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Introduccion

La globalizacion ha generado importantes cambios en el Estado contemporaneo y su capacidad
de producir el derecho en calidad de soberano absoluto (Saldivia, 2010, pp. 32). Las teorias
soportadas en una perspectiva centralista del derecho, en las cuales el Estado actia como Unico
productor de las normas del ordenamiento juridico, resultan insuficientes para explicar la
existencia simultanea de ordenamientos juridicos por fuera del control estatal. En este contexto,
se ha propiciado el surgimiento de otras perspectivas, como el pluralismo juridico!, que plantean
la necesidad de reevaluar las teorias centralistas y proponen la apertura de espacios de

investigacion a diferentes formas de produccion del derecho (Llano, 2012).

En el estudio del fendmeno de la globalizacion el enfoque del pluralismo juridico presenta
ventajas significativas ante el positivismo juridico. El pluralismo juridico no solo se interesa por
conocer los diferentes ordenamientos juridicos que concurren simultaneamente, sino que se
preocupa por las hipotesis que pueden surgir de las relaciones entre estos (Merry, 2007, pp.108);
mientras en el positivismo juridico, el Unico derecho valido es el creado conforme al derecho
(Kelsen, 2011, pp. 201 -239), lo cual, excluiria la posibilidad de analizar aquellas nuevas formas

de derecho que emanan de fuentes diferentes.

i irg, , a la perspectiva denominada “nuevo i
Para este trabajo se acudira, por una parte, a la perspectiva d da “ luralismo

juridico”, considerado por algunos autores como el proceso que acompaiia al fenmeno de la

1 El pluralismo juridico es entendido en diversos estudios (Pospisil, 1971; Griffiths, 1986; Moore 1986) “como una situacion en la cual dos 0 més

sistemas juridicos coexisten en el mismo campo social” (Merry, 2007, pp.91).



globalizacion (Merry, 2007, pp. 49 -54). Por otra parte, también se consideraran otras teorias
pertenecientes al género de “estudios en derecho y sociedad”, las cuales comprenden una gama
amplia de autores y corrientes tedricas?, entre las cuales, se eligen algunas teorias que, desde la
sociologia juridica, se preocupan por la aplicacion del derecho doméstico (nacional) en un contexto

global.

Esta investigacion tiene como punto de partida la interrelacion que existe entre los subsistemas
sociales derecho y economia, los cuales integran el sistema social, para lo cual se estudiara el
impacto de la globalizacién en el orden juridico, y de manera especifica, en los contratos que
celebran las entidades estatales colombianas sometidas al régimen de contratacion de derecho
privado, también conocidas como entidades de régimen especial o entidades excluidas de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica (Ley 80 de 1993).
Existen trabajos (Suarez, 2010, pp. 57-130), en los que se ha identificado en el ordenamiento
juridico colombiano esta clase de entidades?, las cuales han sido sometidas al derecho privado en
sus contrataciones para que puedan competir en condiciones de igualdad con las entidades privadas

y con la misma agilidad (Grueso, 2014, pp. 195).

El origen mas reciente de la aplicacién del derecho privado a los contratos de las entidades de

régimen especial en Colombia, se remonta a los afios 90, momento a partir del cual el Estado

2 Un ejemplo de las diferentes corrientes que comprenden los estudios en derecho y sociedad se puede observar en trabajos como los adelantados
por Garcia Mauricio y Rodriguez César (2003).

3 Entre algunos ejemplos de entidades estatales de régimen especial se encuentran las empresas de servicios pablicos domiciliarios (Ley 142 y 143
de 1994), las empresas sociales del estado (Ley 100 de 1993), las universidades publicas (Ley 30 1992), los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones (Ley 1341 de 2009), las empresas industriales y comerciales del estado (Ley 1150 de 2007), sociedades de economia mixta
(Ley 489 de 1998 y Ley 1150 de 2007), filiales, asociaciones entre entidades pUblicas (Ley 489 de 1998), sociedades entre entidades pablicas (Ley
1150 de 2007), Ecopetrol (Ley 1118 de 2006), entre otras.



colombiano adoptd la politica de establecer para diversas entidades estatales el régimen de
contratacion de derecho privado (Marin, 2010, pp. 346). Sin embargo, afios mas tarde, el legislador
definié mediante el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007%, que dichas entidades, aunque contraten a
través del derecho privado, deben aplicar en desarrollo de su actividad contractual, los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de los articulos 209° y 267° de la Constitucion
Politica, y que se encuentran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la
contratacion estatal’. Es por lo anterior, que autores como Marin (2010, pp. 354), han considerado
que el régimen contractual para entidades estatales de régimen especial como el caso de los
operadores de servicios publicos domiciliarios: “no es ni el derecho privado ni el derecho publico,

sino una mezcla de ambos regimenes”.

Entre las ventajas que ofrece el régimen de contratacion de derecho privado, se encuentra que
estas entidades pueden actuar con la flexibilidad que demanda tanto el comercio nacional como
internacional, por lo cual, constituiria el camino idéneo para que puedan articularse con las
practicas internacionales de contratacion. Particularmente, se considera necesario para lograr este
objetivo, que dichas entidades incorporen en sus manuales de contratacion aquellos principios y

reglas fundamentales construidas en la forma de estandares internacionales, denominados soft law,

4 En relacion con los antecedentes de la creacion de la Ley 1150 de 2007, se recomienda la lectura de Marin (2010, pp. 350-355).

® Esta disposicion juridica sefiala lo siguiente: “La funcidn administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y
la desconcentracion de funciones™.

® En uno de sus incisos, se encuentra la siguiente disposicién juridica: (...) “La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los
casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podréa ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial™.

" En relacion con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacion estatal se recomienda la lectura del siguiente concepto:
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil (27 de agosto de 2015). Radicado 11001-03-06-000-2015-00129-00 (CP Alvaro Namén
Vargas).



los cuales facilitan una armonizacion adecuada con la dinamica global, con el fin de obtener
mayores eficiencias, hacer una adecuada rendicion de cuentas, incrementar los niveles de
transparencia en sus contrataciones, obtener préstamos de los organismos multilaterales,
interactuar en la dindmica del comercio mundial, entre otras finalidades relevantes para estas

entidades.

El enfoque en dicha clase de entidades de régimen especial, y no en las entidades que contratan
a traves del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica (Ley 80 de 1993
modificada por la Ley 1150 de 2007), obedece a que estas ultimas, estan sometidas a un régimen
rigido de reglas y procedimientos contractuales sefialados en una ley creada en los afios 90 -que a
pesar de su modificacion en el afio 2007- requiere un cambio profundo que le permita articularse
adecuadamente con las transformaciones continuas que se producen en el espacio juridico global®.
A pesar de lo anterior, este trabajo puede servir de modelo para considerar los principios mas

relevantes del soft law en una eventual reforma legislativa a dicho estatuto.

Para el analisis inicial de la relacion entre globalizacion y los contratos de las entidades estatales
de régimen especial, se acudira a los aportes del profesor Gunther Teubner, quien, a través de su
teoria del derecho reflexivo, contribuye con elementos de andlisis importantes para explicar la
forma como el derecho se transforma segin los cambios en otros subsistemas sociales. A partir

de dicha teoria, se estudiard la manera a traves de la cual las estructuras del derecho publico

8 En relacion con la desarticulacion de la Ley 80 de 1993 con el sistema de compras a nivel mundial, puede observarse el texto de un proyecto de
modificacion a dicha ley del afio 2016 (Colombia Compra Eficiente, 2016a) impulsado por Colombia Compra Eficiente y las motivaciones del

texto de dicha iniciativa (Colombia Compra Eficiente, 2016b).



requieren articularse al fendmeno de la autorregulacion para que dichas entidades estatales en su

actividad contractual puedan interactuar de manera armonica con el espacio juridico global.

El modelo de la autorregulacion en los diferentes subsistemas sociales, ha permeado de manera
influyente el derecho internacional econémico -definido como el derecho de las relaciones
internacionales econémicas- (Hinojosa y Roldan, 2010, pp. 53-72), y en el cual, se destacan
entidades que regulan importantes areas de la economia internacional, entre algunos ejemplos,
encontramos el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI), la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), los distintos acuerdos regionales de comercio, la Camara de
Comercio Internacional, entre otras organizaciones internacionales del &mbito econdémico. Por otra
parte, también existen otras organizaciones internacionales que tienen influencia en el ambito de
las decisiones econdmicas internacionales como las ONG y las compafiias multinacionales

(Anzola, 2014, pp. 13).

Algunos autores como Benedict Kingsbury, Nico Krisch y Richard B. Stewart (2016, pp. 90),
han considerado que el amplio espectro de instituciones regulatorias en el orden mundial,
conformaria lo que han denominado el “Derecho Administrativo Global™, el cual definen como

un:

Conjunto de instrumentos, principios, practicas y concepciones sociales, que promueven,

o influyen en, la rendicion de cuentas y en la supervision (accountability®) de las

9 Los traductores de la teoria del Derecho Administrativo Global aclaran que no existe una palabra en espafiol que refleje en forma precisa el

significado de “accountability”. Sin embargo, consideran que el concepto que mejor refleja la acepcion de “accountability” es rendicion de cuentas.



organizaciones administrativas que se sittan en el plano global, a través, primero, del
cumplimiento de estdndares adecuados, tales como la transparencia, la participacion, la
motivacion de las decisiones, y el principio de legalidad; y, segundo, mediante el efectivo

control y revisién de las decisiones que tales organizaciones adoptan.

Esta teoria que pretende explicar la variedad de instituciones regulatorias internacionales y sus
interacciones con los sujetos objeto de regulacion: Estados, individuos, empresas y ONG, puede
aportar herramientas de andlisis para investigar la interaccion en las contrataciones de las entidades
estatales de régimen especial con dicho cimulo de organizaciones y sujetos, lo anterior, dada la
importancia de identificar los escenarios en los cuales requieren desenvolverse estas entidades
estatales para articularse con los estandares internacionales en materia de contratacion. Asimismo,
esta teoria propone algunos principios en la dindmica global que a futuro podrian llegar a

incorporarse en los contratos de estas entidades.

También otros autores, como los profesores Terence C. Halliday y Gregory Shaffer, plantean
otra teoria especifica sobre la autorregulacion, denominada Ordenes Juridicos Transnacionales, en
la cual integran las normas juridicas en tres niveles: transnacional, nacional y local, con el fin de
articular el derecho en el contexto global. A partir de esta teoria, se pueden extraer elementos
tedricos de utilidad para comprender la manera como aquellas normas transnacionales se
incorporan en los ordenamientos juridicos nacionales y en las practicas locales de los operadores

juridicos.
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Las entidades estatales de régimen especial se encuentran permeadas por algunos érdenes
juridicos transnacionales, lo cual, constituye una tendencia en aumento; particularmente, se
avizora un camino por recorrer a nivel nacional y local para que 6rdenes juridicos transnacionales
como los Principios UNIDROIT, en el contexto actual, se consoliden como criterio de
interpretacion de los contratos de las entidades estatales de régimen especial en Colombia. Lo
anterior, sin perder de vista otros instrumentos de soft law en materia de principios, como aquellos
emitidos por el BM, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) y la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

El estudio del impacto de la globalizacion en las contrataciones de dichas entidades estatales,
encargadas de actividades empresariales en los servicios publicos, y otras actividades comerciales,
cientificas, tecnoldgicas, educativas, entre otras, de manera particular, requiere la identificacion
de un marco conceptual transnacional para la celebracion de sus contratos. A su vez, la celebracion
de estos contratos incorporando los estandares internacionales en materia de principios de
contratacion publica y privada, constituye un camino que brindaria mayor eficiencia, transparencia
y aumentaria los beneficios econémicos, mejorando la rendicién de cuentas ante la sociedad y
disminuyendo las tarifas o precios que pagan los usuarios y clientes por los bienes y servicios que

estas entidades producen y prestan, entre otras finalidades relevantes.

La expansion por América Latina de grupos empresariales, cuya empresa matriz es una entidad
estatal de régimen especial, como Ecopetrol (2016), ISA (2016), Grupo Energia de Bogota (2016),

y EPM (2016), asi como la dimension de las necesidades de adquisicion de bienes y servicios en
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los mercados internacionales de las entidades estatales de régimen especial, son ejemplos claros
de la importancia de conocer la manera como deberian interactuar dichas entidades en el comercio
internacional, en especial, resulta de interés estudiar cuales son los principios del soft law que
resultan aplicables a esta clase de entidades y la manera adecuada de incorporarlos, con el fin de

cumplir con una mejor gestion de lo publico en un mundo globalizado.

En la contratacion internacional, se encuentran materias ain poco exploradas desde la
perspectiva de las entidades estatales y que hacen parte del contexto de la autorregulacion. Figuras
juridicas propias de las contrataciones internacionales que requieren ser tenidas en cuenta en la
dinamica contractual de estas entidades como la lex mercatoria, las normas soft law, entre otros
instrumentos internacionales similares, que determinan en gran medida la manera como se
interactia en el espacio juridico global, son ampliamente desconocidos por los operadores
juridicos en el ambito publico. Algunos de estos instrumentos internacionales que provienen de la
lex mercatoria, constituyen una nueva forma de ordenacidn juridica (Merry, 2007, pp.126) que es

necesario considerar en la actividad contractual de estas entidades.

También es importante tener en cuenta que, en el ambito juridico global, se encuentra el
ordenamiento juridico producido por los Estados o derecho internacional publico, del cual surgen
importantes instrumentos que permiten la celebracion de contratos internacionales. Tratados
suscritos por Colombia como la Convencion de Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias, Convenciones internacionales en materia de transporte, la Convencion de Nueva
York sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, el Convenio

CIADI sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
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Estados, la Convencion interamericana sobre arbitraje comercial internacional, la Convencién
interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, entre otros convenios y tratados de libre
comercio, son de gran importancia para la celebracion de los contratos internacionales de las

entidades estatales.

La identificacién y armonizacion de los principios soft law en las contrataciones de las
entidades estatales de régimen especial, es la hipotesis mas relevante de esta investigacién, cuya
aplicacion practica en el ambito contractual de dichas entidades, resulta un camino deseable, por
una parte, por razones de eficiencia y transparencia publica, y por otra, por la necesidad de

adaptacion a los retos que exige un mundo globalizado.

A continuacién, este trabajo se desarrollara en dos partes, divididas en seis capitulos y las
conclusiones. En la Parte I, se encuentra el capitulo 1, en el cual se estudiara el rol del Estado y
sus transformaciones en el contexto de la globalizacion; en este capitulo, se explicara el fendmeno
de la autorregulacién segun la teoria del derecho reflexivo y la necesidad del Estado colombiano
de articularse a la dindmica de la autorregulacion global. En el capitulo Il, se identificaran las
caracteristicas principales de la teoria del Derecho Administrativo Global, los tipos principales de
regulacion administrativa globalizada y los principios que propone dicha teoria. En el capitulo 111,
se estudiara la teoria de los 6rdenes juridicos transnacionales, y se utilizaran herramientas de dicha
teoria para su aplicacion en dos casos en Colombia (normas UPC 600 y Principios UNIDROIT).
En el capitulo IV, se hard una descripcion del concepto de soft law y su importancia en el
ordenamiento juridico colombiano; particularmente, se hara eénfasis en sentencias del Consejo de

Estado en las cuales se reconoce la relevancia de este concepto en los contratos estatales.
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En la Parte Il, se encuentran los capitulos V, VI y las conclusiones. En el capitulo V, se
identifican los organismos internacionales, y los principios soft law emitidos por estos, que se
consideran més relevantes en los contratos de las entidades estatales de régimen especial en
Colombia. En el capitulo VI, con fundamento en las teorias desarrolladas en los capitulos
precedentes, se explican algunas interacciones entre los principios del soft law que se identifican
aplicables en los contratos de las entidades estatales de régimen especial. Finalmente, se

encuentran las conclusiones de esta investigacion.
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PARTE I

1. El Estado en el contexto de la globalizacion y la autorregulacion

La posmodernidad trae consigo importantes transformaciones en el rol del Estado y su
capacidad de producir y aplicar el derecho en calidad de soberano absoluto. Aquellas clasicas
distinciones entre pablico y privado, nacional e internacional, nacionalizacion y privatizacion,
entre otras, son profundamente reformadas en este periodo, especialmente con el advenimiento de
la globalizacion (Anzola, 2014, pp. 13). En efecto, entre los cambios que la globalizacion introduce
en el quehacer del Estado se encuentran diversas limitaciones de este a factores externos, que
reflejan un debilitamiento o una reconfiguracion del concepto de soberania. En palabras de Faria

(2001), este cambio se describe de la siguiente manera:

Con el fendmeno de la globalizacion, las estructuras institucionales, organizativas, politicas
y juridicas forjadas desde los siglos XVII y XVIII tienden a perder tanto su centralidad
como su exclusividad. En el ambito de una economia transnacionalizada, las relaciones
entre los problemas internacionales y los problemas internos de cada pais van siendo
progresivamente invertidas, de tal forma que los primeros ya no son simplemente parte de
los segundos. Por el contrario, los problemas internacionales no solo pasan a situarse por

encima de los problemas nacionales, sino también a condicionarlos (pp. 28).

La globalizacion produce una transformacion mundial en diversos ambitos: cultura, economia,

politica, ambiente, deporte, arte, ciencia, derecho, logistica internacional, entre otros; de los cuales,
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resulta notorio que la economia ha mostrado los mayores avances en dicho proceso, promoviendo
cambios significativos en la actividad del Estado. Se puede concluir que la nocion de Estado
moderno ha cambiado en dos de sus caracteristicas basicas: a) El Estado gradualmente ha ido
perdiendo el monopolio de la produccion y aplicacion del derecho, y b) Se reconoce y aumenta la
participacion de actores distintos a los Estados en el contexto de las relaciones internacionales

(Anzola, 2014, pp. 47-49).

Teubner (2000), explica este desplazamiento del Estado -en calidad de Gnico actor que produce
y aplica el derecho-, debido a su insuficiencia para intervenir ante procesos sociales y acuerdos

econdémicos sumamente complejos:

Los procesos sociales y los acuerdos econdmicos son simplemente demasiado densos,
complejos y potencialmente contradictorios para poder ser tenidos en cuenta de manera
adecuada al interior de los distintos mecanismos de control intervencionistas que se han
creado. Las estructuras burocraticas y legales no pueden incorporar modelos de realidad
social que sean lo suficientemente ricos para permitirles administrar eficazmente la crisis

de la gestion econdmica y retos similares (pp. 125).

La basqueda de una interconexion econdmica entre los paises, como la Unién Europea, la
Comunidad Andina de Naciones y la Union de Naciones Suramericanas, la expansion de
mercados, la competencia interestatal por insertarse en los flujos economicos, y particularmente,
la complejidad al interior de los distintos subsistemas sociales, desbordo la capacidad del Estado

para intervenir y regular como Unico soberano a través del derecho. Por estas razones, el Estado
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se tuvo que replantear la manera de intervenir, regular de otras maneras, desregular, y permitir la

autorregulacion (Teubner, 2000, pp. 50-117).

La teoria de Teubner, explicada en su texto: “Elementos materiales y reflexivos en el derecho
moderno”, es estructurada utilizando aportes de la teoria de los sistemas autopoieticos desarrollada
por Niklas Luhmann (Teubner, 2000, pp. 52). En la teoria sistémica luhmanniana, la comunicacion
produce y reproduce la sociedad, es decir, el sistema social. A su vez, el sistema social se divide
en subsistemas: politico, econémico, cientifico, religioso, artistico, educativo, juridico, los cuales
aparecen por la necesidad de la sociedad de alcanzar un mayor nivel de complejidad. (Urteaga,
2009, pp. 306-307). En este sentido, Luhmann (1998, pp. 410), expresa lo siguiente sobre el

surgimiento de la diferenciacion funcional de los sistemas sociales:

La autonomia autorreferencial, en el nivel de los sistemas sociales parciales e individuales,
se establece apenas en los siglos XVII y XVIII. Antes, la imagen religiosa del mundo habia
ocupado este lugar. Posiblemente se puede decir que la referencia a Dios, que se adjudicaba
a toda experiencia y actuacion, fungia como autorreferencia secreta del sistema social. Con
ellos se fijaban a la vez las exigencias sociales y las morales. La seméntica religiosa, sin
embargo, no formulaba como autorreferencia de la sociedad, estaba (y aun lo esta) como

referencia externa, como transcendencia.

La transicion del sistema social de la diferenciacion estratificada a la funcional, hace

necesario sustituir la referencia externa paralela por una autorreferencia, puesto que la
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nueva tipologia de la diferencia rompe el orden jerarquico del mundo, colocando como

autonomos los sistemas funcionales.

Cada uno de estos sistemas funcionales o subsistemas observa la sociedad a partir de su propia
funcion. Esta observacion, en cada caso, estd estructurada por una distincion binaria, que se
denomina: el cddigo. Asi, el sistema cientifico tiene como cddigo la distincion verdad / falso,
mientras que el sistema juridico hace la distincion entre lo legal y lo ilegal. Cualquier informacion
de un sistema es tratada a través de este codigo. (Urteaga, 2009, pp. 307-313). En relacion con el

concepto de cddigo, Luhmann (1998, pp. 396) sefiala lo siguiente:

Esta codificacion estructura todas las operaciones del sistema, sin importar su contenido,
como eleccion entre si y no. Cada eleccion implica la negacion de la posibilidad contraria.
Esta condicidn ocurre necesariamente con base en un cddigo; pero aun asi es condicionable

mediante la eleccion entre si y no. Por lo tanto, es cerrada y abierta a la vez.

Un ejemplo de lo anterior, es planteado por Urteaga (2009, pp. 310), quien propone que el
sistema econdmico solo puede programar sus propias operaciones, es decir, los pagos que realiza
a través de los precios. Los precios estan determinados por lo que las personas estan dispuestas a
pagar en el mercado, lo que se encuentra determinado a su vez por la cantidad de dinero disponible;
lo anterior, sin que otros criterios, como la moral, interfieran en dicho proceso del subsistema
economico. En este sentido, el precio justo esta fijado de manera auto-regulada por los procesos

economicos, es decir, por la dinamica de los mercados.
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Adicionalmente, Luhmann incorpora en su teoria el concepto de autorreferencia, también
conocido como autorganizacion o autopoiesis (Luhmann, 1998, pp. 54), el cual se refiere a que las
fronteras de cada subsistema estan producidas por sus propias operaciones. Es por lo anterior, que
cada subsistema crea su propia estructura, que le permita asegurar y regular la reproduccion de sus
elementos. No obstante, esto no implica que los subsistemas estén totalmente cerrados a su
ambiente, dado que es el mismo subsistema, quien a través de su regulacion selecciona lo que
considera pertinente para él en su entorno y ante lo cual reacciona. (Urteaga, 2009, pp. 315). Sobre

este concepto Luhmann (1998, pp. 33) plantea lo siguiente:

La teoria de los sistemas autorreferenciales sostiene que la diferenciacion de los sistemas
solo puede llevarse a cabo mediante autorreferencia; es decir, los sistemas solo pueden
referirse a si mismos en la constitucion de sus elementos y operaciones elementales (lo
mismo en el caso de los elementos del sistema, de sus operaciones, de su unidad). Para
hacer posible esto, los sistemas tienen que producir y utilizar la descripcion de si mismos;
por lo menos, tienen que ser capaces de utilizar, al interior del sistema, la diferencia entre

sistema y entorno como orientacion y principio del procesamiento de informacion.

Estas ideas basicas sobre la teoria de los sistemas de Luhmann, son de importancia para
comprender la teoria de Teubner del derecho reflexivo. No obstante, Teubner se fundamenta en la
teoria de Luhmann, en algunos aspectos le otorga un alcance distinto a la autopoiesis en el

derecho®®.

10 Carlos Morales de Setién en su estudio preliminar del texto de Teubner: “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno” explica

que hay diferencias en el tratamiento que Luhmann y Teubner dan a la autopoiesis en el derecho, particularmente sobre la génesis del derecho

como sistema autopoiético, una distinta valoracion a la idea de autonomia y diferencias en cuanto al potencial del derecho reflexivo.



19

Teubner entiende el derecho como un subsistema abierto y cerrado al mismo tiempo, el cual,
tiene la capacidad de transformarse conforme a sus propios impulsos, dado que el orden legal -
normas, doctrina, instituciones, organizaciones- se reproduce a si mismo. Sin embargo, el derecho
no se encuentra aislado de su entorno, los cambios externos son selectivamente filtrados por las
estructuras legales y adaptados siguiendo una légica de desarrollo normativo. En este sentido, el
derecho como subsistema social se puede comunicar con otros subsistemas sociales, aunque es él
quien define o “autoconstituye” de forma autorreferencial las normas juridicas (Teubner, 2000, pp.

55-97).

La comunicacién del subsistema del derecho con otros subsistemas permite una coevolucion,
en la medida en que los cambios de un subsistema presionan también la direccion de los otros
subsistemas, de esta manera, se crean procesos especificos de coordinacion en caso de que los
subsistemas sociales tengan conflictos entre si. Estos procesos se formalizan en estructuras
intersistémicas de negociacion, en las que se coordinan de manera finalista los principios y las

expectativas de cada uno de los subsistemas (Teubner, 2000, pp. 58).

El pensamiento de Teubner previamente relacionado, permitiria entender cémo el derecho se
va transformando conforme a los cambios en otros subsistemas sociales. Un buen ejemplo de lo
anterior, es como el derecho internacional econémico se articula con el subsistema econémico, en
el cual la globalizacion econdmica ha generado un escenario de autorregulacion de diversas

materias por parte agentes privados e hibridos.
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Se requiere de una racionalidad legal reflexiva, para que el subsistema del derecho se observe
a si mismo en un entorno con otros subsistemas, y tenga en cuenta los limites de su propia
capacidad en el intento de regular las funciones y las operaciones de otros subsistemas (Teubner,
2000, pp. 143). Esta teoria del derecho reflexivo que propone Teubner (2000), permite comprender
de mejor manera la tendencia a la autorregulacion, cuya forma de racionalidad dicho autor expresa

de la siguiente manera:

La racionalidad reflexiva, que podriamos observar en ciertas areas del derecho, se apoya
en lo que podriamos Ilamar una intervencion minima pero sustancial en las areas reguladas,
mediante normas procedimentales que regularian a su vez la forma de produccion de las

normas al interior de los distintos subsistemas sociales (pp. 50).

El modelo tedrico de la racionalidad reflexiva, explicado por Teubner en la década de 1980,
afios mas tarde es analizado por Faria (2001), quien destaca el desarrollo de dicha teoria en el
ambito de la Sociologia del Derecho, con la pretension de configurar un nuevo paradigma
cientifico, en cuanto al papel del derecho como instrumento de conformacion social. En efecto,
Faria explica como ante la hipercomplejidad de la sociedad contemporéanea, los instrumentos
normativos tradicionales resultan insuficientes, y para evitar una ‘“hiperjurdificacion”, que
solamente acentuaria ain mas el desequilibrio social, el sistema juridico debe renunciar a su
aspiracion de disciplinar directamente los comportamientos sociales y los aspectos especificos de
cada subsistema social, y en vez de ello, encargarse de establecer las condiciones procedimentales

que permitan la operatividad de cada subsistema. En este sentido, Faria sefiala lo siguiente:
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Este es precisamente el caso del <<derecho reflexivo>> (entendiendo << reflexividad>>
como la capacidad de un sistema de tematizar su propia identidad). Un derecho con
capacidad para percibir que en su medio ambiente operan otros sistemas de relaciones de
interdependencia (relaciones que incluyen al propio sistema reflexivo); para situarse a si
mismo en el papel de otros sistemas y ver, desde esa perspectiva, su propio papel; para
institucionalizar mecanismos aptos que hagan viable una autolimitacion reciproca de las
posibilidades de accion de los sistemas, teniendo en cuenta sus respectivos valores,
intereses y necesidades. De este modo, el objeto principal de este derecho sera la propia
autonomia de los sistemas. Su funcidn es hacer viable la <<autonomia regulada>> de esos
sistemas, con la finalidad de que puedan maximizar su racionalidad interna mediante los
adecuados procedimientos tanto de formacion del consenso como de toma de decisiones

colectivas (pp.161).

Los anteriores planteamientos sobre la teoria del derecho reflexivo, se consideran de gran
utilidad en el analisis de los contratos de las entidades de régimen especial, particularmente, por
la interrelacién que se presenta entre los subsistemas sociales del derecho y la economia, los cuales
pueden llegar a colisionar cuando no logran armonizarse en debida forma, es decir, cuando el

derecho pretende sobreponerse o “juridificar” en forma excesiva el subsistema de la economia.

Tratandose de la celebracion de contratos internacionales por parte de las entidades estatales
que contratan a través del derecho privado, la complejidad podria aumentar, esto porque no seria
suficiente la desregulacion juridica que propone la teoria de la racionalidad reflexiva en el ambito

de las relaciones entre particulares, sino que se necesitaria ampliar el radio de accién de dicha
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teoria, por ejemplo, a los principios del derecho publico que rigen dichos contratos. En este sentido,
una excesiva regulacion desde todas las esferas de los poderes publicos, a través de leyes, actos
administrativos, jurisprudencia, o incluso las interpretaciones de los diferentes operadores
juridicos, dificultaria la armonizacion de dichos principios publicos con aquellos principios y
estandares internacionales, lo anterior, dado que se produciria una “hiperjuridificacion” desde el

ambito publico.

Lo anterior, no implica que los principios publicos deban dejar de ser aplicados en los contratos
internacionales de dichas entidades estatales. Se considera que la interpretacion de los mismos,
teniendo en cuenta la necesidad de adaptacion del derecho (en este caso del derecho publico) a
otros sistemas juridicos existentes en el ambito internacional, deberia hacerse conforme a la
principialistica que rige las relaciones del espacio juridico global. A continuacién, de manera

simple, se representan estas ideas a través de 3 figuras (de creacion propia), asi:

e En la figura 1, los subsistemas sociales del derecho y la economia, sin ningdn tipo de

interaccion entre ellos.

e En la figura 2, algunas interacciones entre los subsistemas sociales de la economia y el
derecho, los cuales colisionan cuando no logran armonizarse en las contrataciones que

celebran las entidades estatales por medio del derecho privado.

e En lafigura 3, se presenta un esquema en el que se utiliza la teoria del derecho reflexivo,

para demostrar como los dos subsistemas se pueden acoplar en forma perfecta,
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destacandose el arbitraje comercial internacional, como un buen ejemplo de articulacion
entre ambos. También, se propone el amoldamiento de dichos principios publicos a otros

principios de las contrataciones internacionales, tales como los principios UNIDROIT.

1. SUBSISTEMAS SOCIALES

Figura 1. Subsistemas sociales

2. SUBSISTEMAS SOCIALES EN COLISION

DERECHO

Contratacion en el ambito
nacional

Entidades estatales de
régimen de contratacion
de derecho privado

Figura 2. Subsistemas sociales en colision
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3. DERECHO REFLEXIVO

DERECHO

Derecho internacional publico

Principios de la funcién
administrativa y del control
fiscal

Linea de acople:
Arbitraje comercial
internacional

Figura 3. Derecho Reflexivo

En estas figuras se puede evidenciar, que efectivamente existen casos como el arbitraje
comercial internacional, en el cual las entidades estatales de régimen especial se adaptan al
subsistema de la economia, incluyendo en sus contratos, por medio de la autonomia de la voluntad,
este mecanismo de solucion de controversias, regulado por la Cdmara de Comercio Internacional.
Se destaca que, en Colombia la Ley 1563 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional y se dicta otras disposiciones”, permite a las entidades estatales

pactar arbitraje no solo nacional sino internacional?.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia un proceso en el que no son los agentes del
comercio internacional y los instrumentos existentes (que provienen de una desregulacion que se

ha producido en ellos) los que deben adaptarse a la “juridificacion” interna que se elabore de las

1 En este sentido, se recomienda la lectura de los articulos 1, 2, 62 y 68 de la Ley 1563 de 2012.
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instituciones publicas de contratacion nacional (dado que esto seria poco razonable en un mundo
cada vez més permeado por la globalizacion). Son precisamente aquellas estructuras juridicas
publicas, las que deberan articularse a las reglas y principios que rigen el comercio internacional,

y la manera como los agentes que intervienen alli se desenvuelven.

Si bien la teoria del derecho reflexivo de Teubner -como se ha presentado previamente-, resulta
de utilidad para explicar la manera como el derecho nacional requiere adaptarse a la dindmica de
la autorregulacion global; también es de interés en esta investigacion, analizar otra teoria mas
reciente que estudia de forma mas especifica la manera como se ha producido un desplazamiento
de las regulaciones del derecho doméstico al nivel global. Esta teoria es conocida como el Derecho

Administrativo Global.

2. EIl Derecho Administrativo Global: una posible explicacion del devenir del derecho

en un proceso de interdependencia globalizada

El Estado ha tenido que adaptarse a un nuevo modelo en el que la autorregulacion ha permeado
todos los subsistemas sociales, incluyendo el derecho. Especialmente el derecho internacional
econdmico abre nuevos escenarios de interaccion, en el cual aparecieron entidades como el BM,
el FMI, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), diversos acuerdos regionales de comercio,
la Camara de Comercio Internacional, entre otras organizaciones internacionales del ambito
econdmico. Adicionalmente, se encuentran las ONG, las cuales abarcan una amplia gama de

actividades y se encuentran en diferentes partes del mundo, asi como las compafiias
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multinacionales; todas estas con el poder de incidir en las decisiones internacionales, y

particularmente, en el derecho internacional econémico.

Existiendo un panorama tan amplio de organismos internacionales de diversa naturaleza, es
dificil imaginarse el devenir del derecho en un mundo cada vez mas globalizado. Las regulaciones
domeésticas de los Estados resultan insuficientes para determinar diversos asuntos del &mbito
global, que impactan de manera importante aspectos que en otra época eran inexistentes o
regulados por los Estados, y que resultan de vital importancia en la interdependencia

contemporanea que genera la globalizacion.

El reconocido jurista europeo Sabino Cassese, en su escrito: “El espacio juridico global”,
plantea el siguiente interrogante ante la imposibilidad de que exista una ordenacion supraestatal
en el variado panorama esbozado: “(...) es necesario preguntarse si, aun en ausencia de una
autoridad superior, existe una ordenacion politica, una estructura que la sostenga y una forma de
regulacion, ain rudimentaria, que mantiene unido el mundo” (Cassese, 2006, pp. 16). La anterior
pregunta de Cassese es todo un reto ante el fragmentado escenario global de organismos

internacionales.

Algunos autores, como Halliday y Shaffer, tedricos de los 6rdenes juridicos transnacionales
(teoria que se abordara en el siguiente capitulo), entienden que ese cimulo de organismos o agentes
internacionales, en el contexto del derecho global, constituyen diferentes ordenes juridicos
transnacionales que impactan las practicas nacionales y locales. Cuando un orden juridico

transnacional coincide con otro, bien sea en la materia juridica o el territorio, entonces la
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competencia y el conflicto entre los actores de poder e influencia y las instituciones con relativa
legitimidad se aumenta y termina siendo determinante en el alcance del respectivo orden juridico

transnacional (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 29).

En este sentido, dichos organismos o agencias internacionales se encuentran en constante
rivalidad, constituyendo un derecho global en competencia, en un espacio que podria entenderse
sin un orden o conexion entre ellas, y que tienen como fin principal hacer prevalecer su regulacion
sobre las demaés, y sobre el derecho doméstico de los Estados. Asimismo, Cassese (2006) reconoce

la diferenciacion que presenta el sistema mundial:

A diferencia de los ordenamientos juridicos regidos por una autoridad superior, como son
todos aquellos fundados sobre la cooperaciéon, el sistema mundial no es uniforme, sino
diferenciado: presenta areas -sectoriales o geograficas- con un alto grado de
institucionalizacién y otras areas donde esta institucionalizacion es muy limitada (pp. 18-

19).

La falta de uniformidad en el sistema mundial, el cual se encuentra dividido en diferentes areas
(que en la teoria de los Ordenes Juridicos Transnacionales se refieren al ambito juridico y
geogréfico), y las interacciones entre el derecho doméstico de los Estados y los agentes del derecho

global en competencia, se representan de una manera simple en la siguiente Figura (de creacion

propia):
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DERECHO DOMESTICO

BM Banco Mundial

cal Camara de Comercio Internacional

FMI Fondo Monetario Internacional

ICANN Corporacién de Internet para la Asignacion de

Nombres y Nimeros (en inglés: Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers)

Multinacionales IS0 Organizacién Internacional de Normalizacién (en
inglés: International Organization for
Standardization)

omcC Organizacion Mundial del Comercio
oMmS Organizacién Mundial de la Salud
ONG Organizacion no Gubernamental
AGENTES DEL —
DERECHO GLOBAL EN e UnTEm (=P

COMPETENCIA

Figura 4. Interacciones entre el derecho doméstico de los Estados y los agentes del derecho global de la competencia

No obstante el anterior panorama, y aunque puede parecer ambicioso un proyecto en el cual se
pretendan estudiar las diferentes regulaciones del derecho global, para encontrar aquellas
caracteristicas comunes y conexiones, que permitan sentar las bases para un derecho
administrativo global, investigadores como Benedict Kingsbury, Nico Krisch y Richard B.
Stewart, han adelantado importantes avances a través de un proyecto de investigacion de la
Facultad de Derecho de New York University en conjunto con el Center of Environmental and

Land Use Law.

Los avances de la anterior investigacion, resultan de interés para conocer una explicacion de
cual puede ser el futuro del derecho a nivel global, dadas las tendencias que han identificado dichos
autores; particularmente, evidencian un desplazamiento de las decisiones y normas del nivel
doméstico (nacional) al global, a través de organizaciones transnacionales de caracter

administrativo (entre las que se encuentran organizaciones internacionales y grupos de altos
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funcionarios). Asimismo, estos autores destacan que cada vez toma mayor importancia la
regulacion a través de estdndares emitidos por organizaciones privadas e hibridas -mixtas- del
orden internacional, que pueden incluir, entre otros, representantes de empresas, ONG, gobiernos

nacionales, y organizaciones intergubernamentales (Kingsbury, et al., 2016, pp. 88-89).

Entre la diversidad de instituciones regulatorias, dichos autores han identificado un “espacio
administrativo global” multifacético, en el cual se encuentran diferentes tipos de instituciones
regulatorias, y una variedad de sujetos que son objeto de dicha regulacion, incluyendo los Estados,
individuos, empresas y ONG. En este sentido, distinguen cinco tipos principales de regulacion

administrativa globalizada (Kingsbury, et al., 2016, pp. 94-98):

(1) Administracion por parte de organizaciones internacionales formales. Se refiere a las
entidades que surgen de tratados o acuerdos entre Gobiernos. Ejemplos: las decisiones vinculantes
y sanciones del Consejo de Seguridad de la ONU y sus comités, advertencias de la OMS,
estandares del Banco Mundial, sanciones impuestas por violacién de estdndares que efectla el

Grupo Accion Financiera Internacional.

(2) Administracion basada en la accion colectiva de redes transnacionales de carécter
cooperativo, integradas por organismos reguladores nacionales. Ejemplos: estandares producidos
por el Comité de Basilea (quien retine a los presidentes de diversos bancos centrales —sin que exista
un tratado- para coordinar las politicas de seguridad bancaria) o por la OMC cuando impone el

principio de reconocimiento mutuo de normas y decisiones entre Estados miembros.
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(3) Administraciones descentralizadas que, cada una por su cuenta, dirigen los organismos
reguladores nacionales al amparo de un tratado, de una red o de cualquier otro sistema de
cooperacion. Ejemplos: reguladores nacionales en materia ambiental sobre gases efecto

invernadero u otros aspectos ambientales.

(4) Administracion hibrida, establecida por medio de acuerdos entre sujetos privados y diversos
Estados. Ejemplos: 6rgano regulador de las direcciones en Internet (ICANN), o los estdndares de
seguridad alimentaria emitidos por el Codex Alimentarius que tienen un importante efecto en los

acuerdos de medidas sanitarias y fitosanitarias de la OMS.

(5) Administracion por instituciones privadas con funciones regulatorias. Ejemplos: Los
estandares emitidos por la Organizacién Internacional para la Estandarizacion (ISO), el caso de la
Agencia Mundial Antidoping, cuyas apelaciones de las decisiones que toma son resueltas por la
Corte Internacional de Arbitraje para el Deporte, o estdndares creados por ONG para la

conservacion del ambiente, como la tala sostenible de madera para la construccion.

Las anteriores manifestaciones de la teoria del Derecho Administrativo Global, de las cuales
existen diversos ejemplos en el &mbito internacional, se presentan en intensidades diferentes. En
algunos campos como la administracion global a cargo de organizaciones privadas, por la falta de
instituciones pablicas internacionales, adquiere mayor relevancia la regulacion que emiten dichos
organismos, como en el caso de los estandares internacionales que expiden, los cuales resultan
demostrando una gran aceptacion en su aplicacion. En este sentido los autores de dicha teoria

sostienen: “Sus actos no son muy distintos en su naturaleza a muchas normas publicas
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intergubernamentales de carécter no vinculante, y no sin frecuencia pueden llegar a ser ain méas

efectivas” (Kingsbury, et al., 2016, pp. 98).

Estas manifestaciones del derecho administrativo global, cada vez tienen una mayor capacidad
de desplazar al derecho doméstico, y pueden llegar a sobreponerse a este, o incluso combinarse en
algunos casos. En este sentido, de una forma incipiente, se podria observar un espacio coherente
del derecho administrativo global que permea al derecho doméstico. A continuacion, en la figura

5 (de creacidn propia), se representa de forma simple esta idea:

DERECHO
DOMESTICO

DERECHO
ADMINISTRATIVO

GLOBAL

Figura 5. El derecho doméstico permeado por el Derecho Administrativo Global

La expansion del derecho administrativo global, a través de las cinco formas identificadas por
los autores de dicha teoria, invade cada vez mas el derecho domestico, el cual se encuentra en un
proceso de pérdida de autonomia, que implicaria una re-teorizacion que conlleve a una integracion

de ambos tipos de derecho. Segun lo sostienen los autores de dicha teoria: “Habida cuenta de que
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la separacion dualista tradicional entre la esfera nacional y la internacional no puede mantenerse
en un espacio administrativo global integrado, la relacion entre tales esferas requiere tanto un
continuo reajuste pragmatico, como una reelaboracion teorica mas profunda” (Kingsbury, et al.,

2016, pp. 109).

Aunque la finalidad de los modelos presentados en las figuras 4 y 5 persiguen la hegemonia de
la regulacion a nivel global, en el derecho global (figura 4) las interacciones con el derecho
domeéstico se dan en un escenario distinto, dado que cada agente global lucha por hacer prevalecer
su regulacion en forma aislada a las demas entidades. En el modelo del Derecho Administrativo
Global (figura 5), sus teoricos plantean la existencia de unas conexiones que le dan coherencia a
dicho modelo y que permite identificar la manera como se articulan los organismos internacionales

que en €l se desenvuelven.

A pesar de que la teoria del derecho administrativo global ain se encuentra en construccion,
sus tedricos han identificado en forma preliminar algunos principios y criterios juridicos
fundamentales, tanto de caracter procesal como sustantivo, que regirian el funcionamiento de este
modelo. Sin embargo, aclaran que estan sujetos a posteriores desarrollos practicos que otras

investigaciones definan (Kingsbury, et al., 2016, pp. 118-124). Estos son:

» Participacion procedimental y transparencia. La participacion procedimental se refiere al
derecho a ser oido, es decir, la audiencia del interesado, el derecho a participar y que las
alegaciones de los participantes sean tenidas en cuenta antes de tomarse una resolucion.

Por su parte, la transparencia y el acceso a la informacion para la participacion y el control,
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incentivan la rendicién de cuentas en forma directa, dado que expone las resoluciones y los

documentos a un debate abierto por parte de todos los intervinientes.

Motivacion de las resoluciones y decisiones. El deber de motivar las resoluciones y de
responder las alegaciones efectuadas por las partes, se ha extendido al ambito global.
Aunque se trate de una incipiente tendencia, que principalmente se observa en el &mbito
de los tribunales, se trata de un criterio en aumento que cada vez se viene adoptando por

mas agentes internacionales.

Control o revision. Se trata del derecho a tutela judicial efectiva, que en el ambito de la
administracion global se refiere a que cualquier decision que afecte los derechos de un
sujeto sea objeto de examen y control por parte de un juez o tribunal (o un érgano cuasi

judicial independiente).

Estandares sustantivos: proporcionalidad, racionalidad de medios y fines, evasion de
medios restrictivos innecesarios, confianza legitima, entre otros. En los casos que los
derechos individuales puedan verse afectados, se activaria la proteccion del Derecho
Administrativo Global, a través de estandares o criterios de caracter sustantivo a los que se

someteria la actuacion global.

Excepciones e Inmunidades. Desde el derecho internacional publico se toleran algunas
restricciones del derecho a la tutela judicial de los derechos humanos, como es el caso de

las limitaciones que derivan de la inmunidad del Estado; sin embargo, a través del principio
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de proporcionalidad, se han presentado algunos casos a través de los cuales se ha

relativizado el caracter absoluto de la doctrina de la inmunidad.

> Excepciones - regimenes especiales para determinados sectores. Los autores plantean que,
en la practica, se requiere de una diferenciacion dentro del Derecho Administrativo Global,
constituyendo regimenes con excepciones, matices o estandares méas bajos en cuanto a la
aplicacion ordinaria del mismo, por ejemplo, en temas de seguridad nacional o decisiones
de los bancos centrales, en cuyo caso, criterios como la participacion, motivacion y control,

puedan requerir modularse en esas areas especificas.

Investigaciones posteriores, podran confirmar si estos principios y reglas (u otros), consolidan
el modelo del Derecho Administrativo Global en las practicas globales, asi mismo, si los manuales
de contratacion de las entidades estatales de régimen especial requeriran adecuarse a los mismos,
de manera que dichas entidades puedan interactuar con fluidez en el ambito de dicha
administracion global. Esta propuesta, implica una reevaluacion del concepto de lo publico al
actuar en dichos contextos internacionales, es decir, integrar aquellas reglas y principios
reconocidos internacionalmente en la interpretacion de los principios publicos, lo anterior, para
permitir que dichas entidades estatales estén dotadas de los instrumentos de negociacion propios

de dicho contexto.

Para lograr dicha revaluacion de lo pablico, a traves de la interaccion de los ambitos doméstico
y global, resulta pertinente acudir a otra teoria reciente sobre la autorregulacion denominada:

Ordenes Juridicos Transnacionales. Esta teoria explica la manera como se pueden integrar las
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normas juridicas en tres niveles: transnacional, nacional y local, para adecuar el derecho a los retos
actuales que exige un mundo globalizado. Asimismo, dicha teoria aporta herramientas importantes
para encontrar aquellas conexiones que le puedan permitir al derecho publico conectarse de una

adecuada manera con las estructuras del derecho administrativo global actual.

3. Ordenes Juridicos Transnacionales (OJT)

Una de las teorias contemporaneas mas interesantes en el &ambito de los estudios de derecho y
sociedad es la teoria de los Ordenes Juridicos Transnacionales. Los profesores Terence C. Halliday
y Gregory Shaffer, en su texto denominado: Transnational Legal Orders, explican como los
6rdenes sociales son juridificados transnacionalmente. Ellos identifican que cada vez mas
determinadas materias de interés global (por ejemplo: el cumplimiento de los derechos civiles, la
estabilidad financiera, facilitar el intercambio comercial, la proteccion a la salud publica, la
formacion de nuevas empresas, entre otras) estan pasando de un régimen particular de cada Estado

al campo de las normas juridicas transnacionales.

Estos autores se apartan de la distincion clésica entre derecho nacional y derecho internacional,
y proponen un marco de analisis en el que ubican los procesos locales, nacionales, internacionales,
y transnacionales, publicos y privados, de la practica normativa que estad en constante tension
dinamica (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 3). El interes de dichos autores se orienta a

identificar como las normas juridicas son desarrolladas, acordadas y conciliadas
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transnacionalmente. En este sentido, analizan la armonizacion y la desarticulacién de las normas

juridicas desde lo internacional y transnacional hasta lo nacional y local.

Halliday y Shaffer comparten el interés de otros académicos (Twining, Tamanaha, Zumbansen,
Berman) en explorar como los conceptos de derecho “global” y “transnacional” se pueden ajustar
a los procesos juridicos que no estdn adecuadamente comprendidos por el derecho internacional.
Los autores de la teoria de los OJT, consideran que si bien el término global implica que las normas
juridicas son creadas y difundidas globalmente en diferentes campos juridicos -que no
necesariamente involucran el derecho internacional tradicional entre los estados-nacion-, dicho
término puede resultar impreciso en la medida en que la regulacién juridica actual no es global en

su alcance geogréfico.

Teniendo en cuenta el alcance geogréfico, sustancial (juridico), y organizacional de tales
ordenamientos, dicha regulacién juridica -que involucra ademas actores tanto publicos como
privados-, circunscribe de mejor manera estos procesos en los conceptos de Ordenes Juridicos
Transnacionales y regulacion juridica transnacional. Estos OJT tienen alcances juridicos y
geogréficos diferentes, y pueden interactuar entre ellos en supuestos particulares; en algunos casos,
se puede llegar a la conciliacion entre estos, y generarse la armonizacion de los mismos, lo cual

puede llevar a una institucionalizacion de los OJT (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 4).
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3.1 Concepto de Orden Juridico Transnacional

Los autores de la teoria de los OJT, construyen una definicion de dicho concepto, el cual
entienden como: “un conjunto de normas juridicas formalizadas y asociadas a organizaciones y
actores que determinan unilateralmente la comprension y practica juridica en todas las
jurisdicciones nacionales”. En esta definicion, aclaran que las “organizaciones y actores
asociados” incluyen cualquier organizacion o formacion social; los actores son tanto colectivos
como individuales, mas alla de las fronteras nacionales; y sobre el concepto de autoridad, explican
que se refiere a la aceptacion de las normas juridicas, cdmo se reflejan en la comprension y el
ejercicio del derecho (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 5-6). La anterior definicion de los OJT
ha llevado a los creadores de dicha teoria a cuestionarse por la manera como estos surgen y decaen
en su capacidad de obligar y permitir diferentes comportamientos en diversas esferas de la vida
social, por lo cual, analizan los tres elementos que estructuran el concepto de OJT, mediante los

siguientes interrogantes:

El primer interrogante se enfoca en determinar qué es un “orden” dentro de la nocion de OJT,
es decir, cudles comportamientos estdn comprendidos en la nocion de orden. Un OJT busca lograr
orden en el ambito de las actividades sociales, o un area conflictiva que los actores relevantes
hayan definido como un “problema”. Un orden juridico transnacional estd orientado hacia la
regulacion del comportamiento, méas precisamente estd dirigido a producir un orden particular

fuera del caos, la anarquia, la imprevisibilidad y la irregularidad.
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El esfuerzo de producir estos 6rdenes convencionalmente surge de un problema o asunto que
se deriva de un actor agraviado o responsable de mejoramiento (Ejemplo: trafico de humanos,
riesgos del cambio climético, imposicion de doble tributacion, estabilidad monetaria, contagio
financiero, crédito domestico insuficiente). Se trata de temas que desbordan la nacion, y tienen que
ver con aquellos comportamientos humanos que en otra época no eran valorados como problemas,

y que actualmente si lo son.

La construccion de un problema esta relacionada con los prop6sitos 0 metas que tienen los
actores al crear un OJT, se trata de crear alternativas para los problemas existentes. Halliday y
Shaffer explican que para los estudiosos de lo socio-juridico, es importante no solamente analizar
la creacion de las normas juridicas transnacionales, o la construccion de estos 6rdenes en uno o
muchos paises, sino que los mismos estan cargados con orientaciones normativas, cuya aplicacion
afecta los comportamientos sociales. El concepto de un orden juridico, como el de un orden
politico, es muy amplio, puede contener muchas variaciones y evoluciones, es decir, su espectro

es bastante amplio, y permanece abierto a cambios, es dinamico. (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015,

pp. 7-11).

El segundo interrogante es determinar qué es “juridico” en el concepto de OJT. Los 6rdenes
juridicos transnacionales son juridicos en la medida que tienen una forma juridica, son producidos
por, 0 en cooperacion, con un oOrgano o red transnacional, y estan dirigidos directa o
indirectamente, a los organos juridicos nacionales. Dicho de otra manera, un OJT es juridico,

cuando €l involucra organizaciones o redes juridicas internacionales o transnacionales, directa o
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indirectamente envuelve multiples instituciones juridicas nacionales y locales, y asume una forma

juridica reconocible.

Los autores de esta teoria sefialan que lo juridico implica distinguir las normas juridicas de otras
normas sociales, lo cual no es una tarea sencilla. Ellos conciben que desde una perspectiva socio-
juridica el derecho establece una normatividad generalizada, entendida y usada por distintos
actores en un contexto determinado, con el propdsito de obligar y permitir unos comportamientos
particulares. En este sentido, consideran que lo juridico en un OJT incluye los siguientes tres

atributos:

(1) Las normas son producidas por -0 en conjunto con- una organizacion juridica o red que
transciende o expande el Estado — Nacién. Las normas juridicas transnacionales que surgen,
pueden provenir de normas preexistentes de paises poderosos o por actores privados poderosos o
redes. Quienes impulsan la creacion juridica de las normas transnacionales, ya sean Estados u otros
actores, tienden a involucrarse en organizaciones internacionales y transnacionales, y redes, para

asi legitimar dichas normas y, en consecuencia, aumentar su autoridad.

Estas organizaciones y redes son importantes no solo para el proceso de formacion de las
normas juridicas, su acuerdo y potencial institucionalizacion, sino para su interpretacion,
monitoreo, revision y, en algunas ocasiones, juzgamiento. Algunos ejemplos que citan los autores
de la teoria de los OJT, se pueden encontrar en instituciones como el Consejo de Seguridad de la

ONU, el FMI, UNIDROIT, en cuerpos cuasi-regulatorios como la Organizacion Internacional de
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Aviacion Civil o la Agencia de Energia Atomica Internacional, o también en cortes, como la Corte

de Justicia de la Unién Europea o la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

(2) Las normas juridicas directa o indirectamente, formal o informalmente, vinculan
instituciones juridicas con multiples Estados - Nacion, bien sea en su adopcidn, reconocimiento o
ejecucion. En la teoria de los OJT el Estado — Nacion permanece como eje central de la creacion
de lo juridico, su reconocimiento y ejecucion. El concepto de derecho transnacional no es
autébnomo del derecho y las instituciones juridicas nacionales, sino que los OJT y el derecho de un
Estado se encuentran conectados. Las normas juridicas transnacionales tienen en comun que los
actores buscan conducir la adopcién, reconocimiento y ejecucion de estas normas en los Estados

— Nacion.

Un ejemplo que plantean los autores de esta teoria es que las instituciones transnacionales
privadas desarrollan normas formales que son usadas en los contratos y que necesariamente
terminan por ser reconocidas y puestas en ejecucion por las cortes nacionales. La Camara de
Comercio Internacional emite reglas correspondientes a costumbres y précticas uniformes, un
ejemplo de esto, las cartas de crédito, las cuales son incorporadas por bancos y reconocidas por
cortes. Esto afecta los negocios, la interpretacion y el sentido del derecho publico nacional en
cartas de crédito. La consecuencia mas importante de lo anterior, es que este tipo de normas se
convierten en parte de los OJT. Este mismo ejemplo aplica en regulaciones como los Incoterms o

las normas 1SO.
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(3) Las normas son producidas bajo conceptos juridicamente reconocidos. Las normas juridicas
en la teoria de los OJT se distinguen de otras normas, porque estas son formalizadas a través de
fuentes del derecho, en forma escrita, estdndares, modelos o sentencias. En el &mbito nacional se
incluye el derecho sustantivo o procesal en codigos, regulaciones y estudio de casos; tratdndose
del contexto transnacional, las normas se formalizan a través de tratados, cddigos, leyes modelo,

normas y guias administrativas, y sentencias (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 15).

Entre las anteriores fuentes juridicas de interés para la teoria de los OJT, resulta de particular
importancia identificar las normas hard law y soft law, incluyendo aquellas desarrolladas por
organizaciones privadas. Esta clase de regulaciones generalmente pretenden determinar la

produccion, interpretacion y aplicacion del derecho en las instituciones juridicas domésticas.

Los autores de la teoria de los OJT proponen como ejemplos que la CNUDMI y UNIDROIT
producen convenciones y leyes modelo; mientras el BM y el FMI firman y preparan acuerdos de
ajustes estructurales, cuya finalidad es construir modelos comunes que encaminen y enuncien las
condiciones para la financiacién posterior, vinculada a los cambios en el derecho y la practica
juridica nacional; o los tribunales regionales e internacionales y los tribunales de arbitramento, que
igual que los tribunales nacionales, emiten decisiones a través de las cuales resuelven conflictos

juridicos.

La tercera pregunta es determinar qué es “transnacional” en el concepto de OJT. Los ordenes
juridicos son transnacionales en la medida que ordenan relaciones sociales que trascienden al

Estado - Nacion. ElI ambito de lo transnacional incluye el derecho internacional puablico
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(ordenamiento que abarca las relaciones entre los estados-nacion y las operaciones entre las
organizaciones internacionales creadas por estos) y el derecho internacional privado (el cual alude
a los conflictos entre jurisdicciones nacionales que confirman su autoridad por encima de las
actividades transnacionales de los actores privados), y se extiende mas alla de ellos (Halliday, T.

& Shaffer, G., 2015, pp. 19-20).

El concepto transnacional en su forma perfecta, requiere de una conciliacién entre las normas
transnacionales con el derecho nacional y local, en cuyo caso se produce la institucionalizacién de
las normas de un OJT. Si el desarrollo, comprension y aplicacién de las normas juridicas
nacionales se encuentran influenciadas, pero no determinadas por la regulacién juridica
transnacional, entonces estamos frente a un OJT parcial, dado que en ese caso no se encontraria

institucionalizado completamente.

El impacto transnacional de un OJT dependera de su alcance, en algunos casos, a través de
acuerdos bilaterales, plurilaterales, cédigos privados transnacionales, érganos regionales de
gobernanza, e incluso la regulacion global. EI Estado — Nacion es superado en diferentes campos
por reguladores, comerciantes y la misma sociedad civil, quienes, a su vez, generan el desarrollo
y cruce de redes transnacionales econdmicas, sociales, regulatorias y judiciales, las cuales

determinan el alcance geogréfico y juridico de un OJT.
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3.2 Alcance juridico y geografico de los OJT

Los o6rdenes juridicos transnacionales articulan un conjunto de normas de materias juridicas
dentro de un territorio determinado, esto se refiere al alcance juridico y geografico. Dependiendo
de la combinacidn entre el alcance juridico y el geogréfico, los OJT pueden tener una variedad de
formas, en algunos casos, el alcance juridico puede ser estrecho y el alcance geografico amplio,
en otros, el alcance juridico puede ser amplio y el geogréfico puede ser estrecho (Halliday, T. &

Shaffer, G., 2015, pp. 28).

También los OJT pueden coincidir en parte, competir, complementarse o ser paralelos unos con
otros. Halliday y Shaffer proponen el siguiente ejemplo para ilustrar lo anterior: En Asia se
identifican tres OJT: EI Banco de Desarrollo Asiatico (ADB), el FMI y el BM, que estarian en
potencial competicion para ver quién impone su normativa o primacia. En Europa también se
identifican tres OJT: El Banco Europeo para la Reconstruccion y el Desarrollo (EBRD), el FMI 'y
el BM; si se ampliara el alcance geografico al mundo, entonces -en principio- los OJT son dos:
FMI y BM, sin embargo, se debe tener en cuenta que el ADB y el EBRD serian potenciales
competidores en las regiones particulares previamente sefialadas. Si este ejemplo se extiende al
caso de América Latina y el Caribe, entonces alli se identificarian los siguientes OJT: FMI, BM y

BID.

El anterior ejemplo permite comprender la importancia de identificar el alcance juridico y
geografico de un OJT. La perspectiva para la competicion o la interdependencia depende

considerablemente del grado en el cual el alcance juridico (materia juridica) y el geogréafico
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(territorio) coinciden. Las dindmicas de estos OJT diferentes determinan las circunstancias en que
estas normas juridicas transnacionales pueden ser promulgadas por organizaciones competidoras
o revisadas en el tiempo por el mismo organismo transnacional. Estas dinamicas forman los grados
de decision que los estados nacionales y los actores privados tienen sobre cual orden normativo

adoptan. (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 30).

3.3 Formacion de los OJT

Los autores de la teoria de los OJT sefialan que la formacion de dichas normas no resulta
constante, méas bien, se trata de una actividad puntual, que se caracteriza por ciclos y varia en
intensidad y medida. La respuesta a por qué y como un OJT con un contenido juridico particular
y con unas fronteras delimitadas se origina, dependeré de lo que Halliday y Shaffer explican como

una combinacion de circunstancias facilitadoras y condiciones precipitantes.

Las condiciones precipitantes se refieren a los eventos que desencadenan las crisis o reforman
un OJT. Por ejemplo: crisis financieras, cambios geopoliticos, estallidos de conflictos armados,
epidemias subitas, crisis ambientales, cambios politicos subitos en naciones claves y conflictos

entre organizaciones internacionales existentes.

Las circunstancias facilitadoras, a diferencia de las condiciones precipitantes, no tienen el
alcance de una crisis, sino que se refieren a cambios puntuales. Se trata del comienzo de episodios
que crean, adaptan, reforman, reemplazan o destruyen un OJT. Halliday y Shaffer sefialan que las

circunstancias facilitadoras se pueden producir por factores como:
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Una desarticulacion creciente entre la regulacion nacional y los mercados globales a la luz
de los cambios que genera la interdependencia econémica (Cuando los mercados se
convierten de forma creciente en regionales y globales, y el orden juridico permanece

nacional, la desarticulacion crea lentas presiones para el cambio).

Cambios en los intereses y configuracion de poder de los estados — nacion y otros actores
con respecto a la demanda de, y frente al contenido, del OJT (Naciones poderosas y otros
actores buscan crear y dar forma a los OJT que impulsen sus intereses particulares de cara

a los retos de otros).

Transformacién en las ideas y la conceptualizacion de los problemas que dan forma a la
regulacién de las economias y las instituciones politicas (La globalizacion cultural
soportada en los nuevos medios, la comunicacién, y las tecnologias del transporte, facilitan
la circulacion de ideas y la conceptualizacion comin de problemas y el imaginario de
soluciones que impone el ordenamiento juridico, como la proteccion de los derechos

individuales y la organizacién de las economias).

Cambios tecnoldgicos e invenciones industriales y desarrollos en la organizacion de los
negocios (Actualmente quienes elaboran las politicas han re-pensado el ambito de las
reglas del comercio multilateral a la luz de las crecientes cadenas de suministros globales

y regionales descentralizadas).
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e Consecuencias no intencionadas de los OJT existentes en si mismos. (En la formacion,
multiplicacion y desintegracion de esta clase de normas, puede haber consecuencias no
buscadas; los autores de esta teoria proponen como ejemplo que un OJT desarrollado para
limitar la doble imposicion dio lugar a un creciente arbitraje de impuestos por las entidades
corporativas, estimulando la presion por un nuevo OJT que regulara en la “dafiosa”

competicion impositiva).

3.4 Institucionalizacion de los OJT

La institucionalizacion es la forma perfecta de un OJT. Halliday y Shaffer explican que esto se
produce cuando las normas juridicas y la practica convergen para guiar a los actores acerca de
cudles normas aplicar en determinadas situaciones. Ellos estudian la extension de la
institucionalizacion de los OJT en dos dimensiones 1) El acuerdo de las normas juridicas y 2) El

grado de alineamiento de los OJT con un tema particular.

En relacion con la primera dimensidn, plantean que el acuerdo de las normas juridicas tiene que
ver con lo que algunos socidlogos del derecho, como el realista Karl Llewellyn, denomina “los
caminos del derecho”. Este concepto se refiere a la forma como las cortes estabilizan el significado
de los términos ambiguos en el orden juridico, de manera que se produce un alto nivel de consenso
normativo que, a su vez, genera un acuerdo normativo en los demas operadores juridicos. A partir
de dicha la teoria, Halliday y Shaffer proponen un modelo para estudiar el acuerdo de las normas

juridicas en tres niveles: transnacional, nacional y local.
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En el nivel transnacional plantean que se encuentran las normas hard law y soft law,
convenciones, mejores practicas, guias interpretativas, e indicadores diagnosticos (los emitidos
por Naciones Unidas, los regionales y los expedidos por otros organismos), tratados de derecho
economico, leyes modelo, guias legislativas, e indicadores (FMI, BM, CNUDMI y UNIDROIT),
estandares (Codex Alimentarius, 1SO y la Camara de Comercio Internacional), y decisiones
judiciales o arbitrales (Organo de Apelacion del OMC, Corte Penal Internacional, y tribunales
regionales e internacionales ad hoc, entre otras). Las normas trasnacionales seran consideradas
como acordadas, cuando los civiles, los practicos del derecho, otros profesionales relevantes, los

hombres de negocios, estudiosos y jueces, puedan coincidir en su significado.

En el nivel nacional, el acuerdo en el significado de las normas juridicas surge de la interaccién
de estatutos, regulaciones y reglas judiciales dentro de un pais, sea que la elaboracion de las normas
incluya 6rganos publicos o privados (tales como los acuerdos estandar privados u organismos
arbitrales). En un orden nacional acordado, el legislador o los reguladores no van a producir

frecuentemente nuevas normas o interpretarlas, a menos que sean parte de un proceso de cambio.

En el nivel local, el acuerdo de las normas juridicas implica que el significado de las mismas se
estabiliza “dentro de las mentes” y practicas de los actores publicos o privados que implementan
e interpretan las normas. A menudo estas normas son establecidas en textos locales, guias practicas
de una asociacion profesional, un manual o publicacion de una firma legal, una firma de
contadores, un departamento de personal, dentro de una corporacion o grupo corporativo para sus
respectivos profesionales y clientes. Estas normas juridicas son interiorizadas y se reflejan en la

practica (Halliday, T. & Shaffer, G., 2015, pp. 44).
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A su vez, los OJT pueden variar desde una gran concordancia hasta la discordancia entre los
niveles transnacional, nacional y local. Por ejemplo, Halliday y Shaffer entienden que un OJT es
muy concordante cuando las normas y practicas trasnacionales, nacionales y locales, son acordadas
con significados muy parecidos. También puede existir una mezcla entre concordancia y
discordancia, tanto cuando existen normas trasnacionales y nacionales acordadas con una
discordancia en los entendimientos y practicas locales, como en el caso de concordancia entre
normas trasnacionales y aquellas adoptadas por actores locales y discordancia con las normas
juridicas nacionales. Finalmente, se encuentra la discordancia, cuando las normas trasnacionales

son acordadas, pero ni los gobiernos nacionales y locales las han adoptado todavia.

En cuanto a la segunda dimension, en los OJT pueden producirse diferentes procesos de
alineamiento en una materia. Halliday y Shaffer identifican cuatro posibilidades de alineamiento
(los cuales tienen impacto sobre el acuerdo normativo y la institucionalizacién de los OJT): 1.
Correspondencia. Un OJT se corresponde en su alcance juridico y geografico con un problema
subyacente o area tematica. 2. Particién. Multiples OJT pueden alinearse con diferentes aspectos
de un problema en una division complementaria del trabajo, en el cual se divide el alcance juridico
o0 geogréfico entre ellos. 3. No alineacion. Un OJT aplica a una parte 0 a toda una materia, pero se
extiende mas alla de ella. 4. Alineamiento competitivo o antagénico. Multiples OJT incipientes

compiten o son antagonistas entre si, porque ellos operan bajo diferentes marcos orientadores.

Los autores de esta teoria, explican que los OJT estan mas alineados cuando hay un solo OJT
regulando un asunto o en el evento de varios OJT dividiendo algunas tareas o territorios entre ellos,

y cuando hay una mayor concordancia entre niveles; y los OJT estdn menos alineados cuando hay
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multiples OJT compitiendo entre ellos en relacién con un asunto o un solo OJT que se alinea de
forma pobre con un asunto, y cuando hay un alto nivel de discordancia a través de los niveles. El
doble reto de alcanzar, por una parte, el alineamiento en cada nivel y, de otra parte, la concordancia

entre niveles, demuestra la complejidad de lograr la institucionalizacion de un OJT.

La teoria de los OJT descrita previamente, construida por los profesores Halliday y Shaffer,
brinda herramientas teéricas importantes para analizar desde la integracion de lo transnacional,
nacional y local la elaboracion de normas juridicas y su practica en un marco que incorpore los
cambios dindmicos que se dan en el ordenamiento juridico actual (Halliday, T. & Shaffer, G.,
2015, pp. 63-65). Estas herramientas resultan de utilidad para analizar la manera como en el
ordenamiento juridico colombiano se vienen institucionalizando algunos OJT, entre estos, el
proceso de incorporacion a nivel nacional y local de los Principios UNIDROIT en las

contrataciones internacionales de las entidades estatales.

3.5 OJT en el contexto colombiano

La globalizacién es un fendmeno que también se ha incorporado en la dindmica de la economia
colombiana. Entre las diferentes manifestaciones de este fendmeno, sin lugar a dudas, los
intercambios comerciales son uno de los elementos que méas impactan los resultados econémicos

de un pais. La gran variedad de convenios internacionales y tratados de libre comercio suscritos
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por Colombia, y la respectiva incorporacion de estos a la legislacion nacional*?, estan dinamizando

en forma exponencial los intercambios comerciales entre Colombia y otros paises.

Para el afio 2011, en un informe de la firma investigaciones Ernst & Young, el cual mide el
nivel de globalizacion de los 60 paises més grandes del mundo -en relacion con el tamafio de sus
economias-, Colombia se ubica como el cuarto pais mas globalizado de América Latina, ocupando
la posicion 43 entre los paises mas globalizados del mundo (Portafolio, 2012, parr.2). Aungue mas
recientemente algunos fendmenos econémicos como la variacion de los precios del petroleo en el
mundo, y la consecuente revaluacion del peso colombiano en relacion con el dolar, han impactado
la economia colombiana, es innegable que el proceso globalizador en Colombia es un camino sin

retorno, aun a pesar de los temores e incertidumbres que esto pueda suscitar (Dinero, 2014).

En este continuo proceso de globalizacion en Colombia, toma mayor relevancia comprender
como las normas transnacionales se van incorporando a la normatividad nacional y a la practica
local. Las herramientas tedricas previamente estudiadas sobre los OJT, permiten abordar desde
una perspectiva mas comprensiva la manera como las normas transnacionales se insertan en los

Estados y en las practicas cotidianas de los operadores juridicos.

Algunos ejemplos en Colombia que facilitan la comprension de la anterior teoria, pueden

encontrarse en casos de OJT institucionalizados, como las normas UPC 600 (reglas y usos

2Enla pagina web del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (2016), puede observarse la gran variedad de tratados de libre comercio

suscritos por Colombia y las respectivas leyes que los han ratificado.
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uniformes relativos a los créditos documentarios), emitidas por la Camara de Comercio

Internacional (2016), organismo internacional que destaca de estas normas lo siguiente:

Las UCP 600 contienen importantes disposiciones en los sectores del transporte, seguros
y en el propio cumplimiento, que supondran la base de las transacciones con créditos
documentarios en los proximos afios. Desde su creacion, las UCP han sido un componente

vital del comercio internacional.

Desde la perspectiva transnacional, resulta indiscutible la importancia que estas normas tienen
para el comercio internacional. Ahora bien, tratindose de Colombia en los &mbitos nacional y
local, las practicas comerciales han conducido a Cdmaras de Comercio como las de Bogota y Cali,
a reconocer en forma explicita como costumbre mercantil, que los derechos y obligaciones que se
derivan de las cartas de crédito en los contratos de compraventa internacional de mercaderias, estén
sujetos a las reglas y usos uniformes adoptados por la Camara de Comercio Internacional en las
normas UPC 600%. En igual sentido, cualquier entidad estatal colombiana que pretenda celebrar
un contrato internacional, en el cual incorpore disposiciones sobre créditos documentarios, debe
considerar las normas UPC 600, si quiere lograr una transaccion comercial eficiente que se adecue

a los estandares del comercio internacional para esta clase de operaciones.

Pretender celebrar un contrato internacional que incluya créditos documentarios, sin considerar

las normas UPC 600 (aunque se trate de una entidad estatal), reflejaria un evidente

3 En las paginas web de la Camara de Comercio de Bogota (2016) y Camara de Comercio de Cali (2016) se puede evidenciar la incorporacion de

las normas UPC 600 como costumbre mercantil.
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desconocimiento de la practica comercial internacional, y podria generar dificultades contractuales
en el perfeccionamiento y ejecucion del contrato. Lo anterior, en virtud de que los proveedores
internacionales muy probablemente condicionarian la celebracion del contrato a reglas conocidas,

estandarizadas y que generen confianza en las transacciones comerciales internacionales.

Las normas UPC 600 constituyen un ejemplo claro de un OJT que se encuentra
institucionalizado, y tiene plena aplicacién en Colombia. Ahora bien, seria pertinente preguntarse
si otra clase de instrumentos internacionales, como los principios UNIDROIT, gozan del mismo

nivel institucionalizacion o si se encuentran en dicho camino.

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), es una
organizacion intergubernamental independiente que tiene por objetivo estudiar las necesidades y
métodos para modernizar, armonizar y coordinar el derecho internacional privado y el derecho
comercial, en particular entre los Estados, asi como formular los instrumentos de derecho
uniforme, principios y normas para alcanzar dichos objetivos. Actualmente 63 Estados se han

adherido a dicho instituto (Cancilleria, 2016).

Ente las normas emitidas por UNIDROIT, se encuentran los Principios UNIDROIT. La
importancia de estos principios es resaltada por autores como Oviedo (2003), quien considera que
de los instrumentos trabajados por UNIDROIT, tal vez, el que mas difusion ha tenido, y sobre el
que existe mayor consenso en el derecho mercantil internacional, es el que contiene los principios

para los contratos comerciales internacionales.
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Teniendo en cuenta la importancia que tienen los Principios UNIDROIT para el comercio
internacional, y la cantidad de paises (y la relevancia de los mismos en la economia mundial) que
integran UNIDROIT, es claro que estos tienen un alcance transnacional. En el caso de Colombia,
mediante la Ley 32 de 1992, se incorporo6 a la legislacion el “Estatuto Organico del Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado", elaborado en Roma el 15 de marzo de

1940.

No obstante, lo anterior, los Principios UNIDROIT ain no son ampliamente reconocidos en las
practicas nacionales y locales. Si bien en el &mbito del derecho privado nacional, se ha generado
el precedente a través del cual la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil. (21 de febrero de 2012) Sentencia 11001-3103-040-2006-00537-01 (M.P. William
Namén Vargas), se ha pronunciado favorablemente en cuanto a la posibilidad de escoger como ley
del contrato un instrumento de soft law, como son los Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales (Oviedo, 2012, pp. 129-130), aln falta camino por recorrer para que

en forma generalizada jueces y otros operadores juridicos apliquen dichos principios.

En igual sentido, constituye un camino por transitar, que jueces y operadores en el &mbito
publico incorporen en su practica cotidiana la aplicacion de los principios UNIDROIT,
particularmente, se considera que las condiciones para que esto se pueda dar en forma efectiva,
estan dadas en el caso de los contratos internacionales de las entidades de régimen especial, quienes
por celebrar con mayor frecuencia contratos internacionales e interactuar constantemente con
proveedores extranjeros, cada vez tienen una mayor necesidad de incorporar estos principios en

los contratos internacionales que celebran.
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El camino de la institucionalizacion del OJT de los principios UNIDROIT en Colombia,
requiere una mayor divulgacién de los mismos en todos los &mbitos académicos, profesionales,
empresariales, judiciales e institucionales. Lo anterior, con el fin de lograr que los operadores
juridicos -entre estos los que interacttian con las entidades estatales-, conozcan la importancia de
pactar los Principios UNIDROIT en los contratos que celebran dichas entidades, y de esta manera,

permitir que actlen en forma armonica con los estandares internacionales.

En la actualidad, no podria afirmarse que los principios UNIDROIT constituyen un OJT
plenamente institucionalizado en Colombia, dado que las practicas nacionales y locales se
encuentran en un estado de discordancia parcial en el entendimiento sobre la aplicacion de estos
principios a nivel nacional. A pesar de que Colombia es miembro de UNIDROIT, particularmente
los jueces aun no incorporan de manera uniforme en sus providencias la aplicacion de estos
principios, en especial, tratdindose de los jueces administrativos, quienes se enfocan principalmente
en una interpretacion domeéstica de los principios publicos establecidos en la Constitucién Politica
y en la ley. En el &mbito local, también existe una discordancia parcial, dado que los operadores
juridicos en el &mbito de lo publico ain desconocen en forma amplia la necesidad de incorporar

estos principios en los contratos internacionales que celebran.

Para institucionalizar los Principios UNIDROIT en Colombia, se requiere de una consolidacion
de las practicas locales, es decir, un proceso de comprension por parte de todos los operadores
juridicos de la importancia de armonizar estos principios en los contratos de las entidades de
régimen especial, de manera que las mismas, estén dotadas de las herramientas de negociacion que

sus actividades demandan en un mundo globalizado. A continuacion, en la figura 6 (de creacion
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propia), se presenta un comparativo en Colombia entre un OJT institucionalizado (Normas UPC

600) y los principios UNIDROIT -que se encuentra en dicho camino-.

oIT
institucionalizado
Normas UPC 600

Nacional

Trasnacional

Desacuerdo parcial

oJT
Principios
UNIDROIT

Figura 6. Comparativo entre un OJT institucionalizado y un OJT en proceso de institucionalizacién en el contexto

colombiano

El desacuerdo parcial o discordancia parcial en el entendimiento de los Principios UNIDROIT
en los niveles nacional y local, significa que los Principios UNIDROIT en Colombia son un OJT
en camino de institucionalizacion. Lograr un OJT en su forma perfecta, como el caso de las normas
UPC 600, constituye el modelo a seguir respecto a la aplicacion de los Principios UNIDROIT en
los contratos internacionales que celebran las entidades de régimen especial, particularmente, por
la necesidad que tienen estas entidades de actuar en forma armonica con los OJT existentes, y de
esta manera, desenvolverse en forma armonica en el espacio global; solo asi, podran ser mas

eficientes, y producir los mayores beneficios al interés publico que representan.
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4. Normas soft law en la actividad contractual del Estado

El comercio es una de las actividades humanas mas antiguas e importantes del desarrollo
social. Sin embargo, el surgimiento de un derecho especial para los comerciantes, denominado lex
mercatoria, solo tuvo su origen a partir de la época medieval europea, cuyo impacto fue de gran
relevancia en la interaccion de las sociedades europeas de aquella época. La dinamica comercial
permitié que en dicho periodo la lex mercatoria adquiriera las siguientes caracteristicas: (i) un
derecho especial, frente a los derechos generales como el romano o el germanico, (ii) un derecho
profesional, en razén a la calidad especial que tenian quienes lo desarrollaban: los comerciantes,
(iii) un derecho consuetudinario, (iv) un derecho con su propio sistema judicial (Tobar, 2012, pp.

240 -243).

La ilustracién y la época industrial constituyeron los escenarios que dieron muerte a la lex
mercatoria medieval, dadas las tendencias codificadoras y el centralismo estatal que caracterizaron
estos periodos (Tobar, 2012, pp. 243 -245). No obstante, en las tltimas décadas del siglo XX, surge
un proceso irreversible de globalizacion, en el que se destaca una difusion acelerada y generalizada
de las tecnologias de la comunicacion, la interdependencia de los paises del mundo, producida por
el volumen y la variedad de transacciones transfronterizas de bienes y servicios y flujos de
capitales, asi como el surgimiento de las multinacionales como actores relevantes del escenario

mundial (Cassese, 2006, pp. 13-14).

En este nuevo escenario mundial de globalizacién, fue necesaria la creacion de normas

uniformes para la contratacion internacional, lo cual se ha producido por dos vias: (i) Creacion de
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normas materiales uniformes por consenso entre los Estados (Por ejemplo la Convencion de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias) o (ii) Creacion de normas materiales uniformes
por parte de los actores del comercio internacional, también denominada en el contexto actual

como la nueva lex mercatoria. (Tobar, 2012, pp. 245 -248).

Algunos autores como De Ly (2001), consideran que las discusiones sobre la existencia de la
lex mercatoria como derecho auténomo han ido perdiendo sentido, dado que la practica comercial
transnacional la ha consolidado como sistema juridico, y mas bien, lo que generaria interés actual

son las circunstancias y la manera de aplicarla:

El cambio mas importante en los noventa es, en cierto modo, que el debate ya no se reduce
a una religién con creyentes e infieles, sino que reconoce en alguna medida que la lex
mercatoria —concebida por Goldman como un sistema juridico autdnomo- ha llegado para
quedarse como un hecho de la vida y que la cuestion se refiere ahora méas bien a las
condiciones y circunstancias bajo las cuales debe ser aplicada (Fix y Konradi, 2006, pp.

694).

Segun lo expresado por De Ly, la manera de aplicar la lex mercatoria, constituiria el foco de
interés contemporaneo, por lo cual, se considera que uno de los aspectos mas relevantes para la
celebracion de los contratos internacionales en el contexto actual, es conocer la manera como la
lex mercatoria es aplicada en las jurisdicciones nacionales. En este sentido, se comparte lo
planteado por Tobar (2012, pp. 269-270), respecto a la importancia de tener en cuenta las

regulaciones estatales en los contratos internacionales que incorporen la lex mercatoria:
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Se debe tener presente que las normas que son contenido de la nueva lex mercatoria han
surgido con la aquiescencia de los Estados y en muchas ocasiones con el visto bueno de
ellos. Asimismo, son los Estados quienes mediante actos de soberania ratifican tratados
bilaterales y multilaterales de textos que en ocasiones constituyen lex mercatoria, 0 en su

defecto que permiten su aplicacion.

Teniendo en cuenta las nuevas dinamicas globales de produccion legal, la nueva lex
mercatoria emerge en el comercio internacional como un cuerpo de reglas identificables y

aplicables en la solucion de los conflictos que se presentan en los contratos internacionales.

Sin embargo, aunque la nueva lex mercatoria surge como un cuerpo anacional de reglas,
es claro que la ejecucion del contrato y de las decisiones arbitrales internacionales es un
proceso que se adelanta dentro de fronteras nacionales, por lo cual el contenido y la
aplicacion de nueva lex mercatoria, asi como de cualquier cuerpo normativo internacional,
siempre deberd estar sujeta a las reglas imperativas del Estado donde se pretende hacer

valer la regla de conflicto.

La conexién entre el derecho de cada Estado con la lex mercatoria, se convierte en uno de los
aspectos mas importantes a tener en cuenta para la celebracion de los contratos internacionales. En
este sentido, se plantea que, para generar tal conexion, el uso de teorias como el derecho reflexivo
-primer capitulo-, y los ordenes juridicos transnacionales —tercer capitulo-, son de utilidad para

enlazar lo transnacional con lo nacional y local.
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También es relevante tener en cuenta que, entre las diversas manifestaciones de
autorregulacion en el contexto internacional, han surgido formas de regulacion especial por parte
de actores privados en la contratacion internacional, algunas de estas provienen de convenios
internacionales, por ejemplo, la Convencion de Nueva York -suscrita por Colombia-, la cual
legitima el acceso al arbitraje internacional. En otros casos, no provienen de tratados
internacionales suscritos por los Estados, aunque son reconocidas y aplicadas en la interaccion
econdmica mundial, entre las cuales, se destacan las denominadas normas soft law, las cuales
constituyen una expresion de la nueva lex mercatoria. Berger (1999) describe las normas soft law

de la siguiente manera:

El soft law consiste en las normas o provisiones encontradas en las leyes modelo (pero no
incorporadas a la ley nacional), principios encontrados en compilaciones, guias legales, en
documentos de académicos, asi como en instrumentos que regulan los contratos
provenientes de la labor compiladora de usos y practicas mercantiles de instituciones como
la Camara de Comercio Internacional de Paris. Igualmente, hacen parte de ésta aquellas
estipulaciones contractuales que no entran en conflicto con normas imperativas o de orden

publico. (Rodriguez, 2010, pp. 33)

En efecto, el concepto de soft law tiene que ver con normas que no han sido sometidas a
procesos de institucionalizacion, por lo cual, no ostentan una obligatoriedad suficiente para darles
una aplicacion inmediata sin pacto contractual alguno (Vernaza, 2010, pp. 160). El soft law se
distingue del hard law, el cual se refiere al derecho legislado, es decir, convenciones y tratados
internacionales sobre comercio internacional, cuya coercibilidad se determina por la ratificacion

de los Estados a dichos instrumentos y la relacion de las partes y actores del comercio internacional
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con dichos Estados, segun cada tratado; mientras en el soft law, se encuentran los instrumentos de
derecho no legislado, tales como recopilaciones de principios, reglas, costumbres, usos uniformes,
cuya coercibilidad esta limitada por la autonomia de las partes al consentir en que dichos
instrumentos sean aplicados a sus relaciones dentro del Comercio Internacional (Forero, 2007, pp.

8).

Es plausible que el soft law cada vez tiene un mayor impacto en el &mbito de los Estados,
quienes cada vez son mas permeados por esta clase de instrumentos, en este sentido, Pier Giuseppe

Monateri y Alessandro Somma (Leon, 2011, pp.15), sostienen lo siguiente:

...es una fuente no vinculante segin los canones tradicionales, pero se trata, de todas
maneras, de una fuente juridicamente relevante, que es parte de un complejo y variado
sistema flexible de reglas dotadas de variada intensidad prescriptiva, cuya normatividad es
graduada o relativizada. Un sistema que, como la gobernanza, se puede describir como una
red, que evidentemente tiene nudos fuertes, pero que se enriquece, cada vez mas, con
elementos blandos, funcionales para permitir el allanamiento en el territorio alguna vez

regido por la soberania nacional.

De las normas soft law se desprenden diversas manifestaciones como los estandares
internacionales, las leyes modelo, y normatividad emitida por algunas entidades como la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), la Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), el Instituto Internacional para la Unificacion del

Derecho Privado (UNIDROIT), la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado


http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
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(HCCH), la Comunidad Andina de Naciones (CAN), la Camara de Comercio Internacional, la

Unidn Europea, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otros.

Todas estas regulaciones denominadas soft law, son de gran importancia para la celebracion
de contratos internacionales. Un buen ejemplo de ello son los INCOTERMS, los cuales
corresponden a un conjunto de usos internacionales, recopilados por la Camara de Comercio
Internacional, que determinan el alcance de las clausulas comerciales incluidas en el contrato de
compraventa internacional (Rodriguez, 2010, pp. 18). Debido a que los INCONTERMS solo se
aplican cuando las partes los han incorporado en forma expresa en el contrato, son considerados

soft law (Rodriguez, 2010, pp. 32-33).

Es importante considerar que las entidades estatales de régimen especial, en sus contratos
internacionales, requieren aplicar regulaciones como los INCOTERMS, las normas UPC 600, los
Principios UNIDROIT, asi como otros instrumentos de soft law, por lo cual, para estas entidades
es necesario comportarse articuladamente con dichas regulaciones para lograr integrarse en la

dindmica comercial transnacional.

Respecto a las entidades de régimen especial, es pertinente aclarar que en la celebracion de
contratos internacionales existen sujetos de naturaleza privada y entidades estatales'®. En el caso

colombiano, aquellas entidades estatales han contratado por regla general a través del Estatuto

14 Los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, sefialan aquellas entidades que se consideran estatales para los efectos de

la aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.
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General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993 modificada por la Ley

1150 de 2007).

Sin embargo, el legislador también ha creado otros regimenes especiales de contratacion, en
palabras de Marin (2010, pp. 350): “con el paso de los afios cred el legislador demasiados
regimenes especiales, también conocidos como “entidades excluidas” de la Ley 80, con lo cual el
estatuto contractual se convirtid en una colcha de retazos”. Estas entidades, también denominadas
de régimen especial, las cuales comprenden un amplio segmento de las contrataciones en
Colombia, se caracterizan porque en su contratacion tiene prevalencia el régimen de derecho

privado.

Existen diferentes razones -explicadas en capitulos anteriores- por las cuales cada vez es mas
recurrente la contratacion internacional de las entidades de régimen especial, por lo cual, se hace
necesario que los diferentes operadores juridicos identifiquen las regulaciones propias del soft law,
y las consideren en dicha clase de contratos. En este sentido, se destaca entre las altas cortes, el
Consejo de Estado, quien, en su calidad de autoridad judicial encargada de dirimir los conflictos
de las mencionadas entidades, estd avanzando en el reconocimiento e incorporacion de las

regulaciones propias del soft law en sus providencias.

Este proceso de reconocimiento de las regulaciones propias del soft law®® inicialmente se

observa en diferentes providencias que versan sobre la responsabilidad del Estado por graves

15 Es pertinente aclarar que, en todas las sentencias analizadas en este documento, el Consejo de Estado advierte que sobre el concepto de soft law

aln no existe un criterio juridico unificado al interior de dicha Corporacion.
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violaciones de los derechos humanos, en las cuales el Consejo de Estado ha sefialado la relevancia
juridica de estas para dirimir asuntos nacionales, ademas, también alude a ellas como criterios
auxiliares de interpretacion de tratados internacionales sobre derechos humanos. En este sentido,

el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“...Con todo, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, existen casos
en los que el juez puede ordenar medidas de caracter no pecuniario, que atiendan a la
reparacion integral del dafio, aunque ello conlleve el desconocimiento de los mencionados
principios procesales. Esto ocurre cuando se juzga la responsabilidad del Estado por graves
violaciones de los derechos humanos pues, en estos eventos, la obligacion de reparar
integralmente el dafo surge, principalmente, de distintos tratados y convenios de derechos
humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno, pero también de
otros instrumentos de derecho internacional que, aunque no tienen caracter estrictamente
vinculante -razén por la cual se los denomina “derecho blando” o ““soft law”’-gozan de cierta
relevancia juridica y practica en el &mbito internacional y nacional en tanto exhiben “una

clara e inequivoca vocacion axioldgica o normativa general” y sirven como ‘“criterio[S]

auxiliar[es] de interpretacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos™2®.

16 Esta cita se reitera en las siguientes providencias: Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion B. (29 de octubre de 2012) Sentencia 20001-
23-31-000-1999-00274-01(21377). (CP Danilo Rojas Betancourth). Consejo de Estado, Seccién Tercera Sala Plena. (11 de septiembre de 2013)
Sentencia 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601) (CP Danilo Rojas Betancourth). Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion B. (27 de
septiembre de 2013) Sentencia 15001-23-31-000-1995-05276-01(19886). (CP Danilo Rojas Betancourth). Consejo de Estado, Seccién Tercera
Subseccion B. (30 de abril de 2014) Sentencia 41001-23-31-000-1993-07386-00(28075) (CP Danilo Rojas Betancourth).
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La extensién del reconocimiento en el uso de las regulaciones soft law a otros campos, como
los contratos internacionales de las entidades estatales, se puede observar en la Sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion C. (20 de abril de 2015) Sentencia 11001-03-26-
000-2014-00037-00(50219). (CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la cual, se resuelve una
demanda de simple nulidad en contra de un aparte del inciso primero del articulo 3° del Decreto

1510 de 17 de julio de 2013, expedido por el Gobierno Nacional.

Més all4 de la discusion juridica que plante la sentencia, el aspecto a destacar en dicha
providencia, es que efectta una explicacion del concepto de convencionalidad y su repercusion en
la interpretacion de las normas, indicando que la Administracion Publica debe considerar de
manera relevante las normas de derecho internacional, ya sea que se encuentren en tratados o
convenios internacionales, o por via de las regulaciones denominadas soft law. En este sentido, el

Consejo de Estado expreso lo siguiente en dicha sentencia:

5.5.- Por otra parte, es innegable que la préctica juridica internacional conoce desarrollos
normativos que trascienden a la forma de los Tratados Internacionales. Aunque stricto
sensu no se trata de cuerpos normativos vinculantes es indiscutible que el desenvolvimiento
de relaciones comerciales culturales, politicas y de toda indole entre los Estados y entre
estos y actores privados transnacionales ha llevado a impulsar estipulaciones conceptuales
cuyo valor juridico pende del reconocimiento que, en cada caso, otorgue las partes

interesadas.
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5.6.- Como ya se ha dicho por esta Sala en reciente oportunidad’, en el ambito del
comercio internacional se asiste a una nueva suerte de lex mercatoria internacional,

cuestion ésta que no puede ser desconocida por participes de la practica juridica.

Se considera que este es un avance importante respecto a la practica juridica en los contratos
internacionales de las entidades estatales, dado que en dicha providencia el Consejo de Estado
reconoce la necesidad de considerar la lex mercatoria, asi como otros instrumentos de soft law que
menciona en ella, como las definiciones sobre contratacion estatal establecidas en la Ley Modelo
de Contratacion Publica, de la Comisién de las Naciones Unidas para el desarrollo del Comercio
Internacional CNUDMI, o los INCOTERMS. De la sentencia, resulta de sumo interés el siguiente

planteamiento del Consejo de Estado:

Igualmente, el soft law constituye un valioso referente persuasivo que debe ser considerado
de manera ponderada por la Administracion ya que es reflejo de desarrollos
consuetudinarios del comercio internacional que, por lo mismo, aportan seguridad juridica

y certidumbre respecto de los términos empleados en las relaciones contractuales.

Sin embargo, en cuanto al reconocimiento de la posibilidad de incorporar clausulas de soft law
en los contratos estatales, se debe tener en cuenta que existirian diferencias segun el régimen de

contratacion que se utilice. La anterior sentencia versa sobre la incorporacion de dichas clausulas

17 Se refiere a la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion C. (13 de abril de 2015) Radicado 11001-03-26-000-2014-00162-
00(52556) (CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa). En esta providencia se resuelve un recurso de anulacién en contra de laudo arbitral entre la
Sociedad Hotelera Tequendama S.A. (Sociedad de Economia Mixta) y Emgesa S.A. (sociedad de naturaleza privada). Se destaca el numeral 6 de

la sentencia en la cual se explica el concepto de convencionalidad y el ordenamiento juridico sustantivo aplicable al arbitramento.
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en contratos sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de que
trata la Ley 80 de 1993, cuyo alcance en la aplicacién de estas clausulas estaria limitada por los
procedimientos reglados por dicho estatuto!®-lo cual es un tema que desbordaria el alcance de esta
investigacion-, en contraste con las entidades estatales de régimen especial, quienes por contratar
a través del derecho privado y no estar sujetos a los procedimientos de la Ley 80 de 1993, cuentan

con la flexibilidad necesaria para articular mas facilmente las clausulas soft law en sus contratos.

En el marco del entendimiento del Consejo de Estado de la posibilidad de incorporar clausulas
soft law en los contratos estatales, y teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial
requieren con mayor frecuencia su utilizacion (dado su mayor nivel de interaccion con el ambito
transnacional), resulta pertinente preguntarse por la integracion de estas regulaciones en sus
contratos nacionales e internacionales, particularmente, aquellos principios que se extraen del soft
law que provienen de instrumentos emitidos por UNIDROIT, BM, BID, CNUDMI y OCDE. Para
lograr la integracion de estos principios soft law en la actividad contractual de dichas entidades
estatales, es necesario efectuar una identificacion de los mismos, y analizar si existen conexiones
entre ellos, que permitan la articulacion de estos principios en los manuales de contratacion de las

entidades estatales de régimen especial.

18 Es claro que la Ley 80 de 1993, a pesar de sefialar en su articulo 40 que: “Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza”, contiene diferentes disposiciones que la convierten
en una ley rigida, por ejemplo, en el paragrafo del citado articulo se restringen los anticipos y pagos anticipados al 50% del valor del contrato,
asimismo, los contratos no pueden adicionarse en mas del 50%de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales. En el
mismo sentido, la estructura del proceso de seleccion (articulo 30 de la Ley 80 de 1993) es reglada y formalista. Lo cual, es contrario a la dindmica
del comercio internacional, en el cual, por ejemplo, prevalecen la libertad de contratacion y de forma (Ver articulos 1.1 y 1.2 de los Principios
UNIDROIT).
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PARTE II

5. Los principios soft law en los contratos de las entidades estatales de régimen especial

Es indiscutible la importancia de los principios en los contratos de las entidades estatales
(Suarez, 2010, 57 -130). Particularmente, en el caso de aquellas entidades estatales de régimen
especial, resultaria necesario considerar en sus contratos internacionales una diversidad de
principios que provienen del contexto transnacional, y que se caracterizan por su caracter no
vinculante. Aquellos estandares internacionales emitidos en forma de principios, son de gran
importancia para lograr una efectiva articulacién con la dinamica del comercio internacional,
acceder a préstamos internacionales, luchar contra la corrupcion, lograr mayores eficiencias en el
sector publico, entre otras finalidades de importancia en los ambitos transnacional, nacional y

local.

Algunos autores (Arana, Moreno, Jinesta y Navarro, 2011), acudiendo a la teoria del derecho
administrativo global (la cual se explicé previamente en el capitulo Il), consideran que los
principios conformarian las bases sobre las cuales se cimentaria un derecho administrativo global

de la contratacion publica:

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscientes de que puede
haber determinadas regulaciones globales que pueden afectar de manera distinta a unos
Estados y a otros cuestionandose incluso el régimen del Derecho Internacional Publico.
Para resolver este escollo, estos profesores abogan por que los regimenes

intergubernamentales construyan estandares de Derecho Administrativo y técnicas
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juridicas generales a las que los gobiernos nacionales deban adecuarse con el fin de
asegurar que los principios del Estado de Derecho sean respetados. En materia de
contratacion, los principios son la clave de boveda del sector. Sin principios, que ademés

son globales, no hay sistema global de contratacion publica global (pp.24).

La importancia de identificar y considerar los estandares contenidos en principios de naturaleza
soft law, que los diferentes organismos internacionales han regulado en el espacio juridico global,
resulta fundamental para lograr disminuir y ajustar las diferencias entre las practicas juridicas
locales y nacionales con aquellas recomendadas en el &ambito transnacional. Este seria el camino
de la institucionalizacion de estos Ordenes juridicos transnacionales sobre principios de

contratacioén internacional.

Sin embargo, tratandose de las mencionadas entidades estatales de régimen especial, las
corrientes tedricas para lograr dicha articulacion, podrian ir desde la construccién de un derecho
administrativo global de la contrataciébn administrativa, a partir de principios generales
(competencia, publicidad, igualdad de trato y prohibicién de discriminacién, objetividad, buena
administracién, imparcialidad, transparencia, entre otros) que utilicen como punto de partida los
postulados del Estado de Derecho (Arana, et al., 2011, pp.17 - 70), hasta la unificacién de
principios del derecho mercantil transnacional, como es el caso de los Principios UNIDROIT

(Vernaza, 2010, pp. 154-170).

Teniendo en cuenta que se trata de un amplio escenario, la tarea inicial consistiria en identificar

aquellos principios producto de estandares internacionales, que se deberian considerar en los
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contratos internacionales de esta clase de entidades estatales. Una vez efectuada dicha
identificacion, se explicara un esquema de articulacion de los principios soft law en las
contrataciones de dichas entidades, utilizando algunas herramientas de la teoria de los 6rdenes

juridicos transnacionales (capitulo I11).

Las entidades estatales de régimen especial en Colombia, estadn sujetas a particularidades
propias de su naturaleza juridica publica y su régimen para contratar de derecho privado,
condiciones que se consideran pueden servir de guia para identificar en el contexto transnacional
los principios que deberian regir sus contratos internacionales. Lo anterior, no es obstaculo, para
que tanto en el &mbito nacional, a partir de la jurisprudencia®y la doctrina se puedan extraer una
gran cantidad de principios de naturaleza publica (Suarez, 2010, pp. 57-130), o en la doctrina
internacional, se identifiquen diferentes principios de naturaleza privada (Fernandez, 2004, pp.

41), que los operadores juridicos puedan interpretar aplicables a esta clase de contratos.

En igual sentido, tampoco se pretende desconocer que, en dichos contratos internacionales, en
virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, se deben incorporar aquellos
principios publicos de la funcion administrativa y de la gestion fiscal sefialados en los articulos

209 y 267 de la Constitucién Politica de Colombia. En este caso, por tratarse de un mandato legal,

9 por ejemplo, en sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera Subseccion C. (27 de enero de 2016) Radicado 05001-23-31-000-2002-02072-
01 (48.812) (CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa), se sefialan diferentes principios publicos a tener en cuenta en las contrataciones de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, entidades estatales de régimen especial, asi: “En éste sentido, los procesos de contratacion y los
contratos celebrados por empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios no se encuentran desligados de principios vitales tales como los
de transparencia, seleccion objetiva, legalidad, conmutatividad, sujecion a la economia del mercado, buena fe objetiva, interés general, planeacion,
estructuracion conforme a los intereses generales de la colectividad, y en fin, a todos aquellos que consoliden el interés general que es inherente a
dicha contratacion, lo anterior por supuesto, sin desconocer las disposiciones que de manera especial regulan su actividad previstas en la Ley 142
de 1994.
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no existiria discusion sobre si aplican 0 no, sino mas bien sobre la manera de aplicarlos. Las
interacciones entre los mencionados principios publicos y los privados propios del soft law en estos
contratos, podria abrir espacios de investigacion sobre la articulacién de la principialistica publica

con el &mbito transnacional.

Sin embargo, el objetivo de este trabajo se enmarca en fijar la atencion en aquellos estandares
internacionales emitidos en la forma de principios, que se estan encargando de configurar el nuevo
escenario de regulacion en un derecho administrativo global en construccidn, cuyo alcance para el
objeto de estudio de esta investigacion, sobre la contratacién internacional de las mencionadas
entidades estatales, se logra delimitar con mayor facilidad gracias a la teoria de los 6rdenes

juridicos transnacionales (lo cual se planteara méas adelante en este capitulo).

En efecto, los principios incluidos en instrumentos soft law que se identifican aplicables en las
contrataciones internacionales de las entidades estatales de régimen especial, y que, a su vez,
deberian considerarse en los manuales de contratacion de dichas entidades, con el fin de articular

las préacticas locales y nacionales con la dindmica transnacional, son los siguientes:

e Principios del Banco Mundial

e Principios del Banco Interamericano de Desarrollo
e Principios de la OCDE

e Principios CNUDMI

e Principios UNIDROIT
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Previamente a la explicacién de las principales caracteristicas de los anteriores principios soft
law, es necesario considerar algunos elementos que faciliten la comprension de lo que podriamos
entender por los principios, particularmente, se presentaran algunas ideas de la teoria sobre los

principios de Robert Alexy.

5.1 Consideraciones previas sobre los principios

Las diferentes connotaciones que diversos autores han asignado a los principios, constituye
una de las dificultades preliminares para tener una nocién clara de estos, por lo cual, puede
afirmarse que no se trata de una categoria unitaria (Garcia, 1998, pp. 131). No obstante, en la
practica juridica actual, los principios son una de las herramientas por excelencia para cualquier
operador juridico, y se alude con frecuencia a estos para tomar decisiones administrativas,
judiciales, emitir conceptos juridicos, argumentar posiciones juridicas, regular diferentes materias,

legislar, y adelantar todo tipo de actividades con alcance juridico.

Los principios se caracterizan por su dimensién moral, lo cual, genera dificultades para
definirlos en forma precisa, dada la complejidad del lenguaje moral por su textura abierta (Lépez,
2000, pp. 658). Este contenido moral de los principios, puede observarse en el entendimiento de

autores como Ronald Dworkin (1995), quien sefiala lo siguiente:

“Llamo <principio> a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacion economica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad” (pp.72).
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Ademas del componente moral de los principios, también es importante la distincién entre
reglas y principios, cuya construccion tedrica ha sido objeto de diversas investigaciones. El debate
internacional méas amplio sobre esta distincion se llevé a cabo por parte de Dworkin, quien a traves
de su articulo “The Model of Rules”, publicado en 1967, inici6 un ataque al positivismo juridico

de H. L. A. Hart (Alexy, 2003, pp. 94).

Aunque la teoria de Dworkin de los principios ha tenido gran relevancia en el &mbito
internacional, algunos autores han advertido que la teoria de Robert Alexy “constituye una
reelaboracion tedricamente mas profunda y consistente del planteamiento de Dworkin en torno a
la distincion entre principios y reglas” (Lopera, 2004, p. 216). En este sentido, se considera
pertinente acudir a la perspectiva tedrica de los principios formulada por Alexy (2003), el cual

propone una distincion entre reglas y principios de la siguiente manera:

...los principios son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia, los principios
son mandatos de optimizacion, que se caracterizan por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben cumplirse, no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas se determina por los principios que juegan en sentido
contrario. Frente a ello, las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas o
incumplidas. Si una regla tiene validez, entonces esta ordenado hacer exactamente lo que
ella exige, ni mas ni menos. De este modo, las reglas contienen determinaciones en el

ambito de lo factica y juridicamente posible. Ellas son, por lo tanto, mandatos definitivos.
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Esto significa que la distincion entre reglas y principios es una distincion cualitativa y no

solamente una distincion de grado. Toda norma es una regla o es un principio (pp. 95-96).

La anterior distincidn entre principios y reglas, es fundamental para entender la teoria de los
principios de Alexy, la cual enfatiza en la posibilidad de los principios de ser cumplidos en
distintos grados, dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas, mientras que las reglas
como mandatos definitivos no admiten graduacion, sino que solo pueden cumplirse o no. Algunos
autores (Garcia, 1998, pp. 186-187) han elaborado trabajos en los cuales sefialan las caracteristicas

de los principios en la teoria alexiana:

e Gradualidad: los principios ordenan que se lleve a cabo “algo en la mayor medida
posible”. Esto se refiere a la posibilidad de un mayor o menor grado de satisfaccion del
principio dentro de los limites que determinan ciertas posibilidades facticas y juridicas.
Distinto a las reglas, que no admiten gradacién en su cumplimiento, solo se pueden cumplir

0 no.

e Optimizacion: el cumplimiento de los principios se debe dar “en la mayor medida
posible”, por lo cual, el principio se debe optimizar en su grado de cumplimiento mas alto

posible en relacidn con otras normas del sistema.

e Deber ser ideal: la optimizacidn tiene como punto de partida un “deber ser ideal” (ideales

Sollen), que sefala el norte normativo al que se orienta su aplicacion.
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e Caracter prima facie: los principios contienen un mandato prima facie, es decir, no tienen

determinaciones, estas surgen es a través de las condiciones facticas y juridicas.

También es importante considerar que pueden existir colisiones entre principios, y entre reglas.
Las soluciones son diferentes en ambos casos. En las colisiones entre reglas, la solucién proviene
de introducir una clausula de excepcion a una de las dos reglas o declarar la invalidez de una de
ellas; mientras las colisiones entre principios, se resuelven: “estableciendo una relacion de
precedencia ente los dos principios relevantes, condicionada a las circunstancias del caso
concreto”. En este sentido, la ley de colision expresa que entre los principios de un sistema no
existen relaciones absolutas de precedencia, sino Unicamente relaciones de precedencia
condicionada. Por lo cual, “la tarea de la optimizacion consiste en establecer dichas relaciones de

manera correcta” (Alexy, 2003, pp. 95-101).

La distincion entre reglas y principios, y la teoria de los principios de Alexy, han suscitado
diversos debates académicos, y aungue la teoria de Alexy no esta exenta de criticas (Lopera, 2004,
pp. 218-230), hay que considerar que elementos estructurantes de su teoria como el principio de
proporcionalidad “en las Ultimas décadas ha recibido el mayor reconocimiento internacional de
todos los tiempos tanto en el ambito practico como teérico del control constitucional” (Alexy,
2014, pp. 17), por lo cual, los operadores juridicos en su quehacer ordinario deberian tener en

cuenta esta teoria para la interpretacion y aplicacién de principios y reglas.

Las anteriores consideraciones, también se pueden extender a los principios que se incluyen

en los contratos de las entidades de régimen especial. En efecto, los principios a incorporar en
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estos contratos (por ejemplo, aquellos que provienen de instrumentos emitidos por UNIDROIT,
OCDE, BM, BID y CNUDMI) en primera instancia cuentan con un caracter prima facie, por lo
cual, la integracion de los mismos en el contrato en dicho nivel resultaria sincronizada, por la

ausencia de condiciones facticas y juridicas que impliquen su determinacion.

En el evento que se presentara una colision de principios para interpretar algin aspecto del
contrato celebrado por la entidad de régimen especial, se considera que los medios idoneos (o
adecuados) y la determinacion del medio necesario en la ponderacion (Lopera, 2004, pp. 213-
214), requieren analizarse también desde el contexto transnacional. Es decir, que este contexto
transnacional, podria determinar las posibilidades facticas (por ejemplo, aquellas practicas
comerciales que provienen de la lex mercatoria en dicho ambito, o las buenas practicas
recomendadas por los citados organismos internacionales), en el ejercicio de optimizacion entre

los principios en colision.

Expuestas las anteriores ideas sobre el entendimiento de los principios y su distincién con las
reglas, se procedera a presentar algunas caracteristicas de los principios soft law que aplicarian en
los contratos de las entidades estatales de régimen especial. Es pertinente aclarar, que algunas
reglas fundamentales de la contratacion publica (que no tienen las caracteristicas de principios),
como son algunas recomendaciones emitidas por la OCDE, también seran objeto de estudio debido

a la relevancia de las mismas en el ambito contractual.
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5.2 Principios del Banco Mundial

El Banco Mundial es un organismo internacional financiero con presencia a nivel global. Esta
institucion financiera multilateral (Arias y Vera, 2002, pp. 4), estd conformada por 189 paises
miembros, los cuales son representados por una Junta de Gobernadores, encargada de sefialar las

politicas del organismo (Banco Mundial, 2016a).

Desde su fundacion en 1944 a la fecha actual, el BM se ha transformado. Inicié6 como una
entidad denominada Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF), y luego paso a
convertirse en un grupo de cinco instituciones de desarrollo estrechamente relacionadas (BIFR,
Asociacion Internacional de Fomento, Corporacion Financiera Internacional, Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones) (Banco Mundial, 2016b). Actualmente, el BM impulsa esfuerzos
internacionales y nacionales para poner fin a la pobreza extrema a nivel mundial, ademas,
promover la “prosperidad compartida”, la cual se refiere al incremento sostenible del bienestar de

los sectores més pobres de la sociedad (Banco Mundial, 2016c).

Sibien en sus inicios, el BM fue creado con el fin de establecer las condiciones necesarias para
respaldar la reconstruccion de Europa, la creciente demanda de financiacion por parte de los paises
mas pobres lo convirtid en una agencia de desarrollo. Solo el Banco Mundial es el origen de
aproximadamente el 60% de la financiacion oficial multilateral a paises en desarrollo. Asimismo,

es innegable su influencia sobre la politica econdmica y las estrategias de desarrollo de los paises,
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dado que la mayoria de los paises industrializados exigen el cumplimiento de “programas de

ajuste” como requisito para proporcionar ayudas al desarrollo (Arias y Vera, 2002, pp. 5- 7).

Colombia se adhiri¢ al acuerdo de creacion del BIRF mediante la Ley 76 de 1946. Actualmente
es un pais que ha logrado importantes préstamos con el BM, ubicandose en el afio 2016 como el
séptimo prestatario del BIFR (US$8.5 mil millones de deuda pendiente). Asimismo, también el
pais se ha beneficiado de ayudas para la cooperacion y el desarrollo (US$70 millones en una
variedad de sectores), con el fin de disminuir la pobreza y mejorar las condiciones de vida de esta

poblacion (Banco Mundial, 2016d).

Teniendo en cuenta la importancia que tienen los préstamos y las ayudas para la cooperacion
y el desarrollo que le ofrece el BM a Colombia, es relevante conocer aquellos estandares emitidos
por este organismo internacional sobre principios en contrataciones que adelanten las entidades
estatales del pais, dado que los mismos deben incorporarse en los procedimientos contractuales
que se lleven a cabo para la seleccion de los contratistas que ejecutan los recursos objeto del

correspondiente préstamo o ayuda.

En este sentido, es pertinente acudir a las normas de adquisiciones de bienes, obras y servicios
con préstamos del BIRF, créditos de la AIF y donaciones por prestatarios del Banco Mundial (las
cuales no aplican para consultoria), expedidas en enero de 2011 y revisadas en julio del afio 2014

(Banco Mundial, 2011). A través de estas normas el BM pretende:
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...asegurar que el importe de un préstamo se destine Unicamente a los fines para los cuales
este fue concedido, con la debida atencion a los factores de economia y eficiencia y

haciendo caso omiso de influencias o consideraciones de caracter politico o no econémico

(pp-1)

(..)

...en general los requisitos exigidos por el Banco estan orientados por cuatro

consideraciones, a saber:

a) la necesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en la ejecucion del proyecto,

inclusive en la adquisicion de los bienes, obras y servicios distintos a los de consultoria;

b) el interés del Banco en dar a todos los licitantes elegibles, tanto de paises desarrollados

como en desarrollo, la misma informacion e igual oportunidad de competir en el suministro

de bienes, obras y servicios distintos a los de consultoria;

c) el interés del Banco en fomentar el progreso de los contratistas y fabricantes del pais

Prestatario, y

d) la importancia de que el proceso de contratacion sea transparente.
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En efecto, puede observarse como para el BM es importante el cumplimiento de los principios
de economia y eficiencia en el uso de los recursos, transparencia en el proceso de contratacion e
igualdad de oportunidades a quienes participen en los proyectos que financia; también en forma

tacita, se pueden extraer del citado texto otros principios, tales como publicidad y competencia.

Para concretar de mejor manera el tema de los principios aplicables a las mencionadas
contrataciones con recursos del BM, dicho organismo disefié un instrumento en forma de guia
denominada “Modelo manual de operaciones proyectos” del afio 2013, emitida por dicho
organismo y dirigida a todas las entidades estatales colombianas que ejecuten proyectos
financiados con recursos del BIFR (Banco Mundial, 2016e). El capitulo 4 de esta guia, reitera
aquellos principios a considerar por parte de las entidades estatales colombianas en las

contrataciones con recursos del BM:

Economia. En virtud de este principio, todos los tramites de adquisiciones se realizan con
austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran los retardos en la ejecucion del
contrato de adquisiciones. Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucion

de las diferencias y controversias.

Eficiencia. Todas las adquisiciones deben ser planificadas y programadas de modo que se

satisfagan en el tiempo oportuno y en las mejores condiciones de costo y calidad.



80

Igualdad. En los procesos de adquisicion se debe evitar cualquier tipo de preferencias o
medidas discriminatorias que puedan favorecer o perjudicar a ciertos participantes con

beneficios o detrimento de los mismos para otros participantes.

Competencia. Toda adquisicion debe promover la participacion del mayor nimero de
oferentes calificados, de manera que la Entidad Ejecutora (Proyecto) pueda obtener las

mejores condiciones que el mercado pueda ofrecer.

Transparencia. Todo proceso de adquisicion debe utilizar reglas claras. Estas reglas deben
ser conocidas por los participantes y la sociedad en general ya que se deben publicar

ampliamente y sin restriccion de acceso a la informacion.

Debido proceso. Todo proceso de adquisiciones debe prever los procedimientos bajos los
cuales los participantes y los interesados en participar puedan interponer protestas
relacionados con el proceso de adquisicion para salvaguardar sus derechos y asegurar la

integridad del proceso.

Publicidad. El pablico en general tiene derecho a tener acceso a la informacién relacionada
con todos los procesos de adquisicion con financiamiento del BIRF/AIF para que, si es del
caso, participe oportunamente, o posea la informacion necesaria para dar seguimiento al

proceso de adquisicion que se convoque (pp. 20-21).
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5.3 Principios del Banco Interamericano de Desarrollo

El BID es un organismo internacional fundado en 1959, que ofrece recursos financieros y no
financieros a los gobiernos, empresas y organizaciones de la sociedad civil en sus 26 paises
prestatarios de América Latina y el Caribe. La maxima autoridad del BID es su Asamblea de
Gobernadores, compuesta por los representantes de cada uno de los 48 Estados miembro. La
principal fuente de financiacion del BID son las contribuciones de cada Estado al capital ordinario,
cuyo derecho a voto esta determinado segun la proporcién del aporte. Entre las particularidades
del BID, se encuentra que los Estados prestatarios tienen mayoria de votos (50,02 por ciento)

(Banco Interamericano de Desarrollo, 2016a).

La misién del BID es encontrar propuestas innovadoras y eficaces para hacer frente a los
desafios de desarrollo de América Latina y el Caribe en aspectos econdmicos, sociales,
institucionales y ambientales, con el proposito de lograr el desarrollo sostenible en la region.
Actualmente el Grupo BID se encuentra conformado por el Banco Interamericano de Desarrollo,
la Corporacion Interamericana de Inversiones (CIl) y el Fondo Multilateral de Inversiones

(FOMIN) (Banco Interamericano de Desarrollo, 2016a).

El Grupo BID otorga préstamos para proyectos de inversion en los sectores publico y privado,
brinda asesoria para reformas de politicas y de apoyo en el manejo de crisis financieras, también
ofrece garantias parciales de crédito, y otorga ayudas de cooperacion técnica y por desastres
naturales. Las prioridades institucionales del BID se enmarcan en politicas sociales para la equidad
y la productividad; infraestructura para la competitividad y el crecimiento inclusivo; instituciones

para el crecimiento y el bienestar social; integracion global y regional; y la adaptacion y mitigacion
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del cambio climético y la energia sostenible y renovable (Banco Interamericano de Desarrollo,

2016a).

Colombia se adhirié al convenio de creacion del BID mediante la Ley 102 de 1959. La
importancia del BID en la financiacién de proyectos en Colombia es indiscutible: 891 proyectos
concluidos con recursos producto de préstamos de este organismo internacional (Banco
Interamericano de desarrollo, 2016 b). Por lo cual, también es relevante conocer los estandares que

en materia de principios que ha emitido.

En efecto, el BID ha publicado el documento “Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras
financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo. GN-2349-9” (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2011), el cual aplica para la adquisicién de los bienes, obras y servicios conexos
(distintos de los servicios de consultoria) de un proyecto. De dicho documento, se pueden extraer

los principios que rigen las contrataciones con préstamos del BID, el cual expresa que:

tomara las medidas necesarias para asegurar que el producto de todo préstamo que efectle o
garantice, o en el que tenga participacion, se destine inicamente a los fines para los cuales el
préstamo se haya efectuado, dando debida atencién a las consideraciones de economia y

eficiencia.

(..)

...los requisitos exigidos por el Banco estan orientados por cuatro consideraciones, a saber:
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(a) la necesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en la ejecucion del proyecto,

inclusive para la contratacion de los bienes y para la ejecucion de las obras involucradas en él;

(b) el interés del Banco en dar a todos los oferentes elegibles, tanto de paises Prestatarios como
no Prestatarios miembros del Banco, la misma informacion e igual oportunidad de competir

en el suministro de bienes y la ejecucion de obras financiados por el Banco;

(c) el interés del Banco en fomentar el desarrollo de los contratistas y fabricantes del pais

Prestatario; y

(d) la importancia de que el proceso de contratacion sea transparente

Se destaca que el BID adopta los mismos principios sefialados previamente por el BM (Salvo
el debido proceso que perfectamente se puede extraer de las reglas contenidas en sus politicas de
adquisiciones). Para ambas entidades es importante actuar con base en los principios de economia
y eficiencia en el uso de los recursos asignados al proyecto; ademas, con sutiles diferencias de
redaccion, el BID coincide con el BM en sefialar la importancia de los principios de transparencia
en el proceso de contratacion, igualdad de oportunidades a quienes quieran participar en los

proyectos que financia; y en forma técita, se evidencian los principios de publicidad y competencia.
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5.4 Principios de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (CNUDMI)

A partir de 1960, el comercio mundial experimento un proceso de expansion acelerado que
suscito en los gobiernos la necesidad de buscar armonizar las normas del comercio internacional.
Esta necesidad fue planteada a Naciones Unidas, quien definid crear la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional mediante Resolucion 2205 (XXI) del 17 de
diciembre de 1966. La CNUDMI se ha convertido en el principal 6rgano juridico del sistema de

Naciones Unidas en el &mbito del derecho mercantil internacional (Uncitral, 2016a).

La CNUDMI esté integrada por 60 Estados miembro, elegidos por la Asamblea General de las
Naciones Unidas por periodos de seis afios. Su composicion es representativa de las diversas
regiones geogréaficas y los principales sistemas juridicos y econdmicos del mundo. Se destaca que
el objetivo principal de la CNUDMI es: “eliminar o reducir los obstaculos juridicos que entorpecen
el desarrollo del comercio internacional y modernizar y armonizar progresivamente el derecho

mercantil” (Uncitral, 2004).

Algunas de las principales funciones de la CNUDMI son: (i) elaboracion de convenios, leyes
modelo y normas aceptables a escala mundial. (ii) La preparacion de guias juridicas y legislativas
y la formulacion de recomendaciones de gran valor préactico. (iii) La presentacion de informacién
actualizada sobre jurisprudencia referente a los instrumentos y normas de derecho mercantil
uniforme y sobre su incorporacién al derecho interno. (IV) La prestacién de asistencia técnica en
proyectos de reforma de la legislacion y (V) La organizacion de seminarios regionales y nacionales

sobre derecho mercantil uniforme (Uncitral, 2017).


http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?Open&JN=NR000740

85

Colombia recientemente ha demostrado una participacion activa en la CNUDMI, tanto por la
designacion como Presidente de la CNUDMI del Superintendente de Sociedades, Francisco Reyes
Villamizar, para el periodo 2015-2016 (Cancilleria, 2015), como por la calidad del pais de

miembro de esta comisién para el periodo 2016 - 2022 (Uncitral, 2016a).

Teniendo en cuenta la importancia de los estandares emitidos por la CNUDMI, en calidad de
comision especializada de las Naciones Unidas en los temas de derecho mercantil internacional,
asi como el interés de Colombia en participar activamente en la produccién normativa de esta
comision, es pertinente conocer aquellos principios que se encuentran en los instrumentos de soft

law aplicable a los contratos internacionales de las entidades estatales.

En este sentido, se destaca que CNUDMI ha emitido diferentes instrumentos de soft law, entre
los que se encuentra la Ley Modelo de 1994, la cual fue un importante referente internacional en
las reformas del régimen de la contrataciéon publica hasta el afio 2011, particularmente, por los
procedimientos destinados a asegurar los principios de competencia, transparencia, equidad,

economia y eficiencia en el proceso de adjudicacién (Uncitral, 2014, pp.1).

Sin embargo, la Ley Modelo de 1994, ha requerido una revision conforme a las nuevas
practicas globales, por lo cual, ha sido reemplazada por la Ley Modelo de CNUDMI sobre la
Contratacion Publica del afio 2011, emitida mediante Resolucion 66/95 de la Asamblea General.

Esta nueva ley modelo pretende (Uncitral, 2014):
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...el establecimiento de un marco juridico armonizado y moderno para las operaciones de
contratacion publica que promueva la economia, la eficiencia y la competencia en la
contratacion y que, al mismo tiempo, fomente la integridad, la confianza, la equidad y la

transparencia en el proceso de adjudicacion” (pp.1-2).

En efecto, CNUDMI de manera especial, recomienda a los Estados el uso de dicha Ley Modelo
del 2011, para evaluar sus regimenes de contratacion publica y considerar en las reformas
legislativas las disposiciones que ella contiene (Uncitral, 2014, pp. 2). En materia de principios,

también esta nueva ley modelo de contratacion publica contempla los siguientes en su predmbulo:

a) Alcanzar una méxima economia y eficiencia en la contratacion publica;

b) Fomentar y alentar la participacion de proveedores y contratistas en el proceso de
contratacion publica, sin hacer distinciones por concepto de nacionalidad, a fin de
promover asi el comercio internacional;

c¢) Promover la competencia entre proveedores o contratistas en orden al suministro del
objeto del contrato adjudicable;

d) Garantizar un trato justo, igual y equitativo a todos los proveedores y contratistas;

e) Promover la rectitud y la equidad en el proceso de contratacion, para que dicho proceso
goce de la confianza publica; y

f) Dotar de transparencia a los procedimientos previstos para la contratacion publica.

De los anteriores textos de la Ley Modelo del 2011, se destacan los principios de economia 'y

eficiencia en la contratacion puablica, publicidad, igualdad de oportunidades a quienes participan



87

en los procesos de contratacion, promocién de la competencia, trato justo, igual y equitativo,

confianza, equidad, integridad y transparencia en los procedimientos de contratacion publica.

De los anteriores textos de la Ley Modelo del 2011, es notoria la manera en que se reiteran
como principios fundamentales de las contrataciones publicas aquellos que aplican el BID y BM
en sus normas y politicas, tales como economia y eficiencia en la contratacion publica, publicidad,
igualdad de oportunidades para participar en los procesos de contratacion, competencia y

transparencia en los procedimientos de la contratacion.

En este sentido, podria evidenciarse un emergente Derecho Administrativo Global de la
Contratacion Publica en materia de principios que impacta a Colombia, dada la articulacion que
se evidencia en dicha materia entre los organismos internacionales que regulan a través de
estandares la contratacion de los Estados en los cuales tienen presencia. La Asamblea General de
Naciones Unidas, enfatiza en la necesidad de armonizacion entre los diferentes organismos
internacionales, para reformar los regimenes sobre contratacion publica de los estados, solicitando

(Uncitral, 2014):

...se intensifique la cooperacion y la coordinacion entre la Comision y otros 6rganos y
organizaciones internacionales que se ocupan de la reforma del régimen de la contratacion
publica, incluidas las organizaciones regionales, a fin de evitar que se dupliquen esfuerzos
innecesariamente y que, en el proceso de modernizacion y armonizacion del derecho de la

contratacion publica, se obtengan resultados incompatibles, incoherentes o contradictorios;

(Pp. 3).
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Estos esfuerzos de coordinacién son llevados a cabo por organismos internacionales como el
Banco Africano de Desarrollo, el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo, el Banco
Interamericano de Desarrollo, el Banco Mundial y la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmico, quienes apoyan el uso de la Ley Modelo de CNUDMI sobre la Contratacion Publica

del afio 2011, para las reformas legislativas en los paises que tienen presencia (Uncitral, 2016b).

Entre los anteriores organismos internacionales, la OCDE se destaca por un trabajo méas
profundo sobre principios y recomendaciones para las contrataciones estatales, los cuales se

presentaran a continuacion.

5.5 Principios de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico para la

integridad de la contratacion publica

La OCDE (OECD por sus siglas en inglés) surgié oficialmente en 1961 y actualmente agrupa
35 Estados miembros, los cuales se han trazado la mision de promover politicas que mejoren el
bienestar econémico y social de las personas alrededor del mundo. La OCDE ofrece un foro, en el
cual los gobiernos trabajan conjuntamente para hacer frente a los retos econémicos, sociales y
ambientales de la globalizacion. En dicho foro se analizan y comparan datos para emitir
prondsticos de tendencias, asimismo, se fijan estandares internacionales dentro de un amplio rango

de temas de politicas publicas (OCDE, 2016a).

Los Estados que integran la OCDE se apoyan entre si para identificar problemas, estudiarlos,

analizarlos y promover politicas para resolverlos. La importancia de la OCDE en la economia
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mundial puede evidenciarse al observar que paises como Brasil, la India, la Republica Popular
China, Indonesia y Sudéfrica-quienes ostentan la calidad de socios fundamentales de la OCDE-
maés los Estados que integran esta organizacion, representan el 80% del comercio mundial y las

inversiones (OCDE, 2016c).

Desde el 29 de mayo de 2013, Colombia se encuentra en proceso de adhesion a la OCDE, por
lo cual, en el pais se han llevado a cabo diversos procesos de reformas institucionales contenidas
en el “plan de trabajo para su adhesion”, cuya finalidad es aprobar una serie de exdmenes técnicos
que efecttan los Comités de la OCDE. Los resultados de estas revisiones se discuten dentro de los
Comités, y son comunicados finalmente al Consejo de la OCDE mediante una evaluacion formal
de las politicas de Colombia. Es pertinente sefialar que Colombia se encuentra en un proceso de

adhesion a diversos instrumentos juridicos de la OCDE (OCDE, 2016b).

En el marco de la identificacion de buenas practicas a nivel global, las cuales son consolidadas
en estandares, la OCDE adelanta un trabajo para coordinar el &mbito nacional con las politicas
internacionales. En el afio 2008, la OCDE emiti6 una recomendacién que contiene diferentes
principios sobre integridad®® en la contratacion publica, la cual fue publicada a través del

documento “OECD Principles for Integrity in Public Procurement” (OECD, 2009).

Teniendo en cuenta el interés de Colombia en adherirse a diversos estandares emitidos por la
OCDE, es importante conocer estos principios, dado que recopilan las politicas y practicas que a

nivel global han demostrado eficacia para mejorar la integridad en las contrataciones publicas

2 | a integridad es definida por la OCDE en la citada recomendacion “como el uso de los fondos, recursos, activos y la autoridad, de acuerdo con
los propdsitos oficiales previstos, para ser usados en linea con los intereses publicos”.
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(OECD, 2009, pp. 3-4). Es importante destacar, que estos principios estan dirigidos principalmente
a los responsables de las politicas nacionales (tanto de los paises integrantes de la OCDE, como
de otros paises que los quieran adoptar), sin embargo, en la citada recomendacion, se aclara que
también sirve de guia para entidades que no sean del orden nacional y empresas de naturaleza
publica (OECD, 2009, pp. 18). En este sentido, se destaca que también las entidades estatales de

régimen especial, podrian considerar estos principios en sus manuales de contratacion.

En la contratacion publica, cada vez tiene mayor relevancia el concepto de “rendicion de
cuentas” al publico (accountability segun el capitulo I1), particularmente, respecto a la manera en
que se administran los recursos publicos. En este sentido, el check list o lista de verificacion que
se encuentra en dichos principios y reglas, hace énfasis en buscar mecanismos de cooperacién del
gobierno con el sector privado, accionistas, sociedad civil y publico en general, con el fin de

mejorar la integridad y la confianza publica en la contratacion (OECD, 2009, pp. 19).

A continuacién, se presentaran en forma breve aquellos principios y reglas contenidos en el
mencionado documento de la OCDE, en el cual, se presenta una division en cuatro grupos
(transparencia; buena gestién; prevencion de la mala conducta, cumplimiento y seguimiento; y
responsabilidad y control), considerando el ciclo completo de la contratacion publica, desde la

evaluacion de las necesidades hasta la gestion del contrato y los pagos, asi:

Trasparencia. Proporcionar un adecuado grado de transparencia en todo el ciclo de la
contratacion con el fin de promover un trato justo y equitativo para los potenciales proveedores.

Se refiere a que los gobiernos faciliten informacion clara y coherente a los potenciales proveedores
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y contratistas, con el fin de que tanto el proceso de contratacion, como la ejecucién del contrato,

sean bien entendidos y aplicados de manera equitativa.

La transparencia admite graduaciones, de acuerdo con el destinatario de la informacion y la
etapa del ciclo de contratacion. Por ejemplo, se debe proteger la informacion confidencial para
asegurar un nivel de igualdad de condiciones entre los proveedores potenciales, asi como utilizar
medidas tendientes a evitar la colusion, tales como las restricciones en la divulgacion de
informacion sensible que pueda poner en riesgo la competencia leal entre los potenciales

proveedores.

También la transparencia implica garantizar el acceso de cualquier persona a toda la
normatividad aplicable al proceso de contratacion, asi como la informacion correspondiente a
oportunidades de contratacion en forma coherente, oportuna y de una manera facil, utilizando los
mismos cronogramas Yy canales para todas las partes interesadas. Es indispensable que las
condiciones de participacion como los criterios de seleccion y de adjudicacion, asi como el plazo

para la presentacion de ofertas estén establecidos previamente.

Para garantizar la transparencia, son necesarias medidas relacionadas con el registro de la
informacion, utilizando las nuevas tecnologias en las diferentes etapas del proceso de contratacion
y ejecucion del contrato, con el fin de evitar la corrupcién y facilitar la rendicion de cuentas. Los
registros deben ser pertinentes y completos a lo largo del ciclo de contratacion, desde el
establecimiento de las necesidades, hasta la administracion de los contratos y el pago, e incluir los

datos electronicos en relacion con la trazabilidad de la contratacion.



92

Se debe evitar que tanto los reglamentos como los sistemas para la contratacién sean
innecesariamente complejos, costosos o lentos, dado que esto generaria retrasos en la contratacion
y desestimularia la participacion en la misma, especialmente para las pequefias y medianas

empresas.

Maximizar la transparencia en las licitaciones y tomar medidas de precaucion para mejorar la
integridad, en particular, para las excepciones a las licitaciones. La licitacion abierta contribuye a
incrementar la transparencia en los procesos de contratacién. No obstante, independientemente de
si la contratacion es competitiva o no, deben ser gestionados de una manera clara y transparente,

y fundamentadas en una necesidad especifica, eligiendo el método éptimo para la contratacion

Para garantizar la igualdad de condiciones, es necesario que las excepciones a la licitacion en
competencia estén rigurosamente establecidas en la normatividad que rige el proceso de
contratacion, en aspectos como: el valor y la importancia estratégica de la contratacion; la
naturaleza especifica del contrato que se traduce en una falta de verdadera competencia, tales como
derechos de propiedad; la confidencialidad del contrato para proteger los intereses del Estado; y

circunstancias excepcionales, tales como la extrema urgencia.

En desarrollo del principio de transparencia en el documento proponen algunas reglas
contenidas en procedimientos complementarios, que pueden utilizarse para mitigar riesgos de
corrupcion propios de las excepciones a la licitacion, tales como justificar y registrar por escritos
las excepciones a las licitaciones, dar a conocer las modificaciones a los contratos por medio de

las nuevas tecnologias de la informacion, publicaciones de contrataciones directas con un solo
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proveedor, con el fin de dar la oportunidad a otros proveedores de demostrar que también tiene las
mismas calidades del proveedor seleccionado, revision independiente de cada etapa del proceso
de contratacion, auditorias al azar para verificar el cumplimiento de los procedimientos, entre otras

medidas.

Buena gestion. Asegurar que los fondos publicos se utilizan en las adquisiciones de acuerdo
con los fines previstos. La planificacion de las adquisiciones es un instrumento clave de gestion.
Los gobiernos deben vincular la contratacion pablica con los sistemas publicos de gestion
financiera para fomentar la transparencia y la rendicion de cuentas, asi como mejorar la relacion
calidad-precio. La contratacion publica debe ser considerada como una parte integrante de la
gestion financiera pablica y para el fomento de la transparencia y la rendicion de cuentas desde la

planificacién de los gastos hasta el pago final

El presupuesto debe ser implementado de una manera ordenada y previsible, con disposiciones
para el ejercicio del control y la gestion de la utilizacion de los fondos publicos, teniendo en cuenta
toda la vida del contrato. Las actividades de presupuesto, adquisiciones, proyectos y verificacion
de pago deben estar segregadas. Estas actividades deben llevarse a cabo por personas o entidades
con funciones separadas y distintas relaciones de subordinacion. Los informes fiscales deben estar
disponibles al publico a fin de permitir a los interesados, la sociedad civil y el pablico en general

supervisar la forma en que los fondos publicos se gastan

Asegurar que los funcionarios de adquisiciones cumplan con altos estandares profesionales de

conocimientos, habilidades e integridad. La contratacion publica se reconoce cada vez mas como
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una profesion estratégica que juega un papel central en la prevencion de la mala administracion,
el despilfarro y la posible corrupcidn. En este sentido, la OCDE recomienda a los gobiernos llevar
a cabo inversiones para proporcionar las condiciones adecuadas en el empleo publico e incentivos
-en términos de remuneracién, bonificaciones, perspectivas de carrera y desarrollo de personal-

que ayuden a atraer y retener profesionales cualificados.

Para tales fines, es esencial que se utilice un enfoque sistemético del aprendizaje y el desarrollo
de los funcionarios encargados de la contratacion para crear, actualizar sus conocimientos y
aptitudes, lo anterior, en el marco de los nuevos desarrollos en la regulacion, los cambios
tecnoldgicos y con una mayor interaccion con el sector privado. Los gobiernos deben apoyar a los
funcionarios con informacién y asesoramiento adecuados, a través de directrices, capacitaciones,
asesoramiento, asi como sistemas de intercambio de informacién, bases de datos, puntos de
referencia y redes que les ayuden a tomar decisiones informadas y a contribuir a una mejor

comprension de los mercados.

También se recomienda proporcionar directrices detalladas para los funcionarios que
participan en la contratacién publica, por ejemplo, a través de cddigos de conducta. Estas
directrices ayudan a garantizar la imparcialidad en sus interacciones con los proveedores, gestionar

los conflictos de interés y evitar la divulgacion de informacion sensible.

Prevencion de la mala conducta, cumplimiento y seguimiento. Establecer mecanismos para

prevenir riesgos a la integridad de la contratacion pablica. Es necesario que los gobiernos disefien
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marcos institucionales o de procedimiento que ayuden a proteger a los funcionarios en las

contrataciones publicas contra la influencia indebida de politicos o funcionarios de nivel superior.

Asimismo, los gobiernos deben garantizar que la seleccién y el nombramiento de los
funcionarios que participen en la contratacion publica se fundamenten en valores, principios, y el
mérito, dado que esto aumenta la resistencia a la corrupcion. Lo anterior, toma mayor relevancia
en el caso de altos funcionarios, porque estos sirven de modelo a seguir en términos de integridad

en su relacién profesional con lideres politicos, otros funcionarios publicos y los ciudadanos.

También la OCDE recomienda evitar la concentracion de areas clave en manos de un solo
individuo, con el fin de prevenir actos de corrupcion. Dependiendo del nivel de riesgo, un sistema
de revision y aprobacion a varios niveles para ciertos asuntos, en lugar de tener un solo individuo
con autoridad exclusiva sobre la toma de decisiones, puede introducir un elemento independiente

en el proceso de toma de decisiones.

Los gobiernos deberian prevenir estos riesgos a través de mecanismos que fomenten una
cultura de integridad en el servicio publico, como la formacidn en integridad, las declaraciones de

activos, asi como la divulgacién y gestion de los conflictos de intereses.

Fomentar una estrecha cooperacion entre el gobierno y el sector privado para mantener un alto
nivel de integridad, en particular en la administracion de contratos. Es necesario que los gobiernos
establezcan normas claras de integridad, y que garanticen su cumplimiento en todo el ciclo de la

contratacion. Para tales efectos, es recomendable exigirle a los posibles proveedores y contratistas
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que presenten pruebas de politicas y procedimientos anticorrupcion (por ejemplo, los proveedores
potenciales pueden hacer declaraciones de integridad en las que manifiestan que no han estado
involucrados en actividades corruptas en el pasado), ademas, que contractualmente se les obligue
a cumplir con las normas anticorrupcion. Para garantizar el compromiso anterior, se puede incluir

en el contrato una clausula que permita la rescision en caso de incumplimiento de dichas normas.

Es necesario que los gobiernos mantengan el dialogo con las organizaciones de proveedores,
con la finalidad de estar al dia en las evoluciones del mercado, reducir la asimetria de la
informacion y mejorar la relacion calidad-precio, en particular para las adquisiciones de alto valor.
Asimismo, los gobiernos deben llevar a cabo regularmente estudios de mercado, y comunicarse
con el sector privado, particularmente con los proveedores, de esta manera, estar al tanto de los
productos y precios que prevalecen para los bienes y servicios. Este didlogo es fundamental en
todo el ciclo de la contratacion, desde la evaluacion de las necesidades hasta la administracion de

los contratos, con el fin de fomentar una relacion de confianza entre el gobierno y el sector privado.

Proporcionar mecanismos especificos para vigilar la contratacion publica, asi como detectar la
transgresion y aplicar sanciones que correspondan. El proceso de contratacion publica debe ser
monitoreado para detectar las posibles irregularidades y los actos de corrupcion que se presenten,
en tal sentido, los gobiernos deben establecer mecanismos que ayuden a rastrear las decisiones y

permitir la identificacion de riesgos potenciales.

Las autoridades publicas también pueden elaborar procedimientos claros para denunciar la

mala conducta, como un centro de quejas interno o una linea telefonica directa, un defensor del
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pueblo o un sistema de notificacion electronica que proteja el anonimato de la persona que
denuncia una mala conducta. Asimismo, es importante la proteccion de los funcionarios publicos
que denuncien conductas indebidas, en particular, mediante la proteccion juridica, de la

informacion sobre la privacidad, el anonimato o la creacion de un consejo de proteccion.

Responsabilidad y control. Establecer una clara cadena de responsabilidad conjunta con
mecanismos de control efectivo. Los gobiernos deben establecer una cadena de responsabilidad
clara definiendo la autoridad que aprueba, efectuando una separacion adecuada de funciones, y de

las obligaciones de presentacion de informes internos.

La regularidad y minuciosidad de los controles deben ser proporcionales a los riesgos que ello
conlleva. Los controles internos y externos deben complementarse y coordinarse cuidadosamente
para evitar vacios o lagunas y garantizar que la informacion producida por los controles sea lo mas
completa y til posible. Es recomendable incentivar el intercambio sistematico de informacion
entre controles internos y externos para maximizar el uso de informacion producida por diferentes

controles.

Las auditorias financieras ayudan a detectar e investigar el fraude y la corrupcién, mientras
que las auditorias de rendimiento proporcionan informacion sobre los beneficios reales de las
contrataciones y sugieren mejoras sistémicas. Las auditorias de desempefio revisan tanto el
cumplimiento de las normas de gastos, como el logro de los objetivos fisicos y econdémicos de la

inversion.
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Gestionar las quejas de los potenciales proveedores de una manera justa y oportuna. Los
gobiernos deben garantizar que los proveedores potenciales tengan acceso efectivo y oportuno a
los sistemas de revision de las decisiones en la contratacion, y que las quejas que estos presenten
se resuelvan de manera justa y oportuna, lo anterior, sin menoscabar la eficiencia administrativa,
es decir, la entrega de bienes y servicios a los ciudadanos de manera oportuna. La resolucion

eficiente y oportuna de las reclamaciones es esencial para la equidad de la contratacién publica.

Las decisiones que podrian impugnarse deberian incluir no sélo la decision de adjudicacion,
sino también las decisiones clave en las fases previas y posteriores a la adjudicacion, como la
eleccién del método de adquisicion o la interpretacion de las clausulas contractuales en la

administracion del contrato. En este sentido, la OCDE recomienda algunas medidas como:

e Utilizar la contratacion electronica, para garantizar que la informacién sobre la
adjudicacién se comunique de manera rapida a todos los proponentes y que tengan un

periodo de tiempo razonable para impugnar la decision.

e Proporcionar recursos para impugnar la decision con suficiente antelacion en el proceso,
como la anulacion de la decision de adjudicacion, otorgar un periodo de tiempo para
impugnar la decision entre la adjudicacion y el inicio del contrato o la decision de
suspender temporalmente la adjudicacion cuando ello sea pertinente. En todos los casos,
los proveedores no seleccionados deberian disponer de un plazo suficiente para preparar y

presentar una impugnacion.
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e Las revisiones también podrian ser permitidas durante la administracion del contrato y

después del finalizado, por un tiempo razonable para reclamar dafios y perjuicios.

Los potenciales proveedores deberian tener la oportunidad de presentar sus quejas a la
autoridad contratante a fin de evitar la confrontacion y los costos de una revision cuasi judicial o
judicial. En este sentido, los gobiernos también deben considerar el establecimiento de
mecanismos alternativos de solucién de controversias para reducir el tiempo de resolucion de

quejas.

Habilitar a las organizaciones de la sociedad civil, los medios de comunicacion y el publico en
general para que examinen la contratacion publica. La OCDE recomienda a los gobiernos divulgar
informacidn publica de las contrataciones importantes a las organizaciones de la sociedad civil,
los medios de comunicacién y el publico en general. Los sistemas electronicos son una herramienta
atil para que los gobiernos difundan esta clase de informacion y, por lo tanto, permitan el escrutinio

publico.

Las instituciones de supervision como el Congreso de la Republica, el Defensor del Pueblo /'y
el érgano auditor superior desempefian un papel importante en la mejora del control publico a
través de sus informes sobre contratacién publica, los cuales deberan estar ampliamente
disponibles para mejorar el escrutinio publico. Con el fin de complementar estos mecanismos
tradicionales de rendicién de cuentas, los gobiernos deberian considerar la posibilidad de

involucrar a representantes de las organizaciones de la sociedad civil y del publico en general en
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el monitoreo de las contrataciones de alto valor o que son complejas y que conllevan riesgos

significativos de mala administracién y corrupcion.

Los anteriores principios y reglas son el fundamento de la nueva recomendacion de la OCDE
denominada “OECD recommendation of the council on public procurement” del afio 2015 (OECD,
2015, pp. 3). En este documento, emitido por el Consejo sobre Contratacién Publica, y dirigido a
todos los niveles del gobierno y empresas de naturaleza publica, se emiten recomendaciones para
la modernizacién de los sistemas de contratacion publica con la finalidad de garantizar que las

contrataciones publicas tengan un enfoque integral y estratégico.

Las recomendaciones del afio 2015, comprenden el ciclo de contratacion publica en su
totalidad, integrando la contratacién pablica con otros elementos de la gobernanza estratégica,
como el presupuesto, la gestion financiera y otros mecanismos de prestacion de servicios. En este
nuevo documento, se destaca la importancia para la contratacion estatal del uso de internet, la
contratacion electronica, integrar las estrategias de gestion de riesgos en todo el ciclo de la
contratacion y se reiteran varias de las recomendaciones sefialadas en el documento “OECD

Principles for Integrity in Public Procurement”.

5.6 Principios UNIDROIT

Estos principios tienen una gran importancia en el comercio internacional, tal y como se ha

presentado en otros apartes de este trabajo. Se trata de los principios privados de contratacion

internacional que son utilizados con mayor frecuencia (Pablo, 2013, pp.257), dada su gran
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aceptacion y consenso internacional (De la Sierra, 2009, pp.20). Teniendo en cuenta que las
entidades estatales de régimen especial se rigen por el derecho privado, en el camino de la
articulacion con el contexto transnacional resulta necesario que dichos principios se consideren en
sus contratos internacionales (lo anterior, sin perder de vista que eventualmente podrian aplicarse

en el &mbito de las relaciones entre nacionales).

Segun se explico previamente (capitulo I11), en el caso de Colombia, mediante la Ley 32 de
1992, se incorporé a su legislacion el Estatuto Organico del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado. Dicho Instituto Internacional denominado UNIDROIT se
encarg6é de emitir los Principios UNIDROIT, cuya version vigente es del afio 2010. En el

predmbulo de estos principios se puede observar los distintos usos que pueden tener:

PREAMBULO

(Propdsito de los Principios)

Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales.

Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato
se rija por ellos (*).

Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato

se rija por principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes.
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Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el derecho
aplicable al contrato.

Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme.

Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar el derecho
nacional.

Estos Principios pueden servir como modelo para los legisladores nacionales e

internacionales

(*) Las partes que deseen aplicar a su contrato los Principios pueden usar la siguiente
clausula, con la adicién de eventuales excepciones o modificaciones:

“El presente contrato se rige por los Principios UNIDROIT (2010) [excepto en lo que
respecta a los Articulos ...]".

Si las partes desearan pactar también la aplicacion de un derecho nacional en particular
pueden recurrir a la siguiente formula:

“El presente contrato se rige por los Principios UNIDROIT (2010) [excepto en lo que
respecta a los Articulos ...], integrados cuando sea necesario por el derecho [del Estado

‘GX”] .

De la lectura del anterior texto, es claro que los Principios UNIDROIT estan disefiados
principalmente para incorporarse en los contratos comerciales internacionales; sin embargo, nada
impediria su uso para complementar e interpretar el derecho nacional, ademas, dentro de sus

finalidades se encuentra servir de modelo a los legisladores nacionales.
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Del texto de los Principios UNIDROIT, es pertinente aclarar, que existen algunas disposiciones
que contienen principios en el sentido estricto del término -segun la distincion efectuada en apartes
anteriores sobre la teoria de Alexy-, y otras que tienen la forma de “reglas comunes” del trafico
internacional sobre obligaciones y contratos (Oviedo, 2003, pp. 42). En este sentido, se entiende

que la naturaleza de este instrumento (De la Sierra, 2009):

En el plano combinatorio de ideas, influencias y contenidos en los que se desenvuelven los
PCUnidroit es claro que los mismos se nos presentan, formalmente, como una especie de
"recopilacion”, en el sentido de la agrupacion y ordenacion de las "reglas"”, "principios" y

"normas" generales del Derecho universal de contratos (pp.3).

Teniendo en cuenta la anterior explicacion sobre la naturaleza de los Principios UNIDROIT,
es necesario sefialar que para los fines de este trabajo resulta pertinente acudir a la identificacion
de aquellos principios en sentido estricto que se encuentran en dicho instrumento, aunque se
considera que también las reglas que estan en los Principios UNIDROIT deberian ser consideradas
por las entidades estatales de régimen especial para la celebracion de sus contratos internacionales,
y servir de guia interpretativa para regular diferentes aspectos de sus manuales de contratacion,
con el fin de lograr una mejor articulacion con los estdndares internacionales en materia de

contratacion.

En este orden de ideas, para la identificacion de los principios en sentido estricto, se acudira al
trabajo del profesor Maximiliano Rodriguez, (2009, pp. 292-293), quien destaca los principios mas

relevantes de contratacion internacional que se pueden identificar en los Principios UNIDROIT:
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Libertad de contratacion. Articulo 1.1. “(Libertad de contratacion). Las partes son libres
para celebrar un contrato y para determinar su contenido”.

Libertad de formay de prueba. Articulo 1.2 “(Libertad de forma). Nada de lo expresado
en estos Principios requiere que un contrato, declaracion o acto alguno deba ser celebrado
0 probado conforme a una forma en particular. El contrato puede ser probado por cualquier
medio, incluidos los testigos”.

Pacta sunt servanda. Articulo 1.3 “(Caracter vinculante de los contratos). Todo contrato
validamente celebrado es obligatorio para las partes. Sélo puede ser modificado o
extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o por algin otro modo
conforme a estos Principios”.

Primacia de las reglas imperativas. Articulo 1.4 “(Normas de caracter imperativo). Estos
Principios no restringen la aplicacion de normas de carécter imperativo, sean de origen
nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme a las normas
pertinentes de derecho internacional privado”.

Naturaleza dispositiva de los principios. Articulo 1.5 “(Exclusion o modificacion de los
Principios por las partes)”. Las partes pueden excluir la aplicacion de estos Principios, asi
como derogar o modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones, salvo que en ellos
se disponga algo diferente”.

Principios de internacionalidad y uniformidad. Articulo 1.6 “(Interpretacion e
integracion de los Principios)”. (1) En la interpretacion de estos Principios se tendra en
cuenta su caracter inter-nacional asi como sus propositos, incluyendo la necesidad de
promover la uniformidad en su aplicacion. (2) Las cuestiones que se encuentren

comprendidas en el ambito de aplicacién de estos Principios, aungue no resueltas
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expresamente por ellos, se resolveran en lo posible segln sus principios generales
subyacentes”.

e Buena fe y lealtad negocial. Articulo 1.7. “(Buena fe y lealtad negocial). (1) Las partes
deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2) Las partes
no pueden excluir ni limitar este deber”.

e Venire contra factum propium. Articulo 1.8. “(Comportamiento contradictorio. \enire
contra factum proprium). Una parte no puede actuar en contradiccion a un entendimiento
que ella ha suscitado en su contraparte y conforme al cual esta Ultima ha actuado
razonablemente en consecuencia y en su desventaja”.

e Primacia de los usos y las préacticas. Articulo 1.9. “(Usos y prdcticas). (1) Las partes
estan obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que
hayan establecido entre ellas. (2) Las partes estdn obligadas por cualquier uso que sea
ampliamente conocido y regularmente observado en el comercio internacional por los
sujetos participantes en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la aplicacion de

dicho uso sea irrazonable”

Es importante tener en cuenta la naturaleza soft law de los Principios UNIDROIT, los cuales
son entendidos (De la Sierra, 2009) como un estandar en competencia para regular las relaciones

internacionales:

El caracter dispositivo de los Principios permite comprenderlo en el sistema de fuentes del
Derecho Internacional Privado, en sentido amplio o impropio y comprensivo del

denominado soft law. Con ello, los Principios competirian con las diversas figuras
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reguladoras de relaciones internacionales (recomendaciones, dictamenes, codigos de
conductas, principios), que no tienen poder de vinculacion directa, pero que actdan como
referentes especificos en la actuacion judicial y en el desarrollo legislativo futuro;
principalmente porque su procedencia autdnoma explica su funcionalidad y adaptacion a

las exigencias del tréfico internacional (pp.12).

La perspectiva de competencia de los Principios UNIDROIT con otros estandares
internacionales del soft law en los contratos internacionales, resulta de sumo intereés,
particularmente en esta investigacion sobre la contratacion de las entidades estatales de régimen
especial, dado que dichos principios simultaneamente requeririan interactuar con aquellos
sefialados para las contrataciones publicas previamente destacados del BM, BID, CNUDMI y

OCDE.

6. Los principios soft law en los contratos internacionales de las entidades estatales de
régimen especial: un ejemplo de Ordenes juridicos transnacionales alineados en

particion

Previamente se han identificado los principios soft law que se consideran mas relevantes en los
contratos de las entidades estatales de régimen especial en Colombia; los cuales configurarian un
derecho administrativo global en materia de principios de contratacion para estas entidades
estatales. Sin la aplicacion de estos principios, los contratos de dichas entidades estarian

desarticuladas con la dindmica transnacional.
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La particular naturaleza juridica de las entidades estatales de régimen especial, por una parte,
como entidades publicas, y por otra, sometidas al derecho privado en sus contratos, ha propiciado
las condiciones para que se produzca un hibrido entre el derecho publico y el privado, el cual, en
materia de estandares internacionales, resulta receptor de un espectro mas amplio de principios
que cualquier otra clase de entidad publica o privada. Si adicionalmente, se agregan los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal en este marco de principios aplicables en los
contratos de esta clase de entidades estatales, nos encontrariamos ante el més variado y amplio
grupo de principios publicos y privados del orden transnacional y nacional. En la tabla 1 (de
elaboracion propia), se presenta el listado de los principios que se evidencian en forma explicita
en los OJT relacionados previamente?!, asi como de los mencionados principios de la funcién

administrativa y de la gestion fiscal.

Este listado, puede servir de guia para entender que el marco de principios aplicables a los
contratos de las entidades estatales de régimen especial, es mas amplio de lo que se ha considerado
en el &ambito doméstico (el cual se ha limitado principalmente a los principios constitucionales de
la funcién administrativa y de la gestion fiscal). Asimismo, facilita la identificacion de un
panorama de aquellos principios que constituyen un derecho administrativo global de la
contratacion de estas entidades. Particularmente, en el ambito de los estdndares de contratacion
publica, se observa un gran nivel de consenso transnacional en aquellos principios que provienen
de los instrumentos soft law emitidos por el BM, el BID, la CNUDMI y la OCDE (transparencia,

eficiencia, economia, competencia, publicidad, igualdad, debido proceso).

21 Es pertinente aclarar que no se trata de una lista taxativa, sino de la identificacion de aquellos principios mas relevantes que se evidencian
explicitamente, dado que se podrian encontrar en forma tacita otros principios en los instrumentos estudiados, ademas, en la dindmica transnacional

se pueden incorporar o excluir principios en cualquier momento.



Tabla

Principios aplicables a los contratos estatales de régimen especial

PRINCIPIOS /OJT

Transparencia
Eficiencia
Competencia
Publicidad

Economia

Igualdad

Debido proceso

Trato justo y equitativo
Integridad

Confianza publica
Rectitud

Rendicidn de cuentas
Buena gestion
Planeacién

Eficacia

Moralidad

Celeridad
Imparcialidad
Equidad

Valoracion de costos
ambientales
Responsabilidad y
control

Prevencién de la mala
conducta, cumplimiento
y seguimiento
Libertad de contratacion
Libertad de forma y de
prueba

Pacta sunt servanda
Primacia de las reglas
imperativas
Internacionalidad y
uniformidad

Buena fe y lealtad
negocial

Venire contra factum
propium

Primacia de los usos y
las précticas
Naturaleza dispositiva
de los Principios

LRl s S < < <

BID

LR < < < <

CNUDMI

LR s < <

LR < < <

OCDE

< < <

L < < <

UNIDROIT

L < < <

FUNCION
ADMINISTRATIVA

<

L < <
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GESTION
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También se destaca que, aquellos principios que no cuentan con un alto nivel de consenso entre
los diferentes OJT, como algunos emitidos por la OCDE, corresponden a las nuevas tendencias
globales en materia de principios, los cuales, cada vez ganan maés terreno en el &mbito de la
contratacion de las entidades estatales de régimen especial. Un claro ejemplo de lo anterior, es el
principio de rendicion de cuentas -de suma importancia para la teoria del Derecho Administrativo
Global-, el cual probablemente se consolidard en el ambito transnacional, y en las practicas

nacionales y locales?.

Desde cierta Optica, es posible que se pueda observar solo grupos de principios en una
competencia incompatible (segun la perspectiva del derecho global del capitulo II). Sin embargo,
a partir de la consideracion de estos grupos de principios como OJT, y de las redes de cooperacion
que se generan entre ellos, se puede identificar una alineacion entre los estandares en principios
para las contrataciones publicas (CNUDMI, BM, BID y OCDE), la cual también es posible

articular con la dindmica privada de los UNIDROIT.

En efecto, teniendo en cuenta que el &mbito geografico en el que se aplican dichos principios
comprende el territorio colombiano, es pertinente preguntarse por las materias que regulan y las
relaciones que se dan entre estos organismos y los principios que han emitido. EI BM se encarga
de otorgar préstamos y ayudas para la cooperacion y el desarrollo con el fin de combatir la pobreza
extrema y aumentar en forma sostenible el bienestar de los sectores mas pobres del mundo,

mientras el BID otorga esta clase de préstamos y ayudas para lograr el desarrollo de América

22 Un ejemplo de aplicacion del principio de rendicion de cuentas, puede encontrarse en la posibilidad de celebrar audiencias publicas en los
procesos de contratacion relevantes que se establece en los manuales de contratacion de algunas entidades estatales de régimen especial, como es

el caso del manual de contratacion vigente de Empresas Publicas de Medellin.
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Latina y el Caribe en aspectos econémicos, sociales, institucionales y ambientales. Aunque las
materias que regulan pueden coincidir cuando el BID adelante proyectos para combatir la pobreza
extrema, se evidencia un acuerdo transnacional sobre las practicas en materia de incorporacion de
principios en estos dos organismos de financiacion multilaterales (transparencia, economia,

eficiencia, publicidad, competencia, igualdad y debido proceso).

Lo anterior, implica que cualquier entidad estatal de régimen especial que efectivamente
incorpore los anteriores principios, cumplird el estandar que existe sobre la materia,
independientemente que se trate de contrataciones con préstamos del BID o del BM. Esta
estandarizacion de principios también se evidencia en CNUDMI, quien, en su mision de
modernizar y armonizar el derecho mercantil a nivel global, reitera el estandar de incorporar en
las contrataciones de las entidades publicas los citados principios del BID y el BM, y sefiala otros
principios como el trato justo y equitativo a proveedores y contratistas, rectitud, confianza publica

e integridad.

Esta coordinacion entre CNUDMI, BID y BM en la materia de principios de contratacion
publica, es producto de los esfuerzos de articulacién que CNUDMI adelanta, tanto en ese aspecto,
como en promover la incorporacion de su Ley Modelo de Contratacion del afio 2011. A su vez,

también la OCDE se encuentra entre las entidades que promueven la unificacion de estas practicas.

La OCDE, cuya mision es promover politicas que mejoren el bienestar economico y social de
las personas alrededor del mundo, efectda un amplio ejercicio de andlisis de los principios que

deberian regir las contrataciones publicas con el fin de luchar contra la corrupcion, ademas,
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desarrolla algunas recomendaciones sobre la aplicacion de estos principios (las cuales se han
estudiado en el capitulo anterior). Es interesante advertir que también la OCDE coincide en varios
de los principios que promueven BID, BM y CNUDMI (transparencia, eficiencia, publicidad,
competencia), y que de las regulaciones que emiten estos organismos internacionales, no existen

contradiccion o competencia entre ellos.

Lo anterior, también evidencia un esquema de cooperacion entre los anteriores organismos
internacionales para regular la contratacion publica a través de los principios previamente listados.
Desde la teoria de los 6rdenes juridicos transnacionales se trataria de un caso de alineacion en la
forma de particién, dado que cada una de estas entidades regula su propio ambito, y en forma
coordinada, efectdan una division complementaria del trabajo con el fin de generar un OJT en

materia de principios de contratacién publica.

Los estandares en materia de principios de contratacion publica emitidos por el BM, el BID, la
CNUDMI y la OCDE, a su vez, como puede observarse en la tabla anterior, también presentan una
gran coincidencia con aquellos principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal. Por
ejemplo, principios como eficiencia, publicidad, economia e igualdad no solamente son estandares
internacionales con un gran nivel de consenso entre los citados organismos internacionales, sino
que también se encuentran incorporados a nivel nacional, por lo cual, se trata de principios con un
alcance transnacional para la contratacion de las entidades estatales de régimen especial que se

encuentran altamente institucionalizados.
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En cuanto a los Principios UNIDROIT (cuya finalidad es la unificacion de principios y reglas
en los contratos internacionales), y los estdndares para la contratacion publica (BID, BM,
CNUDMI y OCDE), se considera que entre estos principios de soft law de contratacion privada y
publica se puede generar una articulacion en las contrataciones internacionales de las entidades
estatales de régimen especial. En efecto, uno de los principios fundamentales de los UNIDROIT
es la libertad de contratacion, es decir, aquella posibilidad que tienen las partes de configurar los
contenidos que ellas a bien consideren; en dicha medida, los mencionados principios de la
contratacion publica (y las reglas fundamentales que los desarrollan) constituirian aquellos

presupuestos de la contratacion a traves de los principios UNIDROIT.

Dicho en otras palabras, los principios de la contratacién publica (y las reglas fundamentales
que los desarrollan) constituyen las pautas y los términos minimos de negociacién que deberan
considerar las partes en la celebracion de un contrato internacional en el que se apliquen los
Principios UNIDROIT, lo cual, resultaria razonable, dado que los estandares para contratar en el
ambito publico estan disefiados precisamente para resguardar el interés pablico, de manera que las
obras, servicios 0 suministros que se pongan a disposicion de los ciudadanos sean los mas

adecuados dentro de las posibilidades técnicas en cada momento (Arana, et al., 2011, pp. 13).

Resulta necesario también mencionar una conexion entre los Principios UNIDROIT y la
CNUDMI, aunque no en relacion con aquellos estandares emitidos en la Ley Modelo del 2011,
sino en cuanto a la contratacion privada internacional. En efecto, en el ambito del derecho
internacional privado, la CNUDMI se encargd de emitir la Convencion de las Naciones Unidas

sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, del 11 de abril de 1980, la cual
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fue aprobada en Colombia mediante Ley 518 de 1999. Dado que dicha convencién no regula
algunos aspectos (por ejemplo, los vicios del consentimiento o la responsabilidad pre—contractual)
y se limita exclusivamente a la compraventa internacional, los Principios UNIDROIT resultarian

Ilenando estos vacios normativos, aunque con un caracter de soft law.

Estos regimenes privados que regulan la contratacion internacional también tienen un rol
protagonico en la contratacién de las entidades estatales de régimen especial. Segin se ha
planteado previamente, organismos internacionales como la Camara de Comercio Internacional,
emite regulaciones como los Incoterms, y asume funciones fundamentales en el arbitraje comercial
internacional (el cual en la figura 3, se plantea como un ejemplo de armonizacién entre el derecho

publico y la autorregulacion de los agentes privados internacionales).

En la figura 7 (de elaboracion propia), se representa el anterior modelo de interacciones entre
los estandares en materia de principios emitidos tanto para la contratacién publica como para la
contratacion privada. Se destaca que la CNUDMI y la Camara de Comercio Internacional a través
del arbitraje comercial internacional juegan un papel relevante en ambos escenarios, por las
razones expuestas previamente. También es pertinente aclarar que, la siguiente gréfica, solo
pretende ilustrar de una forma basica algunas conexiones que se presentan entre los estandares
publicos y privados para la contratacion de las entidades estatales de régimen especial, sin ninguna
pretension de abarcar siquiera una parte del espacio juridico global, lo cual desbordaria las

pretensiones de esta investigacion.
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Principios soft law en los contratos de las entidades estatales de
régimen especial

UNIDROIT

CNUDMI

Convencion

OCDE Ley Model? de Viena
Contratacion
Pliblica compraventa

internacional

Arbitraje Comercial Internacional (Cdmara de Comercio Internacional

Principios contratacion publica Principios contratacion privada

Figura 7. Interacciones entre los estandares de la contratacién publica y la contratacion privada

En esta figura se destaca que el espectro de los principios aplicables al BM vy el BID esta
delimitado exclusivamente para las materias relacionadas con los préstamos y ayudas para la
cooperacion y el desarrollo que estos organismos internacionales otorgan. En contraste con lo
anterior, el &mbito de la OCDE es mas amplio, dado que abarca todo el campo de la contratacion

publica sobre lucha contra la corrupcion.

En el mismo sentido, CNUDMI abarca tambiéen el espacio de la contratacion puablica, en su
busqueda de unificar el derecho mercantil a nivel global. Aunque también, conectada con la
contratacion privada, por medio de la Convencion de Viena sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias -que aunque no se trate de soft law-, resulta siendo un elemento

desencadenante de la mayor aplicacion de los Principios UNIDROIT (debido a la ausencia de
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regulacion internacional por medio de normas hard law en algunas materias reguladas en dichos

principios).

También se destaca el arbitraje comercial internacional de la Camara de Comercio
Internacional, como un mecanismo transversal a toda la contratacion internacional publica y
privada, asi como el papel relevante de otros regimenes emitidos por dicho organismo privado

como los Incoterms, para citar solo un ejemplo de muchos posibles.

La manera como se relacionan los anteriores grupos de principios que provienen del soft law
en los contratos de las entidades estatales de régimen especial —los cuales se consideran alineados
en forma de particion por las razones previamente relacionadas-, también se podria analizar desde
el nivel de acuerdo que logran cada uno de estos grupos de principios -en la forma de OJT- en los
niveles local, nacional y transnacional. Aunque los autores de los OJT hacen esta distincion entre
concordancia y discordancia (o méas acordados y menos acordados) (Halliday, T. & Shaffer, G.,
2015, pp. 52), para la graduacion del nivel de acuerdo se propone en esta investigacion utilizar la
expresion intensidad, la cual se entenderia como la graduacion que podria tener el acuerdo que
exista (0 la necesidad de aplicacion del OJT) en un asunto determinado. En este sentido, la

intensidad se plantea dividir en tres niveles: alta, media y baja.

En el ambito de los contratos internacionales y nacionales, tratdndose de contrataciones
financiados por el BID o el BM, es claro que la intensidad de los OJT de los principios que estos
organismos multilaterales definen que se incluyan en sus politicas y guias es alta, dado que es

condicion para que se pueda dar el préstamo o ayuda para la cooperacion y el desarrollo que la
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entidad estatal adelante los procedimientos de contratacion y de ejecucion del contrato conforme
a los principios de economia, eficiencia, igualdad, competencia, transparencia, publicidad y debido
proceso. Sin cumplir con estos estandares en materia de principios, no se obtendrian los recursos

del respectivo préstamo o ayuda.

Respecto a los Principios UNIDROIT, en el campo de los contratos internacionales, también se
observa una intensidad alta en cuanto a la necesidad de aplicacion de los mismos en los contratos
internacionales de las entidades de régimen especial. En efecto, segln se ha planteado previamente
en la aplicacion de la teoria del derecho reflexivo (capitulo 1), los Principios UNIDROIT son los
maés utilizados en el comercio internacional, y resultan de gran importancia para que dichas
entidades estatales se armonicen con la dindmica privada internacional, por lo cual, su utilizacion
resultaria indispensable para lograr esa articulacion de lo publico con los estandares

internacionales producidos por el fendmeno de la autorregulacion.

En los contratos nacionales, los Principios UNIDROIT tendrian una baja intensidad. Lo anterior,
debido a que la finalidad principal para la cual fueron creados estos principios, es facilitar la
celebracion de los contratos mercantiles internacionales, y solo en casos excepcionales, se
utilizarian para interpretar o complementar el derecho nacional, o servir de guia a legisladores
nacionales, por lo cual, la necesidad de utilizacion de dichos principios es mucho menor a nivel

nacional.

En cuanto a la necesidad de aplicacion de los principios emitidos por la CNUDMI y la OCDE,

en los ambitos de los contratos nacionales e internacionales de las mencionadas entidades estatales,
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la intensidad se graduaria como media. Si bien es cierto, no se observa un grado alto de necesidad
de la incorporacidn de estos principios en el contexto actual, tampoco resultan despreciables ni de
baja intensidad. Por una parte, los esfuerzos de la CNUDMI por unificar el derecho comercial a
través de su Ley Modelo del 2011, recientemente estan generando antecedentes judiciales en el
Consejo de Estado (ver capitulo 4), que permiten considerar estos principios como referentes que
cada vez toman mayor relevancia para las entidades estatales, tanto en sus contratos nacionales

como internacionales.

Por otra parte, los esfuerzos de Colombia por adherirse a la OCDE vy los diferentes instrumentos
que ha producido este organismo internacional, asi como la importancia de sus principios en
materia de contratacion -teniendo en cuenta que recopilan las mejores précticas globales-, los han
convertido en modelos relevantes a considerar en las contrataciones publicas, y su radio de accion,
no solo abarca las contrataciones internacionales, sino las nacionales. Sin embargo, también es
pertinente considerar que, en un futuro cercano, cuando se materialice la adhesion de Colombia a
la OCDE, dichos principios pasarian a un nivel alto en el &mbito nacional, dado los compromisos
que asumiria Colombia con la OCDE de incorporar esta clase de instrumentos relevantes en

materia de contratacion publica.

A continuacion, se representa en las figuras 8 y 9 (ambas de elaboracion propia), los esquemas

anteriormente planteados.
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/ Principios soft law en contratos internacionales \

oJT INTENSIDAD

UNIDROIT ALTA
BID ALTA
BM ALTA

CNUDMI MEDIA

OCDE MEDIA

/

Figura 8. Intensidad de los principios soft law en los contratos internacionales

f Principios soft law en contratos nacionales \

oIT INTENSIDAD

UNIDROIT BAJA

BID ALTA

UNIDROIT BM ALTA
CNUDMI MEDIA
OCDE MEDIA

/

Figura 9. Intensidad de los principios soft law en contratos nacionales
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El ejercicio de interaccidn de estos principios con sus intensidades, es solo uno de los posibles
usos que puede tener la teoria de los OJT en las contrataciones de las entidades estatales de régimen
especial. No obstante, A través de la aplicacion de teorias como los OJT, el derecho reflexivo y el
Derecho Administrativo Global, se abren diversas posibilidades de estudio de los fendmenos
transnacionales en las instituciones y practicas juridicas nacionales. Se considera que las
condiciones estdn dadas para que las entidades estatales de régimen especial en Colombia estén
articuladas con la dindmica transnacional, e incorporen en sus manuales de contratacion estos
principios de contratacion publica y privada, lo cual, constituiria un paso importante en el proceso

de gestion de lo publico en un mundo cada vez més globalizado y dinamico.
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Conclusiones

La autorregulacion en el contexto global ha transformado el Estado e impactado el derecho
publico. Las instituciones y estructuras puablicas, sus principios y reglas, requieren
articularse a la dindmica transnacional que ha generado la globalizacién. Para lograr dicha
articulacion, es necesario limitar las pretensiones reguladoras del subsistema juridico y
establecer solamente las condiciones procedimentales que permitan la operatividad de cada
subsistema social, lo anterior, con el fin de evitar una “hiperjurdificacion” que solo

incrementaria el desequilibrio social.

La Ley 1563 de 2012, que permite a las entidades estatales pactar arbitraje internacional,
es un buen ejemplo de armonizacién del derecho publico con la lex mercatoria. En este
caso, el Estado reconoce la necesidad de articularse a reglas y principios que rigen el
comercio internacional en los nuevos escenarios que genera el fendbmeno de la
globalizacién. EI acoplamiento de los principios y reglas del ambito global con aquellos
que regulan a las entidades estatales de régimen especial, es un camino necesario para que

dichas entidades puedan desenvolverse en un mundo globalizado.

Los estudios que describen el fendmeno de la autorregulacion a través de la teoria del
Derecho Administrativo Global, han identificado un “espacio administrativo global”
multifacético entre la diversidad de instituciones regulatorias, en el cual, se encuentran
diferentes tipos de instituciones regulatorias, y una gran variedad de sujetos que son objeto

de dicha regulacidn, incluyendo los Estados, individuos, empresas y ONG. Estos estudios
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identifican cinco tipos principales de regulacion administrativa globalizada y aquellas
conexiones entre ellas, que permiten identificar como se articulan los organismos

internacionales que se desenvuelven en dicho espacio.

Los autores de la teoria del Derecho Administrativo Global plantean la existencia de
algunos estandares o principios que regularian las practicas globales entre los organismos
reguladores y los sujetos que son objeto de regulacion. Es importante la observacion
permanente de las regulaciones que se consoliden en el espacio juridico global, con el fin
de hacer la incorporacion de las mismas a las practicas nacionales. Particularmente,
aquellos principios del Derecho Administrativo Global que sean reconocidos
internacionalmente, requeriran ser considerados en las contrataciones de las entidades

estatales de régimen especial.

La teoria de los Ordenes Juridicos Transnacionales permite evidenciar la manera como las
regulaciones transnacionales han permeado el orden juridico nacional. En este sentido, las
normas UPC 600 de la Camara de Comercio Internacional son un buen ejemplo de
institucionalizacion de un OJT en Colombia. A su vez, los Principios UNIDROIT
constituyen un ejemplo de discordancia parcial en los niveles nacional y local, lo cual limita
la institucionalizacion de este OJT en el pais. Para eliminar dicha discordancia es necesario
un proceso de comprension por parte de todos los operadores juridicos de la importancia
de incluir estos principios en los contratos internacionales, especialmente, se observa la

necesidad de su aplicacién en aquellos celebrados por las entidades estatales de régimen
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especial (las cuales para tal fin cuentan con la flexibilidad que les brinda el régimen de

derecho privado al cual se encuentran sometidas).

En recientes sentencias del Consejo de Estado se evidencia un reconocimiento de la
importancia de los instrumentos de soft law en el ordenamiento juridico colombiano.
Aunque en dicha corporacion no existe un entendimiento univoco sobre dicho concepto,
existen pronunciamientos que destacan la importancia del soft law en la actividad
contractual de las entidades estatales. Particularmente, el Consejo de Estado en las
sentencias analizadas, reconoce la importancia de la Ley Modelo de 2011 emitida por la
CNUDMI, de la cual, se extraen importantes principios de soft law aplicables a las

contrataciones de las entidades estatales de régimen especial.

Se han identificado los principios soft law que se consideran mas relevantes en los contratos
de las entidades estatales de régimen especial en Colombia, los cuales conformarian un
emergente derecho administrativo global en materia de principios de contratacion para
dichas entidades. Estos principios que provienen de los instrumentos de soft law emitidos
por la UNIDROIT, el BM, el BID, la CNUDMI y la OCDE, amplian el marco aplicable de
los principios a incorporar en los manuales de contratacion de dichas entidades, con el fin

de lograr armonizar la actividad contractual de las mismas con el contexto transnacional.

A partir de la consideracion de los grupos de principios soft law como OJT, y de las redes
de cooperacion que se generan entre ellos, se puede identificar una alineacion en la forma

de particién entre los estandares en principios para las contrataciones publicas (CNUDMI,
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BM, BID y OCDE). Lo anterior, dado que cada una de estas entidades regula su propio
ambito, y en forma coordinada, efectlan una division complementaria del trabajo con el
fin de generar un OJT muy alineado en materia de principios de contratacion publica.
Dichos principios de las contrataciones publicas se pueden articular con la dindmica
privada de los UNIDROIT, por medio del principio de libertad de contratacion. En este
sentido, los principios de la contratacion publica constituirian los términos minimos de
negociacion que deberdn considerar las partes en la celebracién de un contrato
internacional de una entidad estatal de régimen especial en el que se apliquen los principios

UNIDROIT.

Asimismo, se identifico que en los contratos de las entidades de régimen especial algunos
principios como eficiencia, publicidad, economia e igualdad, no solo deben aplicarse en
dichos contratos por estar incluidos entre los principios de la funcién administrativa y del
control fiscal, sino por el nivel de consenso transnacional que existe sobre ellos en el ambito
de los estdndares de contratacion publica. Lo anterior, evidencia un alto grado de

institucionalizacién de estos principios en la contratacion estatal colombiana.

Finalmente, también en aplicacion de la teoria de los OJT, es posible efectuar diferentes
ejercicios, como identificar las intensidades de los principios que provienen del soft law en
las contrataciones internacionales y nacionales de las entidades estatales de régimen
especial. La necesidad de aplicacién de estos principios en un determinado contrato variara
dependiendo del nivel de institucionalizacion que tengan los mismos en las préacticas

nacionales y locales.
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Los hallazgos de este trabajo, pueden abrir nuevos espacios de investigacion sobre el
alcance de la dinamica transnacional en los contratos publicos, particularmente, en aquellos
celebrados por las entidades estatales de régimen especial. Asimismo, a través de
posteriores investigaciones se podran analizar nuevos escenarios en los que interacttan los
principios soft law, su impacto en las contrataciones publicas nacionales y locales, su
interrelacion con aquellos principios de orden legal y constitucional que rigen las
contrataciones publicas, sus limitaciones, entre otros aspectos que estudien el nivel de
influencia que estos principios pueden alcanzar en la gestion de lo publico en el contexto

global.
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