Las personas juridicas extranjeras
en la contratacion estatal
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Resumen

De acuerdo con las normas del Cédigo de Comercio, las sociedades extranjeras deben
constituir sucursales en el pais para poder celebrar contratos con el Estado, teniendo
en cuenta la calificacién de permanentes que la ley les confiere.

En la ley 80 de 1993, el legislador no sélo no impusa limites a las sociedades
extranjeras para celebrar contratos con el Estado, sino que atendiendo los procesos de
integracion, dispuso de algunos instrumentos acordes con esa nueva realidad,
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Introduccién

El mundo afronta actualmente di-
versos procesos que tienden a inter-
nacionalizar e interconectar las rela-
ciones comerciales a todo nivel.
Nuestro pais no ha sido ajeno a este
proceso global, deallilaimportancia
que hanadquirido instituciones que
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Abstract

To the rules of the Commerce Code, the foreign corporations must constitute branch
officesin the country inorder to celebrate contracts with the State, taking into account
the qualification of permanents which are given to them by the law.

In the law 80 of 1993, the legislator did not imposed limits to the foreign
corporations in order to celebrate contracts with the State, and additionally attending
to the integration processes, stipulated some instruments in agreement with this new

originalmente eran propias sélo del
derecho internacional.

Dentro de este contexto, este ar-
ticulo realiza de manera breve pero
precisa una revisiéon de aquellas
instituciones juridicas que a partir
del derechointernoregulan la parti-
cipacion de la inversién extranjera
en el pais.

De manera que empezamos por
revisar las normas que al seno de la
legislacion interna explican el con-
cepto de «nacionalidad» en toda su
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extension, y continuamos con el
andlisis del tratamiento nacional
como principio de derecho interna-
cional aceptado en Colombia por
mandato de la misma Constitucién.

De otra parte, si bien el Estatuto
de Contratacion Estatal, contenido
en la ley 80 de 1993, introduce algu-
nas normas que enmarcan las diver-
sas formas en que los particulares,
incluidos los inversionistas o provee-
dores extranjeros, pueden acceder a
las diferentes etapas de los procesos
de contratacién adelantados por la
administracién piiblica, un estudio
como el actual estaria incompleto
sin hacer referencia a las normas
mercantiles que definen y regulanel
establecimientoy funcionamientode
empresas o sociedades extranjeras
en el territorio nacional.

Para terminar, presentaremos
una vision muy concreta de algunos
de los aspectos mds relevantes de la
ley modelo que para la contratacién
ptiblica de bienes, obras y servicios
aprobé la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho mercantil,
CNuDML

LAS EMPRESAS EXTRANJERAS

Son pocas las normas que en la ley
80 de 1993 regulan lo referente a los
requisitos que debe cumplir el em-
presario o inversionista extranjero
paracelebrar contratos con el Estado
colombiano.

Sin perjuicio de lo anterior, es

claro para nosotros que un analisis
de la problematica planteada debe
partir del estudio del concepto de
«nacionalidad», pasando porel prin-
cipio del «Tratamiento Nacional» y
la regulacién que sobre las socieda-
des extranjeras se contempla en la
legislacion mercantil interna, para
entonces poder llegar a las normas
especiales del Estatuto de Contra-
tacion.

1. NACIONALIDAD
1.1. Concepto

La «nacionalidad» puede ser defi-
nida comoaquel vinculosociolégico,
juridico y politico que une a una
personacon un Estadodeterminado,
y en virtud del cual nacen derechos
y deberes reciprocos entre uno y
otro.

Desde el punto de vista sociol6-
gico se ha abordado el concepto a
partir de dos grandes escuelas, la
germdnica y la latina. Para la pri-
mera, ampliamente rebatida, la na-
cionalidad resulta de la uniformidad
deelementos éticos como lareligion,
el idioma y, sobre todo, la raza. La
Escuela Latina, porsu parte, sostiene
que no son esos elementos étnicos
los que determinan la nacionalidad,
sino un conjunto de elementos espi-
rituales, como el pasado histérico
comun, la cultura y las aspiraciones
compartidas, entre otros.

Ya desde el punto de vista juri-
dico, tradicionalmente se han im-
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plementadodossistemas principales
para determinar la nacionalidad de
una persona natural: el ius sanguinis,
segtin el cual, el hijo debe tener la
nacionalidad de los padres sin im-
portar el lugar donde hayanacido, y
el ius soli, que propende por consi-
derar que un individuo debe tener
la nacionalidad del Estado enel cual
haya nacido.

Como quiera que la implemen-
tacién absoluta de cualquiera de los
anteriores sistemas acarrea pro-
blemas graves, lamayoriadeestados
hanoptado poraplicar sistemas mix-
tos, que son la combinacién de estos
dos o de cualquiera de ellos con el
iusdomicilii, segtinel cual, el derecho
se derivaria del lugar donde la per-
sona se encuentre domiciliada.

Este es el caso de Colombia, don-
de el articulo 96 de la Carta Politica
establece un sistema mixto que plan-
tea distintas combinaciones de los
tres sistemas antes senalados.

1.2. Nacionalidad de las personas
juridicas

Cosa distinta ocurre al momento de
definir el concepto de nacionalidad
de las personas juridicas o morales,
nociénqueen un principio, y gracias
a las implicaciones politicas que
tiene, sdlo se consideré predicable
respecto de las personas naturales.

Hoy en dia, un amplio sector de
la doctrina internacional acepta la
posibilidad de asignar nacionalidad

dentro de ciertos limites a las perso-
nas juridicas, principalmente moti-
vado por la necesidad de vincular a
las sociedades con sus paises de ori-
gen, a efectos de precisar las leyes
que rigen la determinacion de su
personalidad juridica y los derechos
que pueden invocar.

Podemos afirmar que a la luz del
derecho internacional tres son los
criterios que se tienenen cuenta para
efecto de establecer la nacionalidad
de una sociedad: el de la incorpo-
racion, el de la sede social y el del
control.

Segtin el primero de los criterios,
una sociedad serd nacional del pais
en el cual fue creada o constituida;
seguin el segundo, lanacionalidad la
determina el centro de los negocios
de laempresa, es decir, el lugar don-
de se desarrolla la parte principal de
su objeto social. El tercero de los
criterios, valga decir que también el
menos aceptado, se adopta general-
mente con base en la nacionalidad
que detentan las personas que ejer-
cen el control accionario de la em-
presa.

2. PRINCIPIO DEL TRATAMIEN-
TO NACIONAL

La Constitucion Nacional, conse-
cuente con los lineamientos basicos
del derecho internacional, consagra
en el articulo 100 el principio del
Tratamiento Nacional, el cual consis-
te en que el Estado colombiano no
podra otorgar a los extranjeros en
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general un tratamiento distinto del
que otorga a sus propios nacionales,
excepcion hecha de algunas limita-
cionesmuy puntuales, las cuales res-
ponden a razones estratégicas, de
seguridad o interés nacional, entre
otras.

Al respecto ha dicho la Corte
Constitucional, en sentencia C-358/
91!, queel principio del Tratamiento
Nacional esta dirigido a colocar en
condiciones de igualdad juridica a
las inversiones de extranjeros y na-
cionales, de tal manera que su efecto
basico es el de hacer desaparecer
toda discriminacién de cardcter
arbitrario, sin perjuicio, claro ests,
de las limitaciones que establece el
articulo 100de laCarta, al preceptuar
que «la ley podra, por razones de orden
piiblico, subordinar a razones especiales
o negar el ejercicio de determinados de-
rechos civiles a los extranjeros».

3. REGULACION DE LAS SOCIE-
DADES EXTRANJERAS EN LA
LEGISLACION MERCANTIL
COLOMBIANA

En lo que respecta a la definicién y
regulaciondel establecimientoy fun-
cionamiento de empresas osocieda-
des extranjeras enel territorio nacio-
nal, laley 80 de 1993 guardasilencio.
Por lo anterior, consideramos per-

! Corte Constitucional, revision consti-
tucional del acuerdo entre los gobiernos de las
repiiblicas de Colombiay del Reino Unido, por
elcual se promueveny protegenlasinversiones.
M.P.: Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio
Hernandez Galindo, 14 de agosto de 1996.

tinente la aplicacion de las dispo-
siciones mercantiles, por mandato
del articulo 13 del mismo estatuto.

3.1. Concepto

Debemos comenzar con mencionar
que el articulo 1° de la decision 291
de 1991 de la Comisién del Acuerdo
de Cartagena define la «empresa
extranjera» con base en el criterio de
control, como aquélla «constituida o
establecida en el pais receptor y cuyo
capital perteneciente a inversionistas
nacionales sea inferior al cincuenta y
uno por ciento,o cuando siendo superior,
a juicio del organismo nacional com-
petente, ese porcentaje no se refleje en la
direccion técnica, financiera, adminis-
trativa y comercial».

Por su parte, el articulo 469 del
Coédigo de Comercio dispone que
serdnextranjeras las «sociedades cons-
tituidas conforme a la ley de otros paises
ycondomicilio principal en el exterior»,
enmarcandoasiloscriteriosdeincor-
poracién y sede social.

3.2. Requisitos

Unasociedad domiciliadaenel exte-
rior puede llevar a cabo negocios en
el territorionacional, conlos mismos
derechosy garantiasdelas que gozan
las empresas nacionales, por regla
general, pues tal es la intencion del
principio del Tratamiento Nacional
que consagra el articulo 100 consti-
tucional.

Sin embargo, la misma norma
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constitucional le otorga a la ley la
prerrogativa de limitar tales dere-
chos y garantias por razones de or-
denptiblico. Coneste criterio, vigen-
teyadesdelaCartade 1886, el Estado
colombiano ha tomado algunas me-
didas tendientes a regular, princi-
palmente, el desarrollo de negocios
permanentes en el pais por parte de
las sociedades extranjeras.

3.2.1. Actividades permanentes

En virtud de los dispuesto por el
articulo474 del Cédigode Comercio,
deberén entenderse por «permanen-
tes» las siguientes actividades:

* Apertura de establecimientos
mercantiles u oficinas de nego-
cios, aunque éstos tengan sola-
mente un cardcter técnico o de
asesoria;

* [Intervenir como contratistas en la
ejecucion de obras o prestacién de
servicios;

* Participar de cualquier forma en
actividades que tengan por objeto
el manejo, aprovechamiento o
inversiénde fondos provenientes
del ahorro ptblico;

* Dedicarsealaindustriaextractiva
en cualquiera de sus ramos o
Servicios;

* Obtener del Estado colombiano una
concesion o que ésta le hubiere sido
cedida a cualquier titulo, o que en
alguna forma participe en la extrac-

cion de la misma; y

e El funcionamiento de sus asam-
bleas de asociados, juntas directi-
vas, gerencia o administracion
en el territorio nacional.

3.2.2. Constitucion de sucursales

De conformidad con lo dispuesto
por el articulo 471 del Cédigo de
Comercio, la vinculacién de una so-
ciedad extranjera al pais, con el
proposito de desarrollaractividades
permanentes, debe hacerse a través
de la constitucion de una sucursal,
es decir, un establecimiento de co-
mercioabierto en el pais y destinado
al manejo de tales negocios, cuyo
administrador es un mandatario con
facultades para representar a la em-
presa, y previo el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

* Protocolizar en una notaria del
lugar elegido para su domicilio
en el pais copias auténticas del
documento de su fundacién, de
sus estatutos, la resolucién o acto
queacordosuestablecimientoen
Colombia y de los que acrediten
la existencia de la sociedad y la
personeria desusrepresentantes;

y

¢ Obtener de la Superintendencia
de Sociedades® o Bancaria, segtin

* El permiso de funcionamiento para
sociedades vigiladas por la Superintendencia
de Sociedades fue abolido por el decreto 2155
de 1992.
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el caso, permiso para funcionar
en el pafs.

A su vez, la resolucién o acto en
que lasociedad acuerda, conformea
laley desudomicilio principal, esta-
blecer negocios permanentes en
Colombia debera expresar™:

* Objeto social, es decir, los nego-
cios que se propongan desarro-
llar;

¢ Monto del capital asignado a la
sucursal;

¢ Lugar escogido como domicilio;

* Plazodeduraciéndelosnegocios
en el pais, y causales de termina-
cion de los mismos;

e Designacién del administrador
de la sucursal o representante
legal, asi como de su(s) suplente

)y

* Designacion del revisor fiscal,
quien debera ser persona natural
con residencia permanente en
Colombia.

3.2.3. Obligaciones especiales

Ademads de las obligaciones gene-
rales que por mandato legal les co-
rrespondena lassociedades estable-
cidas en el territorio nacional, pode-
mos destacar algunas de las que en

3 Cédigo de Comercio, articulo 472.

particular deben ser cumplidas por
las empresas extranjeras, de confor-
midad conlodispuestoporel Codigo
de Comercio:

¢ Parapoder establecerseenel terri-
torio nacional requieren de la
constitucién de una sucursal y la
expediciéon de una resolucién o
actodeintencion,enlas condicio-
nes ya descritas (arts. 471 y 472);

* Deben designar siempre a un re-
visor fiscal, quien debera ser una
persona natural con residencia
permanente en Colombia (art.
472);

¢ Cuando la sociedad tuviere por
objeto la explotacién, direccién o
administracién de un servicio
publicoounaactividad declarada
por el Estado como de interés
nacional, deberdn ser nacionales
colombianos (art. 473);

¢ Parapoderestablecerlasociedad,
la empresa extranjera deberd
comprobar ante la Superinten-
dencia respectiva que el capital
asignado a la sucursal ha sido
cubierto (art. 475);

¢ Los documentos otorgados en el
exterior deberdnser autenticados
porel funcionario competente pa-
ra ello en el respectivo pais, y la
firma de éste lo debera ser, a su
vez, por el consul colombiano, o
afaltadeéste, poreldeunanacion
amiga (art. 480).
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3.2.4. Remision normativa

Poriltimo, consideramos importan-
te mencionar que por disposicién
del articulo 497 del Cédigo de Co-
mercio, sus normas relativas a las
sociedades extranjeras regirdn sin
perjuicio delo pactado en tratados o
acuerdos internacionales, y en lo no
previsto se aplicaran las normas ge-
nerales delassociedades nacionales.

En el mismo sentido, estaran
sujetas a la legislacion nacional y en
especial al antedicho codigo, todas
las sociedades extranjeras que esta-
blezcan negocios en el territorio na-
cional, salvo en cuanto estuvieran
sometidas a normas particulares.

4. TRABAJADORESCOLOMBIA-
NOSY EXTRANJEROS

Lo anterior debe ser mirado en con-
cordarcia con las estipulaciones del
Codigo Laboral, en relacién con la
contratacién de extranjeros.

En primer lugar, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 74 del C.S.
delT., todaempresa con masdediez
(10) trabajadores a suserviciodebera
ocupar colombianos en proporcion
noinferioral 90% delos trabajadores
ordinarios y no menos del 80% del
personal de direcci6n, confianza o
manejo o técnicamente especializa-
do, salvo que por necesidad de la
empresa, y previa autorizacion del
Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico, serequiera disminuir la pro-
porcion anterior.

Adicionalmente, cabe precisar
que el ingreso de extranjeros al pais,
asi comosu permanencia osalida, se
rigen por las disposiciones legales y
las politicas del Gobierno Nacional,
sin perjuicio de lo dispuesto en los
tratados internacionales. Los trabaja-
dores extranjeros también tienen los
mismosderechos y obligaciones que
los nacionales, salvo los fueros o
tratamientos diplomaticos que per-
mitan un tratamiento excepcional.
En consecuencia, desde el momento
en que el extranjero celebra contrato
de trabajo en el pais queda cobijado
porel régimen salarial y prestacional
minimoque contemplalalegislacion
colombiana. Las diferencias obede-
cenen parte al procedimiento admi-
nistrativo para su ingreso y control
durante su permanencia en el terri-
torio nacional.*

5. LOSCONTRATISTASEXTRAN-
JEROS EN LA LEY 80 DE 1993

5.1. Legislacién aplicable

Es claro el articulo 13 del Estatuto
Contractual en determinar como
regla general que los contratos esta-
tales, celebrados ya sea con personas
nacionales o extranjeras, que deban
ejecutarse en el territorio nacional,
se regirdn necesariamente por las
normas civiles y mercantiles colom-
bianas, salvo en aquellas materias
particularmente reguladas en la ley
80 de 1993.

* Régimen Laboral Colombiano, de Legis.
Infra 1360-1.
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Como excepcién a la regla ante-
riormente esbozada, el mismo ar-
ticulo 13 prevé que los contratos
celebrados o no en el pais, pero en
todo caso que deban ejecutarse en el
extranjero, podran someterse a la
ley extranjera.

Es el caso, por ejemplo, de los
contratos de empréstito que celebra
el Estado colombiano con bancos
privados extranjeros, los cuales, in-
dependientemente del lugar o lu-
garesdondeseansuscritos, por regla
general seregirdn porlaley del domi-
ciliodel acreedor, pues es alli donde
se desembolsael dineroy, por consi-
guiente, se ejecuta el contrato.

Tratdndose delos contratos finan-
ciados con fondos delos organismos
multilaterales o celebrados con per-
sonas extranjeras de derecho ptiblico
u organismos de cooperacion, asis-
tencia o ayuda internacionales, po-
dré el Estado colombiano someterse
a los reglamentos de tales entidades
en todo lo relacionado con procedi-
mientosde formacién yadjudicacién
y clausulas especiales de ejecucion,
cumplimiento, pago y ajustes.

Lo anterior guarda estrecha rela-
cién con la disposicién consagrada
en el paragrafo del articulo 14 de la
ley 80 de 1993, segtin el cual, en los
contratos que se celebren con perso-
nas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia, en*
tre otros, se prescindird de la utiliza-
ciéndelasclausulas oestipulaciones

excepcionales.

5.2. Capacidad para contratar

El articulo 6 de la ley 80 de 1993
enuncia como regla general que po-
dran celebrar contratos estatales las
personasaquieneslaley otorga capa-
cidad para obligarse por si mismas y
sin la autorizacion de otra®, es decir,
aquéllas consideradas como legal-
mente capaces en las disposiciones
vigentes.

Encuantoalas personasjuridicas,
tanto nacionales como extranjeras,
la norma establece un requisito adi-
cional, que es el de imponerles que
deben acreditar que su duracién no
serd inferior a la de la duracién del
contrato y un afio mas.

Sin perjuicio de lo anterior, se
debera tener también en cuenta que
para algunos contratos como los de
obra, consultoria, suministroy com-
praventa de bienes muebles —excep-
cién hecha de los casos de contrata-
cién de urgencia, menor cuantia o
adquisicion de bienes cuyos precios
se encuentran regulados por el Go-
bierno Nacional-el Estatuto de Con-
tratacion exige la inscripcién, califi-
cacion y clasificacién en el registro
de proponentes, y no estar incursos
en las causales de inhabilidades e
incompatibilidades previstas en los

sGONZALEZ LOPEZ, Edgar. «<Modalida-
des deactuacion del contratista particular frente
a la administracion publica segun la ley 80 de
1993». En: PINO RICCI, Jorge y otros. Régimen
de contratacion estatal. Santafé de Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1997, p.
103.
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articulos 8 y 9 de la ley 80 de 1993.
5.3. Registro de Proponentes

El articulo 22.4 de la ley 80 de 1993
lesatribuyela potestad alas personas
naturales extranjeras no domicilia-
das er el pais, y a las sociedades
privadas extranjeras que no tengan
establecida sucursalen Colombia, la
posibilidad de presentar propuestas
o celebrar contratos para los cuales
serequiera lainscripcionenel Regis-
tro de Proponentes, mediante el
cumplimiento de los siguientes re-
quisitos:

* Presentacién del documento que
acreditalainscripcién en el regis-
troequivalente o correspondiente
enel pais donde tiene sudomicilio
principal, al de proponentes que
establece el Estatutode Contrata-
cién;

* En defecto de dicho documento
de inscripcién, deberd acreditar
los correspondientes certificados
de inscripcién en el Registro de
Proponentes establecido en el
mismo Estatuto;

* Presentacion de los documentos
que acreditan la existencia y re-
presentacién legal dela sociedad
extranjera;

» Acreditarenel pais unapoderado
dorniciliadoen Colombiadebida-
mente facultado para presentar
la propuesta y celebrar el contra-
to, asicomo pararepresentarjudi-

cial y extrajudicialmente a la
sociedad, y

* Los documentos otorgados en el
exterior deberan presentarse de-
bidamente legalizados en la for-
ma prevista en las leyes vigentes
sobre la materia.

A este respecto, opinamos con el
doctor Edgar Gonzalez Lopez® que
esta remision a normas extranjeras
tiene el inconveniente de colocar a
los jueces y particulares en la dificil
situacion de conocer e interpretar
esas leyes, o de aceptar decisiones
de otras autoridades respecto del
cumplimientode requisitos que pue-
den ser ajenos y desconocidos para
nuestra legislacion.

Ademas, es claro que el Registro
de Proponentes «tiene como finalidad
el conocimiento de las calidades del ofe-
rente que lo capacitan técnica y finan-
cieramente para celebrar y cumplir el
contrato. Como quiera que este requisito
no se sabe si se cumple con el registro de
oferentes en el extranjero, lo que deberd
ser objeto de registro se exige con poste-
rioridad, y por ello el legislador coloca al
sujeto privado extranjeroen la condicién
de tener que acreditar los documentos o
informaciones sobre su experiencia, ca-
pacidad eidoneidad, y alaentidad puibli-
ca en la oblacion de exigir estos requi-
sitos».

 Ibidem, p. 106.
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5.4. Reciprocidad

El articulo 20 de la ley 80 de 1993
podria considerarse como una ex-
tensiéndel principio del Tratamien-
to Nacional que consagra el articulo
100 de la Carta Politica, con una
limitacién digna de mencionar, y es
que tal régimen igualitario serd con-
cedido exclusivamente bajo el prin-
cipio de responsabilidad, segiin el
cual, se requerird la suscripcion pre-
via de un acuerdo, convenio o trata-
do entre Colombia y la Nacién Ex-
tranjera, en la cual ésta manifieste su
compromiso en el sentido de que a
las ofertas de bienes y servicios co-
lombianos se les concedera en ese
pais el mismo tratamiento otorgado
asus nacionales en cuanto a las con-
diciones, requisitos, procedimientos
y criterios para la adjudicacién de
los contratos celebrados en el sector
publico.

A falta de tratado, convenio o
acuerdo, en el sentido antes expre-
sado, los proponentes de bienes y
servicios de origen extranjero po-
drédn participar en los procesos de
contrataciénen las mismas condicio-
nes y con los mismos requisitos exi-
gidos a los nacionales colombianos,
siempre y cuando ensusrespectivos
paises los proponentes de bienes y
servicios de origen colombiano go-
cen de iguales oportunidades.

5.5. Tratamiento y preferencias de
las ofertas nacionales

Bajo los postulados de libre compe-

tencia y apertura econdémica que
inspiraron en gran parte el Estatuto
de Contratacién, no existen normas
especiales de proteccién a los con-
tratista nacionales, salvo las prefe-
rencias que establece a favor deellos
almomentodelaadjudicacién, siem-
preycuandoseencuentrenenigual-
dad de condiciones con los demds
oferentes y con estricta aplicaciéon
de los criterios de seleccién obje-
tiva.”

Por su parte, el articulo 21 de la
ley dispone, entre otras cosas, que
las entidades estatales deberan ga-
rantizar la participacién de los ofe-
rentes de bienes y servicios naciona-
les, en condiciones competitivas de
calidad, oportunidad y precio, sin
perjuiciodel procedimiento deselec-
cién objetiva que se utilice y siempre
y cuando exista oferta de origen na-
cional.

Ademads, establece también que
para la oferta extranjera que se en-
cuentre enigualdad de condiciones,
se preferird aquella que contenga la
mayor incorporaciénde recursoshu-
manos nacionales, mayor compo-
nente nacional ymejores condiciones
para la transferencia tecnolégica.

5.6. Clausula compromisoria

Finalmente esimportante mencionar
que el dltimo inciso del articulo 70

7 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La
contratacién de las entidades estatales. Medellin,
Libreria Juridica Sanchez R., 1997, p. 185.
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de la ley 80 de 1993 consagra la
posibilidad de pactar que las dife-
rencias surgidas de los contratos ce-
lebrados con personas extranjeras y
enlos queseincluyan financiamiento
a largo plazo, sistemas de pago me-
diantelaexplotacion del objeto cons-
truido u operaciones de bienes para
la prestacién de un servicio ptiblico,
sean sometidas a la decisién de un
tribunal de arbitramento designado
por un organismo internacional.

Dentro de este contexto resulta
de vital importancia la creacién y
desarrollo de aquellas instituciones
internacionales que dedican su es-
fuerzoala promociéndealternativas
no judiciales para la resolucién de
conflictos, en especial el arbitraje, la
conciliacién y la amigable composi-
cién.

Es asi como actualmente, dado el
crecimiento inusitado del tréfico
mercantil internacional, ha crecido
el nimero de centros internaciona-
les de arbitraje importantes, entre
los cuales son dignos de mencionar
la Corte de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional, consede
en Paris; la Comision Interamericana
de Arbitraje Comercial (Ciac); la
Asociacion Americana de Arbitraje
(Aaa); el Centro de Arbitraje de Co-
lumbia Britdnica, con sede en Van-
couver (Canadd), y especialmente,
el Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones-Ciapi
(Icsm).

6. LEY MODELO DE LA CNUDMI
SOBRE LA CONTRATACION
PUBLICA DE BIENES, OBRAS Y
SERVICIOS

Una mencién especial nos merece la
Ley modelo que parala contratacién
ptiblica de bienes, obras y servicios
aprobo la Comisién de las Naciones
Unidas para el derecho mercantil
(en adelante CNupMmI) en su 27° pe-
riododesesiones, entre cuyos objeti-
vos se encuentra el fomento a la
participacion de proveedores y con-
tratistas, sin distingo de nacionali-
dad, en el proceso de contratacién
publica, para promover, de este mo-
do, el comercio internacional, ase-
gurando el trato justo e igualitario
detodoslos proveedores y contratis-
tas, dentro de un contexto de trans-
parencia en los procedimientos
contractuales.

Asi mismo, la Cnupmr pretende
conesta Ley modelo que en los esta-
dos que la adopten se logre un ma-
yor grado de confianza por parte del
publico en lo que respecta a que la
contratacion se haga conrigor conta-
ble y sentido de la responsabilidad
conducentes a la obtencion de una
contrapartida justa, y en lo concer-
niente aloseventuales concursantes,
que sus ofertas serdn consideradas
con equidad por parte de la Entidad
Contratante.

Dentro de este contexto, y fiel al
mandato de la Cnupbmi de promover
el comercio internacional e incen-
tivar la sana competencia, la Ley
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modelo enuncia como regla general
quese hade permitir la participacion
de proveedores y contratistas de
cualquiernacionalidad enel proceso
de contratacién, sin que los extranje-
ros puedan ser discriminados por
ningtin motivo. En este orden de
ideas, la ley contempla la necesidad
deimplementar mecanismos de con-
vocatoria a licitaciones y solicitudes
de propuestas queseandebidamente
conocidas porlos circulos internacio-
nales de proveedores y contratistas.

Almismo tiempo, laley reconoce
el derecho que le cabe a cada Estado,
en el sentido de restringir, por razo-
nes exclusivas de nacionalidad, el
accesoadeterminadossectoresdela
economia, por considerarlosdeinte-
rés nacional o resultar estratégica-
mente importantes para el pais. En
todo caso, tales limitaciones deberan
imponerse dentro de un entorno de
legalidad y transparencia, a efectos
deevitar excesos que tengan un tinte
discriminatorio.

Finalmente, debemos hacer refe-
rencia al denominado «Margen de
Preferencia», previstoenlosarticulos
34.4.d y 39.2 de la Ley modelo, es
decir, un mecanismo que permite a
las entidades estatales equilibrar el
objetivode incrementar la participa-
cién internacional con el fomento a
la industria nacional.

Tal método consiste basicamente
enseleccionar la propuesta de menor
precio de un proveedor o contratista
local, cuando la diferencia entre el

precio de esa oferta y el més bajo de
los competidores extranjeros sea
inferior a dicho margen. De esta
manera, segtin el decir de la Cnupm,
fomentaria la competitividad de los
contratistas locales, no sélo como
proveedores eficaces y econémicos
de la entidad adjudicadora, sino
también como exportadores even-
tualmente competitivos.

Conclusiones

Después de revisada la normativi-
dad vigente en la legislacion interna
sobre el tema propuesto, podemos
afirmar lo siguiente, a modo de con-
clusién:

* Los extranjeros gozan en el pais
de los mismos derechos y garan-
tias que tienen los inversionistas
o proveedores nacionales para
participar enlos procesos de con-
tratacion con las entidades esta-
tales, y solamente se les limita
por motivos de utilidad piblica
para el Estado.

e Podemos enunciar como regla
general que la contratacién con
entidades del Estado encuadra
dentro del concepto de activida-
des permanentes definido por el
articulo 474 del Cédigo de Co-
mercio.

e En tal sentido, las empresas ex-
tranjeras que contraten con el Es-
tado colombiano deberdn dar
cumplimiento a los requisitos
previstos en el Estatuto Mercantil
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para el establecimiento de activi-
dades permanentes en el terri-
torio nacional.

* El Estatuto de Contratacion, fiel
al principio del Tratamiento Na-
cional, consagrado en el articulo
100 constitucional, no establece
conidiciones que impliquen ma-
yor onerosidad para los contra-
tistas extranjeros, en comparacion
con las previstas para los nacio-
nales.

* Sin embargo, es claro para noso-
tros que, inspirados por lamarca-
da tendencia actual hacia la in-
ternacionalizacion de la econo-
mia, el legislador previ6 algunas
prerrogativas para el contratista
extranjero, como la contemplada
por el articulo 22.4 relativa al Re-
gistro de Proponentes.

¢ Nos parece importante destacar
también dos manifestacionesim-
portantes de la tendencia a la in-
ternacionalizacion, representada
en la posibilidad abierta por el
articulo 70 de la ley 80 de 1993,
para llevar los conflictos que sur-
jan de algunos contratos a cortes
o centros de arbitraje internacio-
nales, los cuales sonde granacep-
tacién internacional.

Enigual sentido, nos parece muy
representativoel creciente interés
dernostrado por organismos mul-
tilaterales, como las Naciones
Unidas, en unificar los términos
y condiciones de la Contratacion

de los diferentes estados miem-
bros.
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