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Resumen

La busqueda de la competitividad, en un sistema de compras sin rotularlo como publico
o privado, se hace necesario en estos tiempos, partiendo de una paradoja basada en
la necesidad de apartar las normas internacionales de los ordenamientos juridicos
nacionales, parece que se ha creado una barrera para armonizar unos y otros, situacion
que tiene a empeorarse si de lo que se trata es de emparejar los sistemas de regulacion de
la compra publica nacional o internacional, sin embargo al revisar con un grado de analisis
estos dos sistemas, se observara que los mismos no ofrecen contraposicion sino que por
el contrario pueden desarrollarse bajo una armonia, si se quiere, de beneficio mutuo.

Palabras clave: Compraventa internacional, dépecage, contrato estatal, formacioén del
contrato, ejecucion del contrato.

Abstract

The search for competitiveness in a procurement system without label it as public or priva-
te, it is necessary at this time, based on a paradox based on the need to avert international
standards of national legal systems, seems to have created a barrier to harmonize each
other, a situation that has worsened if what is involved is to match the regulatory systems of
national public procurement or an international one, yet to check with a degree of analysis
these two systems, it will be seen that they do not offer opposition but instead be developed
under a harmony, if you will, of mutual benefit.

Keywords: International sales, state contract, dépecage, contract formation, performance of

the contract, applicable law.

Introduccion

La Convencion de Compraventa Internacional de Mercaderias es un
instrumento internacional de gran relevancia para el desarrollo comercial
internacional ya que transciende del rotulo formalista de “Tratado” a ser un
sistema de regulacion integral que promueve el caracter internacional y de

" Articulo de reflexién presentado para la asignatura denominada Seminario Sobre Problemas Contemporaneos del
Derecho Privado - La Armonizacion y Unificacién Del Derecho de Contratos: El caso de la Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, de la Maestria en Derecho con énfasis en Derecho Privado de la Universidad del Rosario,
Mayo de 2015, trabajo de grado para optar por el titulo de magister en Derecho con énfasis en Derecho Privado
de la Universidad del Rosario.
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uniformidad’ de los negocios alli regulados, todo
ello con un precisa finalidad, la cual es facilitar
el entendimiento de comerciantes y asi crear
condiciones para el desarrollo de los mercados,
no sin antes mencionar, tal como lo afirman
voces autorizadas en el tema (Oviedo, 2008,
p. 73), que ha sido un instrumento aprobado
por la mayoria de los Estados, que propende
por ser una regulacion neutra que reduzca en
lo posible los puntos de conflicto al momento
de hacer el comercio logrando amalgamar, si
se quiere, tradiciones de sistemas de derecho
continental y anglosajon.

Siendo la Convencién una herramienta tan
valiosa para el comercio, tardiamente el estado
colombiano, la incorpora en el derecho nacional
mediante la promulgacién de laLey 518 de 1999
entrando en vigencia el 1 de agosto de 2002.
Dentro de la parte introductoria del texto de la
Convencion hay frases como el nuevo orden
econoémico internacional, igualdad, beneficio
mutuo que hacen reflexionar respecto de la
necesidad de ver a la Convencién como una
herramienta necesaria para el desarrollo de los
comerciantes?, y porque no, la de ser aplicada
dentro del sistema de compras publicas del
pais®, hoy en dia, con mayor auge debido a
los cambios de concepcién que hacen carrera
en los ultimos tiempos respecto de realizar
compras eficientes para el Estado,- proceso que

1 Tomado del Numeral 1 del articulo 7 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias.
2 A proposito del libre comercio internacional se indica “Lo importante para
estas nuevas estructuras operativas es que exista un medio ambiente
propicio que posibilite el acceso de productos y bienes, sin mas ventajas
que la propia eficiencia de sus unidades operativas.” (Rios, 1998, p. 5)

3 Y a nivel internacional, también se referencia como se estudia el
asunto de las compras publicas. Al respecto indica Pablo Zapatero
en el libro “Dimensiones Internacionales de la Contratacion Publica”.
“(...) se impulsa la denominada “reforma de la contratacién publica”, a
través de diversas instituciones multilaterales y regionales, programas
internacionales de capacitacion, asistencia y cooperacion técnica (OECD,
Banco Mundial), leyes modelo asi como, muy en especial instrumentos
juridicos internacionales. El proceso de reforma estad orientado a la
creacion de un mercado competitivo de contratacion publica a escala
nacional e internacional. Entre sus metas se encuentra la reforma de
la contratacién publica en las economias planificadas en transicion
a sistemas de mercado, la modernizacion de sistemas eficiente de
contratacion publica de los paises en vias de desarrollo y la adaptacion
a las necesidades de los complejos y nuevos campos de contratacion
publica de los paises desarrollados. El objetivo es la creacion de nuevos
mercados de contratacion publica y su apertura a la competencia de
licitaciones internacionales. Subyace a una asuncién basica: las practicas
de contratacién publica han de operar de forma a no discriminatoria y evitar
producir efectos restrictivos al comercio.”
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en realidad iniciaria con la expediciéon de la Ley
80 de 1993 Estatuto General de Contratacion
de la Administracion publica,- ya que al revisar
sus antecedentes legislativos se observa el
querer cambiar el paradigma del formalismo a
ultranza* -ajeno a los sistemas de mercado-,
por unas disposiciones mas flexibles que sean
coherentes con la realidad de las compras y de
los actores de estos procesos.

Conforme a la estadistica anunciada por la
Agencia Nacional de Contratacién Publica®
cerca del 15% del producto interno bruto del
pais se destina a la contratacion de bienes y
servicios® monto considerable del presupuesto
de la nacion que exige repensar la forma
de hacer las compras estatales, dicho por
la Agencia: “Hoy en dia la compra publica
esta en el centro de la agenda del progreso
econémico y es percibida como un asunto de
gerencia publica que es estratégico para el
funcionamiento del Estado.”(Agencia Nacional
de Contratacion Publica, 2014)

Es de indicar, que en esta busqueda de la
eficiencia de los recursos publicos, tanto a nivel
nacional (con los Acuerdos Marcos de Precios)
como internacional’, se han creado nuevas
figuras dentro del sistema de contratacion
estatal para lograr el cometido, situacién que
no es ajena al comercio internacional donde
se pretende “viabilizar el intercambio de bienes
y servicios dentro de términos de eficiencia”
(Rios, 1998, p.4). Podria pensarse que dar
aplicacion a la Convencion dentro de este tipo
de compras podria ser otra aliada en el proceso

4 Texto legislativo de antecedentes: “el reconocimiento de la autonomia de
la voluntad como delegacion que la ley confiere a las partes de regular las
relaciones contractuales delimitada por el respecto de los imperativos del
orden publico (...) Es necesario dar una mayor autonomia al administrador
publico para que logre cumplir con los fines del mandato entregado” (Ley
80 de 1993 citada por Benavides, 2005, p. 109)

5 Al respecto, el Decreto 4170 de 2011, como funciones de la Agencia
en el articulo 3, numeral 6. Brindar apoyo al Gobierno Nacional en la
negociacioén internacional en materia de compras y contratacion publica.
6 Informacion tomada de la Rendicién de cuentas presentada por la
Agencia el dia 26 de febrero de 2014.

7 Como un referente del cambio de paradigma, a nivel internacional,
tenemos el Acuerdo sobre Contratacién Publica (ACP), “Es un instrumento
de adhesion voluntaria que tiene como objetivo central, en consecuencia,
abrir estos procesos de contratacion a la competencia internacional
y reducir el grado de discriminacién sobre los proveedores de bienes y
servicios extranjeros a favor de los nacionales” (Zapatero, 2016, p. 579)
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de maximizacion de los recursos, ademas de
asignarle, un mayor campo de aplicacién a la
Convencion que genere mayor publicidad para
su utilizacion, no sin antes mencionar, que
las leyes de contratacién publica establecen
como destinatarios para fomentar la pluralidad
de oferentes, el poder contar con contratistas
extranjeros, (sin hacer referencia precisamente
a otra nacionalidad) por lo que la armonizacién
de la Convencion y el Estatuto justifica ser
revisada en el presente escrito.

Por tanto el objetivo de este articulo sera
identificar si es acertado afirmar que la
Convencion es coherente o por lo menos
no contradictoria con el Estatuto, en las
contrataciones de bienes, ajustados a los
requerimientos de la Convencion, ya que se
observa que es un instrumento del Derecho
Mercantil Internacional que ha demostrado ser
eficiente dentro de los sistemas del mercado.
Para hacer esto, partiremos de la revision de
cada uno de los factores que deben cumplirse
para que pueda aplicarse la Convencion
teniendo como fuentes la doctrina, el texto
de la Convencion y el Estatuto General de
Contratacion publica, mediante la aplicacién de
un método analitico y asi se espera responder
el cuestionamiento expuesto, en tres partes,
primero revisaremos los apartes pertinentes
de la Ley 80 de 1993- Estatuto General de
Contratacién de la Administracion publica-,
luego en una segunda parte se examinara lo
relacionado con el campo de aplicacion de la
Convencion de Compraventa Internacional de
Mercaderias y en unaterceraparte se verificaran
en comun la Convencion y el Estatuto respecto
de aspectos puntuales.

La Ley 80 de 1993- Estatuto General de
Contratacion de la Administracién publica.

Podria pensarse que para la problematica
planteada poco o nada, aporta revisar el
Estatuto, ya que esta norma nacional quedaria
descartada, al momento de adelantar la
contratacion de compraventa internacional
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cuando las partes han pactado como ley del
contrato la regulacion de la Convencion, sin
embargo, consideramos que si es acertado
revisar esta norma de derecho nacional para
evidenciar como se complementa con la
Convencion, ya que aquella regula etapas
distintas de la contratacién que entraria a regir
ésta.

Revisando el contenido de las disposiciones
que conforman el Estatuto General de
Contratacion conformada por la Ley 80 de
1993, la Ley 1150 de 2007, el Decreto 1082
de 2015 y demas normatividad aplicable, -en
especial solo nos referiremos a la primera
ya que las otras normas tratan otros temas o
son actualizacion de la Ley 80 de 1993.- Es
importante tener en consideracion que dichas
normas tienen como presupuesto principal y
esencial,- sin desconocer otros apartados,-:
el de ser, normas para la seleccién de los
contratistas cuando las entidades estatales son
las contratantes, es decir, cuando requieren del
mercado bienes y servicios.

Frente al proceso reglado de seleccion publica
de contratista, afirmamos que la Convencion no
tendria mayor aplicabilidad, - aunque tampoco
€S su vocacion.-, ya que las disposiciones de
seleccion atienden mas a principios de la funcién
administrativay delinterés general. Partiendo de
lo anterior, es totalmente comprensible el querer
dellegisladorenlaLey 80 de 1993, en el articulo
13.- De la Normatividad Aplicable al disponer:
“Los contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta
Ley” y el articulo 40 — Contenido del Contrato:,
‘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.
Las entidades podran celebrar los contratos
y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los
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fines estatales” (...) (subrayados negrillas
mios), sobre sus disposiciones con fuerza
de ley de establecer el deber de acudir a la
normatividad comercial, civil, autonomia de la
voluntad, o la que corresponda a su esencia
y naturaleza, para regir el contrato de que se
trate. Es dotar de herramientas a las partes del
contrato para establecer las normas aplicables
para la ejecucion. Y esto es asi, porque cada
contrato sin importar su naturaleza u origen,-
estatal o no.- debe desarrollarse conforme a las
reglas propias del tipo contractual, que no estan
reguladas en las leyes de orden administrativo,
que como anticipadamente se indicé, son
normas predominantemente de seleccion de
proveedores.

Como se puede observar, y tal como lo indica el
doctrinante Aljure (2011, p.100-104) lo ocurrido
en la contratacion estatal es un dépecage?, ya
que existen normas de orden publico que rigen
la seleccion del contratista en atencién a los
principios de seleccion objetiva, transparencia
y demas relacionados y por otro lado, tenemos,
que se permite a las partes del contrato dar
aplicacion a otras reglas para la ejecucion del
mismo. La doctrina cuestiona el dépecage
por las consecuencias de inseguridad para
el contrato, pero en este caso, es viable su
utilizacion en un esfera positiva, ya que las
normas del contrato estatal a las que nos
referimos, rigen etapas distintas del mismo,
sin que prima facie, se evidencie un conflicto
latente.

Al consultar la clasificacion doctrinal del
dépecage ofrecida por la profesora Parra
(2001), se considera que en el caso que ocupa
nuestra atencion, nos encontramos frente a
un dépecage involuntario en su subdivision
de institucional, en donde la autonomia
de la voluntad de las partes se ve limitada
ante normas de ordenamientos juridicos

8 Sobre el particular y para consulta, indica Carmen Parra Rodriguez
“Entendido como un instrumento en manos de las partes para conseguir la
optimizacién de un contrato, el profesor Lagarde define el dépecage, como
la posibilidad de aplicar las normas de diversos paises a los diferentes
elementos de una misma situacion juridica (642)” (Parra, 2001, p. 34)
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nacionales que por ser de orden publico no
admiten discusion en su aplicacion, indica
la citada maestra “A pesar de las criticas,
esta forma de fraccionamiento ha tenido una
amplia representacion en la teoria de los
governmental interest (purposes andpolicies)
(648) desarrollada en la segunda mitad del
siglo xx en Estados Unidos respondiendo a
un dépecage involuntario, por el cual sobre la
base del «interés del Estado», determinadas
normas juridicas eran aplicadas a supuestos
de caracter internacional independientemente
de cual fuera la ley reguladora del contrato”
(Parra, 2001, p 35.)

Previo a revisar la segunda parte y en
sintonia con lo que ya hemos afirmado sobre
la contrataciéon es de agregar que cuando
el Estado actua en calidad de contratista, la
aplicacion de la Convencién no ofrece mayor
inconveniente.- dependiendo de la mercaderia.-
ya que el Estado debera aceptar y negociar
reconociendo la normatividad aplicable y las
reglas del mercado al cual ofrece sus servicios.

Verificadas las disposiciones legales, podemos
afirmar la compatibilidad del Estatuto con
normas, regulaciones, que complementan las
compras publicas, -en tema de adquisicion de
bienes-mercaderias mas no de servicios,- asi
las cosas, sera necesario establecer como
se hace parte el Estado como participante
de la contratacion de mercaderias del
orden internacional, verificando el campo
de aplicacion de la Convencion, pues no
se puede negar que, tal como lo afirma el
Doctrinante Ravassa Moreno (2004) “En
cuanto al Derecho Mercantil Internacional (...)
el estado, con todos sus organismos, agencias
o instituciones de caracter estatal o paraestatal,
cuando desempeia actividades de naturaleza
mercantil, se equipara a cualquier otro sujeto”
(p. 299).
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CampodeAplicacion delaConvencién sobre
contratos de compraventa internacional de
Mercaderias.

Por mas que el Estado adelante compras
publicas en el comercio internacional, es
necesario revisar si cumple con los factores de
confluencia, que conforme lo indica la doctrina,
en desarrollo del texto de la Convencidn, son el
factor geografico, material, temporal, aplicacién
como lex mercatoria, para considerar que es
procedente la aplicacion de la Convencion, en
las compras estatales. (Oviedo, 2009, p.65)

En relacion con el factor geografico se observa
que el ambito de aplicaciéon es el directo®. El
articulo 1 de la Ley 518 de 1999, - aprobatoria
de la Convencion.- indica que “La presente
Convencion se aplicara a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes
que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes”. Partiendo de que la contratacion se
adelanta con un contratista con establecimiento
en estado diferente al colombiano, en este
punto sera importante revisar si es posible
considerar que las entidades estatales tienen
“‘establecimiento”, semejante al que se les
reconocealosprivados,esimportantemencionar
que como la Convencion no define lo que debe
entenderse por “establecimiento”®, se tomara
como referencia la posiciones doctrinales™
sobre la materia, en especial las tesis amplias
en las cuales se muestra la conjugacién de
diferentes elementos' de los cuales podemos

9 Dentro del factor geografico de aplicacién indirecta (articulo 1.1. literal
b) se da aplicaciéon de la Convencion por via del Derecho Internacional
Privado.

10 Sobre la situacion de incertidumbre sobre el concepto véase a Garro y
Zuppi citados por Rios Sierralta Anibal y Baptista Luiz Olavo (1998, p. 80).
11 Al respecto véase (Galan, 2003, p.74-114) quien cita: (Garro, afio 1990,
p. 88-89). Los doctrinantes sostienen que “...el término ‘establecimiento’ es
ambiguo, no soélo en espafiol sino también en inglés (place of business) y
francés (établissement). Pese a que varias delegaciones insistieron para
que la Convencion defina o califique este concepto, la propuesta no tuvo
éxito...”. Desde una Optica esencialmente comercialista (Cfr.: Garrigues,
1976, p. 206) al puntualizar que: “De quien comienza la explotacion de
un negocio mercantil se dice que ‘se establece’. La empresa comercial
se llama también ‘establecimiento’. Tiene, pues, esta palabra un doble
significado: como acto -el acto de establecerse, es decir, de dedicarse a una
actividad estable, en armonia con la permanencia de la empresa a pesar
del cambio de sus elementos- y como lugar donde habitualmente se ejerce
una industria mercantil. Mas no puede identificarse el establecimiento
con la empresa. Esta es un organismo de produccién vivo, dinamico. El
establecimiento es la base inerte, estatica de esa organizacion...”

12 Conforme a lo expuesto por la doctrina previamente citada en relacion
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concluir que el “establecimiento” si es viable
para el Estado y ademas su definicion puede ser
considerada como el centro de las actividades
permanentes en las cuales las entidades
estatales ejercen sus funciones publicas con
autonomia y estabilidad que ademas cuenta
con personeria juridica asignada por la Ley o
internamente por medio de fendmenos como la
delegacion o desconcentracion que dan cuenta
de la capacidad para representar a la entidad
estatal. En efecto todas las entidades estatales
que contratan con autonomia sus bienes y
servicios cuentan con un establecimiento que
les permite ejecutar sus actividades y funciones
publicas. De otro lado, y confirmando nuestra
posicion, tenemos en el texto de la Convencion
en el articulo 1.3 un aliado al indicar: “A los
efectos de determinar la aplicacion de la
presente Convencion, no se tendran en cuenta
ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil
o comercial de las partes o del contrato”, pues
con laliteralidad de dicho apartado se considera
que la Convencioén fue creada con la finalidad
de que cualquier interesado pueda servirse de
ella, porque analizando la disposicién en cita
desde el punto de vista subjetivo: no establece
una forma de exclusion por la naturaleza de
las partes celebrantes y objetivo: tampoco
discrimina la naturaleza u origen del contrato,
por lo que podria considerarse que alli tendria
cabida un contrato estatal.

Respecto del factor material, este tiene su
marco en los articulos 2 y 3 de la Convencion,
ya que sefiala por exclusion, qué compraventas
con dichas mercaderias, no hacen parte de la
Convencion. Frente a tales negociaciones es
necesario advertir dos situaciones, primero que
el mercado de las necesidades del Estado es
muy amplio y no se limita a las compraventas
restringidas (subastas, ventas judiciales, y
mercado de valores mobiliarios, titulos o efectos
de comercio y dinero, buques, embarcaciones,
aerodeslizadores y aeronaves y electricidad /
mercaderias manufacturadas / negociacion de

a las tesis restringidas estan hacen referencia a los atributos de una
organizacion principal y con capacidad de representacion juridica.
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compraventas con servicios donde esta ultima
es la que prima) y segundo las restricciones a
las mercaderias no admitidas por la Convencion
seran siempre aplicadas sin importar la calidad
0 naturaleza del contratante. El que se trate
de una entidad estatal es un tema indiferente,
porque la norma va dirigida a la mercaderia. Tal
vez podria presentarse cierta suspicacia que
genere una negativa para la aplicacion de la
Convencion considerando mercaderias de uso
personal, familiar y doméstico, -“se considera
que es un consumidor sujeto de protecciéon de
los regimenes especiales sobre el particular
y, por lo tanto, al contrato celebrado no se le
aplica la Convencion.

En efecto, las leyes de proteccion a los
consumidores tienen un grado de imperatividad
tan significativo toda vez que las rige el concepto
de orden publico, que para la Convencién
no tenia sentido incluir disposiciones que
rineran o entraran en conflicto con el cometido
proteccionista de aquéllas”(Galan, 2003, p.84 y
85) - ya que el Estado realiza muchas compras
para su “mantenimiento” o “consumo para si”,-
asunto que es discutible- sin embargo, se
adelantan compras publicas para satisfacer
necesidades de la produccion estatal, como
puede ser las de las Sociedades de economia
mixta o las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado cuando compran materia prima para
que sea parte de sus procesos productivos u
otras entidades estatales que no se dedican
al comercio, pero que ejecutan recursos de
inversion para ser utilizados dentro de una
politica publica del plan de desarrollo vigente
dentro determinado periodo que requiera la
compra de mercaderias permitidas por la
Convencion.

En lo que atiende al factor temporal, la doctrina
(Oviedo, 2009, p.103) indica que la Convencion
no tiene aplicacion retroactiva, es decir, solo es
a futuro frente a los contratos que se celebren
luego de su entrada vigencia, pues esa es la
interpretacion que puede tener cabida de lo
consignado en el articulo 100 de la Convencion.

100

En relacion a este factor, se tendria por
cumplido ya que el Estado colombiano aprobd la
Convencion mediante la Ley 518 de 1999, luego
la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-529 de 2000, declaré su exequibilidad y
finalmente entr6 en vigencia a partir del 1
de agosto de 2002. Luego entonces, es un
instrumento que en la actualidad tiene plenos
efectos para la contratacion y asi, nos permite
afirmar que se cumpliria con el componente del
factor temporal.

Aunque en el andlisis realizado, se observa
que se dan por cumplidos los requisitos para
la aplicacion de la Convencion, y por tanto, no
seria del caso entrar a revisar el denominado
factor “aplicacion como lex mercatoria’,- esto
por lo que indica parte de la doctrina.- se
considera necesario pronunciarnos sobre éste
factor, ya que por el mismo reflejo que irradia
el concepto de la “lex mercatoria” es que nos
aventuramos afirmar, sobre la pertinencia de la
aplicacion de la Convencion en la contratacion
estatal. Siendo el ultimo de los factores, la
aplicacion como lex mercatoria y tal como lo
afirma el profesor Oviedo (2009, p.103), se
indica que este factor ha sido gestado a partir de
los analisis realizados en los laudos arbitrales
en los cuales se ha identificado como el
trafico comercial debe primar sobre el derecho
legislado, en donde se parte de las fuentes
del derecho de los contratos internacionales
(Oviedo, 2009, p. 104), para desarrollar las
regulaciones establecidas auténomamente
por las partes a sus contratos. Frente a este

componente de aplicacion consideramos
que acercar la contratacion estatal y la
compraventa internacional de mercaderias,

es una postura que muestra una actuacion
acorde con la comunidad de comerciantes,
a la cual acude el Estado para satisfacer sus
necesidades y ademas una alineacion con el
mercado y el comercio en la nuevas formas
de hacer negocios en donde no precisamente
se deben seguir parametros o regulaciones de
ordenamientos nacionales de los contratantes,
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sino lo que éstos consideren que mas atiende y
es conveniente para satisfacer la causa que los
lleva a contratar.

El Estatuto y la Convencion.

De forma separada hemos revisado la
viabilidad de usar los dos ordenamientos, y ver
como los mismos podrian complementarse, el
Estatuto principalmente frente a las reglas de
seleccidon de los contratistas y la Convencion
que en esencia regula la formacién del contrato
y derechos y obligaciones de las partes de la
compraventa', esto ultimo, sin perjuicio del
derecho que tendrian los contratantes de excluir
algunos apartados de la Convencién'™, sin
embargo es necesario revisar puntos de ambas
disposiciones,- aunque podria presentarse mas-
que de alguna forma podria ofrecer un conflicto,
siendo en realidad aparente pues se mostrara
cdmo no se constituyen en impedimento para
armonizar estos dos ordenamientos. Estos
asuntos son el perfeccionamiento del contrato,
las clausulas excepcionales al derecho comun,
la jurisdiccion del contrato frente a los conflictos
que se presenten, y la liquidacién del contrato.

En relacibn con la formacion y el
perfeccionamiento del contrato, este apartado
se encuentra regulado en los articulos 14 al
24 de la Convencion, estas normas no ofrecen
contradicciones con lo establecido en el
Estatuto, tal vez pueda presentarse un grado
de complejidad la aplicacién de estas normas
en los procesos de convocatoria publica frente
a la contratacién directa pero no hay exclusiéon
de normas en relaciéon a su aplicacion. En este
escenario, podria ofrecer duda el asunto del
perfeccionamiento del contrato pues el articulo
25 de la Convencion indica: “El contrato se
perfeccionara en el momento de surtir efecto la
aceptacion de la oferta conforme a lo dispuesto
en la presente Convenciéon”y en el articulo 11

13 Sobre el particular véase el texto del articulo 4 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional de
mercaderias.
14 Sobre el particular véase el texto del articulo 6 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional de
mercaderias
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del mismo instrumento, establece que no existe
tarifa probatoria para la Convencion, es decir,
no hay que elevar el acuerdo por escrito para
su perfeccionamiento. Otra es la literalidad de
lo establecido en el articulo 41 de la Ley 80
de 1993, la cual manda que: “Los contratos
del Estado se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién
y éste se eleve a escrito”. En ambas normas
podemos observar que existe una comunidad
respecto de la consensualidad del acuerdo y su
correlativa aceptacion por las partes; respecto
de la ritualidad de la escritura se propone como
solucion que en la negociacion se utilice este
medio para consolidar lo relacionado con el
acuerdo contractual, lo que no seria contrario
a lo establecido en la Convencién ya que esta
no prohibe recoger el contrato en un escrito, en
efecto, el profesor Adame indica “Debe tenerse
en cuenta que, de acuerdo a la Convencion, el
contrato puede ser escrito, si asi lo disponen
las partes” (Adame, 1994, p.72).

Las clausulas excepcionales al derecho comun
unilaterales en favor del Estado, (Terminacion,
Interpretacion, Modificacion, Caducidad
y Reversion), dentro del Estatuto, estan
consignadas en el numeral 2 del articulo 14y
articulos siguientes de la Ley 80 de 1993. Por
su parte en el articulo 29 de la Convencion al
referirse a la modificacion y terminacion del
contratoindica que deben serpormutuo acuerdo
y del contexto de la Convencién también podria
afirmarse que la Interpretacion del contrato
no admite un derecho exclusivo de una de las
partes sino que atiende a la naturaleza misma
del negocio en el contexto internacional. Bajo
este marco, es importante afirmar que las
clausulas excepcionales al derecho comun no
son estipulaciones obligatorias para todo tipo de
contratos que adelante las entidades estatales,
solo seran mandatorias, conforme al articulo
14 referido, para “los de monopolio estatal,
servicios publicos, explotaciéon y concesion de
bienes del estado y los de obra”, objetos de
contratacion que no se encuentran dentro del
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campo de accion de la Convencion, conforme
a lo visto en la parte segunda de este escrito
cuando nos referimos al factor material, por lo
que no se presentaria inconveniente respecto
de estas clausulas del ordenamiento estatal
con la Convencién.

En relacién con la jurisdiccion competente
para dirimir conflictos resultantes del proceso
integral de la contratacion, esto es, seleccién-
ejecucioén-liquidacion, tenemos, soélo para los
dos ultimos las siguientes opciones: un primer
referente es el articulo 75 de la Ley 80 de
1993, en la cual se indica que la jurisdiccién
competente es la contencioso administrativa,
aspecto que en cierta medida admitiria una
vision complementaria con la Convencién que
sobre el particular — jurisdiccidén exclusiva.- no
realiza ningun pronunciamiento. En un segundo
referente, tenemos que la Ley 80 de 1993,
triunfando ante /a doctrina Calvo'® en el capitulo
de solucion de controversias contractuales
planteaba la posibilidad de pactar la clausula
compromisoria (articulo 70) o posteriormente
celebrar un compromiso (articulo 71) para
adelantar un arbitramento, esta facultad
aun presente en nuestro ordenamiento es
recogida por la Ley 1563 de 2012 Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional, como de
libre escogencia de los interesados. En ambas
formas de dirimir conflictos contractuales, y
para el tema que ocupa nuestra atencion,
es importante destacar que tanto el Tribunal
Contencioso como el Arbitral.- tal vez con
mayor complejidad para el primero que para el
segundo, por la especialidad de los asuntos.-
deberareconocery aplicar como ley del contrato
la Convencion de Compraventa Internacional
de Mercaderias y su contexto de interpretacion,
descartando el derecho nacional, ya que no
podran imponerlo.

15 “La estipulacion de la Clausula Calvo que determinaba que todos los
litigios que surgieran de los contratos realizados por la administracion
con particulares extranjeros se someterian a la jurisdiccion del Estado
colombiano, fue una practica que en nuestro derecho se encontraba
respaldada por los estatutos anteriores a 1993. La situacion cambid
sustancialmente con la ley 80 de ese afio y con la expedicion de la ley
315 de 1996, toda vez que la estipulacion del pacto arbitral internacional
se permite bajo las condiciones alli sefialadas” (Salcedo, 2006, p. 242).
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En relaciéon a la liquidacion del contrato,
regulada en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 modificado por el Decreto- Ley 019 de
2012, es claro afirmar que lo que se encuentra
reglado por el Estatuto son los tiempos para
adelantarse, ademas de precisar que no en
todos los contratos es obligatorio adelantarla,
como por ejemplo en la compraventa. La
Convencion nada dice sobre la liquidacion de
los contratos internacionales de mercaderias,
lo que no significa que esté prohibido. Esta
etapa de contratacion creada en el derecho
nacional respecto de la contratacién estatal, en
realidad no es tan ajena a cualquier negociacion
que adelanten cualquier particular, porque la
liquidacion, tal vez con otras denominaciones,
hace referencia a la etapa de cierre de todo
contrato en el cual se verifica el estado de las
obligaciones de la partes y de las prestaciones
pactadas en el contrato, por ello observamos
que esta etapa puede implementarse en los
contratos regulados por la Convencion que
adelanten las entidades estatales, mas si se
tiene en consideracion, que seria utilizada
en los contratos de suministro mas no de
compraventa.

Conclusiones

En desarrollo de la tesis presentada, se propone
que el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién publica y su demas decretos
reglamentarios, sea concebido principalmente
como la fuente de regulacioén frente a las reglas
de seleccidn de los contratistas, por su parte,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de
mercaderias rija lo relacionado con la formacion
del contrato y derechos y obligaciones de las
partes de la compraventa.

Con lo anterior, se observa que la armonizacion
de ambos ordenamientos muestra un depecage
que permite maximizar el contexto del contrato,
la relacion comercial que se regula y la relacion
entre el estatuto y la convencion, los elementos
esenciales de la seleccién del contratista,
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frente a los factores o requisitos para aplicar la
convencion se complementan unos a otros.

Bajo una visién de la complementariedad y
no la contradiccion, dentro de contratos de
compraventa de mercaderias con seleccién
publica podria darse uso al Arbitramento
Internacional.

Con lo expuesto, el punto de reflexién, que se
quiso desarrollar, es identificar mas cercano a
nuestros procesos de mercado la Convencion
de Compraventa Internacional de Mercaderias,
incluso partiendo de un sistema que parece
ajenoy es el de la contratacién de las entidades
estatales, que puede encontrar en el mercado
internacional un aliado para sus procesos
de eficiencia en el uso de los recursos, en la
disminucion de los procesos de corrupcién y de
incumplimientos contractuales.

Para lograr la armonizacion propuesta estaran
pendientes varios retos, por mencionar
algunos, el conocimiento aplicado del mercado
comenzando por sus regulaciones para poder
ser actor estratégico como lo visualiza la
Agencia Nacional de Contratacién Publica y la
formacion de los funcionarios de las entidades
estatales que apoyan las compras publicas
en donde se niega la importancia del derecho
privado en los procesos de contratacion bajo
una mirada limitada solo a la seleccion del
contratista olvidando que a la ejecucion del
contrato también debe darsele trascendencia

El Estado Colombiano, como comprador tiene
un papel de relevancia y de doble via, por un
lado su labor de efectivizar los Tratados -dando
el ejemplo- que se ratifican y asi aplicarlos,
promocionarlos y difundirlos, y por el otro al ser
un comprador inteligente debe empezar hacer
eco en el uso de instrumentos del nuevo orden
mundial del comercio, que permitira realizar
adquisiciones bajo condiciones de costo —
eficiencia.
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