una plena manifestacion de la libertad de conclusion
(posibilidad de decidir libremente si se contrata 0 no y con quién se contrata) y la
libertad de configuracién interna del contrato (a través de la discusién libre de las
partes dirigida a establecer el contenido del negocio celebrado), se considera
que un contrato es lesivo o0 abusivo cuando contiene ventajas exclusivas para una
de las partes, como consecuencia de una disposicién unilateral y la falta de
discusion del mismo.
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Segun esto, en el actual escenario del comercio globalizado, con la celeridad en
las contrataciones, las légicas y las necesidades de insercion en los mercados,
es cada vez mas frecuente la contratacién masiva, atendiendo a unos estandares
0 modelos contractuales, preestablecidos por una de las partes, generalmente,
las casas matrices de las empresas transnacionales. De otro lado se evidencian
en dichos modelos clausulas lesivas, que reflejan una posicion dominante y abusiva
de una de las partes.

1.1. Modelos o estandares de contratacion comercial internacional

Frente al primer aspecto, la celebracién de contratos modelos o estandares en la
contratacion internacional privada, el entrevistado uno'” ante el cuestionamiento
sobre la presencia de condiciones de asimetria en la contratacion internacional
privada, destaco el empleo de modelos o estandares en dichas negociaciones,
al sefialar que

Son contratos muy estandar [se refiere a los contratos comerciales
internacionales], por ejemplo los financieros, bancarios, son estandar, los
tecnoldgicos son estandar, los de licencias son estandar, son contratos que de
acuerdo con los servicios y de acuerdo con el pais se vuelven muy estandar:
primero un glosario de términos, y otra cosa son contratos complejos, porque
tienen muchas clausulas.

Otro de los abogados entrevistados, quien ha asesorado diversas empresas
colombianas y transnacionales en la celebracién de contratos y en las controversias
surgidas posteriormente en la ejecuciéon de los mismos (quien en adelante se
denominara entrevistado tres), '® destaca que es completamente claro y cierto el
empleo comun y frecuente de dichos modelos o estandares de contratacion, pero
atendiendo mas a criterios comerciales y técnicos, a las necesidades e imperativos

17.  Abogado de una gran empresa del sector de servicios, de la cual también fue posible consultar cuatro contratos
comerciales internacionales celebrados por ella. De acuerdo con el compromiso de confidencialidad con las
personas que brindaron informacion para esta investigacion y con el consentimiento informado manifestado por
ellas, no se revela la identidad de las mismas, ni el nombre de la empresa o firma de abogados en la cual
laboran; se identifican como entrevistado uno, dos, tres y cuatro. Estas entrevistas se realizaron entre mayo y
septiembre del afio 2008.

18. Debe aclarase que en esa exposicién no se conserva la secuencia en el orden asignado a cada uno de los
entrevistados, porque o que interesa mostrar es precisamente las relaciones y tensiones presentadas en las
entrevistas.
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de los mercados, y no a una vision de abuso y dominio de una de las partes o
agentes; en este sentido sefiald:

Yo hice contratos de franquicia con compafiias multinacionales y eso es verdad,
eso esta definido, simplemente vuelve la misma exigencia, exigencias no desde
la esencia de la franquicia, de lo que es la franquicia, pero no solo por eso, sino
porque es que ya son estandares internacionales, en una franquicia ya existen
estandares internacionales que no los va a modificar nadie, porque son desde
el punto de vista comercial y si no, no le interesa al franquiciante entregarte la
franquicia.

Con respecto a este punto, los principios Unidroit'® sobre contratos comerciales
privados del 2004, establecen que es posible emplear clausulas estandar en este
tipo de contratacion, al sefialar en el articulo 2.1.19:

«Clausulas estandar son aquellas preparadas con antelacion por una de las partes
para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negociacion
con la otra parte».

Y continua estableciendo el caracter de sorpresivas que pueden llegar a tener
dichas clausulas estandar y su ineficacia eventual:

ARTICULO 2.1.20. (Clausulas sorpresivas)

(1) Una clausula estandar no tiene eficacia si es de tal caracter que la otra
parte no hubiera podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la
hubiera aceptado expresamente.

(2) Para determinar si una clausula estandar es de tal caracter, se tendra en
cuenta su contenido, lenguaje y presentacion.

Bajo estos principios, es claramente aceptada la presencia en los contratos
comerciales internacionales de clausulas estandar, que implican una redaccion
unilateral del contrato, donde la libertad de discusién y configuracién interna de los

19. Establecen reglas generales aplicables a los contratos internacionales. Las partes tienen libertad de escoger su
aplicacion en los contratos comerciales de caracter internacional que celebren. Son de utilidad para la interpretacion
o complementacion de instrumentos internacionales de derecho uniforme, como también del derecho nacional.
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contratos va quedando ausente, debido, quiza, a las necesidades de los mercados,
los ritmos y las dindmicas de estos.

De tal aspecto se deriva, ademas, una tension en estas negociaciones entre los
factores técnicos y comerciales, con respecto a los asuntos de orden juridico,
que deben ceder frente a lo factico; el mayor periodo de negociacién y acuerdos
en la contratacion comercial internacional se concentra, precisamente, en esa parte
técnica, procurando que lo juridico no se convierta en un obstaculo para lograr el
acuerdo comercial. En este sentido el entrevistado uno destacéd que

juridicamente es ausente [al referirse a la fase de tratativas y negociaciones
previas a la celebracion del contrato], yo pienso que el error es que cuando se
sientan a negociar las partes no hay un acercamiento desde lo juridico, sino un
acercamiento desde las necesidades, cierto, cuando ya la negociacion esta
dada, en como quiero, qué quiero, el precio que puedo; el contrato o la discusidn
de los textos del contrato, entra al final, al final absolutamente y muchas veces
lo que el area técnica o comercial esta negociando no lo entiende frente a lo
que le dice el contrato y en las mismas organizaciones son como temas
partidos; usted lo compra desde lo técnico, usted lo compra desde lo comercial
y el abogado lo negocia, como en su escritorio, cierto, yo no sé muy bien qué es
lo que usted necesita y yo area comercial no sé muy bien qué dice en el
contrato pero lo necesito asi, entonces no me entorpezca tampoco mucho las
negociaciones, y los juridicos de las partes son un grupo de trabajo distinto a
los comerciales y técnicos de cada una de las empresas; entonces los juridicos
entramos a mirar dentro de un contrato cuando ya una negociacion técnica y
comercial va muy adelante, cuando hay hasta cronogramas de trabajo
adelantados y donde nos ponemos a pulir los términos de un contrato, uno, que
Nno nos van a cambiar porque es una minuta internacional, y dos, porque digamos
que nos tiramos el cronograma de trabajo o le frenamos el cronograma de
trabajo a las partes técnicas.

Pregunta: ¢no hay posibilidad de reforma a esos textos que vienen ya
preestablecidos?

La respuesta es: No, incluso la experiencia que yo he tenido es: «mira esta
minuta de contratoy, «listo, tengo estas observaciones». El abogado de la otra
parte recibe, nunca entra a discutir las observaciones con su departamento
técnico por ejemplo, sino que el abogado solito da la respuesta. «Mire esto: la
experiencia que he tenido es que jamas se puede modificar, estas, estas y
estas clausulas son inmodificables, estas otras, le prometo que las voy a escalar
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a nuestra casa matriz en Brasil que es el procedimiento». Por decir algo, a los
tres o cuatro dias contestan: «mire, la casa matriz dice que esta es la redacciony,
en el mejor de los casos, cuando la respuesta no ha sido «la casa matriz dice
que no se modifica». Cuando hay modificaciones, las modificaciones no son
100% partes que nos dejen juridicamente tranquilos, no son ajustes en una
redaccion; pensar en modificar por ejemplo cifras, porcentajes, términos, es
imposible. Yo le voy a responder por «X» porcentaje mas o usted podra ejercer
esta accion o podra, en tanto tiempo, siempre ampliarlo a favor de o volverlo
més pequefio cuando es beneficio de la parte; eso es imposible, esas no se
escalan.

la etapa precontractual no necesariamente implica amplia discusion del
contrato. No necesariamente todos los tipos de contrato generan una regulacién
de clausulas; esto no sucede en los acuerdos donde el mercado fija el precio
y en los que normalmente los bienes objeto de negociacion son cosas genéricas.
Habitualmente, este tipo de contratos son de contraprestacion, de ejecucion
instantdnea y consensuales.

En igual sentido, el entrevistado dos, asesor juridico de algunas empresas
colombianas en la celebracion de este tipo de contratos, principalmente de web
hosting 0 nombres de dominio en internet y exportacion de flores, sefiald que

Sin embargo, el entrevistado sefialé que esa falta de negociacion previa de
aspectos juridicos no puede extenderse a todo tipo de contratos. En tal sentido

afirmo:

Existe mas preponderancia a la fase de discusion en los contratos de
colaboracion, tales como los de intermediacion o distribucion y en las uniones,
sean temporales o definitivas, entre empresas. En este tipo de negocios,
normalmente una de las partes propone las condiciones del negocio, lo cual
no implica necesariamente que la otra no pueda realizar observaciones a la
propuesta inicial. No obstante, en ocasiones en la que el producto o servicio
objeto del contrato tiene un beneficio econdmico asegurado a la parte débil,
esta se acoge a las estipulaciones propuestas por la parte fuerte, ya que
compensa dichas estipulaciones con los beneficios econémicos que obtiene,
0 que sus competidores dejan de obtener.

Lo anterior, coincide ademas, con lo reiterado por el entrevistado tres, en el sentido
que las dinamicas en el actual contexto son otras, que conducen a un cambio en
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la estructura clasica de las relaciones juridicas, que lleva a revaluar el ejercicio de
la autonomia privada atendiendo mucho mas a otros factores y exigencias de
integracion al comercio global, obteniendo mayores logros que pérdidas en la
aceptacion de negociaciones con poco equilibrio contractual y cuyo objeto negocial
se extiende mucho més alla de lo contratado inicialmente.

1.2 Clausulas abusivas o excesivas

Por otra parte, a partir de dichos contratos redactados unilateralmente, atendiendo a
esos modelos o estandares internacionales y a las condiciones generales de
contratacion, se comienza a hablar de la presencia de clausulas abusivas o excesivas.

En este sentido, se encontraron en los contratos recolectados, sistematizados y
posteriormente analizados, coincidencias en varias clausulas que atienden a esos
criterios que permiten sefialarlas como abusivas.?

Clausulas de exoneraciones o limitaciones de la responsabilidad

En primer lugar, en los contratos de software, que constituyen la mayor parte de
contratos a los cuales se tuvo acceso, son predominantes las clausulas de
exoneracion y limitacién de la responsabilidad a favor del contratista que va a
ofrecer el servicio de asesoria técnica en esta materia y cuenta con el conocimiento
especializado y el manejo de la informacion.

De esta manera, en el contrato de licencia de software y servicios, celebrado
entre una compafiia colombiana del sector servicios y una empresa con casa
matriz en Estados Unidos, en la clausula nimero 6 sobre vigencia y terminacion,
se sefiala que

[...] 6.2. Cualquiera de las partes podra dar por terminado este Contrato en
caso de incumplimiento material de la contraparte cuando dicho incumplimiento
no sea subsanado dentro de los treinta (30) dias siguientes a aquel en que la
contraparte sea notificada. Sin perjuicio de lo anterior, AB? [licenciante]

20. Enelcapitulo segundo de este trabajo, se desarrollaron los criterios que doctrinalmente se han establecido para
identificar una clausula como abusiva o excesiva.

21.  En cumplimiento del compromiso de confidencialidad y reserva de las fuentes, adquirido con las empresas y
personas que permitieron acceder a los textos de contratos y modelos contractuales, el nombre de los
contratantes se ha omitido o cambiado. Las negrillas son de la autora.
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podra terminar este Contrato en forma inmediata, notificando al
licenciatario, en caso de insolvencia, o en caso de cualquier
incumplimiento de obligaciones referentes en la clausulas tituladas
«Titularidad y Proteccion» «Confidencialidad», o «Cesion» de este
contrato.

De acuerdo con la naturaleza de estos contratos que incluyen el soporte técnico
y la asesoria en el manejo de los software, a través de los cuales las empresas
procesan toda su informacion, tomando en cuenta la sociedad de la informacién
que se ha desarrollado, y la velocidad con que ésta se produzca y se intercambie,
puede resultar bastante lesivo para el licenciatario (empresa colombiana, en
este caso) una terminacion unilateral e inmediata del contrato por parte del
licenciante.

En concordancia con lo anterior, también es frecuente encontrar cldusulas que
limitan la responsabilidad de uno de los contratantes, por lo general a favor de la
empresa transnacional; otras, que establecen exoneraciones de responsabilidad
y la ausencia de garantias en este tipo de contratos, pese a la importancia de la
informacidn para las compafias que reciben el soporte técnico y la asistencia de
software. En este mismo contrato se establece una limitacion de responsabilidad
para la compafiia transnacional, al sefialar en la clausula octava,

8. Limite de responsabilidad.

AB no sera responsable por dafios o perjuicios indirectos, incidentales,
especiales o consecuenciales, incluyendo, sin limitacién, la pérdida de
datos o de utilidades, o los costos de adquisicion de bienes, software o
servicios sustitutos, sin importar su origen, aun cuando haya sido
notificado de la posibilidad de dichos dafos. La responsabilidad de AB
por dafios originados en, relacion con, o de alguna manera conexos ala relacion
entre las partes, este Contrato, su negociacion o terminacion, la provisién o
falta de provisién del Software o Servicios, ya sean contractuales,
extracontractuales, o de cualquier otra forma, no excederéa en caso alguno el
monto pagado por el Licenciatario a AB bajo el presente Contrato, y si dicho
dafio se deriva de un modulo del Software o Servicios, la responsabilidad se
limitara a las cantidades pagadas con relacion a dicho modulo de Software o
Servicios. Las partes acuerdan y aceptan los términos de esta clausula, y el
Licenciatario manifiesta que sin su consentimiento al limite de responsabilidad
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contenido en esta clausula, los cargos de licencia de Software y los cargos por
los Servicios serian mayores (p. 4, clausula 8).22

De igual forma, en otro contrato para la prestacion de servicios de asesoria y
consultoria, celebrado por la misma empresa colombiana con otra compafiia
extranjera, se indica que,

[...] AB [contratista empresa transnacional] no garantiza que el Software esté
libre de errores, que operen en forma ininterrumpida, ni que todos los errores
del Software puedan ser o seran corregidos. Las versiones de Software previas
a su lanzamiento comercial al publico en general, y los materiales relacionados
con el mismo, se entregan en el estado en que se encuentran, sin algun tipo de
garantia expresa o implicita (p. 3, clausula 7.1.).

[...] No se garantizan ni se aseguran resultados especificos en la prestacion de
dichos servicios» (p. 3, clausula 7.2.).

[...] 7.6. Salvo lo dispuesto en esta clausula, AB no otorga garantia alguna,
expresa o implicita, con relacién a este Contrato, el Software, Documentacion
0 cualquier tipo de Servicios o productos proporcionados por AB al Licenciatario,
incluyendo, sin limitacion, garantias implicitas de comerciabilidad, adecuacion
para un proposito determinado y no-infraccién de derechos (p. 3).

Clausulas relacionadas con las garantias de productos o servicios

Mas adelante, en el mismo contrato que se acaba de citar, al referirse al tema de
las garantias, en concordancia con el primer contrato mencionado y también de
software, se sefiala que

[...] (a) Las partes no seran responsables frente a la otra por dafios indirectos,
incidentales, especiales o consecuentes (incluyendo, entre otros lucro cesante,
pérdida de beneficios, ingresos, datos 0 usos) en que incurra la otra parte o
terceras personas, sea en el curso de una reclamacién contractual o
extracontractual, incluso si la otra parte hubiera sido advertida de la posibilidad
de tales dafios (p. 7, clausula 6.4).

22. Las negrillas son de la autora.
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Igualmente, en otro contrato de software, celebrado entre una agencia de viajes
colombiana y una empresa extranjera, denominado contrato de licencia de uso
programa de computo, se establecen este tipo de limitaciones y exoneraciones
de responsabilidad a favor del contratista, empresa transnacional, al establecer
que

El presente programa de computo AB, tendra una disponibilidad de 99.5%, via
Internet para «EL CLIENTE». En caso contrario y cuando el motivo sea imputable
aAB (contratista) «EL CLIENTE» podra solicitar el descuento correspondiente
al 1% de la mensualidad acordada por cada hora sin servicio, sin que exceda
al 100% de dicha mensualidad, ambas partes acuerdan, que por ningin
motivo podra «EL CLIENTE» solicitar costas y gastos por daios y
perjuicios, imputables a la suspension del servicio (p. 3, clausula segunda.
Regalia).?

Esta clausula resulta muy lesiva para una de las partes, en este caso el cliente,
empresa colombiana, debido a que los dafios para este pueden ser muy severos
en el evento de suspensiones graves y prolongadas del servicio, por tratarse de
una agencia de viajes.

Mas adelante, en el mismo contrato, se continla estableciendo, en concordancia
con los dos contratos anteriores, una exoneracion de toda responsabilidad para el
contratista:

[...]Asimismo, como resultado de la falta de limitacion del programa de computo
AB, respecto de los usuarios a los que «EL CLIENTE» les puede otorgar el
acceso, AB (contratista) se deslinda de cualquier responsabilidad que surja en
virtud de cualquier acto en perjuicio de «EL CLIENTE», tales como la
reproduccion no autorizada por parte del mismo en relacion con la informacion
contenida en la base de datos correspondiente, que deriven de actos de YZ (EL
CLIENTE) o sus dependientes, asi como cualquier acto de naturaleza analoga
y por ello ambas partes convienen de [sic] que «EL CLIENTE» por estos hechos
no podra imputar responsabilidad a AB (contratista) y por tanto no podra solicitar
en ninguin caso costas y gastos por dafios y perjuicios (pp. 3-4, clausula séptima.
Operacion de «El Cliente»).

23. Las negrillas son de la autora.
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Clausulas que limitan excesivamente la actuacion de uno de los contratantes

Otro grupo de clausulas que igualmente pueden resultar desproporcionadas para
una de las partes, que fueron encontradas en algunos de los contratos analizados,
corresponden a las relacionadas con las limitaciones de la actuaciéon de uno de
los agentes contractuales, que incluso se extienden a otros aspectos diferentes al
objeto del contrato, configurando injerencias en ocasiones excesivas.

En este caso, se encuentra en el contrato de licencia de software y servicios
celebrado por la empresa colombiana del sector servicios y la compaiiia
estadounidense, en la clausula catorce dedicada a las definiciones, lo siguiente:

«Territorio» significa el area geografica indicada en el Anexo correspondiente
donde el Licenciatario puede instalar el Software en servidores para uso por parte
del Licenciatario y sus Designatarios. No obstante lo previsto en sentido contrario
en este Contrato, el Territorio no debera incluir pais alguno con el cual la
exportacion esté prohibida por las leyes de los Estados Unidos de América (p. 7).

Resulta contradictorio que en un mundo globalizado, donde se pretende tener un
mercado con operaciones a nivel planetario, se promueva el aislamiento comercial,
limitando el desarrollo de un intercambio amplio y global.

Todo lo anterior coincide con lo sefialado por el entrevistado uno, quien frente a la
pregunta sobre la presencia de clausulas abusivas en los contratos comerciales
internacionales, sefialé:

[...] se me habia olvidado hablar de la posibilidad de que, en contra de la
compafiia colombiana, de poder suspender el servicio, como alegar una causa,
etc., mientras que es frecuente encontrar la posibilidad de que yo puedo
[compaiiia extranjera] suspender el servicio cuando yo quiera, con un aviso
previo, no necesito explicaciones, no se entendera incumplimiento del contrato,
etc., etc. Y siempre limitando el perjuicio maximo que yo le voy a pagar es el
valor del contrato, nunca habré el pago de un perjuicio distinto asi quede
demostrado. [...] Todas estas clases [de clausulas] se establecen a favor de
una empresa extranjera, sea por un bien o por un servicio.

Del mismo modo, en el contrato de suministro de herramientas tecnologicas y

soporte operacional y técnico, celebrado entre una agencia de viajes colombiana
y una transnacional con domicilio principal en Madrid, Espafia, se sefiala:
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Clausula 17.- Cesion y Fusion. La agencia no transferird, cedera o asignara
este contrato, o cualquier derecho u obligacion que emane del mismo, o
cualquier derecho de uso de las marcas propiedad de SVA-Amad sin el
consentimiento previo por escrito de SVA.

En el caso que La Agencia adquiera o controle a otra entidad, se fusione, o la
absorba, 0 sea adquirida o controlada por cualquier persona o entidad, SVA, a
su Unica eleccion, podra dar por terminado este contrato sin ninguna obligacidn
o responsabilidad frente a La Agencia.

SVA podra transferir, ceder o asignar este contrato, o los derechos u obligacién
emanados del mismo, a cualquiera de las entidades que forman parte del
grupo Amad o cualquiera de sus NMC'’s (National Marketing Company) o a
cualquier tercero (p. 12).

A través de esta clausula se restringe la posibilidad de establecer alianzas
empresariales para la empresa colombiana, al constituir una causal de terminacion
inmediata del contrato en los eventos de fusién o ante cualquiera de las practicas
actuales de asociatividad empresarial. En contraste, se permite que la parte fuerte,
en este caso la transnacional, pueda transferir, ceder o asignar este contrato a
cualquier otra compafia que pertenezca al grupo empresarial, lo cual, desde el
punto de vista técnico y operativo, puede llegar a causar graves perjuicios en el
manejo de la informacién para la agencia de viajes.

En la misma via, en el contrato de crédito internacional (Loan Agreement) celebrado
por una empresa colombiana del sector de alimentos y bebidas con la banca
privada de los Estados Unidos, también se observan limitaciones en la
concentracién y enajenacion de activos, al indicar en la clausula 8.08 lo siguiente:

[...] Codificacion, Concentraciones, Enajenacion de Activos, Etc. El prestatario
[empresa colombiana] se compromete a no cerrar, liquidar o disolver sus
asuntos o entrar en cualquier operacion de consolidacion o fusion con
o en cualquier otra persona, salvo que el prestatario puede fusionar o
consolidar con una o mas personas si la entidad superviviente es el prestatario
ola entidad sobreviviente asume por escrito todas las obligaciones del prestatario
en virtud del presente Acuerdo de conformidad con los documentos en su
forma y sustancia razonablemente satisfactoria para el Prestamista [...] 8.10
Transacciones con los afiliados. El prestatario no entrara, y no permitira
que cualquiera de sus respectivas filiales, entre en cualquier
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transaccion con un afiliado del prestatario o dicha filial, excepto a los
términos que son sustancialmente tan favorable para el prestatario o
dicha filial, segun sea el caso, que los que se obtendria en una transaccion
comparables en condiciones de mercado en el momento que sea una persona
que no es un afiliado del prestatario o de dicha filial (pp. 21-22).%

Estas limitaciones en las actuaciones para la empresa colombiana, encontradas
en los textos de los contratos, también son confirmadas por el entrevistado uno,
quien ante la pregunta ;en qué tipo de contratos son mas frecuentes esas relaciones
de asimetria y las clausulas abusivas: contratos de software, reaseguro, suministro,
etcétera?, respondio:

Software son miedosos, reaseguro también y por ejemplo los contratos
financieros, pensar en un contrato de un crédito internacional, son muy duros,
cualquier situacion por parte de laempresa colombiana entraria en una causal
de incumplimiento que dispararia el pedir el total de la obligacion [causales de
caducidad], o aumentar el interés, pedir explicaciones.

Precisamente con relacién a esta ultima clase de contratos, financieros, el
entrevistado continua sefialando, ante el cuestionamiento de si frente a esos
contratos de crédito internacional son frecuentes las limitaciones a la disposicion
para la empresa colombiana, de sus activos, o a la celebracion de alianzas,
fusiones, escisiones,

[...] Absolutamente, sea por la lista de eventos que no puedes hacer, por ejemplo:
tu no puedes aumentar tu nivel de endeudamiento en tanto, no puedes vender
algunos activos, no puedes hacer procesos de fusion o reestructuracion, no
puedes, no puedes, no puedes. No puedes negociar con tus mismas empresas.
O sea porque se te permiten en ciertas condiciones, que hacen esas
condiciones que eso en la practica no se pueda hacer, entonces es casi que
igual que no hacerlo. Si obtener un crédito es casi que quedarse maniatado, no
se endeude mas, no se mueva mas. [Tiene que ser un crédito por un monto
determinado] y como un tema que me impresiond bastante ahi es las
condiciones son estas, entramos a negociar, si no, no hay, si no el tema acaba
[lo toma o lo deja] es asi y en esos contratos financieros es una cosa bien
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impresionante que no solo me toca hacer todo como sometido, porque hay
condiciones normales, yo entiendo que me esta haciendo un crédito
importantisimo, por mucho tiempo me acompafiara y es l6gico que yo mantenga
mis niveles de endeudamiento para poder autosostenerme en mis pagos
periodicos, pero aparte de eso yo le estoy dando garantias y estoy pagando un
interés considerable; usted me esta estudiando todo para saber si si; no
solamente es esto y todas las ganancias que se puedan meter y todas las
garantias que esté dando, sino también venga auditeme periddicamente para
que usted quede tranquilo, que yo no estoy incurriendo en situaciones de
incumplimiento, auditeme permanentemente, de hecho tengo que permitir
eso en laempresa, qué informacion quiere tener para que se sienta tranquilo.

A su vez, el entrevistado dos llamoé la atencion en relacion con la presencia de las
clausulas abusivas en este tipo de contratacion, sobre lo siguiente:

Existe una situacién particular que quiero resaltar con las clausulas abusivas:
esta proliferando una practica consistente en la reproduccion de contratos
internacionales en el derecho interno. Las empresas que manejan contratos
internacionales y que en ocasiones se ven afectadas por este tipo de
estipulaciones, las aplican a su vez en sus negociaciones con nacionales. Esto
se denota claramente en la practica puesto que es facil reconocer modelos o
esquemas de contratos basados en contratos internacionales, particularmente
los elaborados con agentes de paises del common law, los cuales se toman al
pie de la letra para negociaciones entre nacionales, muchas veces
desconociendo que las regulaciones son totalmente opuestas, y por lo tanto,
no son de aplicacién en el caso colombiano. Particularmente en el aspecto del
tratamiento y efectos de la responsabilidad.

Esto coincide claramente con lo destacado por el entrevistado tres, en el sentido
que, «lo que hacen con las empresas grandes en Colombia, las transnacionales,
ellas lo replican con las pequefias y medianas empresasy.

Sin embargo, para este ultimo entrevistado, en contraste con lo sefialado hasta el
momento sobre la presencia de clausulas abusivas en este tipo de contratacion,

[...] no puede hablarse de que existan clausulas leoninas en estos contratos,

fuerza, yanohayAy B, ya es todo del mismo lado. Se pregunta como lo hago [el
contrato], qué me invento para que no sea agencia comercial, porque el
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Clausulas que impiden presentar demandas y que consagran una excesiva

comprador tiene que demostrar qué tiene en bodega y no le venden si tiene
mas o0 menos de lo que ellos dicen en los contratos; el comprador tiene que
tener el mismo sistema de informacion compatibles con los de ellos, no hay
papel, no hay facturas, no hay nada. Ya existe una demanda donde estoy
defendiendo a AB diciendo que eso no es agencia oficiosa, existen nuevas
técnicas de mercado. Yo he estudiado a profundidad el tema, yo sé que es un
reto pero deben entenderse las nuevas formas de contratacion. [...]

Ya no hay autonomia de voluntad, porque en el fondo qué le interesa a cualquiera
de las dos partes, competir, vender en el fondo, ser competitivo, menos bodegajes
para menos costos [...] casi que ese término de autonomia de la voluntad
como la inclinacion, eso esta mandado a recoger [...], porque la inclinacion de
voluntad es a una competitividad, mayores resultados, menos costos.

onerosidad para uno de los contratantes

Entre tanto, otro grupo de clausulas que pueden resultar lesivas para uno de los
contratantes, encontradas en el contrato de crédito internacional y en algunos de
software, son las relacionadas con la imposibilidad de proponer demandas ante

controversias que se presenten en la ejecucion del contrato.

De acuerdo con lo anterior, en el contrato de crédito internacional aparece,

104

[...] en tal caso [los establecidos como eventos de incumplimiento de sus
obligaciones como no pago de capital e intereses en el plazo establecido;
incumplimiento de cualquiera de los compromisos contenidos en la seccion
8] cualquier endeudamiento del prestatario o sus filiales que supere el monto
de 10.000.000 ddlares de los Estados Unidos, en caso de expropiacion o
nacionalizacion de la totalidad o de una parte significativa de las propiedades
del prestatario o de cualquiera de sus subsidiarias; invalidez o inaplicabilidad
del contrato por més de 30 dias, por disposicion de autoridad colombiana] (1)
El prestamista podra, mediante notificaciéon al Prestatario, declarar los
compromisos para ser terminado inmediatamente, después de lo cual los
compromisos inmediatamente se rescindiran y/o (2), el prestamista podra,
mediante notificacion al Prestatario, declarar la cantidad principal pendiente
hasta entonces, y los intereses devengados, los préstamos y todas las demas
cantidades pagaderas por el prestatario en este documento (incluyendo, sin
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limitacién, cualquier cantidad pagadera en virtud de la seccion 5.04 del mismo)
para ser inmediatamente vencidas y exigibles, en cuyo caso dichos importes
seran inmediatamente debidos y pagaderos sin la presentacion de la
demanda, protesta u otras formalidades de ninguna clase, todos los cuales
son expresamente renunciados por el prestatario, salvo que el prestatario
promueva o inicie las negociaciones de reestructuracion en virtud de un
procedimiento de la Ley 550 de 1999 de la Republica de Colombia, por cualquier
razon, entonces las obligaciones estipuladas en la presente clausula en favor
del prestamista no seran vencidas y pagaderas por el mero hecho de este tipo
de promocidn o negociacion, o de la ejecucion del correspondiente acuerdo
de reestructuracion, siempre que, no obstante, en caso de una entrada de un
pedido de socorro con respecto al prestatario en virtud de cualquier régimen
de lainsolvencia, (A) la obligacion del prestamista de hacer los préstamos para
el prestatario debera darse por concluida, automaticamente y (B) la cantidad
principal pendiente hasta entonces, y los intereses devengados, los préstamos
y todas las demés cantidades pagaderas por el prestatario a continuacion
pasan a causarse automaticamente y ser vencidos y pagaderos sin la
presentacion de lademanda, protesta u otras formalidades de ninguna clase,
todos los cuales son expresamente renunciados por el prestatario (pp. 23-
25).%

Dicha clausula resulta muy lesiva para la empresa colombiana; a través de la renuncia
a cualquier tipo de demanda o solicitud judicial de la obligaciéon en caso de
incumplimiento, operarian de pleno derecho dichos eventos, es decir, sin necesidad
de pronunciamiento de ninguna autoridad.

También en el mismo sentido, el contrato de licencia de uso programa de computo,
celebrado entre una agencia de viajes colombiana y una compariia mexicana indica
en la clausula segunda:

El presente programa de computo AB, tendra una disponibilidad de 99.5%, via
Internet para «EL CLIENTE». En caso contrario y cuando el motivo sea imputable
a'YZ «EL CLIENTE» podra solicitar el descuento correspondiente al 1% de la
mensualidad acordada por cada hora sin servicio, sin que exceda al 100% de
dicha mensualidad, ambas partes acuerdan, que por ningiin motivo podra
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«EL CLIENTE» solicitar costas y gastos por dafios y perjuicios,
imputables a la suspension del servicio (p. 3, clausula segunda. Regalia).?

Igualmente, en el contrato de licencia de software y servicios, celebrado por una
compafiia colombiana del sector servicio y una empresa con sede principal en
California (Estados Unidos), se indica:

[...] ninguna accion, cualquiera sea, relacionada con, o de alguna manera
conexa a este Contrato, los Servicios provistos o a ser provistos por AB podra ser
entablada por cualquiera de las partes luego de un afio de verificarse la causa
que la origina (p. 5, clausula 13. General).

La anterior puede ser considerada, también, otra forma de restringir el ejercicio de
acciones y reclamaciones, en la medida que se limita en forma excesiva el tiempo
para accionar por cualquier motivo originado en el contrato; un término de caducidad
bastante corto frente a cualquier tipo de accion que se derive del contrato.

Por otra parte, se encontraron algunas clausulas que obligan a una de las partes a
asumir gastos excesivos en la ejecucion del contrato, los cuales se extienden
mas alla de la prestacion debida.

En la Sesioén 5. Fondo de Proteccién, clausula 5.01 del contrato de crédito
internacional, se establece

[...] el pago de costos adicionales por el crédito, ademas del pago de los
intereses y el capital, el prestatario (empresa colombiana) debe pagar una
cuota de mantenimiento para compensar el monto de gastos adicionales en
que incurra el prestamista o cualquier participante en la fabricacién o
mantenimiento de cualquier préstamo, como consecuencia de cambios en
las leyes o por decisiones de autoridades gubernamentales o situaciones
especiales del mercado (p. 11). Igualmente, mas adelante, se establece que el
prestatario debera asumir todos los pagos de capital e intereses, se deben
realizar libres y sin deduccion o retencion de los impuestos cubiertos. En tal
sentido se sefiala lo siguiente: «[...] (b) el prestatario debera indemnizar a la
prestamista y en contra de cada participante, y les reembolsara a la demanda,
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cualquier Cubierto Impuestos que el prestatario esta obligado a retener o
descontar de cualquier pago efectuado el presente documento y cualquier
pérdida, responsabilidad, reclamo o gasto, incluidos los intereses, sanciones,
recargos y honorarios de abogados, que puedan incurrir en cualquier momento
que surja de 0 en conexidn con el incumplimiento del prestatario a retener o
descontar Cubierto Impuestos y remitir a las autoridades gubernamentales
apropiadas a su debido tiempo» ( p. 14).

Asimismo, se le ordena al prestatario (compafiia colombiana) asumir los siguientes
gastos:

[...] 10.03 Gastos, Etc. El prestatario se compromete a pagar o reembolsar al
prestamista todos sus gastos razonables y documentados los costos y gastos
(incluyendo, sin limitacion, los honorarios razonables y gastos de AB,
Nueva York, especial para el abogado del prestamista, y de YZ Abogado
colombiano especiales para el Prestamista, y la impresion, reproduccion,
envio de documentos, la comunicacion y gastos de viaje) en relacion con (i) la
negociacion, preparacion, ejecucion y entrega del presente Acuerdo y la
realizacion de los préstamos y (ii) la negociacién o preparacion de cualquier
modificacién, complemento o renuncia solicitada por el prestatario de
cualquiera de los términos de este Acuerdo y los demas documentos
mencionados en este documento (ya sea consumado o no) y (b) el prestamista
para la totalidad de sus razonables gastos y documentados (incluyendo, sin
limitacion, la razonable y documentada honorarios y gastos de un asesor juridico)
en relacién con cualquier aplicacion o recaudacion procedimiento que resulte
de la aparicion de un caso de incumplimiento a continuacién. El prestatario
decide indemnizar al prestamista y cada uno de sus afiliados y sus respectivos
directores, funcionarios, empleados, abogados y agentes (cada una, una «Parte
Indemnizaday) de y contra cualquiera y todas las demandas, dafios, pérdidas,
responsabilidades y gastos (incluyendo, sin limitacion, razonables honorarios y
gastos de abogado), conjunta o varios, que pueden ser ocasionados por afirmar
0 adjudicados o en contra de cualquier Parte Indemnizada, en cada caso que
surja de o en relacién con o en relacién con cualquier investigacion. Litigio o
procedimiento o la preparacion de cualquier defensa con respecto a la misma
que surja de o en conexion con relacion a este Acuerdo, u otra de préstamos o
documentos de las transacciones contempladas o lo que decide o cualquier
uso que se haga o propuestas para ser realizados con el producto de los
préstamos, sean o no de investigacion, litigio o procedimiento es interpuesta
por el prestatario, cualquiera de sus accionistas o los acreedores, una Parte a
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indemnizar a cualquier otra persona, o de una Parte a indemnizar por lo demas,
una parte del mismo, y si 0 no cualquiera de las condiciones previas establecidas
enla Seccion 6 del presente se cumplen o las otras transacciones contempladas
por el presente Acuerdo se consumo, excepto en la medida de dicha
reclamacion, dafo, pérdida, responsabilidad o gasto (i) se encuentra en una
final y no apelable de la sentencia un tribunal de jurisdiccién competente han
sido el resultado de dicha Parte Indemnizada de negligencia grave o dolo o del
incumplimiento de dicha Parte Indemnizada de las obligaciones que le
incumben en virtud del presente Acuerdo, o (ii) como resultado del
incumplimiento de dicha Parte Indemnizada de cualquier ley (que no sean
cualquier ley de Colombia) que regula la actividad de tales partes a indemnizar
(p. 26).7

Mediante esta clausula la empresa colombiana (prestatario) debe asumir la
responsabilidad de una gran cantidad de gastos, incluidos la asesoria que el
prestamista recibe por parte de una firma de abogados de Nueva York.

En igual sentido, el entrevistado uno, al indicar cuales son las caracteristicas
comunes en la contratacion comercial internacional y las practicas frecuentes, sefialo:

[...] es normal que todos los costos [de la celebracion y ejecucion del contrato]
los asuma la parte contratante, liberando a la parte contratista o al proveedor de
cualquier costo adicional que se genere en el contrato, hasta el valor del contrato
es este y en neto, si hay impuestos adicionales eso los asume usted (empresa
colombiana) aunque por legislacién colombiana sea un valor que usted me
debe retener a mi del pago, yo necesito esta plata por este valor neto, en tal
cuenta y ya; impuestos adicionales que genere la suscripcion del contrato,
como temas notariales o de timbre, son asumidos por ustedes o costos por
prestacion del servicio, este es el valor de mi servicio, pero mis desplazamientos,
mis viajes, hora adicional después de tal hora vale tanto. Yo creo que esos son
los mas frecuentes. Sitodo lo que sea costos, garantias y responsabilidad. Casi
que las clausulas de responsabilidad y garantia empieza uno a identificarlas
porque vienen en una letra mas grande de lo normal en el contrato, se escriben
en mayuscula sostenida y son bastante estandar. Y cuando vas a negociar
redaccion o ajustes en el texto de las clausulas es del grupo de clausulas que
la parte contratista considera no se escalan, no se suben porque por politicas
de la compaiiia o del grupo jamés estan en discusion.
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Clausula compromisoria

Finalmente, otro grupo de clausulas, cominmente consideradas abusivas, son las
relacionadas con la constitucion de tribunales de arbitramento en otro pais y el
sometimiento a las leyes de otro Estado. En el contrato de licencia de software y
servicios, celebrado por una compafiia colombiana del sector servicio y una
empresa con sede principal en California (Estados Unidos), se indica al final del
mismo:

Este contrato se realiza bajo y esta sujeto a las leyes de Florida, sin que resulte
aplicable la eleccion de otras leyes. Los unicos tribunales con jurisdiccion y
competencia respecto de cualquier accidn originada en, relacionada con, o
conexa de cualquier manera con este Contrato, su negociacidn o terminacion,
0 los Servicios proporcionados o a ser proporcionados por AB (licenciantes),
seran los de Miami-Dade County, Florida para tribunales estatales y los del
Southern District of Florida para tribunales federales [...] (p. 5. Clausula 13.
General).

Es considerada abusiva la clausula compromisoria que favorece a alguna de las
partes del proceso en lo relacionado con el territorio; en este caso es mucho mas
probable que sea la empresa colombiana la que tenga una pretensién en contra
del licenciante, sin embargo tendria que acudir a los tribunales de Miami.

En el contrato para la prestacion de servicios de asesoria y consultoria, celebrado
por una empresa colombiana del sector servicios y una transnacional, se establece
también la jurisdiccion en el pais del contratista:

6.6 Jurisdiccion. En el supuesto de que exista alguna controversia sobre la
interpretacion ejecucion o cumplimiento del presente contrato o de alguna
Orden de Servicios, las partes acuerdan someterse a la jurisdiccion y
competencia de los tribunales de [Nombre de la ciudad principal en la que AB
se encuentra domiciliado en dicho pais], renunciando a cualquier otra
jurisdiccion que por su domicilio presente o futuro pudiera corresponderles (p.
7, clausula 6.6).

Igualmente, en el contrato de licencia de uso programa de computo, celebrado

por una agencia de viajes con una empresa mexicana, se establece una clausula
compromisoria en el siguiente sentido:
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VIGESIMA SEXTA. CLAUSULA COMPROMISORIA. Las partes se someten
expresamente a la jurisdiccidn de los tribunales correspondientes al domicilio
del demandado. De este modo si AB ejerce acciones judiciales contra «El
Clientex» se somete a los tribunales de Colombia, y el Contrato se regira por las
normas Colombianas y si «El Cliente» ejerce acciones judiciales contraAB se
somete a los tribunales de La Republica Mexicana, y el contrato se regira por
las normas Mexicanas (p. 7).

En este caso existen mayores probabilidades de que sea la empresa colombiana
(El Cliente) la que tenga una pretension en contra del licenciante, por lo cual el
abogado externo que revisé este contrato propuso una clausula neutral en el
siguiente sentido:

Las diferencias que se susciten con ocasion del contrato (incluyendo cualquier
clase de incumplimiento), que no puedan resolverse directamente entre las
partes, seran sometidas a la decision de tribunal de arbitramento integrado por
un (1) arbitro que seré designado por la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC) de acuerdo con su reglamento de procedimientos. El Tribunal
asi constituido, se sujetara a lo dispuesto en la normativa aplicable segun el
derecho colombiano que regula la materia; decidira en derecho y funcionara
en la ciudad de Bogota DC.

En el negocio juridico de caracter precontractual, denominado Exclusivity and
Confidentiality Agreement (Acuerdo de exclusividad y confidencialidad), celebrado
entre una compafia colombiana del sector bebidas y alimentos y una empresa
transnacional, cuyo objeto es la intencion de la empresa extranjera de adquirir una
filial controlada por la empresa colombiana, para lo cual ha solicitado informacion
sobre la matriz y lafilial, informacién que debe tratar con confidencialidad, existiendo,
ademas, exclusividad de ambas partes con miras a la posterior celebracion del
negocio. Se sefiala lo siguiente:

[...] 12. El presente Acuerdo se regira e interpretard, de forma exclusiva, de
conformidad con las leyes del Estado de Nueva York, Estados Unidos de
América, sin dar efecto a cualquier conflicto de leyes que requieren la aplicacion
del derecho sustantivo de cualquier otra jurisdiccion (p. 3).

[...] 13. Cada una de las partes del presente acuerdo irrevocable e
incondicionalmente consiente que cualquier controversia o demanda que surja
de o enrelacién con el presente Acuerdo se determinaré mediante arbitraje de
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conformidad con el Reglamento de Arbitraje Internacional de la Asociacion
Americana de Arbitraje. EI nimero de arbitros sera uno, el lugar (p. 3) del arbitraje
sera Nueva York, Estados Unidos de América y el idioma del arbitraje sera
inglés (p. 4).

A través de estas clausulas se impone el derecho de la parte dominante, en este
caso la transnacional, como también el pais donde se dirimiran las posibles
controversias surgidas, siendo probable que las discusiones y dificultades surjan,
precisamente, para la empresa colombiana, por la naturaleza de este acuerdo.

Hasta el momento las situaciones caracterizadas por un abuso contractual resultan
mas ventajosas para el contratante extranjero y, por el contrario, generan mayores
costos y desventajas para la empresa colombiana; sin embargo no es posible
realizar una generalizacion de dicha situacion, segun lo sefialado a continuacion.

En el borrador del contrato de derechos del uso de software, celebrado por la
empresa colombiana del sector de servicios y otra empresa transnacional, se
encuentra que

[...] Adicional a lo anterior, El Cliente (empresa colombiana) podra dar por
terminados los servicios de que trata este contrato en cualquier momento y por
cualquier causa dando aviso escrito al Proveedor con una antelacion de treinta
(30) dias calendario a la fecha en la cual se daran por terminados. Esta
terminacion unilateral no generara obligacion de indemnizar por parte de quien
termina los servicios (p. 5).

De igual manera, en este mismo contrato se establece la interferencia de la
compafiia colombiana en el ejercicio de la autonomia con que cuenta la empresa
extranjera para la seleccion y contratacion de su personal, cuando
contradictoriamente en la clausula octava se advierte que

[...] El Contratista desarrollara el objeto del contrato con la capacidad técnica

y administrativa que sea indispensable para la correcta y eficiente ejecucion
del mismo; si para tal efecto, fuere necesario designar personal, sera
responsable de todos los trabajos que éstos ejecuten, a mas de que se hace
responsable de los costos y riesgos que por la contratacion laboral y ejecucion
de los trabajos se originen como quiera que es su Unico patrono [...] (p. 8,
clausula 8).
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Sin embargo, se sefiala en el paragrafo de este articulo lo siguiente:

PARAGRAFO: YZ podra solicitar a El Contratista el cambio del personal que a
su juicio, resulte inconveniente para la ejecucion de los trabajos de este contrato,
quedando obligado aquél a realizar los cambios solicitados dentro de cinco (5)
dias siguientes al recibo de la comunicacion respectiva (pp. 8-9).

En este mismo orden, en el contrato de representacién exclusiva, distribucién y
subrogacion, celebrado entre una comercializadora internacional colombiana y
una empresa mexicana de la industria cosmética, se indica: «\NOVENA. -Seguro.
- [...] EL PROVEEDOR no tiene ninguna responsabilidad sobre el producto una
vez que este haya salido de sus instalaciones [...]» (p. 4).

Si bien esta clausula contiene una exoneracion de responsabilidad dirigida al
transporte de la mercancia y en concordancia con uno de los Incoterms 2000,%
denominado EXW (Ex Works, En Fabrica), por el cual el vendedor cumple con su
obligacion de entrega al poner la mercancia en su fabrica, taller, dependencia,
almacén, a disposicién del comprador. Sin embargo, como esta contemplada
esta clausula implica una menor responsabilidad para el proveedor, empresa
colombiana, al liberarla de cualquier dafio o perjuicio que pueda ocasionarse a
terceros con los productos por él elaborados. Este tipo de clausulas que
cominmente han sido en los contratos analizados, lesivas para la empresa
colombiana, en este evento resulta favorable para ella.

Por otra parte, a diferencia de los anteriores contratos, en este no se fija la jurisdiccion
donde se resolveran los conflictos que se presenten y la legislacion aplicable. La
unica referencia proxima que se hace es la siguiente: SEGUNDA. —Territorialidad.
- EI «<REPRESENTANTEY, se obliga a dar cumplimiento al objeto del presente
contrato, dentro del territorio y jurisdiccion exclusivo de COLOMBIA».®

28. Incoterm, corresponden a una serie de parametros uniformes establecidos porla Camara de Comercio Internacional,
dirigidos a la interpretacion de los términos de comercio internacional relacionados con el contrato de compraventa
de mercaderias internacionales, con determinacion y delimitacién de gastos, riesgos y obligaciones de
compradores y vendedores en las transacciones internacionales, especialmente en lo referido al transporte y
transferencia de la propiedad de la mercancia. Son trece en total. Véase en: http://www.iccwbo.org/incoterms
[Consultado en julio 19 de 2008.].
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De igual forma, en el contrato de distribucién con exclusividad, celebrado entre
una compariia colombiana de manufacturas y una empresa canadiense, se indica
en la clausula décima novena:

[...] Si no obstante dichos esfuerzos, no se logra un acuerdo satisfactorio, la
diferencia o controversia se resolvera por un Tribunal de Arbitramento designado
por la Camara de Comercio de Medellin, mediante sorteo entre los arbitros
inscritos en las listas que lleva dicha Camara. El Tribunal asi constituido se
sujetara a lo dispuesto por las normas y reglamentaciones legales aplicables
en Colombia y de acuerdo con las siguientes reglas [...]

(d) El Tribunal funcionara en la ciudad de Medellin, en la sede de la Camara de
Comercio de Medellin y todas las actuaciones se llevaran a cabo en idioma
espafiol (p. 4).

Y en el modelo de contrato de compraventa de mercaderias internacionales,
proporcionado por una empresa textil colombiana, también se sefiala:

[...] 12) ARBITRATION: Any dispute or difference of opinion arising out of or
relating to this contract or the breach, there of which cannot be settled friendly by
the contracting parties, shall be settled arbitration in Medellin-Colombia, under
the laws of Colombia or in accordance with the rules of procedure of the
Colombian Commercial Arbitration Association and the award resulting therefore
shall be final and binding upon parties here to.%

En estos eventos, se establecen clausulas compromisorias que se harian efectivas
en Colombia y bajo las leyes colombianas, a diferencia de la mayoria de los
contratos analizados anteriormente, donde el funcionamiento del tribunal de
arbitramento se establece en el otro pais donde la empresa transnacional tiene
sede y bajo las leyes de este.

Otro contraste se encuentra en el mismo contrato de distribucidn con exclusividad,
celebrado por la compafiia colombiana de manufacturas y la empresa canadiense,
en las siguientes clausulas:

30. [...]12) ARBITRAJE: Toda controversia o diferencia de opinién que surja de o esté relacionada con este contrato
o0 su incumplimiento, que no pueda ser resuelta amigablemente por las partes contratantes, sera resuelta por
arbitraje en Medellin-Colombia, con arreglo a las leyes de Colombia o de conformidad con el reglamento de la
Asociacion Colombiana de Arbitraje y el resultado pondra fin a la disputa y sera vinculante para ambas partes.
[Traduccién de la autora].
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TERCERA [...] Las partes podrén rescindir [mejor terminar] el presente
CONTRATO unilateralmente mediante aviso escrito via telefax o correo
electronico y carta confirmatoria de la otra parte, enviado con sesenta (60) dias
de antelacién durante la vigencia del CONTRATO (p. 1).

Esta clausula es frecuente en contratos de este tipo; en los arriba analizados también
se verifica la posibilidad de terminar el contrato sin que exista una justa causa para
ello, con un aviso anterior. Lo que llama la atencién en este caso es la diferencia
con los contratos anteriores, donde se establece esta posibilidad a favor de la
parte mas fuerte de la relacién, generalmente la compafiia transnacional; en este
caso es una posibilidad que tendrian ambas partes, la colombiana (fabricante) y la
canadiense (distribuidor).

Asimismo, en las clausulas décima a décima segunda de este contrato se sefiala:

DECIMA: El presente contrato no configura agencia comercial alguna toda vez
que el DISTRIBUIDOR (i) 0 actua por cuenta y nombre del FABRICANTE, (ii)
Compra del FABRICANTE los PRODUCTOS para reventa sin que el
FABRICANTE venda o comercialice directamente por medio del
DISTRIBUIDOR, y (iii) el DISTRIBUIDOR obra independientemente y a su
nombre exclusivamente.

DECIMA PRIMERA: EL DISTRIBUIDOR se obliga a no distribuir ni ofrecerala
venta productos o articulos iguales o parecidos a los que en este contrato se
compromete a vender, con excepcion de los productos de las marcas que se
mencionan a continuacion: AB, YZ, JK (p. 4), LMy QR (la marca es XX), las
cuales fueron previamente acordadas y aprobadas por el FABRICANTE al
momento de la firma del presente contrato (p. 5).

DECIMA SEGUNDA: EL DISTRIBUIDOR se compromete a ofrecerles tnica y
exclusivamente mercancia marca O de M a los clientes Holt Renfrew y
Sandpipers. Las mencionadas en la clausula décima primera, diferentes a O
de M, no podran ser ofrecidas por EL DISTRIBUIDOR a dichos clientes (p. 4).

De esta manera, ante la presencia de un contrato atipico, a través del cual se
sobrepasan las condiciones propias de una compraventa para la reventa, pese a
que se aclara que no se trata de una agencia comercial, se establecen limitaciones
a la comercializacion del producto, con una colaboracién reciproca entre las partes,
donde se fija a quiénes se debe vender el producto y cuéles otros productos,
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diferentes a la marca del fabricante, puede comercializar en este caso la compafiia
canadiense. Una clausula que puede generar una condicion de abuso por parte,
en este caso, de la empresa colombiana, pero que se procura equilibrar con lo
establecido en la siguiente disposicion:

DECIMA TERCERA: EL FABRICANTE se compromete a no recibir ni aceptar
las érdenes de compra o pedidos que efectlan empresas o personas
domiciliadas o residentes en el TERRITORIO asignado al DISTRIBUIDOR en
este contrato (p. 4).

Asi, la exclusividad también se exige del fabricante, como un buen contraste con
los otros contratos expuestos anteriormente, donde no se busca una carga
compartida entre las partes sino la imposicion de mayores costos para una de
ellas.

Esto ultimo es coincidente con lo sefialado por el entrevistado tres, en el sentido
de relaciones contractuales que implican un gana y gana para todas las partes
involucradas en el negocio, con un cambio en la estructura del negocio juridico.

Para terminar este primer aspecto, se puede plantear que la contratacién estandar
y la presencia de clausulas abusivas podrian ser vistas como un fortalecimiento en
el ejercicio de la autonomia privada, en su aspecto de la libertad de configuracién
negocial para una de las partes, las empresas transnacionales generalmente, vy,
por el contrario, como una limitacién para el ejercicio de la autonomia negocial,
bajo ese mismo aspecto, para la otra parte, las empresas colombianas, como
regla general.

2. ASIMETRIA CONTRACTUAL

Las situaciones que se acaban de sefialar, relacionadas con la presencia de
modelos o estandares en la contratacién internacional privada, asi como de unos
contenidos lesivos para una de las partes, se encuentran vinculadas a las
circunstancias de desequilibrio en esas relaciones contractuales, donde los agentes
no llegan en condiciones de igualdad a la celebracion del negocio juridico, debido
a la influencia de mdltiples factores.

Es asi como el comercio global que se desarrolla en la actualidad viene generando
relaciones juridicas en las cuales una parte goza de un poder contractual superior,
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poder que esta determinado por diversas causas, no exclusivamente economicas,
aunque se reconoce que esta es una de las mas determinantes; también se refleja
un desequilibrio por aspectos como el manejo de la informacion y los
conocimientos especializados, principalmente tratdndose de contratos de software
que corresponden a la gran mayoria de los recogidos en esta investigacion.

En este sentido, el entrevistado uno destacé como circunstancias influyentes en la
celebracién de contratos comerciales internacionales,

[...] condiciones de caracter econémico y tecnolégico. Ahora, no se puede
desconocer el tema politico tampoco, en negociaciones con paises vecinos,
con los que se esté viviendo en este momento de Ecuador, Pert y Venezuela, no
se puede desconocer la dificultad que hay. Pero la experiencia que he tenido
ha sido de caracter tecnoldgico y econémico no mas, lo predominante.

A su vez, el entrevistado dos, ante el mismo cuestionamiento sobre los factores
que estan teniendo una mayor influencia en este tipo de contratacion (v.gr., de
caracter politico, economico, tecnoldgico, entre otros), sefiald que

Dependiendo del tipo de contratacién que se adelante pueden primar los
factores relacionados [de caracter politico, econémico, tecnolégico]; no
obstante, es obvio que un factor comun en cualquier tipo de contratacion es el
economico. El poderio o0 mayor capacidad economica de una de las partes
puede tornar en mas débil a la otra, propiciando una afectacion a sus intereses
al momento de la negociacion y por tanto, en la ejecucion del contrato.

Pero ello no implica que sea el Gnico factor que pueda influir en la contratacion.
En este sentido, la mayor capacidad tecnoldgica de una de las partes puede
hacer que la otra se encuentre en desigualdad de condiciones en la fase de
tratativas o en la ejecucion de un acuerdo.

Considero que el conocimiento es otro factor que puede influir en la
contratacion. Un ejemplo claro de ello son las entidades financieras o
aseguradoras. El uso del conocimiento (ademas del evidente poder economico
y politico) hace que tengan procedimientos preestablecidos (know how) en los
campos de la actividad comercial que desarrollan, y si no lo tienen, pueden
obtenerlo mediante asesoria externa, de manera que la parte con quien
negocian, ademas de una posible desventaja econdmica, tiene una desventaja
derivada del poco o nulo conocimiento del objeto a contratar.
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Este mismo entrevistado, aportando un panorama mas amplio sobre las
negociaciones y los acuerdos a los cuales llegan las empresas colombianas con
las compafiias transnacionales, indic6 igualmente que

En contratacién internacional como en muchos aspectos paralelos a los
juridicos, el poder econdmico de las partes influye en la regulacion del
contrato. Normalmente a la parte nacional no le importa aceptar algunos
condicionamientos que rayan con la ilegalidad o el abuso impuestos por la
parte extranjera con tal de obtener la contraprestacion. Esta situacion se
presenta normalmente en los negocios de intermediacion y distribucion de
productos, en donde la parte nacional conociendo el éxito asegurado del
producto que comercializara, acepta las condiciones impuestas por el
productor internacional. En estos casos, la fase previa se reduce a un
conocimiento extremo por parte del ente internacional del funcionamiento del
contratista nacional, mediante due diligence, una operacion utilizada para
analizar aspectos de tipo econdmico, financiero, juridico, tributario y operacional
de la sociedad; en la que esta practicamente debe mostrar toda la
documentacion relacionada con el fin de ser evaluada. Esta operacion también
es de uso comun en las agrupaciones o integraciones.*'

A su vez el entrevistado tres manifiesta que es comun que en todos estos contratos
se evidencien términos de poder, que también son propios de las relaciones
contractuales establecidas en Colombia, donde se presenta, de igual forma, una
parte débil dentro de una negociacion frente a la poderosa empresa nacional;
pero ya en este tipo de contratos con transnacionales, la débil es la compariia
colombiana, con relacion a esas redes complejas de acuerdos y decisiones que
operan a nivel planetario. Si la compafiia nacional desea desarrollar determinado
contrato con una transnacional, tiene que acogerse a unos parametros, lo toma o
lo deja, pero no puede incidir en que eso se modifique. Y continua:

Pero te voy a decir una cosa muy importante que he aprendido en todo este
trabajo, nosotros [se refiere a los abogados] estamos acostumbrados a trabajar
bajo una teoria que nos ensefaron [con relacion a la estructura contractual]
que aqui esta Ay aqui esta B, entonces A para aca y B para aca [graficamente
esa relacion de bilateralidad y de partes opuestas, con intereses contrarios al
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momento de celebrar la contratacion] y hay un comerciante, todos de un mismo
lado, aqui ya funciona el gana-gana, entonces hay conceptos de mercadeo
internacionales que se llaman CRMy GS1, que son estandares internacionales,
en que una de las partes se le «<meten al rancho» a usted [empresa colombiana]
porque ya no son extremos, es un gana-gana, entonces por ejemplo Walt-Mart
viene anualmente [a la compafiia colombiana que le vende sus productos para
comercializarlos en estas grandes superficies] a revisar a AB frente a unos
estandares: estandares de contratacion, de seguridad social, de tecnologia, de
hornos, de ingredientes, de ecologia, de personal, para poder Walt-Mart seguir
vendiendo dichos productos en unos grandes espacios, los mas grandes del
mundo, que tiene un presupuesto superior al de Chile, ni siquiera al colombiano,
Walt-Mart es lo mas grande que hay en el mundo en grandes superficies o en
intermediacion y venta de productos; yo he tenido también mucho esa duda de
como asi que Walt-Mart, porque he sido formada como ti en Aen relacién a B,
y porque estoy también representando a AB en un negocio importante de agencia
comercial, y los de Walt — Mart injieren y la empresa colombiana debe
soportar cualquier limite, por ejemplo Top and Wealth que hace las cocas,
hace agencia comercial y nosotros todo lo otro, pero bajo la responsabilidad
suya; eso no es meterse al rancho, contratar, hacer exhibicion, todo, yo contrato
pero paga Top and Welth, porque las relaciones son un gana-gana, ese CRM
habla de las competitividades en los nuevos mercados, que ya no hay diferencia

[.J2

También coincide en esto el entrevistado uno cuando destaca que en las
negociones con compafias multinacionales se comienza a

[...] negociar con la del pais mas cerquita, que no necesariamente es la matriz;
entonces eso hace dificil la negociacion, lenta, y la sociedad que a nosotros
nos toca del pais vecino [mas cercano] no es la matriz, entonces no tiene fuerza
adentro muchas veces como para decir oiga, es mi cliente mas grande o
cosas asi; somos un pedacito, venimos siendo un cliente pequefito de una
sociedad [compleja en su estructura, en sus redes], pero no somos un cliente
grande para la sociedad matriz.

De manera que por mas grande que sea en Colombia una empresa y por mas
poder econémico que detente en el pais, en el concierto transnacional y en el
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comercio planetario se trata de una empresa muy pequefia y con muy poco margen
de negociacion. La asimetria del poder contractual reflejada en aspectos
econdmicos, con el poder financiero de la empresa transnacional, contrasta
igualmente con la necesidad que tienen las empresas colombianas de ser
competitivas e insertarse en ese mercado global; lo que lleva a aceptar,
frecuentemente, sin considerarlo como algo abusivo, situaciones que generan un
desequilibrio y que implican una fuerte injerencia que se extiende mas alla del
objeto contractual.

Precisamente, en algunas de las clausulas de los contratos analizados se encuentran
situaciones que reflejan dicha asimetria contractual; ademas de las ya transcritas
en la parte de clausulas abusivas que usualmente establecen limitaciones de
responsabilidad y exclusiones de garantias en contratos de software, donde incide
el aspecto tecnoldgico y los conocimientos especializados, también sobresalen
las siguientes:

En el contrato de suministro de herramientas tecnoldgicas y soporte operacional y
técnico, celebrado entre una agencia de viajes colombiana y una compafia de
Madrid, Espafia, se establece que,

[...]PARAGRAFO: Los programas instalados en los equipos de La Agencia no
podran ser retirados de la direccion de instalacion, sin el previo consentimiento
escrito de SVA, La Agencia a su vez se obliga a cumplir los procedimientos
establecidos por SVA para ese fin. La intencion del cambio de domicilio de
La Agencia o del lugar de instalacion de los equipos, debera notificarse
por escrito a SVA con una anticipacion no inferior a treinta (30) dias y los
costos que genere dicho traslado correran por cuenta de La Agencia, debiendo
ser realizadas las nuevas instalaciones unicamente por SVA o por la entidad
designada expresamente por ella (p. 4, clausula 3. Instalacion y conexion del
Equipo).®

Por los conocimientos especializados que se encuentran vinculados a este tipo
de contrato, se hace necesario notificar previamente y con cierta antelacién a la
compafiia espafiola, sobre esos eventos de cambio de domicilio o el simple
cambio de lugar de las instalaciones de los equipos.

33. Las negrillas son de la autora.

Diagnéstico de la libertad de configuracién negocial en la transnacionalizacion de capitales 119



En otra clausula del mismo contrato, es aun mas evidente ese mayor poder, en
este caso tecnoldgico, que tiene la compania que suministra el software, al indicar
que:

[...] De otra parte, justificada en los crecimientos de sus volumenes de operacion
0 en la apertura de nuevos puntos de venta, La Agencia podra solicitar por
escrito la instalacion de equipos ADICIONALES, correspondiendo en todo
caso a SVA la decision de aceptar o no esa solicitud (p. 4, clausula 4.
Adicién de Equipos — Incremento de la Capacidad Instalada, paragrafo
primero).3

Esta posicion asimétrica hace depender la ampliacion de las operaciones de la
agencia al arbitrio de la otra parte, especificamente de su aceptacion para instalar
las herramientas tecnoldgicas en los nuevos equipos.

Igualmente, esas situaciones de poder pueden generar graves perjuicios en el
tema del manejo de la informacion de la parte débil, en los casos que se vienen
exponiendo de software y soporte técnico, con las interrupciones inmediatas del
servicio, por ejemplo en el contrato de licencia de uso de programa de computo,
celebrado por otra agencia de viajes y una compafia mexicana, cuando se indica
que,

En caso de que «El Cliente» no realice cualquiera de los pagos establecidos
en esta clausula, el servicio del programa de cdmputo AB se restringira a partir
del dia sexto de cada mes, pudiendo ser restablecido dentro de las 48 (cuarenta
y ocho) horas siguientes a la realizacién del pago correspondiente» (p. 2,
clausula segunda. Regalia).

Lo consagrado en esta clausula puede reflejar una asimetria del poder a favor de
quien posee los conocimientos especializados en este caso, que conlleva a que
técnicamente la aplicacion de ésta puede ocasionar graves dafios a la otra parte,
con la suspension inmediata del servicio.

Es comun también encontrar situaciones en las cuales la parte fuerte tenga un
acceso constante a las instalaciones, los archivos y la informacion de la otra
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compafiia, no solo en los contratos de software, sino también en los de crédito

internacional.

De acuerdo con lo anterior, en el contrato de suministro de herramientas
tecnoldgicas y soporte operacional y técnico, celebrado entre una agencia de

viajes colombiana y una compafia de Madrid, Espafia, se encuentra:

PARAGRAFO: Hasta el momento del retiro de los programas, SVA, a través de
personal autorizado para tal fin, podra acceder a las instalaciones de LAAGENCIA
durante horas laborales, con el objeto de inspeccionar los programas y los
archivos con el unico objeto de supervisar su uso, segun las reglas y
procedimientos establecidos en este documento y las posteriores que puedan

adicionarse (p. 5, clausula 5. Titulo y Riesgo).

En el caso de los contratos de crédito internacional es mucho mayor esa injerencia
porque, de acuerdo con lo sefialado por el entrevistado uno, debe brindarse la
mayor seguridad posible al prestamista, no solo con las garantias, las prohibiciones
y los condicionamientos fijados, sino también con una revision periddica de todas
las situaciones de la compaiiia prestataria, como aparece en las siguientes clausulas:

[...](d) El Prestatario presentaré al prestamista copias certificadas oficiales de
los ingresos fiscales respecto de cada uno de los pagos de Impuestos Cubierto
necesitan créditos para esta seccion 5.05, tan pronto como sea posible (y, en
cualquier caso no mas tarde de 30 dias) después de la fecha de dicho pago Se
hace, y el Prestatario remitira sin dilacién al prestamista a peticion de cualquier
otro tipo de informacion, documentos y recibos que pueda razonablemente
requerir para establecer que el pleno y oportuno pago se ha hecho de todos los
impuestos cubiertos deben ser pagadas en virtud de esta Seccion 5.05.[...] (p.
14).

Seccion 8. Pacto (compromisos) del prestatario. [...] 8.02. Inspeccion de los
bienes, libros y registros. El prestatario y cada una de sus filiales a, (a) mantener
libros y registros de conformidad con principios de contabilidad generalmente
aceptados y (b) permitir a los representantes de la prestamista, durante el horario
comercial normal y tan a menudo como pueda, razonablemente que desee
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a su propio costo y los gastos (siempre que si un caso de incumplimiento se ha
producido y sigue el Prestatario debera indemnizar al prestamista por esos
costos razonables y gastos) y tras un preaviso razonable, para examinar sus
libros y registros, para inspeccionar cualquiera de sus bienes, asi como para
debatir sus negocios y asuntos con sus oficiales, todos en la medida
razonablemente solicitado por el prestamista» (pp. 20). En igual sentido se
establece mas adelante: «[...] 8.06 Estados Financieros, Etc. El Prestatario
proporcionara al Prestamista: (A) tan pronto como estén disponibles y, en
cualquier caso dentro de los ciento veinte (120) dias después del final de cada
ejercicio fiscal del prestatario, una auditoria balance consolidado del prestatario
como al final del afio fiscal y los correspondientes estados de ingresos y
ganancias retenidas y de cambios en la situacion financiera para el ejercicio
fiscal de este tipo, exponiendo en cada caso en forma comparativa las cifras
para el afio fiscal anterior, y los relacionados con el estado de flujos de caja,
certificado por contadores independientes seleccionados por el prestatario y
de reconocido prestigio internacional, con relacion a todos los estados
financieros mencionados, en todos los aspectos importantes que reflejen la
situacion financiera de la parte pertinente a partir de esa fecha y sus resultados
de las operaciones para el afio terminado en esa fecha, (B) tan pronto como
estén disponibles y, en cualquier caso dentro de los sesenta (60) dias después
del final de cada uno de los tres primeros trimestres de cada afio fiscal del
prestatario, sin auditar los balances consolidados del prestatario a partir de la
expiracion de tales trimestres fiscales y estados consolidados de ingresos del
prestatario y para el periodo que comienza al final del afio fiscal anterior y
termina con el final de esa trimestre fiscal, certificado por el director financiero
funcionario autorizado del Prestatario, (c) simultdneamente con la entrega de
cada conjunto de estados financieros a que se refiere a las clausulas (a) y (b)
anterior, el Certificado de director financiero (Vicepresidente Financiero) del
prestatario (x) declarando si el prestatario se encontraba en cumplimiento de
los requisitos de las secciones 8.13, 8.14 y 8.15, en la fecha de estos estados
financieros consolidados y el célculo de la deuda total a Ebitda Ratio al final de
€es0s ejercicios economicos, (y) se exponen en detalle razonable, los calculos
necesarios para establecer si el prestatario se encontraba en cumplimiento de
los requisitos de las secciones 8.13, 8.14 y 8.15 presente en la fecha de estos
estados financieros, y (z) si existe cualquier defecto en la fecha de dicho
certificado, se establezcan los detalles de lamisma y la accidn que el prestatario
esté tomando o se propone adoptar con respecto a la misma, (d)
simultdneamente con la entrega de cada conjunto de estados financieros
consolidados del Prestatario a que se refiere a la clusula (a) anterior, una
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declaracion de la firma de contadores publicos independientes que informe
sobre esas declaraciones (x) como si nada ha llegado a su atencién a la causa
de que para creer que todo por defecto existia en las secciones 8.13, 8.14 y
8.15 en la fecha de tales declaraciones y (y) que confirma los calculos
establecidos en el certificado oficial de la entrega simultaneamente a ella en
virtud de la clausula (c) anterior [....] (pp. 20-21).%

Todo ello es un reflejo de esa situacion de asimetria en la relacion contractual,

con

una permanente injerencia que ejerce la empresa transnacional, en este caso
entidad crediticia, en los asuntos, demas negocios y las actuaciones en general
de la empresa colombiana (el prestatario). Con el fin de brindar esa tranquilidad al
prestamista se genera una limitacion al ejercicio de los derechos y actuaciones

para la empresa colombiana. Frente a esto el entrevistado uno destaca:

[...] y en esos contratos financieros es una cosa bien impresionante que no solo
me toca hacer todo como sometido, porque hay condiciones normales, yo
entiendo que me esta haciendo un crédito importantisimo, por mucho tiempo
me acompaniard y es l6gico que yo mantenga mis niveles de endeudamiento
para poder autosostenerme en mis pagos periddicos, pero aparte de eso yo le
estoy dando garantias y estoy pagando un interés considerable; usted me esta
estudiando todo para saber si si; no solamente es esto y todas las ganancias
que se puedan metery todas las garantias que esté dando, sino también venga
auditeme periédicamente para que usted quede tranquilo, que yo no estoy
haciendo situaciones de incumplimiento, auditeme permanentemente, de
hecho tengo que permitir eso en la empresa, qué informacion quiere tener
para que se sienta tranquilo.

Desde mi experiencia, no en todos los casos es posible afirmar que exista
asimetria en la contratacion privada. Como lo he relacionado, el caso de
compraventa de comodities, 0 negocios bilaterales de duracion instantanea
(particularmente de intercambio) como las flores y de otros productos que
tienen un precio prefijado, las condiciones se vuelven mas faciles de cumplir,

35. Las negrillas son de la autora.
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ya que son negocios ciclicos, y por lo tanto existen usos que se han consolidado
con la reiteracion. Por lo que la relacién contractual es de caracter consensual
y las partes respetan y se atienen a los usos que el mercado ha construido.

Por el contrario, existen contratos en los cuales una parte, valida de su capacidad
econdmica o de las contraprestaciones que la otra recibird a cambio, impone
una relacién desigual desde las tratativas hasta la liquidacion o terminacion
del contrato. Normalmente, este tipo de situaciones asimétricas suele ocurrir
en los negocios de tracto sucesivo, en donde existen contratos escritos, sean
estos bilaterales o plurilaterales; en los primeros, con origen en prestacion de
servicios; en los segundos, en integraciones o uniones transitorias.

En estos casos, pueden observarse unas tensiones importantes entre la igualdad
contractual y la asimetria contractual; la informalidad y la flexibilidad contractual
versus el formalismo y la rigidez contractual.

Desde los principios Unidroit, donde las previsiones legales respectivas se refieren
a contratos entre operadores econdémicos profesionales, se parte de una igualdad
entre las partes para negociar, discutir y establecer el contenido de los contratos
comerciales internacionales, al establecer

Articulo 1.1. (Libertad de contratacion) Las partes son libres para celebrar un
contrato y para determinar su contenido (libertad de eleccion y de
configuracion).

Articulo 1.3. (Caracter vinculante de los contratos). Establece el principio de la
normativa de los contratos. Si son validamente celebrados son obligatorios
para las partes (p. 1).

Pero la realidad es otra, en relacién con la asimetria contractual determinada por
diversos factores, como también por la racionalidad con que se busca actuar en
ese sistema de economia-mundo, atendiendo a estandares de competitividad y
productividad para lograr la insercidn en el comercio global.

A su vez en la ley 518 de 1999, por medio de la cual se ratifica la Convencién de
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
al comparar las obligaciones contractuales de las partes (capitulo I, articulos 30 a
52 vs. Capitulo IIl, articulos 54 a 70), se destaca que son mas amplias las obligaciones
que debe asumir el vendedor con relacion a este tipo de contrato, en contraste
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con las obligaciones relativamente sencillas que tiene el comprador, basicamente
consistentes en pagar el precio de las mercaderias y recibirlas en las condiciones
establecidas en el contrato y la Convencion.

De acuerdo con todo lo anterior, se observa una situacién de asimetria en buena
parte de las relaciones surgidas en contratos comerciales internacionales, donde
el agente fuerte es la empresa transnacional. Asimetria que se refleja en la ausencia
de discusion del contenido de los contratos; en modelos o estandares enviados
por la compafiia transnacional, complejos, extensos, donde todo esté definido
por parte de estas empresas y con la exoneracion permanente de responsabilidad
para ellas; en la restriccion méaxima del objeto y de los alcances del contrato. Se
puede sostener que estas relaciones, surgidas en la contratacion comercial
internacional, se mueven en el ambito del dominio que ejerce una de las partes,
en este caso la empresa transnacional, determinada por el poder econdémico,
tecnologico, de informacion y de conocimientos especializados.

Se observan tensiones en la debilidad de la gran empresa colombiana que, por
mas poder econdmico que tenga en Colombia, debe enfrentarse a las complejas
redes de acuerdos y decisiones transnacionales, donde es una empresa o un
cliente mas, pequefio en ese ambito global, con escasas posibilidades de
controvertir las condiciones de orden factico y juridico en las negociaciones. Y
frente al gran reto de las mismas empresas colombianas, en busca de alianzas
estratégicas y acuerdos de asociatividad empresarial, con otras empresas
colombianas o de la region, para procurar constituir una parte fuerte en las
negociaciones comerciales internacionales.

3.USOS Y PRACTICAS EN LA CONTRATACION COMERCIAL
INTERNACIONAL

Otro de los aspectos que se destaca después de analizar las fuentes primarias,
principalmente en las entrevistas realizadas y la normativa consultada, es la
presencia de una serie de usos y practicas en las negociaciones comerciales
internacionales, que se incorporan a los textos de los contratos o hacen parte de
la fase de ejecucion de los mismos. Se evidencia, entonces, la presencia en ese
nuevo escenario de la globalizacion econdmica y la transnacionalizacion de
capitales, de unas conductas o0 comportamientos asumidos por las partes, que los
vinculan y, ademas, corresponden a un nuevo derecho de origen eminentemente
contractual.
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En este sentido, se encuentra en primer término, el articulo 9.° de la Ley 518 de
1999, mediante la cual se ratificé la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, donde se establecié que

1. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido
y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos
del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

Las practicas y usos relacionados en el numeral 1.° del articulo noveno se refieren
a aquellos que tienen una eficacia particular y restringida Unicamente al contrato
celebrado por las partes. En cambio, el uso al cual se refiere el numeral 2.°, tiene
una aplicacién general. Pero en todo caso, unos y otros entran a ser parte del
contenido del contrato durante el proceso de formacion de este y, ademas, son
reflejo del principio de la autonomia privada.

En igual sentido, se reconoce y establece la aplicacion de dichos usos y préacticas,
en el articulo 19 de los Principios Unidroit para los contratos internacionales.

Algunas practicas relacionadas con el procedimiento para la celebracién de
los contratos

De acuerdo con ese reconocimiento de los usos y practicas en la contratacion
comercial internacional, el entrevistado uno ante la pregunta, ;cémo se estan
celebrando en este momento los contratos internacionales privados, es decir,
cuales son esas etapas prenegociales, propiamente negociales y postnegociales
que se desarrollan?, indico que,

En términos generales, concretamente yo pienso que es desde el punto de
vista juridico casi nula la etapa prenegocial, desde el punto de vista juridico,
desde el punto de vista comercial y técnico, en cuanto a condiciones de un
producto, en cuanto a calidades, en cuanto a cdmo me lo van aimplementar o
a entregar o a traer, en esa parte es grande el acercamiento con las partes,
pero de negociacion desde el punto de vista juridico no. Yo creo que entramos
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la parte juridica cuando de una forma muy electrénica ya, se mandan versiones
de los contratos; ahi el abogado conoce el texto de los contratos cuando ya la
parte precontractual desde el punto de vista comercial y técnico esta muy
adelantada [casi agotadas][...]

Lo anterior evidencia la presencia de una préactica en la fase prenegocial y negocial,
caracterizada por la concentracion de las discusiones y los acuerdos en aspectos
facticos, de orden técnico y comercial, con una intervencion de lo juridico al final
de todas las negociaciones y solo para suscribir un contrato en el cual generalmente,
como ya se ha sefalado, esta todo establecido. Las que negocian los contratos
son las areas técnicas y comerciales de las compafiias; los abogados de cada
parte tienen muy poca o ninguna injerencia en las negociaciones.

Asimismo, el entrevistado dos destaca una practica en la fase de negociaciones
que contrasta y difiere en las negociaciones de relaciones contractuales de
colaboracion o integracién y las surgidas de contratos de contraprestacion,
asi:

[...] en contratos de colaboracién como integraciones complejas, como
fusiones, adquisiciones; o simples negocios de colaboracion como uniones
temporales, joint ventures o consorcios, la etapa prenegocial es la mas
importante, ya que se recurre al sondeo de la sociedad 0 empresa nacional por
parte de la internacional, basado desde lo econémico en un due diligence
mediante el cual exploran hasta la méas recondita informacidn acerca del estado
de la sociedad o empresa.

En este mismo sentido, el perfeccionamiento de la union en todos los casos se
plasma mediante un contrato preelaborado (normalmente denominados
acuerdos de inversion)|...]

Es frecuente, cuando se tiene interés en adquisiciones de empresas,
establecimiento de alianzas empresariales u operaciones como fusiones, que se
desarrolle esa practica denominada Due Diligence, que conduce a celebrar
acuerdos prenegociales como una forma de establecer previamente la situacion
de la empresa con la cual se tiene interés de negociar, que implica obtener toda la
informacidn relacionada con la compaiiia, bajo un compromiso de confidencialidad,
para auditarla en todos sus aspectos; y con un acuerdo de exclusividad de ambas
partes.
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El entrevistado dos continud con la tension surgida en este punto, con los contratos
de contraprestacion, que tienen un cumplimiento inmediato; desde su experiencia,
principalmente en contratos de comercializacion de flores, destaca lo siguiente:

[...] se denota que existe un manejo diametralmente opuesto al mencionado
con relacion a las integraciones empresariales. Asi, los pedidos se realizan por
correo electrénico y son remitidos sin necesidad de ningun tipo de garantia
internacional, como una carta de crédito. Una vez llega el producto a su destino
se remite el valor del mismo deduciendo aquel producto que no cumple las
especificaciones 0 que se encuentra malogrado de alguna forma. Esta
deduccion es objetiva y respaldada. En el evento de que haya alguna
imposibilidad en la entrega de la cantidad de producto pactado no existe ningun
tipo de responsabilidad siempre y cuando se demuestre.

En mi experiencia, en ningin momento los compradores han incumplido su
deber de pagar la suma acordada como precio por las flores, por lo que la
buena fe es un elemento de importancia angular, teniendo en cuenta que los
contratantes manejan toda la negociacién de manera virtual.

La relacién precontractual se crea mediante convenciones realizadas en
Estados Unidos y Europa, en donde los compradores conocen las variedades
y los costos fijados por los floricultores.

Lo anterior es complementado por el mismo entrevistado cuando sefiala que

[...]JAcontrario sensu, y como se relacionaré en otro punto, existen negocios de
intercambio, como la compraventa de comodities, particularmente las flores,
en los que la buena fe y la consensualidad, sobre una fuerte base de una
costumbre negocial internacional que las partes respetan. En este mercado,
independientemente de la posicion de las partes, existe un esquema
que se ha delineado con los usos comerciales, y que las partes toman.
Aunque se debe resaltar que en la fase previa, como el acuerdo versa sobre
precio y cantidad, variables que normalmente sefiala el mercado, no hay
necesidad de discutir o imponer posiciones acerca de la regulacion del
contrato.®

36. Las negrillas son de la autora.
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Por tanto, en estos ultimos contratos a los que se refiere este entrevistado, de
compraventa de commodities (mercancias o productos como flores y café), se
han establecido unas costumbres comerciales, donde prima la flexibilidad y la
informalidad, con negociaciones virtuales que atienden a las necesidades del
mercado, a la globalizacién tecnoldgica y de las comunicaciones, como también
a la exigencia de realizar transacciones a gran velocidad, con celeridad y prontitud.

Practicas logisticas y de gerenciamiento de la relacién con el cliente

Por otro lado, el entrevistado tres destaca la existencia de ciertas practicas logisticas
para la comercializacién de productos, que se vienen implementando a nivel
internacional y que constituyen, en la actualidad, estandares de calidad y buenas
practicas para la contratacion. Se refirio, especificamente, al GS1 (Global Standar
International. Estandares Internacionales) y al CRM (Customer Relationship
Management. Administracién de la relacién con el cliente), la primera como practicas
logisticas para lograr ser mas productivos y competitivos; la segunda busca mejorar
las relaciones con el cliente para lograr la competitividad y la fidelidad de este. Y
continta diciendo al respecto:

[...] GS1 es un sistema internacional donde se determinan las mejores
practicas logisticas, permitiendo ser mas flexibles y dindmicos; dicho sistema
tiene mas de 20 afios y es universal. En Colombia el GS1 esta compuesto por
personas juridicas y naturales que representan el GS1 a nivel internacional,
organizacion que administra y organiza [...] que comprende los estandares de
codigos de barras, codigos electronicos de productos. También promueve
mejores practicas logisticas, lo que les permite a las empresas tener un lenguaje
universal de negocios que facilite la comunicacion en un mundo globalizado.

Hay otro acuerdo de unificacion sobre buenas préacticas comerciales y de
atencion al consumidor de la Andi, Acopi y Fenalco; es un documento firmado
el 23 de diciembre de 2003, en el que se determinan reglas claras de
comportamiento comercial generando un encadenamiento arménico entre
industria y comercio, permite un ambiente de competitividad, de cara a las
exigencias del TLC y el Alca y demas tratados de libre comercio buscando
regular las relaciones entre proveedores con el comercio, unifica las practicas
logisticas de ventas comprometiendo productos con sus administradores, con
los comercializadores, trabajar conjuntamente para mejores estandares de
calidad en un proceso de gana-gana para todas las partes, regulando las
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campafias promocionales, las exhibiciones en géndola, las devoluciones de
los productos, las codificaciones, entre otras a nivel mundial.*’

Frente a todo esto, cabe anotar lo que destaco el entrevistado dos, dentro de los
aspectos caracteristicos en la contratacion internacional privada:

Aunque la contratacion internacional se basa en la teoria del contrato
(obviamente nacida para la aplicacion territorial), existen practicas tomadas
de contratos internacionales que se estan aplicando a la contratacién nacional.
Muchas de esas practicas, al ser de familias juridicas ajenas a la nuestra en el
caso colombiano, se introducen de manera desafortunada, ya que no encajan
en nuestro sistema de derecho romano germénico. No obstante, también se
propician practicas no solo dentro del &mbito juridico, sino también del
econémico.®

Esto coincide con lo sefialado por el entrevistado uno, cuando se refirié al
predominio de negociaciones en el ambito técnico y comercial. Como también
con lo que indicé el entrevistado tres, sobre las practicas y exigencias que se les
hacen a las empresas colombianas por parte de las compafiias transnacionales,
que son igualmente replicadas por los empresarios colombianos en las relaciones
contractuales internas, con el mediano y pequefio empresario.

Usos frecuentes en la contratacion comercial internacional:

Por su parte, el entrevistado uno destaca como usos que se han establecido
dentro de las negociaciones comerciales internacionales en las que la compafia
para la cual trabaja ha participado, los siguientes:

Digamos que lo mas frecuente son temas frente a garantias del producto o del
servicio; temas de responsabilidad buscando que la responsabilidad sea los
mas limitada posible o ninguna, en tiempo y en valor, limitando la
responsabilidad a X tiempo o maximo al valor total del contrato; limitando el
servicio también en cuanto a caracteristicas; se trata de que el objeto del contrato
quede muy limitado, que no se entienda que implica beneficios para alguien
mas del que esta contratando al otro lado, que no se va a prestar servicio, por

37. Las negrillas son de la autora.
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ejemplo filiales, matrices, se entiende que no; entiéndalo que es solo por este
tiempo y que lo que le voy a entregar es solamente esto [se restringen los
horarios de atencion al cliente, por ejemplo] Es normal que todos los costos los
asuma la parte contratante, liberando a la parte contratista o al proveedor de
cualquier costo adicional que se genere en el contrato, hasta el valor del contrato
es este y en neto, si hay impuestos adicionales eso los asume usted (empresa
colombiana), aunque por legislacion colombiana sea un valor que usted me
debe retener a mi del pago, yo necesito esta plata por este valor neto, en tal
cuenta y ya; impuestos adicionales que genere la suscripcion del contrato,
como temas notariales o de timbre, son asumidos por ustedes, o costos por
prestacion del servicio; este es el valor de mi servicio, pero mis desplazamientos,
mis viajes, hora adicional después de tal hora vale tanto. Yo creo que esos son
los mas frecuentes. Si, todo lo que sea costos, garantias y responsabilidad.
Casi que las clausulas de responsabilidad y garantia empieza uno a identificarlas
porque vienen en una letra mas grande de lo normal en el contrato, se escriben
en mayuscula sostenida y son bastante estandar. Y cuando vas a negociar
redaccion o ajustes en el texto de las clausulas, es del grupo de clausulas que
la parte contratista considera no se escalan, no se suben porque por politicas
de la compaiiia o del grupo jamés estan en discusion.

Ahora bien, en los textos de los contratos analizados, se encuentran algunas
clausulas que también permiten establecer esa presencia de usos y practicas en
la contratacion comercial internacional.

Es el caso del contrato para la prestacion de servicios de asesoria y consultoria,
celebrado por una compafia colombiana del sector servicios y una empresa
extranjera (cuya nacionalidad no fue revelada) donde se sefiala, en la clausula 4.2:
[...] (@) AB garantiza que los Servicios seran prestados conforme los estandares
generalmente aceptados por la industria [...]

Precisamente, en los contratos de software existe un predominio de la atipicidad,
donde el contenido y la ejecucién de estos son, en gran parte, un reflejo de unos
usos y practicas convenidos por las partes o impuestos por una de ellas. En este
caso concreto, se incorporan al contrato todas las practicas que han sido
estandarizadas por la industria del software, teniendo un caracter vinculante para
las partes.

De igual forma, en el contrato de licencia de uso del programa de cémputo,
celebrado por una agencia de viajes colombiana y una compafia mexicana, se
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establece, al referirse al valor agregado de la obligacion principal de «NET»
(contratista),

[...]JA) Contratar el dominio o direccidn electrénica con la finalidad de obtener
el acceso al servidor de Internet que prestaré el servicio como parte funcional
del programa de computo AB; pasado el afio de vigencia del dominio y ya que
es propiedad de «El Cliente», YZ daré aviso a «EL CLIENTE» para que sea
renovado y el gasto por concepto de renovacion correspondera realizarlo por
parte de «El Cliente» a través de YZ (p. 4, clausula décima sexta. Valor
Agregado).

Frente a la indeterminacion de esta clausula en cuanto a los costos que tendria
que cancelar El Cliente (agencia de viajes), que pueden llegar a ocasionarle
graves perjuicios, el abogado externo de este, al revisar el contrato, sugiri6 lo
siguiente:

En este contrato deberian regularse estos montos para que no aprovechen su
condicién de superioridad a futuro con el objeto de extraer mayor ganancia en
este rublo. Si no es posible establecer un precio determinado con aumentos
porcentuales cada afio (que sugiero sean segun el indice de inflacion
norteamericano, toda vez que la compafiia en cuestion cobra en dolares),
intentar entonces el recurso a la costumbre mercantil o los usos como por
ejemplo: a valores que no podran rebasar el costo por servicios similares
prestados por competidores en el mercado.

En este contrato, en la misma clausula relacionada con el valor agregado, también
se establece:

B) Instalar por si 0 por medio de una subcontratacion el servidor de Internet, que
vaya acorde a las necesidades de «El Cliente» y que el tamafio de
almacenamiento sea suficiente para garantizar la operacion del programa de
computo AB. En el caso de que la operacion de «El Clientex» sobrepase los 50
usuarios administrativos concurrentes o bien la informacién almacenada supere
los 2GB o sus transacciones superen las 20.000 mensuales «El Cliente» debera
contratar un servidor para uso exclusivo de su empresa. Este servidor estara
alojado en las instalaciones de YZ o donde este determine. Las caracteristicas
del Servidor y licenciamiento necesarios seran evaluados en conjunto para
determinar el Servidor idoneo para su operacion asi como el pago a realizar
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por estos conceptos, que de ninguna manera sera superior al usual en el
sector para este tipo de servicios (p.5).*

Aparece un recurso frecuente, en este tipo de contratos, a los usos y practicas, a
través de la remisién a aquellas conductas que son usuales en el sector o el ramo
al que pertenece el negocio.

Finalmente, en el contrato de representacion exclusiva, distribucion y subrogacion,
celebrado por una compafiia colombiana y una empresa mexicana de la industria
cosmética, también se hace una remision a los usos comerciales, asi:

SEXTA. —Plazo.— El plazo que ambas partes convienen sefialar para el presente
contrato de distribucion y venta con pacto de exclusiva, a favor del «Proveedory,
es de UN ANO contado a partir de la firma de este contrato, mismo que podra
ser ampliado con anterioridad a la terminacién de este, si los usos
comerciales y buen manejo de las relaciones mercantiles de ambas partes,
asi lo juzguen conveniente, mediante documento por escrito.*

Para concluir este aspecto, es posible que desde el punto de vista de la libertad
de configuraciéon negocial o autonomia material, el surgimiento de unos usos y
practicas, su aceptacion y caracter vinculante, implique un auge o mayor importancia
para el ejercicio de dicha libertad, principalmente para aquella(s) parte(s) que
tiene(n) mayor incidencia en la determinacion de esas conductas. Cabe resaltar
que quienes fijan o establecen esos estandares y parametros que se vuelven de
obligatorio cumplimiento, son precisamente las empresas transnacionales u
organismos internacionales que se conforman con el apoyo de estas para la
formulacién y generalizacion de tales practicas.

4. DERECHO CORPORATIVO: ALIANZAS Y NUEVA ESTRUCTURA
CONTRACTUAL

En la contratacion comercial internacional, también comienzan a tener influencia
factores como el establecimiento de alianzas empresariales estratégicas; la
formacion de redes complejas de acuerdos y decisiones, que se constituyen en
una parte fuerte frente a la compaiiia transnacional; y dan origen a una nueva
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estructura en las relaciones contractuales. En contraste, se puede observar una
debilidad de las empresas colombianas en términos de alianzas y estrategias
empresariales conjuntas, para llegar a constituir una parte mucho mas fuerte en las
negociaciones de contratos comerciales internacionales.

Es asi como en el contrato de asistencia técnica, celebrado por una compariia
colombiana del sector servicios y una compafia mexicana, en la parte de
definiciones que son usualmente establecidas en estos contratos, se observa la
complejidad de las redes de acuerdos y decisiones que se constituyen, con el fin
de atender los requerimientos formulados, asi:

[...] El Contratista es consciente que hay clientes con Proyectos especiales y
complejos que demandan apoyo profesional de elevada calidad y
profesionalismo, motivo por el cual El Contratista a nivel corporativo, hace
importantes esfuerzos de divulgacion, transferencia tecnolégica, alianzas
estratégicas, Convenios Educativos etc. (p. 2. 2. Clausula de definiciones).

Con la anterior clausula, se reconoce la importancia de establecer acuerdos o
alianzas empresariales con otros sectores, con el propésito de alcanzar los
objetivos y mejorar la prestacién de los servicios, dando lugar al desarrollo de
una serie de relaciones interempresariales e intersectoriales.

En igual sentido, en el contrato de suministro de herramientas tecnoldgicas y
soporte operacional y técnico, celebrado entre una agencia de viajes colombiana
y una transnacional espafiola, se establece:

[...] PROVEEDOR DEL SERVICIO: Significa cualquier Linea Aérea, hotel,
Compaiiia de alquiler de vehiculos, de trenes. Tour operador, Mayoristas,
Cadenas Hoteleras o cualquier otro servicio relacionado con viajes o con la
administracion de las AGENCIAS con el cual AB (matriz) o YZ (representante
exclusivo en Colombia de la compafiia espafiola) ha establecido convenios
para proveer servicios a LAAGENCIAYy sus clientes[...] (p. 3).

Dicha clausula también refleja la necesidad de asociarse y constituir acuerdos y
complejas redes de operacion, para la prestacion de un servicio.

Por otra parte, en tres de los contratos de software reunidos, sistematizados y

analizados, aparece el término cooperacion entre las partes, que podria atender a
una nueva estructura y desarrollo de la relacién contractual.
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En el caso del contrato para la prestacién de servicios de asesoria y consultoria,
celebrado por una compafia colombiana del sector servicios y una empresa
transnacional, se establecié que

[...] (b) Las tarifas por los Servicios a prestarse seréan las tarifas de AB vigentes
en el pais en el cual se presta el Servicio, en el momento de la prestacion del
mismo. Cualquier limite monetario estipulado en la Orden de Servicios Ty M
[Tiempo y Materiales] correspondiente sera solo un estimado para efectos
de presupuesto del Cliente y con el fin de asignar recursos por parte de YZ. Si
se excede el limite, AB cooperara con el Cliente para continuar
prestando los Servicios en la misma modalidad de Ty M; y [...]» (p. 1,
clausula2.1).*"

Se destaca el término cooperacién en la contratacion, lo cual puede confirmar lo
sefialado por Faria (2001: 171) respecto a la nueva forma como se estan
desarrollando las relaciones contractuales, a través de algunos aspectos que
comienzan a incorporarse en el actual contexto de la globalizacién econdmica.

Mas adelante, el mismo contrato sefiala:

[...] 5.2. Cooperacion. El cliente debera (i) permitir acceso oportuno a sus
oficinas, instalaciones y equipos (ii) proporcionar oportunamente su asistencia,
cooperacion, informacién completa y correcta, datos de sus funcionarios,
agente y empleados, y (iii) proporcionar oportunamente sus equipos de
computacion que, estén adecuadamente configurados (conjuntamente la
«Cooperaciony). La Cooperacion es esencial para la prestacion de cualquier
servicio, por lo que AB no sera responsable por ninguna deficiencia en la
prestacion de los Servicios, si dicha deficiencia resultare de la falta de
Cooperacion completa y oportuna del Cliente. Silas tarifas y gastos de AB por la
prestacion de los Servicios se incrementan como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones del Cliente o por su falta de Cooperacion,
0 por alguna otra causa no atribuible a AB, el Cliente acepta pagar a AB dichas
tarifas y gastos. Dichas tarifas podran incluir el tiempo durante el cual los
consultores de AB no se encuentren trabajando por causa de dichos
incumplimientos o falta de cooperacién del Cliente (p. 5, clausula 5.2).%?

41.

Las negrillas son de la autora.

42. Las negrillas son de la autora.
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En el caso del borrador de contrato de derecho de uso de software, celebrado
por una empresa colombiana del sector servicios y una empresa extranjera con
experiencia en el desarrollo de sistemas informaticos, se encontrd lo siguiente:

[...] A este titulo se recuerda que el éxito de un proyecto de tratamiento de
informacion en una empresa no depende exclusivamente de la calidad de los
productos, programas o servicios utilizados sino que exige de una
colaboracion activa entre las partes asi como la dependencia de factores
que escapan al control del PROVEEDOR y que dependen del CLIENTE

(p.3).°

A su vez, el contrato de licencia de uso programa de computo, celebrado entre
una agencia de viajes colombiana y una transnacional con sede principal en Espania,
en una de sus clausulas establece:

[...] SVApodra, a su discrecion y con la cooperacion de La Agencia, supervisar
y controlar los niveles de entrenamiento y/o capacitacion de los empleados
de LaAgencia y ésta a su vez permitird a SVA el acceso a sus empleados en
la Direccion de Instalacion con este propésito (p. 8, Clausula 12.
Entrenamiento).

Esa importancia que se le asigna a la cooperacion o apoyo entre las partes, puede
ser vista como un factor que esté incidiendo en la contratacion comercial internacional,
originando algunas transformaciones en el ejercicio de la autonomia privada, con
relacion a una concepcion individualista y clasica de la misma.

De igual forma, los Principios Unidroit establecen el tema de la cooperacion en los
contratos comerciales internacionales, en el siguiente sentido:

Articulo 5.1.3 (Cooperacion entre las partes)

Cada una de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacion
pueda ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las obligaciones
de esta dltima (p. 13).

43. Las negrillas son de la autora.
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Con relacion a este tema de la cooperacién en las relaciones contractuales, el
entrevistado uno, frente al cuestionamiento sobre su significado e importancia en
los contratos, indicé:

Ese término lo he encontrado frecuentemente en contratos donde hay que
implementar, o sea hay un servicio; no solamente es una compra sino que es
un servicio, donde ellos tienen que venir aca a capacitar o implementar algo.
Entonces hay unos cronogramas de trabajo, primero, segundo, para que ese
cronograma se cumpla yo necesito que usted (empresa colombiana) sea
supremamente dispuesto conmigo. Que es dispuesto conmigo: yo tengo estos
horarios, yo tengo estas personas, tantas personas para capacitar tantas, y
usted tiene que tener disponibilidad, usted tiene que tener capacidad técnica y
humana, y si abrirme las puertas para que yo pueda cumplir el objetivo. Si por
no tener una actitud de disposicion yo no logro cumplir ese cronograma es su
culpa y no lamia, entonces usted me empieza a pagar horay dia adicional por
esta clase de profesional a tal precio, porque si no, digamos que es la forma de
amarrar su disponibilidad con el cronograma de trabajo que yo tengo, para que
si se entorpece, a mi no me toque asumir el costo o el sobrecosto que tenga,
sepa que es suyo. [Se le preguntd nuevamente: es usual en este tipo de contratos
de tecnologia principalmente, o también en contratos de otra naturaleza]. No yo
no los he encontrado en otros.

De lo anterior se colige que, para este entrevistado, el tema de la cooperacion
solo se refiere a una facilitacion de las condiciones dptimas para el cumplimiento
de la prestacion establecida, generalmente, en contratos de asesoria y de servicios
tecnoldgicos; una forma de no entorpecer el cumplimiento o ejecucion de las
obligaciones contractuales para una de las partes.

Por el contrario, el entrevistado tres manifestd, desde su experiencia en la asesoria
a empresas colombianas y transnacionales, el siguiente caso:

[...] Tengo una multinacional que represento, la cual principalmente ha sido
una compaiiia en asesoria en sistemas, se llama AB tienen sede en México; en
Estados Unidos en Los Angeles, Miami, Nueva York; en Colombia, no me
acuerdo de en qué otros paises. Ellos ofrecen asesoria, pero se dieron cuenta
de que los colombianos no solo tenian problemas de sistematizacion, sino que
también tenian problemas para llevar los productos al exterior; entonces se ha
firmado también con ellos una agencia comercial, de manera que esta
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compafiia les abre una pagina en internet, les hace los contactos, les ayuda a
nacionalizar mercancias y tiene contactos con Wall-Mart,* con Macy’s, con las
grandes compafias a nivel mundial, crea los contactos y realiza las
negociaciones, les hace contrato de software y ademés también se establece
otra relacion contractual a través de la agencia comercial para que los
represente a nivel internacional para poner sus productos en grandes superficies
a nivel mundial. Aellos yo les hice muchos contratos de agencia, pero regulados
por la legislacidn colombiana, sin violentar, en compafiia con los asesores de
los Estados Unidos, lasnormas deall|...]

De esta manera, para el entrevistado tres la cooperacidn en este tipo de relaciones
contractuales es concebida como una forma de atender a las necesidades del
otro contratante, en la medida que se requiere ser mas competitivo e incrementar
los niveles de productividad; lo que implica que en algunas ocasiones deba
extenderse el objeto negocial a otros aspectos o deba establecerse una serie de
relaciones que vinculen otros factores, con el &nimo de lograr ese gana-gana para
todas las partes.

El mismo entrevistado, al referirse al tema de las alianzas y la cooperacion, indica:

[...] es muy importante, por eso Noel era la mejor del mercado, hace tiempo, a
lo paisa, eso era la férmula de la Coca-Cola, no la tengo sino yo, ya es puras
afiliaciones. Mira por ejemplo las redes de servicios de Servibanca: con tarjetas
de cualquier banco usted va a Servibanca; se unieron para realizar procesos,
yanoeslarelacionAyB[...]®

Igualmente, el entrevistado dos, con respecto al mismo tema de la cooperacion y
las alianzas, afirma:

[...] Independientemente de la forma de asociacion, el hecho de crear contratos
de colaboracion empresarial con personas extranjeras, genera la posibilidad
de que se fomenten, gracias a esa alianza, otro tipo de contratos internacionales

44, Walt-Mart es una cadena estadounidense de supermercados en el &mbito global; con tiendas de autoservicio a
bajo precio y altos volumenes, fuera de Estados Unidos; la compafiia opera en 13 paises, con almacenes en
México (912), Argentina (15), Reino Unido (336, la mayoria supermercados ASDA), Canada (290), Costa Rica
(140), Brasil (297), Puerto Rico (54), Honduras (44), El Salvador (63), Guatemala (137), Nicaragua (40), Japon
(391) y China (184). Consultado en: http://wikipedia.org/wiki/Wal-Mart [junio 1.° de 2008].

45. Las negrillas son de la autora.
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(de contraprestacion como compraventa o de servicios como trasferencia de
tecnologia) con el fin de desarrollar el objeto de la alianza lograda, como un
factor diferenciador de esta en el mercado, mediante la prestacién de productos

0 servicios con un mayor valor agregado.

De acuerdo con lo sefialado por los tres entrevistados en relacién con este tema
de la cooperacién, es posible establecerse un contraste. Para el entrevistado
uno, se trata de una fuerte injerencia y una facilitacién de las condiciones para el
cumplimiento del objeto contractual. Por el contrario, para los entrevistados dos y
tres se trata de una nueva estructura en las relaciones contractuales, donde se
requiere una unién de fuerzas, una sinergia para el logro de unos objetivos, sin
que haya obstaculo en que se presente una serie de limitaciones para alguna de
las partes, porque a cambio puede ser mayor el beneficio recibido; con la

posibilidad, adicionalmente, de extender las relaciones a otros negocios.

Por otra parte, es igualmente importante destacar la forma como estan operando

las compaiiias transnacionales, caracterizadas por tener una

[...] gran capacidad de adaptacion a las especificidades de cada mercado,
con extrema sensibilidad para detectar nuevas tendencias, con sofisticadas
estrategias para alcanzar la mas alta productividad al menos coste posible y
con enorme competencia para ejercer diferentes actividades en diferentes
contextos y actuar en distintas lineas de produccién y negocios. Y posee esa
capacidad porque tiende a organizarse por medio de unidades o divisiones
empresariales altamente flexibles, modulares y, sobre todo, articuladas en
perspectiva reticular. De este modo, la actuaciéon de las corporaciones
transnacionales o compafiias globales ya no configura un agregado de
actividades a nivel de paises en forma de estructuras burocraticas y
organizaciones estables y rigidas. Por el contrario, pasa a adoptar la forma de
un sistema de negocios desagregado, administrado como un proceso
interconectado, controlado por informaciones compartidas y organizado
horizontalmente por materia, producto o servicio (Faria, 2001: 60-61).

Coincidiendo con Faria, el entrevistado dos destaca que las compafias
transnacionales o globales iniciaron su proceso de expansion a través de diversas

estrategias, tales como

[...]la adquisicion de empresas que realizan actividades similares (ejemplo: el

BBVA adquiere al Banco Ganadero, o Sab Miller adquiere a Bavaria).
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También se buscan sinergias desde esquemas contractuales en los que la
union no implique fusién o adquisicién, por lo que es bien conocido el
mecanismo de la franquicia utilizado por McDonalds o las uniones temporales,
join ventures o consorcios]...]

De igual forma, con relacién al modus operandi de las transnacionales en las
negociaciones que establecen con las empresas colombianas y la significacion
de las alianzas o acuerdos empresariales para las compaiiias nacionales, el
entrevistado uno indica:

Yo pienso que esa [la asociatividad y las alianzas empresariales] seria una
buena alternativa para Colombia, lo que pasa es que nosotros no lo sabemos
hacer. Si llega X proveedor a vender X producto o servicio y se hace una
negociacion en conjunto, pues, a todos en precios, condiciones, porque es
que irbnicamente el argumento para todos es que por ejemplo el contrato es
estandar, pero porque a todos nos han dado la misma respuesta. Claro, la
negociacion en bloque nuestra seria muy benéfica y creo que no implicaria
que fueran empresas del mismo sector, ni del mismo grupo, cuando sean
productos que nos sirvan a todos; pensar en que vamos tres o cuatro empresas
a comprar y si todos pedimos las mismas condiciones y entonces se firma el
contrato con cuatro empresas o se pierde la negociacion, ya no hay una parte
tan débil.

Dellado de alla la dificultad que se presenta es que son empresas o compafiias
multinacionales, en donde ti empiezas a negociar con la del pais mas cerquita,
que no necesariamente es la matriz; entonces eso hace dificil la negociacion,
lenta, y la sociedad que a nosotros nos toca del pais vecino [mas cercano] no
es la matriz, entonces no tiene fuerza adentro muchas veces como para decir
oiga, es mi cliente mas grande o cosas asi; somos un pedacito (sic), venimos
siendo un cliente pequefiito de una sociedad [compleja en su estructura, en
sus redes], pero no somos un cliente grande para la sociedad matriz.

Acorde con esto Ultimo que sefiala el entrevistado, en el contrato de asistencia
técnica celebrado precisamente por la compafiia colombiana del sector servicios
que este asesora y una empresa cuya casa matriz se encuentra en Chile, se
encontré la siguiente clausula:

El cliente se obliga a solicitar el Soporte Instrumental y Técnico, del Sofware
unicay exclusivamente a EL CONTRATISTA, en el entendido de que por ningun
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motivo contactara de forma directa o indirectamente a través de terceros, a la
casa matriz de AB en Santiago de Chile, o cualquiera de sus Filiales a lo largo
de Latinoamérica 0 a YZ sin enterara EL CONTRATISTA, por escrito, informando
el motivo de tal situacion (p. 7, clausula 4.8)

Se destaca entonces la complejidad en las negociaciones que se realizan con las
compaifiias transnacionales, debido a la forma de organizacion y operacion de las
mismas, como también a la necesidad que tiene el sector empresarial colombiano
de trabajar mucho mas en el tema de las alianzas empresariales, con el fin de
constituirse en una parte mas fuerte en las negociaciones comerciales
internacionales.

Igualmente, en una de las clausulas del contrato de software celebrado entre una
agencia de viajes y una compafia espafiola, que ya habia sido mencionada en la
parte de modelos o estandares de contratacién y presencia de clausulas abusivas,
se indica:

Clausula 17. -Cesion y Fusion. LAAGENCIA no transferira, cedera o asignara
este contrato, o cualquier derecho u obligacion que emane del mismo, o
cualquier derecho de uso de las marcas propiedad de SVA-AMAD sin el
consentimiento previo por escrito de SVA.

En el caso que LAAGENCIA adquiera o controle a otra entidad, se fusione, o la
absorba, 0 sea adquirida o controlada por cualquier persona o entidad, SVA, a
su Unica eleccion, podra dar por terminado este contrato sin ninguna obligacidn
o responsabilidad frente a LAAGENCIA.

SVA podré transferir, ceder o asignar este contrato, o los derechos u obligacion
emanados del mismo, a cualquiera de las entidades que forman parte del
grupo AMAD o cualquiera de sus NMC’s (National Marketing Company) o a
cualquier tercero (p. 12).

A través de esta clausula se restringe la posibilidad de establecer alianzas
empresariales para la empresa colombiana, al constituir una causal de terminacion
inmediata del contrato en los eventos de fusién o ante cualquiera de las practicas
actuales de asociatividad empresarial. En contraste, se permite que la transnacional
pueda transferir, ceder o asignar este contrato a cualquier otra compaiiia que
pertenezca al grupo.

Diagnéstico de la libertad de configuracién negocial en la transnacionalizacion de capitales 141



Una posicion distinta manifiesta el entrevistado tres, al afirmar que la asociatividad
se viene trabajando hace algun tiempo en Colombia,

[...] Pero eso hace tiempo [las alianzas empresariales], mejor dicho en esto ya
salen con otra teoria, es que si no se extinguen, hay un libro que se llama,
Coopera o moriras, que es el guru para todo el que maneja mercadeo, ventas,
para el que maneja una empresa. Hay una compafiia que se llama Nielsen que
es a nivel mundial pero opera en Colombia, la pagan todas las empresas del
pais; ella segmenta, organiza, planifica bajo esos estandares y todos se rigen
por la Nielsen y la Nielsen ya ni siquiera imprime, todo lo hace a través de
sistemas.[...]

Por ejemplo, a los tenderos, la escuela de tenderos que la desarrollaron entre
todos estos productores, para tecnificarlos, capacitarlos, hasta los estan
graduando; yo tengo aqui los ejemplos de la escuela de tenderos que los
hicieron con la Universidad Javeriana. [...] le quiero dar un ejemplo de abajo
[de lo que ocurre con tenderos y pequefios distribuidores] y me subo arriba [con
las grandes compaiiias colombianas y las multinacionales], para que vea que
es una tendencia universal, es que Colombia estaba en mora, mejor dicho
Noel la ha recibido de alla para aca [exigencias y estandares mundiales que le
formulan por ejemplo una de las grandes superficies para poder comprarle sus
productos] pero a la vez ella la hace de aca para alla [con los tenderos y
distribuidores que le compran a ella]; Noel, Nacional de Chocolates, Porvenir,
Proteccion, los que tienen contratos importantes [...]

5. CONSIDERACIONES FINALES

De esta manera, se observan nuevas dinamicas en la contratacion comercial
internacional, que permiten establecer algunas transformaciones en el ejercicio de
la autonomia privada, atendiendo a la necesidad de incorporacién a los mercados,
que conlleva el establecimiento de unas relaciones d e asociacion y alianzas con
otros sectores, a una ampliacion del objeto contractual y a la necesidad de tomar
en cuenta diversos factores en las negociaciones, con miras a la excelencia global.

Asimismo, se percibe una debilidad de la empresa colombiana que, por mas
poder econoémico que tenga en Colombia, debe enfrentarse a las complejas redes
de acuerdos y decisiones transnacionales, donde es una empresa 0 un cliente
mas, pequeiio en el mercado global, con escasas posibilidades de controvertir
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las condiciones de orden factico y, sobre todo, juridico en las negociaciones. El
gran reto de las mismas empresas colombianas es buscar alianzas estratégicas y
acuerdos de asociatividad empresarial con otras empresas colombianas o de la
region, para procurar constituir una parte fuerte en las negociaciones comerciales
internacionales.

Para concluir este diagndstico del ejercicio de la libertad de configuracion negocial
en el actual escenario de la transnacionalizacion de capitales, puede establecerse
que se estan generando una serie de tensiones, rupturas y limitaciones en las
relaciones juridicas originadas en la contratacion comercial internacional, en la
cual interviene una empresa colombiana, de cualquier sector de la economia
nacional, por un lado, y una empresa transnacional, por el otro. “

En primer término, puede hablarse de tensiones evidenciadas en las debilidades
de la empresa colombiana con respecto a la fortaleza de la transnacional, que con
su estructura y redes complejas de funcionamiento, acuerdos y decisiones, imponen
las formas contractuales, sus contenidos y las practicas que deben desarrollarse
para el buen cumplimiento del acuerdo contractual.

Tension, igualmente, de los aspectos técnicos y comerciales, en relacion con los
aspectos de indole juridico. Este ultimo debe ceder frente a lo factico; el mayor
periodo de negociacion y acuerdos en la contratacién comercial internacional se
concentra, precisamente, en esa parte técnica, procurando que lo juridico no se
convierta en un obstaculo para lograr el acuerdo comercial.

Otra tension se encuentra en el manejo de la informacién delicada para la empresa
colombiana, principalmente en contratos de software, enfrentdndose a la
imposibilidad de contar con garantias de los servicios o productos prestados por
la transnacional que maneja su informacion, que generalmente se refleja en unas
clausulas abusivas en contra de la empresa colombiana, evidenciando, igualmente,
una condicion de asimetria o desigualdad contractual.

46. En este trabajo se entiende por tension la friccion o choque entre dos situaciones, particularmente entre el campo
nacional y el transnacional. Por ruptura, el rompimiento de las condiciones que se vienen dando y que producen
transformaciones en el ejercicio de la autonomia privada. Y por limite, los frenos o controles que la configuracion
de las relaciones contractuales y las practicas generan frente a una de las partes.
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Por otra parte, se han encontrado también rupturas en las transformaciones que
esta sufriendo el ejercicio de la autonomia privada, donde la relacion juridica surgida
de un contrato comercial internacional ya no obedece a la estructura clésica de
relaciones de bilateralidad con posiciones e intereses opuestos entre los agentes
que contratan. Se trata de contratos complejos, que implican una relacion gana-
gana para todas las partes involucradas en la negociacién, aceptando una serie
de injerencias y limitaciones de actuacion, con el fin de obtener el mayor numero
posible de ganancias y ser competitivo a nivel global.

Ha comenzado a ceder la intencionalidad de los agentes con respecto a la
racionalidad del mercado y a una necesidad de productividad y competitividad.
Asimismo, el cumplimiento de unos parametros y estandares internacionales a
nivel técnico, donde ademas se debe permitir una continua injerencia y supervision
por parte de la empresa trasnacional en el desarrollo de la actividad empresarial
del agente colombiano, tanto para lograr la celebracion del contrato, como
posteriormente para garantizar el cumplimiento efectivo del mismo.

De otro lado, se presentan limites con relacién a los aspectos juridicos; es
practicamente ausente la negociacién en este orden, al existir una imposicion de
modelos de contratos internacionales. La negociacion del contenido del contrato
se reduce a recibir el texto ya redactado por la empresa transnacional, el cual
atiende a unos estandares internacionales de contratacion; los abogados de la
compafiia colombiana se limitan a revisarlo y se procura que lo juridico no sea un
obstaculo para un cronograma de negociaciones que privilegian lo técnico, muy
avanzadas y casi agotadas las discusiones.

Por otra parte, en materia de asociatividad empresarial, de formacion de alianzas
estratégicas con otras compaiiias, donde se pueden presentar limitaciones para
el sector empresarial colombiano, este debe trabajar mucho mas, para procurar
constituirse en una parte fuerte en este tipo de negociaciones.

Hay limitaciones que suelen originarse tras una negociacidén comercial internacional
para la empresa colombiana, especialmente en contratos de crédito internacional,
con respecto a la disposicion de sus activos, a la asociatividad empresarial 0 a la
realizacion de operaciones de fusion o escision; adicionalmente, debe permitir
que constantemente el banco privado internacional realice una revision de todos
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sus estados financieros, de la infraestructura y todos los aspectos de la compafiia
colombiana, para brindar la tranquilidad al prestamista extranjero.

Igualmente, en contratos de distribucion y comercializacion de productos por parte
de empresas colombianas, existe una fuerte injerencia en todas las actividades
empresariales y comerciales de la compafiia nacional, por cuanto dichas empresas
generalmente deben permitir la revision constante para verificar el cumplimiento
de parametros internacionales de produccion, almacenamiento, distribucion,
comercializacion de los productos, seleccion y contratacion de personal,
cumplimiento de normas laborales y de seguridad social, entre otros aspectos.

De esta manera, la revision de las fuentes primarias permite establecer que el
aumento de los flujos de capital, las exigencias de una mayor libertad en el
movimiento de estos, los conocimientos especializados en materia de tecnologia
y de comunicaciones y la interconexiéon de los mercados financieros, hacen que
la configuracién negocial ya no obedezca tanto a un querer e intencién de los
sujetos de derecho, sino que esté determinada por la légica y las necesidades
que se derivan de los mercados, que conducen, ademas, a establecer unas
practicas y usos a nivel internacional para generar unos estandares de calidad,
competitividad y excelencia global.
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CariTuLo IV

ANALISIS DE LA LIBERTAD DE CONFIGURACION
NEGOCIAL EN LA TRANSNACIONALIZACION
DE CAPITALES

Después de la presentacion, en los capitulos anteriores, de los aspectos
metodolbgicos que guiaron el desarrollo de este trabajo, la caracterizacion de las
categorias y variables de investigacion y los hallazgos que sobre el tema se
obtuvieron en las fuentes primarias consultadas, ahora se hace necesario adelantar
algunos analisis de conjunto, con el fin de identificar las transformaciones que se
estan dando en el ejercicio de la autonomia privada, en su manifestacion de la
libertad de configuracion negocial, en el contexto del proceso de la
transnacionalizaciéon de capitales, a partir de algunas clausulas y practicas
contractuales presentes en algunos contratos comerciales internacionales
celebrados por empresas colombianas de diversos sectores de la economia
nacional.

Se trata, por tanto, de establecer la relacién de algunos desarrollos conceptuales
de las categorias transnacionalizacién de capitales y autonomia privada con los
hallazgos arrojados por los contratos, las entrevistas y las normas consultadas,
con el fin de identificar las transformaciones de la autonomia privada, en términos
del fortalecimiento o consolidacién de esta potestad de autorregulacién de los
particulares o, por el contrario, del deterioro de dicha autonomia o, simplemente,
un replanteamiento del ejercicio de esta. Para ello se emplearan los enfoques
tedricos de la pluralidad de campos sociojuridicos, la interpenetracion cualitativa
(Sousa, 1991, 2002) y el de centro-periferia (Filippo, 1998).

47. Serecuerda que en el capitulo primero, sobre la Metodologia de la Investigacion, se expusieron estos enfoques
tedricos empleados en la investigacion para el analisis de la informacion consultada en las fuentes primarias y
secundarias.
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El fendmeno de la globalizacién econémica ha generado algunos cambios en
el contexto socioecondémico, con influencia, sin lugar a dudas, en la configuracién
y desarrollo de las relaciones contractuales originadas en el comercio
internacional, produciendo ciertas transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial, como manifestacion de la autonomia privada, a través
de la interaccion de algunos aspectos, tales como: el empleo de contratos
estandarizados con presencia, en ocasiones, de clausulas abusivas; la asimetria
contractual; la incorporacién, cada vez mas creciente, de usos y préacticas en el
contenido y ejecucion de los negocios juridicos; el surgimiento de un derecho
de tipo corporativo originado en las casas matrices de las empresas
transnacionales y en agencias privadas financiadas por estas. Dichas interacciones
generan dos cuestionamientos especificos, frente a la celebracién de contratos
comerciales internacionales: ¢ quién(es) define(n) el contenido de esas relaciones
contractuales? y ¢ cudles son los factores que se toman en cuenta para configurar
dicho contenido?

En relacion con lo anterior, para Habermas (1998: 482) la autonomia privada «no
ha cambiado en absoluto. Lo que ha cambiado han sido los contextos sociales
percibidos en los que ha de realizarse por igual la autonomia privada de cada
uno [...]». Sin embargo, destaca este autor la «objetivizacién» que vienen
experimentando las relaciones de intercambio, con la contratacion forzosa o
cuasiforzosa que se produce en el suministro de ciertos bienes, como también
en los controles al contenido y firma de los contratos (486). De modo que la
transnacionalizacion de capitales esta incidiendo en el desarrollo de unos
contenidos contractuales especificos y en la implementacion de ciertas practicas
que determinan la configuracién de los negocios juridicos.

Por su parte, Estévez (2006) plantea que la globalizacién ha generado unos
efectos sobre el derecho que él denomina transformaciones materiales y
transformaciones formales. Las primeras estan relacionadas con el poder de
determinar el contenido de las normas juridicas; las segundas, con la forma
como se esta produciendo el derecho. Estas dos se combinan para dar lugar a
los fendmenos de la procedimentalizacion del derecho y la privatizacion de la
produccion juridica, los cuales interesan a esta investigacion y estan vinculados
con los dos cuestionamientos arriba planteados.
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En el primer caso, la procedimentalizacion del derecho esta vinculada al modo
como se producen las normas juridicas y al poder de determinar el contenido de
las mismas, frente a lo cual el autor distingue los siguientes aspectos:

La procedimentalizacion «privatizadora» supone la transferencia en mayor o
menor grado de la facultad de determinar el contenido de las normas juridicas
a los representantes de los grupos de interés afectados [...] Por el contrario, la
procedimentalizacion «democratizadora» supone un incremento del poder de
participacion en el proceso de produccion de las normas juridicas de las
personas en cuanto a ciudadanos [...] (104).

Se destaca que el tipo de procedimentalizacion que se ha dado con mayor
intensidad en el escenario de la globalizacién economica, ha sido la privatizadora,
a partir de la actuacion de organismos como la Camara de Comercio Internacional,
de agencias privadas financiadas por el sector empresarial y, por supuesto, de las
empresas transnacionales.

El segundo evento, la privatizacion de la produccion juridica, se manifiesta en el
poder que vienen adquiriendo ciertos agentes en la generacidn de las normas, de
manera que

[...] Los sujetos privados, especialmente las grandes empresas, han adquirido
un gran poder a la hora de determinar el contenido de las normas juridicas. La
privatizacion se puede reconducir a la pérdida de soberania del Estado respecto
de los agentes econdmicos y a la consiguiente crisis de la separacion Estado/
sociedad. El poder econémico ha «colonizado» el poder politico y puede
transmutarse en poder normativo sin pasar por los filtros y controles
democraticos (105).

En este sentido, en la contratacion comercial internacional celebrada por empresas
transnacionales y nacionales se estan generando algunas transformaciones, tanto
materiales como formales, en el ejercicio de la libertad de configuracion negocial.
Transformaciones que pueden verse reflejadas en el poder de ciertos agentes en
la determinacion del contenido de los negocios juridicos, en la alteracion de la
estructura misma de esas relaciones contractuales y en los aspectos que influyen
en la celebracion de estas, que conduce, posiblemente, a un replanteamiento en
el ejercicio de la autonomia material.
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. TRANSFORMACIONES EN EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE
CONFIGURACION NEGOCIAL,
TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES

EN EL CONTEXTO DE LA

A partir de las consideraciones teoricas y los hallazgos obtenidos en los contratos,
las entrevistas y la normativa consultada, se presenta en el siguiente cuadro, a
manera de sintesis y sin el animo de proponer generalizaciones de ningun orden,
una relacion de conjunto o examen cruzado (Pérez Serrano, 2002: 77) de la
informacion recogida, sistematizada y analizada en esta investigacion.

Factores de la
transnacionalizacion
de capitales

Transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial o autonomia material

Clausulas de
contratos comerciales
internacionales

Practicas en contratacion
comercial internacional

* La interconexion de
los mercados burs-
tiles y la eliminacién,
cada vez mas cre-
ciente, de las barre-
ras para el movi-
miento de bienes, de
servicios y, principa-
Imente, de capitales.
Se busca contar con
la mayor libertad po-
sible para la transfe-
rencia y movi-miento
de capitales.

* El desarrollo de las
tecnologias de la
comunicacion vy la
informacién posibi-
litan que los datos
sean procesados en
forma instantanea,
que el movimiento de
los flujos de capital y
las operaciones

Limitaciones, en algunos
casos exoneraciones, de
la responsabilidad de una
de las partes.

Modificaciones unilaterales
e imprevistas de algunas
condiciones de los nego-
cios, principalmente en
contratos de asistencia
técnica de software, porla
parte fuerte, que corres-
ponde a aquella que posee
la tecnologia y el conoci-
miento especializado.

Posibilidad de terminacion
inmediata y unilateral por
una de las partes ante la
ocurrencia de ciertas
circunstancias.

Posibilidad de terminacién
unilateral e inmediata, sin
ninguna causa, con un
aviso previo y sin que haya
lugar a indemnizacién

* Frecuente injerencia en multiples aspectos
y actuaciones de una de las partes, que
exceden el objeto contractual.

* La asociatividad empresarial, a través de
operaciones como fusiones, adquisiciones,
tomas de control, alianzas, con un Unico
objetivo: la formacion de redes complejas
de acuerdos y operacion para dominar el
mercado global.

Con la estructura de casa matriz y
subsidiarias a nivel planetario, se maneja
una practica consistente en la fijacién de
los marcos generales de contratacion
(denominados por la doctrina contratos
relacionales) por parte de la matriz en
aspectos de como se negocia, c6mo se
compra, cdmo se adquiere, como se presta
el servicio y luego las subsidiarias elaboran
documentos de adhesion local, adaptando
esas condiciones generales a las
particularidades de la region donde esta
ubicada, pero conservando los linea-
mientos o condiciones generales de la
contratacion.
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Factores de la
transnacionalizacion
de capitales

Transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial o autonomia material

Clausulas de
contratos comerciales
internacionales

Practicas en contratacion
comercial internacional

financieras se pue-
dan realizar de ma-
nerasimultaneay en
tiempo real, a gran-
des velocidades.

El principal actor del
proceso de la trans-
nacionalizacién de
capitales es la em-
presa transnacional o
global.

La estructura de las
empresas transna-
cionales con redes
complejas de acuer-
dos y operacion, que
cuentan con una
mayor flexibilidad en
sus actuaciones. A
través de la confor-
macion de holdings o
grupos empresa-
riales, donde se
distingue laempresa
que tiene a su cargo
la direccion, el disefio
de las estrategias de
operacién y la parte
financiera, de las
otras compafias
encargadas de lo
operativo.

La expansion de la
produccion de las
empresas a nivel
planetario, tomando

alguna, ni se entienda
incumplimiento del con-
trato, siempre limitando el
perjuicio maximo al valor
del contrato, sin que haya
lugar al pago de un
perjuicio distinto aunque
sea demostrado.
Ausencia o limitaciones en
las garantias de los pro-
ductos o servicios ofreci-
dos, principalmente en
contratos de software.

Se hace depender la ex-
pansion de los servicios 0
de los productos en cierto
mercado, de la aceptacion
delaotra parte.

Se restringe o impide que
una de las partes pueda
realizar algun tipo de
reclamacion juridica deri-
vada de aspectos del
contrato o de la ejecucion
del mismo.

En contratos de crédito
internacional es frecuente
el establecimiento de
varias clausulas que todo
el tiempo prohiben, limitan
y restringen muchas
actuaciones del prestatario.
En este tipo de contratos
no solo se deben otorgar
muy buenas garantias
para el pago del crédito,

* Global Standar International (GS1), que
consiste en practicas logisticas para la
comercializacidn y bodegaje de productos
(como los codigos de barras, por ejemplo)
y el Customer Relationship Management
(CRM), que son estrategias para la relacion
con el cliente. Se trata, entonces, de
parametros de calidad y competitividad
internacional, disefiados por agencias y
consultoras privadas, que se incorporan a
los contratos y a la ejecucion de los mismos,
por las empresas, con el animo de alcanzar
la excelencia global.

La aplicacién de las practicas para la
celebracion y ejecucién de los contratos,
no solamente son exigidas por las
empresas transnacionales a las empresas
colombianas para poder contratar; también
empiezan a ser extendidas a las relaciones
contractuales celebradas entre las grandes
empresas colombianas y los medianos y
pequefios productores y distribuidores
nacionales.

En contratos de colaboraciéon como
fusiones, uniones temporales, adquisi-
ciones, consorcios, se emplea una etapa
prenegocial muy extensa, basada en
aspectos econémicos, donde se investigan
(auditoria) muy bien todos los aspectos y
datos de la empresa(s) con la(s) cual(es)
se quiere contratar, a través de un Due
Diligence (diligencia debida). Por el
contrario, en negocios de ejecucion
inmediata como compraventa de
comodities (flores, café), se realizan
negociaciones muy expeditas, via
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Factores de la
transnacionalizacion
de capitales

Transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial o autonomia material

Clausulas de
contratos comerciales
internacionales

Practicas en contratacion
comercial internacional

en cuenta las eco-
nomias de escala y
la especializacion en
los procesos produc-
tivos. A partir de esa
mayor libertad en el
movimiento de cap-
itales se posibilita la
conformacién de las
complejas redes de
distribucién y opera-
cién empresarial, a
través de lainversion
extranjera directa
representada no solo
en la adquisicién de
activos de empresas
nacionales, sino tam-
bién en la constitucion
de filiales de las
empresas transna-
cionales en diversos
puntos estratégicos,
aprovechando las
ventajas que cada
mercado ofrece, yen
la conformacién de
alianzas empresa-
riales con compa-
filas nacionales de
sectores clave.

El surgimiento de un
derecho de origen
contractual en la
negociacion comer-
cial internacional de

estipulacion de altos inte-
reses, sino que también se
debe permitir una inspec-
cion permanente por parte
del banco prestamista y
una serie de limitaciones a
la actuacién de la otra
parte.

* En algunos contratos se
estipula la obligacion de
asumir mayores costos en
la ejecucion del negocio,
que exceden el objeto
contractual.

electrénica y sin la exigencia de ninguna
garantia, solo con el envio de cartas de
crédito, donde se presume «[...]labuena
fe y la consensualidad, sobre una fuerte
base de una costumbre negocial
internacional que las partes respetan»
(entrevistadotres).- Generalmente la
empresa colombiana, que segun los
contratos analizados, debe asumir todos
los costos de la transaccion, pagar el neto
del contrato (sin deducciones de impuestos,
tramites notariales, timbre), asumiendo en
ocasiones costos que sobrepasan el objeto
contractual.

En algunos negocios juridicos, como los
créditos internacionales, se presenta una
practica frecuente relacionada con la
revision permanente de todos los asuntos
de laempresa prestataria, que en ocasiones
se torna muy invasiva, a través de una
presencia constante en las oficinas de la
empresa, auditando todos sus asuntos.

A diferencia de diez de los contratos
recogidos (software, crédito internacional y
distribucién) que obedecen a textos amplios
y complejos, donde se procura regular
todos los aspectos de la relacién
contractual, el contrato de compraventa
internacional de mercaderias corresponde
a una preforma disefiada por la empresa
colombiana, donde aparecen todos los
datos con los espacios en blanco para
diligenciar y una parte general (redactada
eninglés) donde se establecen los términos
y condiciones generales de celebracion del
contrato.
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Factores de la

Transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial o autonomia material

transnacionalizacion Clausulas de o .
de capitales contratos comerciales Practicas en contratacion
internacionales comercial internacional
las empresas trans- * De acuerdo con lo sefialado por algunos

nacionales, a partirde
condiciones gene-
rales de contratacion,
modelos de con-
tratos, usos y prac-
ticas presentesenla
celebracion y ejecu-
cién de estos nego-
cios juridicos.

Una buena parte del
comercio que se
viene desarrollando
es intrafirmas o entre
compaiiias de una
misma empresa,
donde se cuenta con
lineamientos o para-
metros generales de
actuacion que deben
ser observados por
las demas empre-
sas que hacen parte
delared, almomento
de concretar y par-
ticularizar sus rela-
ciones.

Se esta trasladando
a poderosos agentes
privados transna-
cionales, la toma de
decisiones, lafijacién
de reglas contrac-
tuales, procedi-mien-
tos y regulacion de
los eventuales con-
flictos.

entrevistados, la mayor parte del periodo
prenegocial en los contratos comerciales
internacionales se centra en aspectos
técnicos y comerciales; no se presenta una
discusion en el ambito juridico entre las
empresas contratantes, ni siquiera dentro
de la misma empresa entre los técnicos y
los abogados. Se procura que la parte
juridica no sea un obstaculo para el
desarrollo de las negociaciones y la
ejecucion del contrato mismo.

* Practica comun en la celebracion de
contratos comerciales internacionales, de
acuerdo con lo sefialado por uno de los
entrevistados, es la presencia de clausulas
de garantias, responsabilidad y costos, que
benefician a la empresa transnacional;
generalmente se establecen en unaletra
mas grande, con mayuscula sostenida,
muy estandar, y no estan sujetas a
discusion y escalamiento a la casa matriz
para su revision.

* En contratos de crédito internacional es
comun que, tomando en cuenta el monto
tan alto del crédito solicitado, debe darse un
acuerdo entre varios bancos privados para
poder prestar el dinero. Segun uno de los
entrevistados: «[...] cuando el crédito es
muy alto no tiene capacidad de hacerlo con
un solo banco, entonces lo sindica: en tal
caso es un banco el que hace como de
puente para conseguir a su vez préstamo
con otros, pero se termina teniendo relacion
directa en cuanto a garantias con todos los
otros» (Entrevistado uno).
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Factores de la
transnacionalizacion
de capitales

Transformaciones en el ejercicio de la libertad
de configuracion negocial o autonomia material

Clausulas de
contratos comerciales
internacionales

Practicas en contratacion
comercial internacional

* En el comercio de comodities (flores, café,
manufacturas), sin importar la posicion de
las partes, se presenta un esquema fijado
por los usos comerciales que las partes
aceptan; por ejemplo, los factores que
versan sobre precio y calidad no necesitan
discusion porque son asuntos que el
mercado regula y las partes solo los
acogen.

En un contexto de globalizacion de las
comunicaciones y la tecnologia, en la
contratacion comercial internacional es
frecuente y necesario el uso de medios
electronicos para adelantar las nego-
ciaciones y la posterior celebracion de los
contratos.

En la celebracion de contratos nacionales
se estan importando y empleando modelos
de contratos anglosajones, que entran en
conflicto con la regulacién interna en temas
de aplicacién y responsabilidad, princi-
palmente.

Union de sinergias con varios sectores, por
ejemplo en el caso de las telecomuni-
caciones, para promover las necesidades
frente a varios productos, ademas como
estrategia para la implementacion de
mejores practicas de distribucion, para ser
mas competitivos en ese manejo de las
relaciones con el cliente y en términos de
eficiencia. De esta forma, en un mismo local
comercial el vendedor ofrece varios
servicios y productos del mismo grupo
empresarial.

154

La autonomia privada en la transnacionalizacién de capitales



1.1. ¢{Quién(es) determina(n) el contenido de los negocios juridicos en
el contexto de la transnacionalizacién de capitales?

La produccién, distribucién y comercializacion de bienes y servicios, en el
escenario de la globalizacién econdmica, que atiende a una dispersién de las
unidades productivas y a la mayor liberalidad en el movimiento de capitales, emplea
la especializacion de la produccion y el aprovechamiento de las mejores ventajas
que cada zona del mundo ofrece, para posibilitar que las empresas actuen mas
alld y por encima de los Estados.

Esa actuacidn del principal agente de la transnacionalizacién de capitales, la
empresa transnacional, obedece al esquema centro-periferia y a unas relaciones
que se entretejen influenciadas por la interpenetracién cualitativa, con el control
por parte de unas estructuras dominantes sobre unas dominadas. Como bien lo
sefiala Sousa (2002: 40), al referirse a las principales caracteristicas de este sistema
de la economia globalizada, con la

[...] obtencion de recursos alrededor del mundo; sistemas de produccion
flexibles y costos de transporte bajos que permiten la produccion de
componentes industriales en la periferia y la exportacion hacia el centro;
surgimiento de tres grandes bloques comerciales: los Estados Unidos, basado
en relaciones privilegiadas con Canada, México y América Latina; Japdn, basado
en relaciones privilegiadas con los cuatro pequefios tigres y el resto de Asia
Oriental; y Europa, basado en la Unién Europea y en relaciones privilegiadas
con Europa Central y Oriental y Africa Septentrional.

De manera que en el centro del sistema de la economia mundial, continua el
direccionamiento, esta vez a cargo de las empresas transnacionales, como agentes
por excelencia del proceso, que se dispersan por las zonas periféricas para
aprovechar las mejores ventajas que cada una de ellas ofrece, con el fin de
desarrollar estrategias de generacion de la riqueza y permitir el movimiento de los
capitales hacia aquellos lugares que brinden mejores oportunidades de crecimiento
y expansion.

Asimismo, en el dominio de las tecnologias de la comunicacion e informacion,

que tienen una incidencia fundamental en este proceso de interconexion de los
mercados financieros y en la eliminacion de las barreras en el movimiento de
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bienes, servicios y, principalmente, capitales, también se observa una distribucion
que obedece al esquema centro-periferia y a las relaciones de estructuras
dominadas dentro de unas dominantes, como lo indica Estévez (2006: 23):

No obstante, es necesario tener siempre en cuenta que la capacidad de
coordinar acciones instantaneamente a nivel global no esta al alcance de
todos, sino s6lo de unos pocos actores. Este poder se encuentra muy
desigualmente repartido y genera nuevas desigualdades entre quienes solo
pueden actuar a nivel local o regional [periferia] y los actores capaces de actuar
a escala mundial [centro].

En tal sentido, este mismo autor plantea que se presenta toda una desigualdad en
la estructura de este sistema, «la nueva economia global es profundamente
asimétrica. La mayor parte de la tecnologia, el capital y la produccion se concentran
en tres regiones del mundo: Norteamérica, la Union Europea y el Pacifico asiatico»
(45).

Lo anterior permite establecer que la globalizacion econdmica y especificamente
el proceso de la transnacionalizacion de capitales, del que se ocupa esta
investigacion, se basan en una reproduccion del esquema centro-periferia con
unas estructuras complejas de operacion e inversion que manejan las empresas
transnacionales, las cuales conservan su centro de direccién en las casas matrices
(como estructuras dominantes) y dispersan sus unidades de actuacion por todo el
planeta, a través de las filiales o subsidiarias (como estructuras dominadas),
«convirtiendo a las grandes compafiias en el centro de gravedad de una multitud
de pequefias empresas proveedoras y distribuidoras que configuran una auténtica
‘red’ en torno a ellas» (38).

Por otra parte, con la conformacion de esas complejas redes de acuerdo y
operacion empresarial, las casas matrices de las compaiias transnacionales
establecen los lineamientos o parametros generales de actuacion que deben ser
observados por las demas empresas que hacen parte de la red, al momento de
concretar y particularizar sus relaciones contractuales.

Asi lo sefalaron dos de los entrevistados, cada uno de ellos desde posiciones
diversas, uno como abogado de una empresa colombiana del sector servicios y
el otro como abogado de la filial de una empresa transnacional que tiene
operaciones en Colombia.
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El primero de ellos, al referirse a la forma como se adelantan las negociaciones
de una empresa colombiana con una transnacional, destaca la complejidad que
se presenta en la contratacion comercial internacional, porque se trata de

[...]empresas o compafiias multinacionales, en donde tu empiezas a negociar
con la del pais méas cerquita, que no necesariamente es la matriz, entonces
eso hace dificil la negociacion, lenta, y la sociedad que a nosotros nos toca del
pais vecino [mas cercano] no es la matriz, entonces no tiene fuerza adentro
muchas veces como para decir oiga, es mi cliente mas grande, o cosas asi;
somos un pedacito, venimos siendo un cliente pequefiito de una sociedad
[compleja en su estructura, en sus redes], pero no somos un cliente grande
para la sociedad matriz.

Por su parte, el abogado de la filial de una empresa de telecomunicaciones que
tiene sede en Colombia, manifiesta que

[...] el imaginario de la contratacion es a partir de unos estandares de
contratacion que estan definidos ya de antemano, con base en unas condiciones
locales y con base en unas directrices de contratacion, que vienen dadas
desde la casa matriz. Entonces en la casa matriz, digamos, términos
econdmicos, términos técnicos, los deciden y los orientan para que apliquen
para toda la region. Entonces, es lo que nosotros denominamos, digamos, en
términos financieros, economias de escala, en términos de contratacion, politica
general; 0 sea, normalmente la contratacion que va de la mano de los procesos
internos que la soportan, que es: cdmo se negocia, como se compra, como se
adquiere, eso viene y finalmente nosotros lo documentamos en un contrato
que recoge todas esas condiciones, pero esas condiciones ya estdn dadas [...]

De esta forma, desde la cabeza del grupo se fijan las mismas condiciones de
contratacion para las demas empresas, a juicio del abogado de la transnacional
como un «tema de contrapeso», donde se establecen las directrices contractuales
en aspectos como «pago, temas por ejemplo del tribunal de arbitramento, temas
por ejemplo de como se lleva a cabo el proceso para notificar, limitaciones de
responsabilidad [...]».

Coincide lo anterior con lo que Galgano (2005: 107) sefiala como la forma de

operacion que tienen las empresas transnacionales, donde «las casas matrices
de las transnacionales transmiten a las sociedades hijas operantes en seis
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continentes las condiciones generales predispuestas para los contratos a concluir,
acompafiadas por una taxativa recomendaciony.

A su vez, Estévez (2006: 124) denomina ese establecimiento de marcos generales
de actuacién para las sociedades subsidiarias, como contratos relacionales que,
segun él, «<no dan como resultado una distribucién equitativa de ese riesgo, sino
que constituyen mecanismos para que las empresas mas fuertes puedan modificar
sus relaciones con los integrantes mas débiles del grupo, de la forma que les
resulte mas beneficiosa en funcién de la coyunturay.

Igualmente, acorde con lo que hasta el momento se ha sefialado, Galgano (2005:
67) manifiesta que este sistema que propende por la uniformidad en la contratacién
comercial internacional esta integrado por los siguientes agentes dominantes:

[...] Asociaciones internacionales de categoria han predispuesto formularios
de contratos para los empresarios a ellas adheridos, favoreciendo por esta via
las practicas contractuales internacionales uniformes. Otras veces han sido
las grandes sociedades transnacionales quienes impusieron esta uniformidad.
Ellas predispusieron las condiciones generales del contrato, a las que cada
sociedad nacional, por ellas controlada, se ha adecuado, provocando de este
modo una uniformidad de reglas contractuales, tan extendida como sean sus
mercados.

Sin embargo, cabe resaltar que se evidencia una tensién en la forma de actuacion
de las filiales, las cuales conservan una cierta autonomia y flexibilidad con respecto
a la matriz en el momento de establecer las relaciones contractuales. Asi lo revelan
algunas clausulas de contratos de software analizados en esta investigacién.

En un primer contrato de software, celebrado por una compafia colombiana del
sector servicios con una transnacional, se indica:

[...] El cliente se obliga a solicitar el Soporte Instrumental y Técnico, del Software
unicay exclusivamente a EL CONTRATISTA, en el entendido de que por ningun
motivo contactara de forma directa o indirectamente a través de terceros, a la
casa matriz de AB en Santiago de Chile, o cualquiera de sus Filiales a lo largo
de Latinoamérica 0 a AB sin enterara EL CONTRATISTA, por escrito, informando
el motivo de tal situacion. (Contrato de asistencia técnica N° 1, p. 7, clausula
4.8., celebrado por empresa colombiana de servicios).
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Asimismo, algunas clausulas del contrato de software celebrado por una empresa
colombiana de turismo con una empresa transnacional, revelan también la
complejidad de la operacion de esas redes de inversion y actuacion:

AMAD: Es la sociedad AB con sede en Madrid, Espafia o cualquiera de sus
subsidiarias.

SVA: Esla Sociedad AMAD - AVI de Reservaciones de Servicios Turisticos SVA
Ltda., con sede en Santa Fe de Bogotd. Empresa especializada en soporte
tecnoldgico y distribucion de reservas, que esta autorizada por AMAD para
comercializar y distribuir sus productos en el territorio colombiano y por lo tanto
responsable de proveer soluciones tecnolégicas al mercado turistico local,
ofreciéndole servicios comerciales, técnicos y operativos. (Contrato de suministro
de herramientas tecnolégicas y soporte operacional y técnico, N° 5, p. 1).

[..]

SVA podré transferir, ceder o asignar este contrato, o los derechos u obligacion
emanados del mismo, a cualquiera de las entidades que forman parte del
grupo AMAD o cualquiera de sus NMC’s (National Marketing Company) o a
cualquier tercero (p. 12, clausula 17. Cesién y Fusién).*8

Con lo planteado hasta el momento, es posible advertir que el esquema centro-
periferia y la interpenetracion cualitativa de estructuras dominadas dentro de
estructuras dominantes, se reproduce en dos vias en el desarrollo de la contratacién
comercial internacional.

En primer lugar, con las casas matrices (en el centro) y las subsidiarias (en la
periferia), donde las segundas deben acogerse a los lineamientos o0 marcos
generales de negociacion y contratacion que fijan las primeras.

En segundo lugar, se encuentran en el centro las empresas transnacionales (con
toda su estructura compleja de matriz y subsidiarias), que actuan de la mano de
organizaciones supranacionales como la Camara de Comercio Internacional y de
agencias privadas financiadas por estas, y en la periferia se encuentran las empresas
nacionales. En esta relacion son las primeras las que tienen disefiados los modelos
de contratos, las condiciones generales de contratacién y las practicas que deben
seguirse en la celebracion y ejecucion de los contratos comerciales internacionales.

48. Se omiten los nombres completos para dar cumplimiento al compromiso de confidencialidad
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De manera que en esas redes complejas de acuerdos y operacion que constituyen
las empresas transnacionales, estas se encuentran en el centro como agentes
dominantes de las relaciones contractuales que se celebran en ese sistema de
economia global. Y en la periferia, se encuentran una cantidad de pequefias, medianas
y grandes empresas nacionales, como agentes dominados por los estandares de
contratacion de las transnacionales, como también por la necesidad de hacer parte
de acuerdos o alianzas estratégicas para incorporarse al mercado global.

De esta forma, de acuerdo con la informacion recogida y analizada en esta
investigacion, se encontraron, por un lado, los contratos relacionales como los
lineamientos generales de actuacién contractual que fijan las matrices a sus
subsidiarias. Y, de otro lado, los modelos de contratacién, guiados por las
condiciones generales que determinan las corporaciones transnacionales para la
contratacion con las empresas nacionales.

Lo anterior se representa a través del siguiente esquema:

EMPRESAS
NACIONALES Y
SUBSIDIARIAS DE
LAS ETN'S
UBICADAS EN LA
PERIFERIA

EMPRESAS
NACIONALES Y
SUBSIDIARIAS DE
LASETN'S
UBICADASEN LA
PERIFERIA

EMPRESAS
NACIONALES Y
SUBSIDIARIAS DE
LASETN'S
UBICADASEN LA
PERIFERIA

EMPRESAS
NACIONALES Y
SUBSIDIARIAS DE
LASETN'S
UBICADASEN LA
PERIFERIA
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Alrededor de esas complejas relaciones que acontecen en el desarrollo del
comercio internacional, el ejercicio de la libertad de configuracion negocial esta
experimentando algunas transformaciones, al encontrarse condicionado por la
observancia de unos parametros generales, que trascienden el plano de las
tradicionales normas imperativas, para depender de aquellos aspectos fijados
por las casas matrices a todas sus filiales y también por los contratos homogéneos
0 estandarizados y por las condiciones generales de contratacion, a la cual esta
sujeta la celebracién de negocios juridicos de las empresas nacionales con las
transnacionales.

En este punto entra en juego la lucha por definir el contenido de las relaciones
contractuales y por ostentar el monopolio de los factores que determinan la
configuracion negocial. En el centro del sistema se encuentran aquellos agentes
que, ademas de tener el poder econémico, tecnolédgico, y el conocimiento
especializado, tienen el direccionamiento de las negociaciones comerciales en
el ambito planetario; ellos definen los parametros juridicos que deben estar
presentes en la celebracidn de los contratos y, ademas, crean y difunden, a través
de sus redes, los contratos estandarizados que determinan las transacciones en
el mundo.

Adicionalmente, estos agentes financian y se asocian a agencias privadas que en
el escenario global definen los estandares de calidad y contratacién, regulando
aspectos relacionados con salubridad, produccién, medio ambiente,
responsabilidad, relaciones laborales y todas aquellas practicas que deben
incorporarse a la celebracion y ejecucion de los negocios juridicos.

Todo lo anterior trasciende y supera una ordenacion y mayor regulacion democrética
en lo que tiene que ver con las negociaciones privadas internacionales; asi lo
sefiala Mosset (1996: 18) al reconocer un mayor poder normativo a los particulares,
que puede interpretarse como un fortalecimiento del ejercicio de la libertad de
configuracion negocial para los agentes dominantes de este sistema,

Ellos [los procesos de privatizacion y desregulacion generados por la
globalizacién econémica] se traducen en una mayor fuerza reguladora
reconocida a la «<autonomia privada», desembarazada de muchos de los
limites que una economia prescindente o un Derecho invasor habian venido
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creando. Es mucho menor «lo creado» por el legislador y mayor lo reconocido
como ambito exclusivo de los particulares.*®

De manera similar, Galgano (2005: 111) considera que a la autonomia privada, a
través de la celebracion de contratos, se le abren unas puertas antes
insospechadas, al sefialar que «el contrato era, en su concepcioén clasica, el
instrumento para componer intereses privados. Hoy el contrato entre particulares
toma el lugar de la ley en muchos sectores de la vida social».

En este ambito de la contratacién comercial internacional también se presenta un
replanteamiento del ejercicio de la potestad de autorregulacion privada y de la
estructura misma de las relaciones contractuales. En primer lugar, se atenda el
peso de la intencionalidad de los sujetos y de una intrincada etapa de negociacion
y discusion de los asuntos juridicos que configuran los contratos, para dar paso a
un conjunto de estipulaciones predispuestas y uniformemente establecidas, por
una de las partes (estructura dominante), a la cual los demas participes del sistema
se adhieren (estructuras dominadas), en un ambito de igualdad juridica aunque no
econdmica, como bien lo sefiala Ferri (1957: 67) «en este caso, a través de la
adhesion o la aceptacion la parte que no lo ha predispuesto hace propio el esquema
que se convierte asi en el resultado de una colaboracion de varias voluntades en
un plano de paridad juridica, aunque no sea de paridad econémicay.

Asimismo, la incidencia que tienen las casas matrices con sus equipos de
abogados y de agencias privadas, en la fijaciéon de las condiciones generales de
contrataciéon y de las practicas que deben incorporarse a las relaciones
contractuales, evidencian que el ejercicio de la autonomia privada es mas un asunto
de colectividades y de grupos de interés organizados, que de individuos
aisladamente considerados:

En términos mas generales se puede decir que hoy, por lo general, los contratos
no se estipulan entre individuos, sino entre équipes de expertos que obran por
cuenta de vastas organizaciones colectivas (trusts) y dictan las condiciones a
las que deberan uniformarse las empresas adherentes al frust en la estipulacidn
de los contratos con los usuarios singulares (Geriy et al, 1995: 615).

49. Las negrillas son de la autora.
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En segundo lugar, si bien de la Convencion sobre compraventa internacional de
mercaderias (articulo 8.°) y de los Principios Unidroit para la contratacion comercial
internacional (articulo 1.1), se infiere que el contrato es una categoria juridica basada
en la intencionalidad o el voluntarismo de los individuos, en otras palabras en el
ejercicio de su autonomia privada, la tendencia en la contratacion comercial
internacional es hacia la objetivizacion de las relaciones juridicas determinada por
un aspecto de competitividad internacional, de insercion en el mercado global, en
ultimas, de sopesar los costos-beneficios en la celebracion y adhesion (segun la
posicién que se tenga en la relacion), lo que conlleva a que la intencion de una de
las partes ceda frente a las logicas de los mercados y la eficiencia. De esta manera
lo sefiala Mosset (1994: 32), como una préactica del derecho anglosajon, en cuyos
paises tienen su sede principal muchas de las empresas transnacionales, al liberarse
de la intencionalidad en los contratos para dar lugar a la eficiencia y adecuado
aprovechamiento de los recursos: «En la realidad presente se destaca el contrato
como un instrumento econémico, como un elemento objetivo y funcional en la
operacion de los mercadosy.

Lo anterior se observa también en lo manifestado por uno de los entrevistados,
abogado de una firma especializada en asesorar empresas colombianas y
empresas transnacionales que invierten en Colombia, al sefialar que ya no son tan
claras esas posiciones extremas y contrapuestas en las relaciones contractuales;
en su lugar se perciben negociaciones donde se persigue un gana-gana, donde
las partes estan dispuestas a ceder bastante y permitir la injerencia en aspectos
que llegan a sobrepasar el objeto contractual, pero que puede reportar grandes
beneficios en términos de competitividad global, «<mayores resultados y menos
costosy.

De la misma forma, otro de los entrevistados, un abogado de una firma que asesora
a empresas colombianas en la contratacion de web hosting o nombres de dominio
en internet, en el comercio de flores al exterior y en contratos de colaboracion
empresarial, afirma que

En contratacién internacional como en muchos aspectos paralelos a los
juridicos, el poder econdmico de las partes influye en la regulacion del contrato.
Normalmente a la parte nacional no le importa aceptar algunos
condicionamientos que rayan con la ilegalidad o el abuso impuestos por la
parte extranjera con tal de obtener la contraprestacion. Esta situacion se

Andlisis de la libertad de configuracién negocial en la transnacionalizacién de capitales 163



presenta normalmente en los negocios de intermediacion y distribucion de
productos, en donde la parte nacional conociendo el éxito asegurado del
producto que comercializara, acepta las condiciones impuestas por el productor
internacional [...] en ocasiones en la que el producto o servicio objeto del
contrato tiene un beneficio econdmico asegurado a la parte débil, esta se
acoge a las estipulaciones propuestas por la parte fuerte, ya que compensa
dichas estipulaciones con los beneficios econdmicos que obtiene, 0 que sus
competidores dejan de obtener.

Con fundamento en todo lo anterior se plantea que en el contexto de la
transnacionalizacion de capitales se esta presentando una tension en el ejercicio
de la autonomia privada, en su aspecto de la libertad de configuracion negocial.
Por una parte, la eficiencia que se busca en la celebracién de los contratos, con el
centro exclusivo en la utilidad econémica que de estos se deriva, donde la
intencionalidad de los individuos no importa, porque todo estad dado en términos
de productividad, competitividad internacional y excelencia global. En contraste,
se da un fortalecimiento de la autonomia privada de algunos agentes del mercado,
especificamente las empresas transnacionales, donde la creacién normativa tiene
un mayor espacio y reconocimiento en ese dmbito privado transnacional, a través
de los contratos estandar, las condiciones generales de contratacion, los usos y
practicas que estas compariias disefian para su aplicacion a todas las relaciones
contractuales en el escenario mundial.

1.2. ;Qué factores influyen en la determinacién del contenido de los
negocios juridicos celebrados en el contexto de la
transnacionalizacion de capitales?

Las transformaciones sufridas en la concepcion y el ejercicio de la autonomia
privada a finales del siglo xix y principios del xx, con el paso de un Estado Liberal
de Derecho a un Estado Social de Derecho, posibilitaron que esa idea absoluta e
ilimitada de la autonomia privada, de caracter individualista, pasara a estar limitada
por el interés general y por el orden publico. En la actualidad, a partir de la década
del setenta, con el fenémeno de la globalizacién econdémica, la autonomia privada
comienza a obedecer, igualmente, a parametros de competitividad, productividad
y excelencia global; su ejercicio se replantea de acuerdo con los intereses globales
y lo establecido por las empresas transnacionales, a partir de unas condiciones
generales de contratacién, de los modelos contractuales y, ademas, de una serie
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de practicas que deben observarse en la celebracion y ejecucion de las relaciones
juridicas.

Confluyen, entonces, una diversidad de factores que inciden e intervienen en la
configuracion de ese contenido negocial y que hacen complejo el ejercicio de la
potestad de autorregulacion privada.

Tomando como referente a Sousa (2002) con la teoria de la pluralidad de campos
sociojuridicos, afirmamos que en el contexto de la globalizacion econdémica y con
su proceso de la transnacionalizaciéon de capitales se presenta el desarrollo de
acciones sociojuridicas en tres espacios: el local, el nacional y el transnacional.
Especificamente en lo relacionado con la contratacion comercial internacional, ese
ultimo espacio, el transnacional, adquiere un papel dominante y empieza a
determinar el perfil de actuaciéon de los demas campos, el nacional y el local,
como estructuras dominadas.

Se encuentra que a partir de un mayor desarrollo e intervencion de ese campo
transnacional se comienzan a trazar los lineamientos de actuacién de todos los
demas agentes que participan en el comercio global. En la contratacion comercial
internacional esa pluralidad de campos sociojuridicos se patentiza en una
interrelacion de varios aspectos que entran a jugar en la configuracion del contenido
contractual:

* En ejercicio de la llamada autonomia conflictual, se posibilita a las partes la
eleccion de la ley aplicable, que corresponda a la regulaciéon de uno de los
Estados contratantes o de otro Estado neutral.

* También se encuentra alguna normativa internacional existente, que procura la
uniformidad de las relaciones contractuales y que estan incluidas dentro de la
normativa interna de algunos Estados. Se tiene como ejemplos la Convencién
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, las reglas sobre
créditos documentarios y la Convencién de Nueva York sobre la prescripcion
del contrato de compraventa internacional de mercaderias.

* Igualmente, aparecen en este escenario los criterios orientadores de la

contratacion internacional, que aunque no tienen un caracter imperativo, cada
vez, con mayor frecuencia, las partes optan libremente por incluirlos en los
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contratos, y los arbitros internacionales los toman en cuenta en sus laudos,
como ocurre con los Principios Unidroit sobre los contratos internacionales.

* En este cuadro complejo de la contratacion comercial internacional, también
aparecen las practicas y los criterios de contratacion determinados por
organismos supranacionales como la Camara de Comercio Internacional con
los Incoterms, que son términos de transporte y riesgo en la compraventa de
mercaderias internacionales, que los contratantes libremente incluyen en sus
contratos. Asimismo, las normas técnicas establecidas por agencias privadas
en materia de salud, medio ambiente, almacenamiento de mercancias y
produccion, como ocurre, por ejemplo, con el Global Standar International (GS1),
que corresponde a algunas practicas logisticas para la comercializacion y
bodegaje de productos; y con los parametros de gerenciamiento de la relacién
con el cliente, Customer Relationship Management, 0 CRM en su abreviatura.

* Resulta también fundamental en esa intervencion y dominacion que ejerce uno
de las agentes en el contexto transnacional, la influencia de las condiciones
generales de contratacién fijadas por las casas matrices de las empresas
transnacionales y los contratos estandarizados, frente a lo cual se propone el
auge de un derecho de origen eminentemente contractual y de caracter
corporativo.

En consecuencia, y retomando a Sousa (2002: 91), se cuenta con la presencia de
[...] una nueva forma de pluralidad de 6rdenes juridicos: campos juridicos
constituidos por légicas de regulacion relativamente desconectados y altamente
discrepantes, que coexisten en el mismo sistema juridico estatal [...].

Estan confluyendo una diversidad de factores en una misma unidad de accién,
con relacién a la contratacion comercial internacional, lo que implica también una
transformacidn en el ejercicio de la autonomia privada, en la libertad de configuracién
negocial. Es necesario atender a una variedad de elementos en el momento de la
celebracion de los contratos comerciales internacionales y en su ejecucion,
presentandose una pluralidad de campos sociojuridicos, puesto que no se trata
exclusivamente de asuntos juridicos, sino también de aspectos de orden factico
que trascienden las normas existentes y la misma intencion de las partes.

La realidad del comercio global estéd desbordando la normativa existente y los
textos de los contratos; el derecho esta quedando corto ante las necesidades y
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las l6gicas del mercado transnacional, donde se empieza a observar el predominio
de unos criterios uniformes, que no estan consagrados en ninguna norma pero
que son incorporados en las negociaciones; y también la creacion de una normativa
y unas reglas, que tienen origen en las empresas transnacionales y en las agencias
privadas, a través de las condiciones de contratacion, los estandares contractuales,
los usos y las practicas que se van incorporando a todas las relaciones contractuales.

En la contratacion comercial internacional se estan presentando algunas normas
que no tienen un origen democratico, sino que surgen de organismos y agencias
privadas, financiadas por las empresas transnacionales, a quienes se les asigna
una potestad de disefiar y crear algunos parametros que deben tomarse en cuenta
en la celebracion y ejecucion de los negocios juridicos.

Estévez (2006: 107) se refiere: a esas agencias independientes y a la normativa
que crean por fuera del proceso legislativo asi:

[...] consiste en que se atribuyen facultades normativas a agencias
independientes (a veces con el estatuto de personas juridicas privadas)
especialmente en materia de normas técnicas: por ejemplo las relativas a la
seguridad de los productos para el medio ambiente y para la salud. Esta
«delegacién» del poder normativo a entidades privadas que suelen estar
fuertemente influidas por las empresas y por los grupos de interés tiene dificil
cabida y legitimacion en el marco de los principios del llamado Estado
democrético de derecho.

Lo anterior también fue confirmado por uno de los entrevistados, quien manifesto
la existencia de unos parametros y estandares de calidad y competitividad global,
que determinan la celebracion y ejecucion de las relaciones contractuales
internacionales, que corresponden a una serie de practicas documentadas por
organizaciones privadas con presencia mundial.

Uno de esos parametros, sefialados por este entrevistado, se denomina Global
Standar Internacional (GS1), que incluye una serie de practicas logisticas
relacionadas con la elaboracion, el bodegaje y la distribucion de productos, que
deben ser observadas por todos los empresarios en la produccion de bienes a
nivel global. En la lectura que realizo, durante el desarrollo de la entrevista, de
algunos apartes de un proceso judicial que adelanta una compafiia colombiana,
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pionera en la implementacién de estas mejores practicas globales, una de las
personas que mas ha estudiado en Colombia el asunto sefialo:

Estos parametros se rigen bajo unos estandares y mejores practicas globales
difundidas por varias organizaciones y organismos mundiales, entre ellos el
GS1. ;En palabras simples qué es el GS1?

EI GS1 es una organizacion global cuya sede central esta en Bruselas, Bélgica,
y asu vez tiene sede en los diferentes paises que lo conforman; en Colombia su
sede esta en Bogota y se orienta a difundir y mejorar practicas y estandares
globales para la cadena de abastecimiento, esta conformado por industriales
y comerciantes.

¢, Por qué no nos da ejemplos de mejores practicas globales?

Ejemplos de estas practicas y ejemplos globales tenemos los siguientes:
identificacion Unica a través de cddigo de barras, el cual es un sistema universal;
otro ejemplo de esto es la sincronizacion de la base de datos a través de los
catélogos electronicos; los estudios agotados en los centros de venta; otro
ejemplo de esto son los diferentes estudios de indicadores logisticos; otro
ejemplo son las mejores practicas de almacenamiento; manejo de transporte;
asesoramiento de clientes y proveedores.

¢, Qué otras compafiias en Colombia se rigen por el GS1?

En Colombia hay mas de 10.000 compaiiias vinculadas al GS1; entre las més
importantes estan Almacenes Exito, Olimpica, Cafam, Colsubsidio y Carrefour,
Carulla, La 14 en Cali, Unilever, Nestlé, Carvajal, Grupo Corona, Ardila Lulle,
Luker, Colombina, Colgate Palmolive, Grupo Tem, Nacional de Chocolates,
Noel, Zenu, Doriam, La Alqueria, Tecnoquimicas en Cali, etc.

Igualmente, sefiala el mismo entrevistado la existencia de otro parametro
mundialmente reconocido y aplicado en el gerenciamiento de las relaciones con
los clientes, conocido en inglés como Customer Relationship Management (CRM),
con respecto al cual afirma:

Hay una compaifiia, por ejemplo el CRM, hay una compafia que se llama
Pepper and Rogers a nivel internacional [...] Se trata de una consultora que
disefia estrategias de interaccion con los clientes y retencion de estos [...] En el
afio 2002 se contrato la asesoria de Peper and Rogers para implementar el
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proyecto CRM [en Colombia], aprender cémo en el mundo se desarrollaban
las relaciones con los clientes agregandole valor, identificando las
oportunidades de mejorar que pueden tener los clientes en el mercado, luego
de seis meses de asesoria iniciamos el trabajo con los clientes como parte de
la estrategia comercial, lo que nos permitiria colocar a nuestra organizacion
como empresa en practicas mundiales, considerando nuestra participacion
en otros paises ...]

Asimismo, en uno de los contratos de software sistematizado y analizado en esta
investigacion se encontrd esa importancia asignada a los estandares aceptados
por la industria del ramo, que hacen parte de la regulacion de los contratos y se
integran a sus textos, al sefialar que

[...](a) AB garantiza que los Servicios seran prestados conforme los estandares
generalmente aceptados por la industria [...] (Contrato para la prestacion de
servicios de asesoria y consultoria, N.° 3, p. 4, clausula 4.2).

De modo que el ejercicio de la autonomia privada, en su manifestacion de la
libertad de configuracién negocial, debe tomar en cuenta estos factores vinculados
con los lineamientos de la produccion e informacion, de la competitividad y el
mercado internacional. Parametros que estan modelando y dirigiendo la actuacion
de las partes contractuales a nivel global.

Adicionalmente, si bien estas practicas no se encuentran reguladas en normas de
caracter imperativo, su observancia se hace necesaria para poder contratar a nivel
transnacional, operando también en este plano una interpenetracion cualitativa del
dominio de estructuras dominantes en su relacion con estructuras dominadas. Al
respecto, el entrevistado plantea un ejemplo sobre la necesidad de acoger dichas
reglas, que terminan sobrepasando, en ocasiones, el objeto contractual de las
relaciones:

[...] Walt-Mart [cadena estadounidense de supermercados y grandes
superficies] viene anualmente y hace estandares de seguridad social, de salud
ocupacional, no solo de las galletas, se le mete en el rancho totalmente, Walt-
Mart para poderle comprar a AB [empresa de productos alimenticios en
Colombia] [...] De este tamafio, si viene cualquier compafiia, Walt-Mart, que
tengo como la mas grande, y dice yo voy a comprarle sus productos para que
los venda en Estados Unidos, por ejemplo, y en el mundo, pero tiene que tener
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estos sistemas de informacion, si no lo hace no le van a vender, lo que no
significa que eso sea una posicion dominante, esos son estandares de
informacién mundiales; entonces Walt-Mart, que tiene yo no sé cuantos miles
de clientes, no va a sacar un cliente aparte por venderle asi, AB [empresa
colombiana del sector alimenticio] que tiene yo no sé cuantos clientes, novaa
sacar un sistema distinto para un tendero y venderle aparte, es globalizado,
porque a AB se lo exigen para vender, pero AB a su vez tiene que exigir a sus
clientes. Mira que la expresion permanente es globalizacion, estandarizacion y
busqueda de la excelencia global, eso es una tendencia global.

Por otra parte, tomando en cuenta la adaptacion de las empresas al sistema
econdmico generado por la globalizacién, se viene presentando un incremento
del poder regulador de las compafiias transnacionales, donde converge la forma
de produccién y comercializacién a nivel planetario, con la interconexion y
comunicacion de los mercados, generandose una produccion normativa con origen
principalmente en un derecho contractual y corporativo.

Asi lo sefiala Faria (2001:121), al referirse a las organizaciones financieras y a las
empresas transnacionales:

[...] Estas organizaciones han ampliado exponencialmente la produccion de
sus propias reglas en forma de sistemas de organizacion y métodos, manuales
de produccidn, reglamentos disciplinarios, codigos dednticos de conducta y,
principalmente, contratos homogeneizados de alcance mundial.

En consecuencia, en la contratacion comercial internacional también es necesario
tener en cuenta la fuerza normativa de las propias compafias transnacionales,
representada en la produccion de marcos generales de actuacién para sus filiales,
en las condiciones generales de contratacién, en la fijacion de contratos
estandarizados, en los usos y en las practicas que implementan en las relaciones
contractuales en que intervienen.

De acuerdo con Sousa (2002: 107), se trata de un

[...] derecho consuetudinario instantaneo y efimero, como por ejemplo un nuevo
tipo de contrato disefiado por una ETN [Empresa Transnacional] lider y sus
abogados, que debe ser aceptado por el socio débil tal como fue disefiado,
con independencia de que dicho contrato tipo puede no ser usado en su
integridad.
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Asimismo, en la entrevista realizada a un abogado de la filial en Colombia de una
empresa transnacional de telecomunicaciones, se establecié que en la contratacién
comercial internacional se estd generando una fuente nueva de derecho, que
trasciende las tradicionales, correspondiendo a

[...] contratos digamos mas marco que atienden empresas de otros paises [...]
la fuente de derecho ya es un poquito mas externa y esta pactada en condiciones
que incluso son, diria yo, como supraorganizacionales [...]

Relacionada con lo que se acaba de mencionar, se esta presentando una practica
muy frecuente en la celebracion de los contratos comerciales internacionales, propia
del derecho anglosajon, con una regulacion minuciosa y detallada de todos los
aspectos del contrato, que terminan siendo textos amplios, extensos y complejos,
que buscan regular y contemplar todos los factores de la relacidn contractual.

Asilo confirma Mosset (1996: 91-92) al referirse a las caracteristicas de la contratacion
comercial internacional en el contexto del sistema de economia-mundo, en la que
se presenta

[...] una fuerte influencia de la «contratacion americana»: como no hay ley,
como fuente de derechos y deberes, no existe una regulacion de la parte general,
las contratantes «lo prevén todo» [...] Es esa, pensamos, la tendencia fuerte en
una «economia de mercado», ajustada al capitalismo americano. Se trata de
otorgar alos agentes del mercado la posibilidad de crear un sistema de Derecho
objetivo [...] los contratos se convierten en «pequefios codigos privadosy, que
quieren preverlo todo, self regulatory agreements.

Igualmente, esta practica pudo ser corroborada a través de los textos de la mayoria
de los contratos recogidos y analizados en esta investigacion (principalmente los
de software y el de crédito internacional), como también en lo que afirmé otro de
los entrevistados, abogado de una compafiia colombiana del sector servicios, al
referirse a las particularidades de los contratos celebrados con las empresas
transnacionales:

[...] Son contratos muy estandar, por ejemplo los financieros, bancarios, son
estandar, los tecnoldgicos son estandar, los de licencias son estandar, son
contratos que de acuerdo con los servicios y de acuerdo con el pais se vuelven
muy estandar: primero un glosario de términos, y otra cosa, son contratos
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complejos, porque tienen muchas cléusulas, se regulan absolutamente todo y
son contratos de varios tomos; por ejemplo, esta es la parte de condiciones
previas, esta la parte de definiciones, si esta en mayuscula se entiende esto y
usted va a las definiciones del glosario y logra diferenciar; si no se entendera
otro significado.

Este derecho fuertemente contractual y con origen en las empresas transnacionales,
que algunos autores denominan el resurgimiento de la lex mercatoria, (Mosset,
1996: 103-123; Faria, 2001: 127-177; Sousa, 2002: 69-115; Galgano, 2005: 51-85;
Estévez, 2006: 125-13), puede ser interpretado como un fortalecimiento del ejercicio
de la libertad de configuracién negocial, a través de la determinacién e incidencia
que estas empresas tienen en la formulacion de los negocios y en las préacticas
contractuales, que terminan extendiéndose a los demas espacios (local y nacional)
con la operacion que realizan sus filiales y con la contratacion que celebran con
compafiias nacionales.

Precisamente, se estan tomando esas practicas de contratos internacionales para
aplicarlas a la contratacion nacional, de acuerdo con lo sefialado por el abogado
asesor de algunas empresas colombianas en negocios de exportacion de flores,
de asociacion empresarial y en la contratacion de web hosting:

Existe una situacion particular que quiero resaltar con las clausulas abusivas:
esta proliferando una practica consistente en la reproduccién de contratos
internacionales en el derecho interno. Las empresas que manejan contratos
internacionales y que en ocasiones se ven afectadas por este tipo de
estipulaciones, las aplican a su vez en sus negociaciones con nacionales. Esto
se denota claramente en la practica puesto que es facil reconocer modelos o
esquemas de contratos basados en contratos internacionales, particularmente
los elaborados con agentes de paises del common law, los cuales se toman al
pie de la letra para negociaciones entre nacionales, muchas veces
desconociendo que las regulaciones son totalmente opuestas, y por lo tanto no
son de aplicacion en el caso colombiano. Particularmente en el aspecto del
tratamiento y efectos de la responsabilidad.

De otro lado, aspectos de caracter técnico y comercial toman una mayor fuerza en

la fase de tratativas para la celebracion de los contratos comerciales internacionales.
De acuerdo con lo afirmado por dos de los entrevistados, el mayor periodo de
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discusion se centra en los aspectos facticos, procurando que lo juridico no se
convierta en un obstaculo para la celebracion de los negocios.

De esta forma, el abogado de una compafiia colombiana del sector servicios,
frente a la pregunta relacionada con la forma como se estan desarrollando las
diferentes etapas para la celebracion de un contrato comercial internacional, sefiala

que

En términos generales, concretamente yo pienso que es desde el punto de
vista juridico casi nula la etapa prenegocial; desde el punto de vista comercial
y técnico, en cuanto a condiciones de un producto, en cuanto a calidades, en
cuanto a como me lo van a implementar o a entregar o a traer, en esa parte es
grande el acercamiento con las partes, pero de negociacion desde el punto de
vista juridico no. Yo creo que entramos la parte juridica cuando de una forma
muy electronica ya, se mandan versiones de los contratos; ahi el abogado
conoce el texto de los contratos cuando ya la parte precontractual desde el
punto de vista comercial y técnico esta muy adelantada [casi agotadas] si. Y la
respuesta es: esas son las condiciones que hay, en estas condiciones se puede
entregar el producto o el servicio, es estandar, no se hace ningun tipo de
modificacidn, estas son nuestras politicas a nivel internacional, punto final. Ya
en la etapa postcontractual, tras haberse firmado una negociacién donde no
hubo nada, algun tipo de acercamiento, no vuelve a ser sino desde lo técnico,
incluso con negociaciones particulares que exceden lo que se cuadro en el
contrato. Por decir algo, las mismas partes comerciales, o las mismas partes
técnicas al interior de las empresas, se dirigen a las mismas partes comerciales
y técnicas de las empresas donde se adquirio el producto o el servicio a pedir
algo adicional que se negocia por fuera del contrato; sin revisar si eso era lo
que yo compré, o lo que yo pedi, o hay forma de... no, porque la negociacion
del texto del contrato es cero, ya esta preestipulada.

Con lo anterior coincide el abogado de la filial de una empresa transnacional de
telecomunicaciones:

[...] las condiciones comerciales en ultimas estan basicamente, diria yo,
primando sobre unas condiciones legales, pues porque basicamente ese juego
del mercado lo que esta llevando es a tener practicas como de economias de
escala.
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Finalmente, el derecho corporativo y el resurgimiento de la lex mercatoria implican
un fortalecimiento de la autonomia privada, en la manifestacién de la libertad de
configuracion negocial para uno de los agentes de las relaciones comerciales
internacionales, como son las empresas transnacionales. Al tiempo, se puede
hablar de un replanteamiento del ejercicio de esta potestad de autorregulacién,
debido a la presencia de modelos y parametros contractuales, a la incidencia de
una variedad de factores como la competitividad global, los aspectos facticos,
técnicos y operativos, los estandares de calidad, que conducen a adoptar ciertos
usos y practicas que deben ser tenidos en cuenta al momento de la celebracién y
ejecucion de los contratos.

La autonomia privada contina siendo el fundamento o soporte que posibilita el
desarrollo de las relaciones contractuales, pero su ejercicio esta siendo replanteado
en el &mbito del comercio global, a través del proceso de transnacionalizacién de
capitales, donde se desarrollan relaciones contractuales influenciadas por la vision
centro-periferia, con la presencia de unas estructuras dominantes dentro de unas
dominadas y, ademas, atendiendo a una diversidad de factores que sobrepasan
el ambito estrictamente normativo, encontrando nuevos limites determinados por
la competitividad, la productividad y la excelencia global.
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CONSIDERACIONES FINALES

Tomando en cuenta la metodologia empleada y el abordaje que se hizo del
tema en esta investigacion, a manera de exploracion con el estudio y el anélisis
de algunas fuentes de informacion, limitadas en el caso de las primarias, no se
pretende concluir de manera categoérica, ni presentar generalizaciones de ningun
orden. De esta forma, se considera mas pertinente suscitar la reflexion y el debate
alrededor de unos temas por esencia polémicos, como son el ejercicio y los
alcances de la autonomia privada, por un lado, y de uno de los procesos de la
globalizacion econdmica, por el otro.

Por tal razon, se estima mas apropiado emplear el término de consideraciones
finales, en lugar de conclusiones, con lo cual se busca recoger y presentar algunas
ideas finales de la investigacion, acorde con los objetivos y el problema planteados,
destacando el estudio de estas tematicas y proponiendo la necesidad de futuros
trabajos de investigacion que cuestionen y desarrollen mas a fondo muchas de
las propuestas que se iniciaron en este trabajo.

Por consiguiente, para dar por finalizado el asunto de investigacion formulado se
considera que:

* El proceso de transnacionalizacion de capitales, como manifestacion de la
globalizacién econdmica, esta caracterizado por una busqueda permanente
de mayor libertad en el movimiento y transferencia de bienes, servicios v,
principalmente, capitales; con el apoyo de las tecnologias de la comunicacién
y la informacion; contando, ademas, con la presencia de una organizacion
empresarial que tiene una nueva estructura, con una compleja forma de
distribucion del poder y un funcionamiento disperso a nivel planetario, donde
juega un papel central y preponderante la empresa transnacional.

+ Este proceso esta influyendo en el ejercicio del postulado maximo del derecho
privado, la autonomia privada, en la contratacion comercial internacional en la
que intervienen una empresa nacional y una transnacional, con la presencia de
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modelos o estandares de contratacion, usos y practicas contractuales
establecidos por las empresas transnacionales, las organizaciones
supranacionales y las agencias privadas; como también, por el desarrollo de
un derecho eminentemente contractual y de tipo corporativo, dentro de estas
empresas, que comienza a extenderse a todas las negociaciones a nivel
planetario, a partir de la intervencion de las filiales de estas compafiias y con la
adopcioén de estos modelos, incluso en las negociaciones locales realizadas
por las empresas nacionales.

* Una mayor libertad en términos de movimiento y transferencia de capitales, asi
como también en la actuacién empresarial, conduce a plantearse, por una parte,
el fortalecimiento de la autonomia privada, en su aspecto de la libertad de
configuracion negocial, en las actuaciones de los agentes dominantes de este
sistema, las empresas transnacionales, quienes establecen los parametros
generales de contratacion, la homogenizacién de los contratos y procuran la
uniformidad de las relaciones contractuales internacionales. Por otra parte, se
presenta un nuevo limite en el ejercicio de la autonomia privada para los demas
agentes que intervienen en el comercio internacional, determinado por esos
lineamientos de la contratacion, y también por la presencia de diversos factores
que trascienden el campo juridico, como son la competitividad internacional, la
necesidad de insercién en el mercado y la excelencia global.

* Se estan presentando algunas transformaciones en el gjercicio de la autonomia
privada, reflejada en la contratacion comercial internacional que celebran algunas
empresas colombianas con transnacionales, con influencia de la complejidad
de las redes de acuerdos y decisiones que conforman las compafiias
transnacionales a través de las filiales y subsidiarias y con la generacién de
una necesidad de hacer parte de alianzas o acuerdos empresariales
estratégicos. Transformaciones de tipo material con el poder que adquieren
las empresas transnacionales en la configuracion de los contenidos, los efectos
y los alcances de los negocios comerciales internacionales. Igualmente,
transformaciones formales con los procedimientos empleados en la contratacion
y con los diversos factores que confluyen en esa determinacién de los
contenidos contractuales.

* Se presenta una tension en las transformaciones del ejercicio de la autonomia
privada, en la manifestacién de la libertad de configuracién negocial. De una
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parte, se da un fortalecimiento de la potestad de autorregulacion negocial para
las empresas transnacionales, evidenciado en la mayor importancia que, en
este contexto de la transnacionalizacién de capitales, asume el contrato con
los desarrollos normativos de las compaiiias transnacionales y las agencias
privadas, financiadas por ellas, con la uniformidad que se busca en las relaciones
a través de ciertas condiciones generales de contratacion, usos y practicas
contractuales, y con la expansion de estas reglas a nivel planetario. En oposicion,
se presenta un replanteamiento del ejercicio de la libertad contractual para los
demas agentes del sistema, con la objetivizacién de las relaciones contractuales
donde se le presta mayor atencion a los aspectos facticos y a las logicas de
los mercados que a la intencién de dichos agentes.

* La reciente crisis econdémica que en el ambito mundial se esta presentando
desde 2007, permite generar algunos cuestionamientos en relacién con esa
amplia libertad que, en el escenario de la globalizacion econémica y el sistema
de economia-mundo, tienen algunos agentes y grupos de interés econémico,
en cuanto a su actuacion y a la posibilidad de establecer sus propias directrices,
normas Y reglas, frente a la necesidad que se ha planteado de una mayor
intervencién de los Estados en procura de alcanzar un equilibrio global.

» Se estima importante continuar con el estudio de esta tematica, a través de
investigaciones futuras, tomando en cuenta el caracter exploratorio de este
estudio y con la finalidad de seguir procesando los datos y la informacién, para
convalidar estos resultados relacionados con el ejercicio de la autonomia
privada, en su aspecto de la libertad de configuracién negocial, a partir de ese
mayor espacio que viene ganando un derecho de origen contractual y de
caracter corporativo en las negociaciones comerciales internacionales.
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ANEXOS

ANEXO A. FICHA DE CONTRATOS

No.

Nombre del
contratoo
modelo

Objeto
del
contrato

Fuente

Contratantes

OBSERVACIONES/COMENTARIOS
EN TORNO A CLAUSULAS
DE LOS CONTRATOS
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ANEXO B. CUESTIONARIO ENTREVISTA SEMIESTRUCTURADA

Solicitud de consentimiento informado para la realizacién de la entrevista y la
grabacion de la misma.

Solicitar autorizacion de revelar los nombres de la persona entrevistada y la
empresa o firma a la cual pertenece, o la opcién de guardar la reserva frente a
dichos datos.

De acuerdo con la experiencia que usted ha tenido en esta compaiiia, en las
negociaciones y la celebracion de contratos internacionales privados, y con el
proposito de establecer los cambios que se estan presentando en el ejercicio de
la libertad de configuracién contractual en el nuevo contexto de globalizacién
econdmica, le pregunto:

1. En términos generales, ;como se celebran los contratos internacionales
privados en la actualidad, es decir, que etapas prenegociales, negociales y
postnegociales se desarrollan?

2. ¢Predominan las tratativas o esa fase previa de libre discusion entre las partes,
en la celebracién de este tipo de contratos?

3. ¢Qué consideraciones hace esta compaiiia cuando va a celebrar un contrato
internacional privado?

4. ;Cuales considera usted que son las caracteristicas o los aspectos que
sobresalen en la contratacién internacional privada actual (flexibilidad,
renegociaciones en caso de incumplimiento, periodos prolongados de
negociaciones, como es la actuacion de una parte frente al incumplimiento de
la otra, seguridad frente a la otra parte, atipicidad)?

5. ¢Qué factores tienen mayor influencia en este tipo de contratacion (v.gr., de
caracter politico, econémico, tecnolégico, entre otros)?

6. ¢Qué usos y practicas son frecuentemente utilizados en la contratacion
internacional privada?

7. ¢Puede hablarse de una asimetria o desigualdad en la contratacion internacional
privada? De ser asi, ¢cual es la parte fuerte en este tipo de negociaciones y en
qué forma opera o se refleja dicha asimetria?
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8. ¢Son predominantes las clausulas abusivas en la contratacién internacional
privada (entendiendo por estas, las que establecen ventajas exclusivas para
una de las partes, poniendo a la otra en situacion de indefensioén absoluta, al no
estarle permitida ninguna posibilidad de discutirlas)?

9. (En caso de respuesta afirmativa en la anterior pregunta): ; qué tipo de clausulas
abusivas son mas frecuentes (ejemplo: exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la ejecucidn del contrato, rescindirlo
o resolverlo; prohibiciones a la otra parte de oponer excepciones o de prorrogar
o renovar tacitamente el contrato)?

10. ¢, A favor de qué parte se establecen este tipo de clausulas abusivas (la empresa
colombiana o la empresa extranjera)?

11. ¢, En qué tipo de contratos son mas frecuentes esas relaciones de asimetria y
las clausulas abusivas: contratos de software, reaseguro, suministro?

12.; Qué influencia tienen el fendmeno de la asociatividad empresarial, los acuerdos
empresariales o las alianzas empresariales estratégicas en la contratacion
internacional privada celebrada en la actualidad?

13.Cuando se generan relaciones juridicas originadas en este tipo de contratos,
;estas tienden a prolongarse en el tiempo o son acuerdos de corta duracién?,
¢,como se establecen entra las mismas partes relaciones a futuro?

14.En algunos de los contratos suministrados se emplea frecuentemente el término
cooperar: ¢ qué significado e importancia tiene este dentro de los contratos?

15.Cuando se presentan controversias entre las partes de un contrato internacional
privado, ¢dichas controversias son dirimidas usualmente por tribunales de
arbitramento o por la jurisdiccion ordinaria?, ¢;por tribunales nacionales o
internacionales?

16.¢,Qué criterios de interpretacion y de decision son tomados en cuenta por los
jueces y los arbitros al momento de fallar frente a una controversia originada en
un contrato internacional privado?
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ANEXO C. FICHA DE CONTENIDO

Localizacion: Clasificacion/ FICHA No.
Cédigo:
Descripcion:
T[I)F(’)% BE LIBRO [ART.| wroriio| V. TRABAJO DE GRADO AUDIOVISUAL
- NO | Pregrado | Espec. | Maest.| Doctor.
MENTO PUBLI-
CADA

OTRO

TiTULO CAPITULO(S):

TEMA:

SUBTEMAS:

OBJETO DE ESTUDIO:

CONTENIDO:

OBSERVACIONES/COMENTARIOS:

FECHA:
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ANEXO D. MATRIZ DE ANALISIS DE LA INFORMACION DE FUENTES

PRIMARIAS

Variables

Fuentes

Variable 1:
Clausulas
abusivas

Variable 2:Asimetria
poder (econémico,
conocimientos
especializados,
informacion)

Variable 3:
Preponderancia de
usos y practicas

Variable 4:Derecho
corporativo (relaciones
interempresariales e
intersectoriales,
alianzas estratégicas,
negociaciones
colectivas y
comunicaciones
estratégicas, contratos
relacionales)

CONTRATO DE
ASISTENCIA TECNICA

CONTRATO DE LICENCIA
DE SOFWARE Y
SERVICIOS

CONTRATO PARA LA
PRESTACION DE
SERVICIOS DE ASESORIA
Y CONSULTORIA

BORRADOR CONTRATO
DE DERECHO DE USO
DEL SOFWARE

CONTRATO DE
SUMINISTRO DE
HERRAMIENTAS
TECNOLOGICAS Y
SOPORTE
OPERACIONAL Y
TECNICO

(Agencia Viajes)

CONTRATO DE LICENCIA
DE USO PROGRAMA
DE COMPUTO

LOAN AGREEMENT
(CREDITO
INTERNACIONAL)
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Variables Variable 1: Variable 2:Asimetria Variable 3: Variable 4:Derecho

Clausulas poder (econémico, | Preponderancia de |corporativo (relaciones
abusivas conocimientos usos y practicas interempresariales e
especializados, intersectoriales,
informacion) alianzas estratégicas,
negociaciones
colectivas y

comunicaciones
estratégicas, contratos
relacionales)

Fuentes

EXCLUSIVITY AND
CONFIDENTIALITY
AGREEMENT (ACUERDO
DE EXCLUSIVIDAD Y
CONFIDENCIALIDAD)

ENTREVISTA 1:
ABOGADA DE COMPANIA
COLOMBIANA DEL
SECTOR SERVICIOS.

ENTREVISTA 2:
ABOGADO DE OFICINA
ASESORA DE EMPRESAS
EN NEGOCIOS DE
EXPORTACION FLORES,
WEB HOSTING Y
UNIONES TEMPORALES

ENTREVISTA 3:
ABOGADA DE OFICINA
ASESORA DE EMPRESAS
COLOMBIANAS Y
TRANSNACIONALES

ENTREVISTA 4:
ABOGADO DE FILIAL DE
EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES

ENTREVISTA 5:
ABOGADO DE FILIAL
DE EMPRESA DE
MANUFACTURAS
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