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RESUMEN

El outsourcing ha surgido como estrategia de gestion para mejorar la
competitividad y constituye un excelente recurso para la empresa moderna, ya sea
del sector publico o privado. En efecto, el outsourcing se estd imponiendo en la
mayoria de empresas como una forma eficaz de mejorar su eficiencia en un
entorno cada vez mas competitivo. Este fenOmeno viene motivado por decisiones
de tipo estratégico (especializacion en competencias esenciales), financiero
(conversion de costos fijos en variables) y de control tecnoldgico (cada vez mas
problematico debido al desenfrenado ritmo de aparicion y evolucién de las

tecnologias de la informacion y las comunicaciones).

Palabras claves: Outsourcing, Recursos, Empresa, Eficiencia, Competitividad,

Estrategia, Competencias.



ABSTRACT

The outsourcing has emergen as a managemente strategy to improve the
competitiveness and it constitutes an excellent resource for the modern company,
either of the public sector or private. Indeed, the outsourcing is imposing in most of
companies like an effective form of improving its efficiency in a more and more
competitive environment. This phenomenon comes motivated by decisions of
strategic type (specialization in essential competitions), financial (conversion of
fixed costs in variables) and of technological control (more and more problematic
due to the wild appearance rhythm and evolution of the technologies of the

information and the communications).

Key words: Outsourcing, Resources, Company, Efficiency, Competitiveness,

Strategy, Competitions.



INTRODUCCION

La globalizacion, el libre cambio, el desarrollo tecnolégico y de las
comunicaciones, considerados como unos de los fendmenos mas protuberantes
en el escenario empresarial, por los efectos que tienen, se han convertido en los
pilares del sentimiento general de que el mundo es cada vez mas pequefo y de
gue hay un numero creciente de actividades modernas que asciende hasta los

l[imites transnacionales.

Asimismo, la empresa moderna ha evolucionado de manera ingente en las Ultimas
décadas con la introduccion de sistemas informaticos, electronicos, de
comunicacion, estadisticos y de contabilidad que permiten una mejor evaluacion
de los resultados obtenidos frente a los recursos asignados. De este modo, ante
los retos que estd imponiendo el nuevo concierto econdémico-tecnolégico y la
globalizacion, las empresas se enfrentan a un doble desafio: ser mas eficientes y

reducir costos.!

En tal sentido, resulta frecuente en el ambito empresarial la busqueda alternativa
de diversas formas contractuales para alcanzar el desarrollo y crecimiento de sus

actividades propias, recurriendo para ello a instrumentos de tipo comercial, que

! Cfr. GIDRON, Gil y RUEDA, Basilio. Nuevos modelos de gestién empresarial. Madrid: Circulo de
Empresarios, 1998, p. 7.

11



existen desde hace ya bastantes afios y que no necesariamente se encuentran

regulados en leyes o codigos especificos.

En este contexto, ha surgido el outsourcing como estrategia de gestion para
mejorar la competitividad y constituye un excelente recurso para la empresa

moderna, ya sea del sector publico o privado.

En virtud de lo expuesto, la presente investigacion tiene como objetivo general,
establecer la esencia juridica del contrato de outsourcing y determinar cOmo se

regula éste negocio juridico en Colombia.

La escogencia de este trabajo de investigacion “el contrato de outsourcing en la
legislacion colombiana”, se debe a que en la actualidad dicho negocio juridico se
revela como el instrumento mas adecuado y atractivo para competir en un
mercado en estado de expansion y crecimiento, por ser una figura que permite a la
empresa moderna centrarse en la esencia de su negocio, transfiriendo areas
concretas a expertos externos, alcanzando, entonces, eficiencia y reducciones de
costes significativos. Asimismo, la utilidad de la investigacion se colige, toda vez
gue en Colombia aun es escaza la bibliografia sobre el tema, lo que ha conllevado
a agudas controversias en la vida practica, en especial, en lo que hace referencia

a los fundamentos que debe tener su régimen de responsabilidad.

El estudio que se realizo es de tipo descriptivo debido a que se busco especificar

12



las propiedades importantes o componentes del fendmeno por investigar. La
investigacion se llevo a cabo mediante la aplicacién del método cientifico, puesto
gue se pretende proporcionar una herramienta Gtil de consulta que permita
conocer el contrato de outsourcing y determinar cdmo es su regulacidon en
Colombia. Adicionalmente, como métodos aplicables a la investigacion, se
utilizaron el método légico inductivo y el método l6gico deductivo, con el fin de

cumplir con los objetivos propuestos de un modo satisfactorio.

La investigacion se desarrollo de la siguiente forma:

El primer capitulo de la investigacion se encuentra dedicado al contrato atipico, el
negocio juridico y la autonomia de la voluntad privada. Por su parte, el segundo
capitulo estudia los contratos interempresariales, su nocion, finalidad,
caracteristicas y clasificacion. El tercer capitulo, entre tanto, estudia las
generalidades del contrato de outsourcing, sus origenes, concepto, naturaleza
juridica, caracteristicas, clases, obligaciones de las partes. Por su parte, el
capitulo es dedicado al estudio del contrato de outsourcing en Colombia,
observando el marco juridico aplicable y dicho negocio juridico en la practica
juridica nacional; adicionalmente se estudian los mecanismos de resolucion de

conflictos. Finalmente, se exponen una serie de conclusiones.

13



1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La globalizacion, el libre cambio, el desarrollo tecnolégico y de las
comunicaciones, considerados como unos de los fendmenos mas protuberantes
en el escenario empresarial, por los efectos que tienen, se han convertido en los
pilares del sentimiento general de que el mundo es cada vez mas pequefo y de
gue hay un numero creciente de actividades modernas que asciende hasta los

l[imites transnacionales.

Asimismo, la empresa moderna ha evolucionado de manera ingente en las ultimas
décadas con la introduccion de sistemas informaticos, electronicos, de
comunicacion, estadisticos y de contabilidad que permiten una mejor evaluacion
de los resultados obtenidos frente a los recursos asignados. De este modo, ante
los retos que estd imponiendo el nuevo concierto econdmico-tecnolégico y la
globalizacion, las empresas se enfrentan a un doble desafio: ser mas eficientes y

reducir costos.?

En tal sentido, resulta frecuente en el ambito empresarial la busqueda alternativa
de diversas formas contractuales para alcanzar el desarrollo y crecimiento de sus

actividades propias, recurriendo para ello a instrumentos de tipo comercial, que

2 Cfr. GIDRON, Gil y RUEDA, Basilio. Nuevos modelos de gestién empresarial. Madrid: Circulo de
Empresarios, 1998, p. 7.
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existen desde hace ya bastantes afios y que no necesariamente se encuentran

regulados en leyes o codigos especificos.

En este contexto, ha surgido el outsourcing como estrategia de gestion para
mejorar la competitividad y constituye un excelente recurso para la empresa
moderna, ya sea del sector publico o privado. En efecto, el outsourcing “se esta
imponiendo en la mayoria de empresas como una forma eficaz de mejorar su
eficiencia y asegurar su supervivencia en un entorno cada vez mas competitivo.
Este fendmeno viene motivado por decisiones de tipo estratégico (especializacion
en competencias esenciales), financiero (conversion de costes fijos en variables) y
de control tecnolégico (cada vez mas problematico debido al desenfrenado ritmo
de aparicion y evolucion de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones)™.

En cuanto al objeto de este contrato puede destacarse, como el fundamental, el
alcanzar una mayor eficiencia en actividades que podria realizar la propia
empresa, ahorrar el gasto que supondria a la empresa que lo contrata, el tener
gue realizar las actividades por si misma, asi como obtener una sensible mejora
debido a la especializacion del servicio contratado, toda vez que los servicios que
puede prestar la empresa de outsourcing son muy variados (llevanza de

contabilidad, servicios juridicos, administrativos, fiscales, limpieza de locales,

® PESO NAVARRO, Emilio del. Manual de Outsourcing Informatico: Andlisis y Contratacion.

Segunda edicién. Madrid: Informéticos Europeos Expertos, 2003, p. XXIII.
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etc.).* Asf las cosas, en la actual coyuntura econémica, las empresas visualizan
dicha figura contractual, como una oportunidad para alcanzar eficiencia y
reducciones de costes significativos.® De este modo, a nivel mundial, recientes
estudios de mercado muestran que el 80% de las grandes empresas esperan
incrementar su presupuesto en servicios de outsourcing.® En vista de ello, se ha
llegado a sefialar al outsourcing, como el corazén de la filosofia corporativa de la

época actual, que para algunos es el modelo econémico de este nuevo siglo.’

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudl es la naturaleza juridica del contrato de outsourcing y cOmo se regula éste

negocio juridico en Colombia?

1.2 IMPACTO INTERNO

Se espera, con el presente trabajo, captar la atencion de las nuevas promociones
sobre un aspecto de vital importancia del tema del outsourcing y sus implicaciones

juridicas en Colombia.

* Cfr. NATERA HIDALFO, Rafael D. Fiscalidad de los contratos civiles y mercantiles. Bilbao: Grupo
Wolters Kluwer Espafia S.A., 2007, p. 531.

° Cfr. PEREZ GARCIA, Miguel y ARAGON DE PEREZ, Victoria. Flexibilizacién Laboral y
Outsourcing. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1999, p. 91.

® Cfr. ROTHERY, Brian y ROBERTSON, lan. Outsourcing: La subcontratacién. México: Limusa
Noriega Editores, S.A., 2000, p. 7.

’ Cfr. PESO NAVARRO, Emilio del. Ob. cit., p. XXIX.
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2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GENERAL

Establecer la esencia juridica del contrato de outsourcing y determinar como se

regula éste negocio juridico en Colombia.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Conocer el concepto, origen histérico, naturaleza juridica, elementos,

caracteristicas y modalidades del contrato de outsourcing.

Recopilar y evaluar la normatividad proferida en Colombia destinada a regular el

contrato de outsourcing.

Establecer el régimen de responsabilidad derivado de la celebracién de un

contrato de outsourcing.

17



3. EL CONTRATO ATIPICO

3.1. EL ACTO O NEGOCIO JURIDICO, LA CONVENCION Y EL CONTRATO

El vocablo “negotium” se encontraba en los textos romanos, pero utilizado con

tanta variedad de sentidos que parecia inservible para el lenguaje técnico juridico.®

La expresion “negocio juridico” (traduccion del aleman Rechtsgeschéft), y lo
fundamental de su dogmatica dentro del Derecho privado se debe a la
pandectistica alemana del siglo XIX (HUGO, HEISE, THIBAUT, SAVIGNY) en su
esfuerzo de sistematizar la ciencia juridica para establecer criterios que faciliten la
solucion de problemas practicos en supuestos en que la autonomia de la voluntad

juega un papel relevante.’

Puede destacarse como decisiva la obra de SAVIGNY, que haciendo uso como
sindbnimos de las expresiones “declaracion de voluntad” y “negocio juridico”,
estudio unitaria y detalladamente la problematica del negocio juridico. De manera
gue, el concepto de negocio juridico puede considerarse generalmente recibido en

las doctrinas alemana, austriaca y belga desde la primera mitad del siglo XIX.*

® Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 19

° Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit, p. 19; MONROY CABRA, Marco Gerardo.
Introduccion al Derecho. Sexta edicidon. Bogota: Editorial Temis, 1983, p. 383.

1 cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 20; STOLFI, Giuseppe. Teoria del Negocio
Juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, p. 15. Traducido por SANTOS BRIZ,
Jaime.
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A mediados del siglo XIX, la teoria del negocio juridico fue propagada de la
doctrina alemana, a la doctrina italiana y espafiola, pero no a la francesa, que

ignoré ésta teoria hasta comienzos del siglo XX.

En la doctrina europea se distingue el “hecho” del “acto” y del “negocio”.** En
cambio, el término “negocio juridico” no responde ni a un tipo, ni a una forma
juridica que admita el ordenamiento juridico colombiano; sin embargo, a pesar de
no haber sido recibida formalmente por el ordenamiento, dicha expresion es

utilizada por la doctrina nacional de manera equiparable a la de acto juridico.

Al igual que la legislacion civil colombiana, algunos codigos extranjeros acogen el
concepto de acto o negocio juridico rotulandolo como “acto juridico”, verbigracia,
los de Francia, Brasil (arts. 81 y ss.), Argentina (arts. 944 y ss.), Perua (arts. 1075 y

SS.).

WINDSCHEID y KIPP definen el negocio juridico como “una declaracién de la

voluntad privada efectuada en vista de la produccién de un efecto juridico” *.

' Cfr. BARBERO, Domenico. Sistema del derecho privado. Buenos Aires: Editorial Ejea, 1967, v.
1, p. 449. Traducido por SENTIS MELENDO, Santiago.

2 WINDSCHEID, B. y KIPP, Theodor. Tratado de Derecho Civil aleman, (Derecho de Pandectas).
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1976, t. I, § 69-4. Traducido por HINESTROSA,
Fernando.
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Entre tanto, SCIALOJA entiende por negocio juridico "la exteriorizacion de la
voluntad dirigida a un efecto sancionado por el derecho"**.

Segun COMPAGNUCCI DE CASQO, el acto juridico o negocio juridico “es un hecho
humano producido mediante una voluntad exteriorizada y consciente. Su base

estara en la ‘conducta social tipica’, de conformidad a la conciencia que

regularmente acompafia dicha voluntad”**.

El profesor HINESTROSA, por su parte, ensefia que “es el instrumento que la
sociedad otorga con el reconocimiento legal a los particulares para que ellos
dispongan de sus propios intereses en la satisfaccion de sus afanes en el

intercambio de servicios y productos”

El maestro OSPINA ensefia que es “la manifestacién de voluntad directa y

reflexivamente encaminada a producir efectos juridicos” *°.

RODRIGUEZ AZUERO, finalmente, sefiala que consiste en “la manifestacion de la

voluntad dirigida de una manera conciente y reflexiva a la produccion de de

3 SCIALOJA, V. Negozi giuridici. Cap. I, nim. 15, nota 2. Citado por ORGAZ, Alfredo. Hechos y

actos o negocios juridicos. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia Editor, 1963, p. 51.

4 COMPAGNUCCI DE CASO, Ruben H. El negocio juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992,
. 46.

£ HINESTROSA, Fernando. Derecho Civil. Obligaciones. Bogota: Universidad Externado de

Colombia, p. 157

'® OSPINA FERNADEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del contrato y del

negocio juridico. Sexta edicion. Bogota D.C.: Editorial Temis, 2000, p. 17.

20



efectos juridicos, o sea, a la consecucion de alguna modificacion en el

ordenamiento juridico” *'.

La teoria normativista de KELSEN y la pandectistica alemana coinciden en que el
negocio juridico (recordemos para nosotros, el acto juridico) tiene eficacia en

virtud del poder que el Estado le concede al individuo.

BETTI'® y DE CASTRO Y BRAVO™ entienden que el negocio juridico tiene una
doble eficacia y sefialan: a) la de titulo de una serie de derechos, facultades,
obligaciones y cargas o, expresado de otro modo, de fundamento de una relacion
juridica, de creador de una nueva realidad juridica; b) la de establecer una regla,
con la que se mide la conducta de autorizados y obligados (lo permitido, lo debido
el incumplimiento); lo que se ha designado con el término sugestivo, aunque

equivoco, de “preceptivo” del negocio”.

Dentro de un régimen juridico fundado en la propiedad individual, la teoria del
negocio juridico reviste en el derecho la mayor importancia, por cuanto dicho acto
es el medio por el cual el individuo impone un orden de relaciones juridicas

adecuado a las diversas finalidades que se propone alcanzar.

" RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios: Su Significacion en América Latina.

Tercera edicion. Bogota: Biblioteca Felaban, 1985, p. 70.

'8 Cfr. BETTI, Emilio. Teoria General del negocio juridico. Madrid: Editorial Comares, 2001, p. 82.
Traducido por MARTINEZ PEREZ, Antonio.

'% Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 32.
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Asi pues, como ensefa el profesor HINESTROSA, “la circulacién de los bienes y
el adelanto social se logran a través de la iniciativa privada. Y el negocio juridico
es cabalmente el instrumento exclusivo para tales actividades, con eficacia
universal... En nuestro régimen, el negocio juridico es la via para adquirir bienes,
para obtener su uso, para prestar servicios y para recibirlos, quedando cada cual a
merced de sus propias fuerzas en la competencia general. De modo que el
reconocimiento de la disposicion de lo propio y la valoracién que de ella hace el

derecho obedecen a la atribucion de un poder dispositivo particular’.

El concepto de acto o negocio juridico comprende los contratos y las
convenciones en general; dicho en otras palabras, la convencion y el contrato son

subespecies del acto juridico o negocio juridico.

Al respecto, LLAMBIAS sostiene que “acto juridico, convencién y contrato, son
expresiones de la voluntad que estan en una linea progresiva de particularizacion.
El concepto mas amplio es el de acto juridico que se refiere al hecho humano
voluntario licito efectuado con el fin inmediato de establecer relaciones juridicos,
crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos. Dentro de ese género,
la convencién abarca los actos juridicos bilaterales, y dentro de éstos son

contratos los que tienen contenido obligacional, es decir las convenciones que

% HINESTROSA, Fernando. Derecho Civil. Obligaciones... ob. cit., ps. 168 y 169.
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crean, modifican o extinguen obligaciones, en el sentido técnico que tiene este

concepto™.

La convencién pareciera un concepto mas amplio que contrato, si seguimos las
huellas francesas; los restantes paises europeos prefieren hablar del negocio
juridico.”? De esta suerte, la convencién y el contrato tienen una relacién de

género a especie.?

En efecto, la Corte Suprema de Justicia al respecto ha sefalado: "distinguese el
contrato de la convencion en que el acuerdo de voluntades que lo forma se
encamina exclusivamente a generar obligaciones, en tanto que la convencion
puede ir en pos no s6lo de este objetivo, sino también de modificar o extinguir
obligaciones ya creadas. Por eso se dice con propiedad que la convencion es
género y el contrato especie”®. La constitucién o el nacimiento de obligaciones

constituye, pues, el efecto propio del contrato.

Ahora bien, como ensefa el profesor TAMAYO LOMBANA, “no solo los contratos

y las convenciones en general, sino también la manifestacion unilateral de

2L LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Décimo séptima edicion.

Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, t. II, p. 338.

22 Cfr. SALERNO, Marcelo. Contratos civiles y comerciales. México: Oxford University Press, 2002,
.14

£ Cfr. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Teoria de los contratos. Parte general. Buenos Aires:

Zavalia, 1981, t. I, ps. 20 y ss.; MOSSET ITURRASPE, Jorge. Contratos. Santa Fe: Rubinzal-

Culzoni, 1995, ps. 28 y ss.

?* COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaci6n Civil. Sentencia de octubre 18

de 1972.
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voluntad, importante fuente de obligaciones en el derecho moderno. Por
consiguiente, se tiene que la voluntad exteriorizada —como creadora de
obligaciones— puede presentarse en dos formas: como acuerdo de voluntades
(contrato, convencién en general) y como simple manifestacion unilateral
(testamento, oferta)’?. Por lo tanto, los negocios juridicos pueden ser unilaterales,
bilaterales o plurilaterales, segun emanen de una sola voluntad, exijan el concurso
de dos voluntades, o finalmente, requieren de mas de dos declaraciones de

voluntad.?®

3.2 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA

Para COMPAGNUCCI DE CASO, “cuando el acto juridico se determina por el
contenido de la voluntad y los intervinientes establecen el régimen juridico que

regula sus efectos, se esta en presencia del negocio juridico”’.

De este modo, el poder de una persona para poder dictar reglas (testamento) y

para darselas a si mismo (contrato), es decir la autonomia (subject made law), es

® TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. Teoria del acto juridico y otras fuentes.
Cuarta edicion. Santa Fe de Bogota D.C.: Editorial Temis, 1994, p. 30.

2% Cfr. MONROY CABRA, Marco Gerardo. Ob. cit., ps. 383y ss.; OSPINA FERNADEZ, Guillermo y
OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del contrato y del negocio juridico... ob. cit., ps. 17 y
ss.; VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Décima Edicion. Bogotéa:
Editorial Temis, 1984, t. |, p. 388 y ss.; TAMAYO LOMBANA, Alberto. Ob. cit., ps. 30 y ss.

?” COMPAGNUCCI DE CASO, Ruben H. Ob. cit., p. 44.
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la médula del negocio juridico.?®® Asi pues, la autonomia de la voluntad es la

esencia de los negocios juridicos.

El maestro DE CASTRO Y BRAVO entiende por la autonomia privada “el poder
atribuido a la voluntad respecto a la creacion, modificacion y extincién de las

relaciones juridicas”®

Entre tanto, la autonomia de la voluntad es definida por el Diccionario Juridico
Mexicano como “el principio juridico-filosofico que les atribuye a los individuos un
ambito de libertad, dentro del cual pueden regular sus propios intereses;
permitiéndoles crear relaciones obligatorias entre ellos que deberan ser

reconocidas y sancionadas en las normas de derecho”.

La Corte Constitucional ensefia que la autonomia de la voluntad privada “consiste
en el reconocimiento mas o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o
manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la
delegacion que el legislador hace en los particulares de la atribucion o poder que
tiene de regular las relaciones sociales, delegacion que estos ejercen mediante el

otorgamiento de actos o negocios juridicos”*.

zz Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 31.

Ibid.
% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. México:
Universidad Nacional Autonoma de México, 1982, t. |, p. 239.
¥ COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-338 de 24 de agosto de 1993. M.P. Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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Por Gltimo, BORJA SORIANO®* asimila el concepto de libertad juridica (lo que no

esta prohibido, estd permitido) con la autonomia de la voluntad.

Pues bien, la esfera de la autonomia privada en sentido amplio (libertad), en su
contraste con la heteronomia (subordinacion), ofrece puntos y principios comunes;
tanto del lado de la persona (capacidad, legitimacion, responsabilidad), como

desde el de las reglas imperativas que controlan y limitan sus poderes *

De esta manera, al individuo de la especie humana, se le ha dotado de un arma
poderosisima con la cual va a luchar por la vida: “la autonomia de la voluntad”.
Con ella puede desplazarse a su manera, y dentro de un mismo campo de accion
con sus congéneres iniciar el combate.** Como todos estan igualmente armados y
tienen que obrar dentro de un mismo cerco legal, no hay peligro de que se cometa

una injusticia.®®

Luego, en virtud de la autonomia de la voluntad, los seres humanos pueden pactar
lo que mejor convenga a sus intereses; pueden hacer un contrato desconocido, sin
gue su voluntad sea desacatada; pueden darle las modalidades, efecto y

extension que crean convenientes, sin que su voluntad sea frustrada. Es por ello

% BORJA SORIANO, Manuel. Teoria Genral de las Obligaciones. Décimo sexta edicion. México:
Editorial Porrta, 1998, ps. 386 y 387.
% Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 31; HINESTROSA, Fernando. Derecho Civil.
Obligaciones... ob. cit., p. 165.
% Cfr. FERRARA, Cariota. El negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956,
. 57 y ss. Traducido por ALBALADEJO, Manuel.

Ibid.
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que las leyes relativas a los contratos son en su gran mayoria supletorias, solo se
aplican en caso de silencio de las partes. La voluntad es limitada solo en casos
extrafos; ella debe reducirse a los casos estrictamente indispensables; hay que
dar libre juego a la voluntad; mientras menos se intervenga, mejor. Como lo
anotan los tratadistas ALESSANDRI y SOMARRIVA®, |a teorfa de la autonomia
de la voluntad lleva a tal extremo el papel creador de la voluntad que segun ella
muchas disposiciones no serian sino la interpretacion de la voluntad presunta de
las partes. De este modo, en la sucesion intestada hay que entender que el de
cujus queria que se le sucediera en el orden establecido por la ley.>" Raciocinio
similar puede hacerse en todos los casos que estan contemplando las leyes

denominadas supletivas.®

La autonomia privada se inscribe en la dinamica de la libertad que reconoce a

toda persona el poder de decidir su propia esfera personal y patrimonial.

La autonomia de la voluntad debe ser visualizada bajo la 6ptica del bien comun vy,
por supuesto, tales actos deben ser ejecutados con discernimiento, intencién y
libertad; de otro modo, no producen por si obligacion alguna. De tal forma, “los
particulares, libremente y segln su mejor conveniencia, son los llamados a

determinar el contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos

% Cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Curso de

Berecho civil. De las Obligaciones. Santiago de Chile: Editorial Nascimento, 1951, t. lll, p. 38 y ss.
Ibid.

% Ibid.
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juridicos. Al proceder a hacerlo deben observar los requisitos exigidos, que
obedecen a razones tocantes con la proteccién de los propios agentes, de los

terceros y del interés general de la sociedad”™.

Ahora bien, como sefiala BUERES*, en la autonomia de las partes se
comprenden no sélo la libertad, sino también la responsabilidad. El individuo, que
posee unos derechos naturales y cuya garantia es la principal misién del Estado
ya que dichos derechos tienden a satisfacer sus necesidades, I6gicamente debe
también tener derecho a hacerlos efectivos por medio de actos, para los cuales
tiene completa libertad, no traspasandose el infranqueable limite del orden publico

y las buenas costumbres.*

KUMMEROV*® ha sintetizado los principales elementos que en opinién de la

doctrina configuran a la autonomia de la voluntad, a saber:

a) Los individuos son libres para obligar o para no hacerlo.

b) Los individuos son libres para discutir las condiciones del acto juridico

% COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-338 de 24 de agosto de 1993. M.P. Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

0 Cfr. BUERES, Alberto J. y HIGHTON, Elena I. Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis
doctrinario y jurisprudencial. Buenos Aires: Editorial Hammura, t. 1-2B, 1998 p. 387.

** FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, ps. 10 y ss.
Traducido por SANCHO, Miguel.

*2 KUMMEROV, Gert. Algunos problemas fundamentales del contrato por adhesion en el derecho
privado. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1955, ps. 45y 46.
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determinando su contenido, su objeto y sus efectos con la Unica limitacion del

respeto al orden publico y a las buenas costumbres.

c) Los individuos pueden escoger las normas que mejor le convengan a sus
intereses, rechazar las supletorias ateniéndose sélo a las esenciales al tipo de

negocio realizado.

d) Ninguna formalidad se establece para la manifestacion de la voluntad ni para la

prueba del acuerdo. Los actos solemnes son excepcionales.

e) Las partes de un acto juridico pueden determinar los efectos de las
obligaciones. Si algun conflicto surgiera entre ellos con motivo de la violacion de la
norma creada, el 6rgano judicial limitara su misién a descubrir la intencion de las

partes, aplicando la sancion que las propias partes exijan.

f) Los intereses individuales libremente discutidos concuerdan con el bien publico.

A los anteriores elementos habria que agregar la idea de que las disposiciones del

legislador se deben inspirar en la voluntad presunta de los particulares.

En Colombia la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacién -en sentido
amplio libertad negocial- tiene sustento constitucional como condicién, instrumento

y modalidad del concreto ejercicio de varios derechos consagrados en la
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Constitucion Politica. Baste indicar a este respecto que la circulacion de bienes,
distribucién y movilizacién de la riqueza, emanada de la garantia de la propiedad
privada, asociativa y solidaria (art. 58 C.P.) seria inimaginable sin apelar al
contrato; la personalidad juridica a la cual toda persona tiene derecho presenta
entre una de sus manifestaciones mas insignes la de ser centro de imputacion
juridica de derechos y obligaciones generados por el fendmeno del contrato (art.
14 C.P.); el derecho al libre desarrollo de la personalidad se proyecta en opciones
gue elige el sujeto para cuya actualizacion debe entrar con otros sujetos y ese
medio al cual frecuentemente se recurre es el contrato (art. 16 C.P.); el derecho a
la libre asociacion en todos los 6rdenes precisa del contrato (arts. 38 y 39 C.P.); la
conformaciéon de la familia, nacleo esencial de la sociedad, puede tomar forma
contractual (art. 42 C.P.); en fin, el derecho a la libre actividad economica y la
iniciativa privada demandan del contrato como instrumento imprescindible de la
empresa - base del desarrollo (art. 333 C.P.) - sin el cual no se concibe la
interaccion entre los diferentes agentes y unidades econdmicas y la conformacion
y funcionamiento de mercados (art. 333 C.P.). Resulta imperioso concluir que la
libertad negocial, en cuanto libertad de disponer de la propia esfera patrimonial y
personal y poder de obligarse frente a otras personas con el objeto de satisfacer
necesidades propias y ajenas, es un modo de estar y actuar en sociedad y de ser
libre y, por todo ello, es elemento que se encuentra en la base misma del

ordenamiento constitucional.

En la legislacion colombiana, el principio de la autonomia de la voluntad privada
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alcanza expresion legislativa en el articulo 1602 del Cédigo Civil que asigna a los
contratos legalmente celebrados el caracter de ley para las partes, al punto que no
pueden ser invalidados sino por su consentimiento mutuo o por causas legales;
ademas, el articulo 1618 del mismo estatuto establece que “hay que atenerse en
los contratos més a la intenciébn de los contratantes que a lo literal de las

palabras”.

Asimismo, el articulo 4° del Codigo de Comercio ha determinado que ‘las
estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferiran a las normas

legales supletivas y a las costumbres mercantiles”.

Ahora bien, el ordenamiento juridico reconoce que la iniciativa y el esfuerzo
privados, mientras obren con el debido respeto al derecho ajeno y al interés
general, representan decisiva contribucion al progreso y al bienestar de la
sociedad; sin embargo, la autonomia de la voluntad de los particulares no puede
eximir de la observancia de la Constitucion (cfr. arts. 1, 58 y 333), la Ley (cfr. arts.
8,9, 16, 1517, 1519, 1523, 1524, 1525, 1602 etc.; C.C.) y las buenas costumbres.
Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente el

interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros.

3.3 EL CONTRATO ATIPICO

3.3.1. Evolucion del contrato atipico. El fundamento econémico y pragmatico
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del nacimiento de los contratos atipicos —sustentado en la autonomia de la
voluntad privada y en la libertad negocial- coincide con la necesidad de adoptar
los contratos a los fines empiricos y a las necesidades reales de las partes
contratantes. En el derecho romano (donde ya se plantea la existencia de los
llamados contratos innominados) gran parte de las instituciones juridicas se
producen por “deformacion o adaptacion de algunas figuras juridicas a las
soluciones practicas que reclamaban las necesidades socioeconémicas. “Los
romanos utilizaban un negocio juridico para fines distintos de los que habian
inspirado la institucion™*®. La prenda y la hipoteca nacieron de la venta ficticia con
pacto de retroventa —fiducia cum creditore-, por lo que el acreedor se obligaba a
vender nuevamente al deudor el objeto con que se garantizaba el adeudo que

constituia el precio de la compraventa.

En la etapa clasica existian contratos que se designaban con un vocablo
especifico y a los cuales correspondia una accién procesal que generalmente
recibia el mismo nombre del contrato: estos contratos con nombre son los

nominados.*

En su evolucion, los contractus incerti o negotia nova llegaron a tener efectos

reconocidos, por medio de una accion procesal Unica, a pesar de que no tuvieron

** FLORIS MARGADANT, Guillermo. El derecho privado romano. Quinta edicién. México: Esfinge,
1974, p. 291.

* Cfr. LOZANO NORIEGA, Francisco. Cuarto Curso de derecho civil. México: Asociacién Nacional
del Notariado, México, 1984, ps. 51y 52.
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un nombre especifico; de ahi su categoria de innominados, por oposicion a los
nominados. Estos contratos romanos que aparecieron hasta el periodo
postclasico, eran siempre bilaterales y su causa era una obligacion de dar o de
hacer, origen de la conocida clasificacion: do ut des, do ut facias, facio ut des y

facio ut facias.®

Las costumbres mercantiles de la Edad Media en Europa tuvieron una
intervencidon importante en la aceptacion y reconocimiento de las convenciones y
contratos mercantiles que, como actos juridicos, no tenian la exigencia formal de

los contratos civiles, mas sujetos a moldes y tipos establecidos.

No cabe duda de que a medida que la civilizacibn avanza cobran mayor
importancia los contratos atipicos, puesto que el trafico mercantii moderno
desborda en mucho los supuestos sobre los que se levantan las normas tipicas
contractuales, razén por la cual el legislador debe proveer al ordenamiento de
instrumentos que superen la inmediatez de lo legislado y trasciendan a la misma

velocidad de las exigencias del trafico civil y comercial de los particulares

4 Cfr. DE BUEN LOZANO, Néstor. La decadencia del contrato. México: universidad Autonoma de
México, 1965, p. 12.
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Sobre el particular, tanto la jurisprudencia colombiana®® como espafiola*’, han
hecho eco de la necesidad de los contratos atipicos, fruto del ensanche y la
complejidad de la vida moderna, el progreso industrial y mercantil*® y las nuevas

necesidades practicas®.

De este modo, en el derecho actual, los contratos atipicos estan plenamente
aceptados, siendo indudable la influencia que en este analisis tiene el common
law proveniente de la cultura juridica anglosajona, que dotan de eficacia a todo
acuerdo de voluntades, o mas concretamente, al derecho que surge como
accesorio a la voluntad de las partes —el ius dispositivum de los romanos—que a
su vez decanta el posterior desarrollo de la tradicion continental europea donde

existen reglas que codifican cada figura.

En la actualidad, los conceptos de atipicidad y tipicidad amplian notablemente su

*® Vid. COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 31 de
mayo de 1938. En: Gaceta Judicial, t. XLVII, p. 570; sentencia del 22 de octubre de 2001, M.P. Dr.
Jorge Antonio Castillo Rugeles; sentencia del 13 de diciembre de 2002, M.P. Dr. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo

" vid. ESPARA, TRIBUNAL SUPREMO. Sala de lo Civil. Sentencia del 10 de junio de 1929;
Sentencia del 11 de diciembre de 1960; Sentencia del 11 de marzo de 1965; Sentencia del 22 de
diciembre de 1992; Sentencia del 21 de mayo de 1992; sentencia del 2 de octubre de 1999;
Sentencia del 2 de junio de 2000; Sentencia del 10 de noviembre de 2008.

8 Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado: “que el progreso industrial y
mercantil y el ensanche de la vida moderna son motivo de que las relaciones juridicas no siempre
tengan facil encaje en el monde y naturaleza de los contratos que las producen si éstos han de
calificarse en todo caso con arreglo a las definiciones de los mismos cuerpos legales, atentos a las
tipicas caracteristicas de aquéllos en su mayor sencillez y simplicidad”. ESPANA, TRIBUNAL
SUPREMO. Sala de lo Civil. Sentencia del 10 de junio de 1929.

*® Reconoce el Tribunal Supremo espafiol, que el articulo 1255 del Cédigo Civil espafiol faculta a
los sujetos para superar a impulsos de las incesantes exigencias del trafico econémico el elenco de
esquemas o pactos contractuales previstos por el legislador. Cfr. ESPANA, TRIBUNAL SUPREMO.
Sala de lo Civil. Sentencia del 10 de abril de 1985.
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campo de aplicacion; asi, se habla de negocios tipicos y atipicos vy, “...por
extension, de clausulas tipicas y atipicas de los negocios juridicos, segun que
ellas estén recogidas expresamente dentro del esquema legal del contrato
respectivo, o bien, que las partes establezcan su contenido en ausencia de

disposiciones legales™®.

3.3.2. Nocidn del contrato atipico. El maestro HINESTROSA describe como “a
diario presenciamos la realizacibn de actos particulares de disposicion de
intereses y aun los protagonizamos, y el fendmeno se viene repitiendo desde

siempre™*.

La necesidad de vida de los pueblos, y principalmente las de desarrollar
actividades econdmicas, determinaron que se crearan —y de hecho se hace a
diario— nuevas figuras contractuales que les resultan a las personas necesarias

para emprender sus negocios, que aparecen cada vez con mas complejidad.

Dentro de tal contexto, sefiala ETCHEVERRY>?, no hay duda de que el operador
econdmico, el empresario, existe, mas que nunca, como eje de los negocios; de

los mas importantes, si los medimos en términos crematisticos. Es insoslayable

*® BARRERA GRAF, Jorge. Las sociedades en derecho mexicano. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1983, p. 123.

>l HINESTROSA, Fernando. Funcion, limites y cargas de la autonomia privada. En: Estudios de
Derecho Privado. Homenaje al Externado en su Centenario. Bogoté&: Universidad Externado de
Colombia, 1986, p. 9.

°2 ETCHEVERRY, Rall Anibal. Contratos asociativos, negocios de colaboracién y consorcios.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005, p. 39.
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comprobar que existe una realidad: la produccién de bienes y servicios para el
mercado, asi como la intermediacion onerosa, prestada por diversos

profesionales.

El ordenamiento juridico reconoce que la iniciativa y el esfuerzo privados, mientras
obren con el debido respeto al derecho ajeno y al interés general, representan
decisiva contribucion al progreso y al bienestar de la sociedad. Por ello pone
especial cuidado en garantizar la mayor libertad posible en las transacciones entre
particulares y, en general, en todos sus actos juridicos de contenido econémico,
cuyo vigor normativo esta ampliamente consagrado en el articulo 1602 del Codigo
Civil, que establece: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causales legales”. Dentro de este marco de la libertad negocial, el contrato es el

mas rico afluente de creatividad.

Asi las cosas, un alto nimero de contratos es disciplinado por la ley, la cual les ha
otorgado estructuras precisas; pero todavia es mas amplia, en tanto indefinida, la
cantidad de convenios o contratos que las partes crean libremente, con base en el
principio de libertad contractual (art. 1602 C.C.) y que no se encuentran
reglamentados por la ley, y que relacionan su existencia con los usos y
costumbres, con la imaginacion e inventiva de las partes —que muchas veces
responde a intereses econémicos— y con la vida diaria del trafico juridico, que va

dando forma a los institutos del derecho, luego receptados (tipificados) por la ley
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positiva.

Esta evolucion préctico social determina, necesariamente, adentrarse en la
denominada teoria de la autonomia de la voluntad en la cual se admite la
posibilidad de que el mutuo consenso origine un negocio juridico,
independientemente de si la figura negocial esta legislada o no, lo que permite

hablar de la existencia de dos formas de tipicidad: la social y la legal.

La “tipicidad” segun GETE-ALONSO, se refiere a “un especial modo de organizar
la regulacién de los actos juridicos; ordenacion que se efectda a traves y por
medio de la nocién de tipo™3. Luego, la “tipicidad” es la caracteristica de un acto

de adecuarse a una disposicion legislativa.

La tipicidad, “en tanto formacién mediante tipos juridicos, estaria regulando dos
cosas: la estructura, que es la composicion minima del negocio juridico, y la

funcion, que representa la finalidad que se tiende a cubrir’.

Ahora bien, el “tipo” segun ETCHEVERRY “significa un supuesto legal que, si se

verifica confrontdndolo con un supuesto factico igual o equivalente, produce los

*® GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen. Estructura y funcién del tipo contractual.
Barcelona: Editorial Bosch, 1979, p. 15.
* Ibid., p. 11.
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efectos juridicos previstos en el ordenamiento”®.

Entre tanto, LORENZETTI sefala que el “tipo” es “un modo de programar las
relaciones juridicas, las cuales producen efectos en los vinculos que se ajustan a

él dandole efectos juridicos™®.

De este modo, el “tipo” indica una estructura legal ubicada en el sistema juridico,
gue permitira que se produzcan consecuencias precisas de derecho, es decir, que
la norma juridica ha estructurado, en algunas ocasiones, un régimen detallado

para su formacion, efectos, dindmica y extincion, segun los casos.””

Se debe partir de la base que el tipo “es abstracto y persigue un resultado; es
aquella nocién de conducta o fendmeno que, compuesto por una serie de
elementos y de ciertos datos por medio de los cuales se concreta la abstraccion
primaria, es consecuencia de la percepcion de una realidad social determinada”>®.

Un tipo legal representa una estructura, un mecanismo, un dispositivo

concatenado de normas que rigen una situacion estatica o dinamica del derecho.

En este orden de ideas, la doctrina latinoamericana ha definido los contratos

*® ETCHEVERRY, Ratl Anibal. Contratos asociativos, negocios de colaboracion y consorcios... ob.
cit., p. 115.
°® LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni Editores,
1999, t. I, p. 16.

Cfr. ETCHEVERRY, Raul Anibal. Contratos asociativos, negocios de colaboracion y
consorcios... ob. cit., ps. 88 y 89.
°® GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen. Ob. cit., p. 14.
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tipicos y atipicos de la siguiente manera:

LOPEZ DE ZAVALIA ensefia que los contratos tipicos “son los que tienen lugar
cuando todas las clausulas esenciales se adecuan a un tipo legal, sin que tenga
importancia el nombre dado por las partes. Este contrato se regira por las reglas
tipoldgicas, llenandose sus lagunas por el derecho supletorio del tipo, luego por los
principios generales y luego por contratos de tipos analogos™®. Los contratos

atipicos, entre tanto, “son los que no responden a una estructura regulada por la

»60

ley

Para ETCHEVERRY, el contrato tipico “es el identificable por sus rasgos, por su
modo de ordenar efectos juridicos tanto si hubiese sido nhominado o no por la ley;
si no lo es, habra tipicidad social’®’. En cambio, por contrato atipico entiende a
aquel negocio juridico “que no esta dotado de una estructura normativa donde se
prevean reglas, modalidades, efectos, plazos o condiciones, modos interpretativos
de ciertos actos, reglas de caducidad o extincién y conexion con la sistematica de

las areas tematicas de la legislacién general”®?

La denominacion de un contrato como tipico supone, al entender de ARCE

*9 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Ob. cit., p. 64.

% |bid., p. 66.

°® ETCHEVERRY, Rall Anibal. Derecho Comercial y econémico. Obligaciones y contratos
comerciales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005, p. 114

°2 ETCHEVERRY, Raul Anibal. Contratos asociativos, negocios de colaboracion y consorcios... ob.
cit., p. 95.
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GARGOLLO, “la reglamentacion en cuanto a sus caracteristicas y contenido
obligacional; la regulacion del contenido del contrato hace referencia a la
existencia de normas respecto a los efectos del contrato entre las partes
contratantes”. Por su parte, “los contratos atipicos —como concepto negativo de
los tipicos—son aquellos cuyo contenido no tiene regulacion o disciplina en la

legislacion™®.

En el mismo sentido, la mayor parte de tratadistas italianos® y espafioles®®, han
entendido que son contratos tipicos aquellos para los cuales existe en la ley una

disciplina normativa. En efecto, la regulacion del contrato tipico supone la

:j ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos mercantiles atipicos. México: Editorial Trillas, 1994, p. 46.
Ibid.
® Vid. BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Madrid: Revista del Derecho Privado,
1970, t. Il, ps. 70 y ss. Traducido por DE LOS MOZOS, José Luis; BRANCA, Giusseppe.
Instituciones de Derecho Privado. México D.F.: Editorial Porrda S.R.Ltda., 1978, p. 468 y ss.
Traducido por MACEDO, Pablo; BRECCIA, Umberto et al. Derecho Civil. Hechos y actos juridicos.
Santa Fe de Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1992, t. I, v. I, ps. 831 y ss.
Traducido por HINESTROSA, Fernando; FUBINI, Ricardo. Contribucién al estudio de los contratos
complejos (Llamados mixtos). Madrid: Revista de Derecho Privado, 1931, ps. 1y ss. Traducido por
POLO, A.; MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1952, t. I, ps. 378 y ss. Traducido por FONTANARROSA, R. O,
SENTIS MELENDO, S. y VOLTERRA, M.; SCOGNAMIGLIO, Renato. Contribucion a la Teoria del
Negocio Juridico. Lima: Editora Juridica Grijley, 2004, ps. 427 y ss. Traducido por LEON, Leysser
L.; STOLFI, Giuseppe. Ob. cit., ps. 354. Traducido por SANTOS BRIZ, Jaime.
® vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Tratado de Contratos. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2009, t. I, ps. 108 y ss.; CHULIA VICENT, Eduardo y BELTRAN ALANDETE, Teresa.
Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos. Aspectos juridicos de los contratos atipicos.
Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1999, t. I, ps. 11y ss.; DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., ps.
205y ss.; DIAZ-AMBRONA BARDAJI, M. D. Los contratos atipicos. En: Actualidad Civil. Madrid: La
Ley, 1998, No. 1998-2, ps. 355 y ss.; DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Editorial Tecnos, 1995, t. I, ps. 741 y ss.; GAZQUEZ
SERRANO, Laura. El Contrato de Mediacion o Corretaje. Madrid: La Ley, 2007, ps. 22 y 23; GETE
ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen. Ob. cit., ps. 11 y ss.; JORDANO BAREA, Juan B. Los
contratos atipicos. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1953, ps. 57 y ss.; RODRIGUEZ RUIZ DE
VILLA, D. El contrato de corretaje inmobiliario: los agentes de la propiedad inmobiliaria. Pamplona:
Editorial Aranzadi, 2000, ps. 201 y ss.; RUIZ SERRAMALERA, Ricardo. El negocio juridico. Madrid:
universidad Complutense, 1980, ps. 311y ss.
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reglamentacion en cuanto a sus caracteristicas y contenido obligacional; la
regulacion del contenido del contrato hace referencia a la existencia de normas
respecto a los efectos del contrato entre las partes contratantes. A su turno, la
doctrina tanto italiana® como la espafiola®, entiende que los contratos atipicos,
son un concepto negativo de los tipicos, es decir, como aquellos cuyo contenido

no tiene regulacion o disciplina en la legislacion.

Ahora bien, algunos de los contratos atipicos, pueden tener una denominacion
otorgada por la doctrina o la costumbre mercantil; asi como también pueden
aparecer algunos usos 0 normas de la costumbre que los caractericen y
reconozcan. A dicho fenémeno, BETTI®® lo ha denominado como “tipicidad social”,
expresion que ha sido recogida y adoptada por gran parte de la doctrina que

aborda esta tematica.”

Segun BETTI, “la tipicidad legislativa es la caracteristica de los negocios vy

®" vVid. Vid. BETTI, Emilio. Ob. cit., ps. 70 y ss.; BRANCA, Giusseppe. Ob. cit., p. 468 y ss.;
BRECCIA, Umberto et al. Ob. cit., ps. 831y ss.; FUBINI, Ricardo. Ob. cit., ps. 1y ss.; MESSINEO,
Francesco. Ob. cit., ps. 378 y ss.; SCOGNAMIGLIO, Renato. Ob. cit., ps. 427 y ss.; STOLFI,
Giuseppe. Ob. cit., ps. 354.

% Vid. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Ob. cit.,, ps. 108 y ss.; CHULIA
VICENT, Eduardo y BELTRAN ALANDETE, Teresa. Ob. cit., ps. 11y ss.; DE CASTRO Y BRAVO,
Federico. Ob. cit., ps. 205 y ss.; DIAZ-AMBRONA BARDAJI, M. D. Ob. cit., ps. 355 y ss.; DIEZ-
PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. Ob. cit., ps. 741 y ss.; GAZQUEZ SERRANO, Laura.
Ob. cit.,, ps. 22 y 23; GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen. Ob. cit.,, ps. 18 y ss.;
JORDANO BAREA, Juan B. Ob. cit., ps. 57 y ss.; RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. Ob. cit., ps.
201y ss.; RUIZ SERRAMALERA, Ricardo. Ob. cit., ps. 311y ss.

®% Vid. BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 70.

® vid. ARCE GARGOLLO, Javier. Ob. cit., ps. 49 y 50; DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Editorial Tecnos, 1979, t. |. p. 241; ETCHEVERRY, Raul Anibal.
Derecho Comercial y econdmico. Obligaciones y contratos comerciales... ob. cit., p. 114
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contratos que gozan de una particular disciplina legal”’*. De acuerdo al mismo
autor, la tipicidad social tiene como nota caracteristica que “cumple, como
siempre, la funcion de limitar y dirigir la autonomia privada pero que actla
mediante una remision a las valoraciones de la conciencia social relativas a las
manifestaciones de la autonomia privada que, en la medida en que el
ordenamiento juridico estima que responde a una funcién socialmente util, son

acogidas y tuteladas por éI""%

Asi entonces, existen contratos que pueden ser legislativamente atipicos pero que
atienden a nuevas necesidades ya socialmente tipificadas,” y, por lo tanto
participan de la llamada tipicidad social. Su continuada celebracion en la vida
diaria, el reconocimiento de estos contratos en los tribunales y en la jurisprudencia
y, finalmente, el estudio de la doctrina, han logrado plasmar las caracteristicas
basicas de estos contratos atipicos que adquieren la “tipicidad social”’. Estas
figuras contractuales, ya definidas en algunos de sus elementos y aspectos mas
sobresalientes (denominacion, partes que intervienen, contenido obligacional,
modalidades), puede ofrecer soluciones practicas al problema de la interpretacion
y, sobre todo, sirven para complementar aquellos aspectos en que las partes

pudieron ser omisas.

2 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones... ob. cit., p. 70.
Ibid.
"® Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 213.
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La tipicidad social, como conformacién de figuras contractuales legislativamente
atipicas, ofrece al intérprete de esta clase de negocios la posibilidad de acudir a
otras fuentes de interpretacion (usos, jurisprudencia, doctrina, derecho
comparado) para buscar normas complementarias y criterios de solucién.’® Este
concepto de tipicidad social también puede aplicarse a las clausulas negociales
atipicas; es decir, hay clausulas atipicas, legislativamente consideradas, pero con

tipicidad social.”

* Cfr. ARCE GARGOLLO, Javier. Ob. cit., p. 49.

’® El Tribunal Supremo espanol ha indicado como para interpretar un contrato atipico, “es preciso
acudir para su calificacién, antes que al nhombre que las partes le hayan dado, al espiritu que les
informa y el objeto que se propusieron aquellas, debiendo prevalecer su intencion sobre todo
elemento interpretativo, cuando esta se deduce racional y logicamente. ESPANA, TRIBUNAL
SUPREMO. Sala de lo Civil. Sentencia del 10 de junio de 1929.
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4. LOS CONTRATOS INTEREMPRESARIALES

4.1 BREVE NOCION DE EMPRESA

El concepto de empresa ha sido incorporado de forma expresa en el ordenamiento
juridico colombiano. En efecto, el articulo 25 del Codigo de Comercio colombiano
estipula que: “Se entendera por empresa toda actividad econémica organizada
para la produccién, transformacion, circulacion, administracion o custodia de
bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de

uno o mas establecimientos de comercio”.

No obstante la anterior definicion legal, la idea de empresa surge de la actividad
economica y social del ser humano; por ello es un concepto esencialmente
socioeconémico y no juridico, teniendo en cuenta que es un fendmeno
eminentemente economico y cambia conforme se va modificando la actividad

econémica de la persona humana.”

En este sentido RIPPE sefala que la empresa “es una nocién econdémica por

’® Cfr. MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo. Curso de derecho comercial. Tercera edicién. Montevideo:
Editorial Medina, 1957, t. I, p. 38; RIPPE, Siegbert. Agroindustrias y Derecho Societario.
Montevideo: Editorial Fundacion de Cultura universitaria, 1990, p. 34; RUIZ DE VELASCO Y DEL
VALLE, Adolfo. Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 1996, p. 27;
WILDE, Hugo. Contratos de la Empresa Agraria. Santa Fe: Universidad Nacional del Litoral, 2001,
p. 10.
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excelencia, de dificil y discutida aprehension para el derecho, pero de
incuestionable existencia en la actual y moderna realidad de los negocios civiles y

comerciales”’’

Quizas el primer intento por definir la empresa de modo completo se debe a
WIELAND para quien “la empresa es aportacién de fuerzas econémicas —capital y
trabajo—para la obtencién de una ganancia ilimitada”’®. Y la mercantilizad de la
empresa dependerd, segin el mismo tratadista,’® de la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) soportar en forma constante un riesgo de pérdida, el cual
se compensa con la expectativa —causa determinante de la creacion—de obtener
un beneficio ilimitado; b) contar con una organizacion conforme a un plan
elaborado por el empresario, y c) calcular racionalmente el resultado econémico

perseguido, que permite calificar la mercantilizad de la empresa.

FONTANARROSA, entre tanto, sefiala que la “empresa es una organizacion
sistematica de actividades y de medios, apta para determinar una serie notable de
relaciones juridicas, y que tiene por objeto suministrar a otros utilidades de
naturaleza variada; en el cual el empresario, asumiendo todo riesgo sobre si,

sustituye y elimina con su propio riesgo, el que traeria consigo la ordinaria

" RIPPE, Siegbert. Ob. cit., p. 34.
® WIELAND. Citado por BROSETA PONT, Manuel. La empresa, la unificacién del derecho de
%bligaciones y el derecho mercantil. Madrid: editorial Tecnos, 1965, p. 90.

Ibid.
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creacion o la directa consecuencia de dichas utilidades”®°

De una manera mas breve, FARINA indica que “la empresa comercial es la
organizacion funcional y activa de medios, apta para la produccion o el

intercambio de bienes o servicios para el mercado, con animo de lucro™.

Por su parte, WILDE ensefia que la empresa “es una unidad organizada de los
factores de la produccion (la tierra, el capital —incluida la tecnologia- y el hombre —
capital humano-) que, combinados con un fin licito y lucrativo, produce bienes y
servicios dentro de una estructura social. De dicha combinacién saldra el bien

producido (cosa o servicio)”®.

A su vez, RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, desde la perspectiva econémica
ensefa que la empresa “es la organizacion de los factores de la produccién con el

fin de obtener una garantia ilimitada”®.

Segun los anteriores conceptos, para definir la empresa se necesita de la
existencia de los factores de la produccion y de una persona que los combine con

el objeto de producir bienes y servicios.

8 FONTANARROSA, Rodolfo O. Derecho comercial argentino. Buenos Aires: Editorial Zavalia,
1956, t. II, p. 156.

8 FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999, p. 19.
8 WILDE, Hugo. Ob. cit., p. 10.

8 RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, Adolfo. Ob. cit., p. 27.
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Estos factores combinados deben insertarse dentro de una estructura
socioecondémica, lo que le dara sentido a los mismos. Ciertamente, de nada sirve
combinar factores de la produccion y producir bienes si no son destinados a su

consumo.

La empresa no es una organizacion econdmica creada para beneficiar solamente
al empresario, sino que ubicada dentro de un contexto social (art. 333 de la Cons
Pol.),®* sirve para contribuir al desarrollo de la sociedad toda (que es la
demandante de los bienes y servicios), como también de quienes trabajan en ella.
Se impulsa el crecimiento de la tecnologia (factor capital), quien recibe los
beneficios que ella produce (factor humano, ingresos del empresario y del

trabajador).

8 El articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

“Articulo 333.—La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién
de laley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitar4 o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante
en el mercado nacional.

La ley delimitar4 el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”.
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4.2 LOS CONTRATOS INTEREMPRESARIALES

Desde hace aproximadamente tres décadas, el gran desafio del derecho mercantil
finca en la comprension del fenébmeno circulatorio de bienes y servicios en un
mundo influenciado por la globalizacion econdmica, la integracién regional, la
interrelacion entre los distintos agentes econdmicos, el avance tecnoldgico, etc.
Bajo dicho contexto, los emprendimientos empresariales han tenido que modificar
su estructura en forma paulatina, y con ello se ha trastocado el criterio objetivo
para atender al protagonismo que asume la empresa como movilizadora de la

actividad comercial &

Una de las manifestaciones mas palpables de esta nueva realidad esta
determinada por la vinculacion contractual entre empresas, dando lugar al
fendmeno conocido como la “contratacion interempresaria’, a la que podemos
considerar como un género que contendra diversas especies contractuales
generadas en la eclosion de la gran empresa, como por ejemplo, los contratos
asociativos, los de colaboracion empresaria, de concesion, de informacién, de
licencia, de know—how, de cartas de intencion, de contratos-proforma y otras
formas de vinculacion empresaria, etc.; y con el propésito de debatir sobre las
modalidades de la gestion en los niveles directivo, funcional, técnico, comercial,

financiero, contable, juridico, de personal, de informacién, de investigacion, etc.

% Cfr. GHERSI, Carlos Alberto. Contratos Civiles y Comerciales. Partes general y especial. Cuarta
edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998, t. Il, p. 73.
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La contratacion interempresaria ha existido desde tiempos inmemoriales, pero
actualmente adquiere una dimension que impacta sobre las formas juridicas que
se adoptan, y cuyo andlisis interesa para examinar los contratos. En las primeras
etapas del capitalismo, la actividad econémica se centré en las personas fisicas,
en los denominados “capitanes de industria” que transformaron su entorno con
base a la audacia y la iniciativa personal. A posteriori, esas personas fisicas se
diluyeron en personas juridicas que fueron alcanzando un alto grado de
institucionalizacion y complejidad organizativa en el capitalismo tardio. Esa
sofisticacion generd cierta rigidez, burocratizacion y disminucion del ritmo
temporal, que fueron aptas para mantener el estado de cosas, pero no para

transformarlo.®

En la etapa actual ha habido enormes transformaciones en la economia, al
alcanzar escala global, innovacion tecnolégica permanente, aparicion de nuevos
competidores, generandose un proceso de alto dinamismo, flexibilidad, y
aceleracion temporal.®” Frente a ello, la organizacién de personas juridicas
hiperorganizadas y burocraticas muestra cierta pesadez e inadecuacion. La
primera razon para que ello ocurra es que aumenta la presion competitiva y el
cambio, lo que hace que una empresa deba reconvertirse, diversificarse,
modificarse y especializarse constantemente. El desafio no puede emprenderse

en forma individual por los costos asociados y por los riesgos que representa. La

% Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis. Ob. cit., t. lll, p. 234.
87 Cfr. THUROW, Lester. La guerra del siglo XXI. Buenos Aires: Editorial Vergara, 1992, p. 16.
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segunda razon es que la aparicion constante de nuevos productos y mercados
plantea la necesidad de seguir el ritmo con altisimos costos: entrar en un nuevo
mercado, disefiar un nuevo producto, encarar un nuevo negocio. Esos costos son
altos, pero menores que el que significa no seguir adelante y quedar

paulatinamente fuera del mercado.

Ademas, las empresas no siempre producen por si y para si, sino que requieren
de bienes y servicios de otras empresas, antes que sus productos lleguen al

consumidor.®®

Como corolario logico de lo expuesto, comenzaron a surgir figuras contractuales
para enfrentar la economia de mayor escala® y para obtener mayor flexibilidad.
Por estas razones, las empresas contemporaneas se basan en una compleja
division del trabajo, asi como en el trafico de bienes y servicios entre empresas,
fendmenos que se apoyan en una variada serie de modalidades contractuales, lo
cual supone una vinculacion explicita o implicita que adopta las mas variadas
formas juridicas, lo que impone cada vez mas la vigencia de los llamados

contratos interempreariales.®

8 Cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Segunda edicién. Bogota D.C.:
Biblioteca Juridica Dike, 1992, p. 246.

8 Cfr. BALLARIN, Eduard; CANALS, Jordi y FERNANDEZ, Pablo. Fusiones y adquisiciones de
empresas. Un enfoque integrador. Madrid: Editorial Alianza, 1994, ps. 37 y ss.

% Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. Los contratos de empresa. Bogota D.C.: CAUC, 2007, p. 16.
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En efecto, la contratacion interempresarial se ha difundido ingentemente en la
empresa moderna en los ultimos afios “en razén a que las mismas debieron entrar

»91 puesto que las

a minimizar gastos y eficientizar inversiones para poder subsistir
duras exigencias del acontecer econémico no les permiten la eleccidén entre vivir
interrelacionadas o mantener su existencia aislada; al igual que el ser humano, las
empresas se debaten entre el instinto gregario y el deseo de aislamiento. Pero, si
no quieren desaparecer absorbidas en una lenta agonia solitaria y ruinosa, deben

cambiar sus esquemas tradicionales de actuacion en la produccion o en el

mercado.®?

Pues bien, en un sentido amplio todas las figuras contractuales sirven a las
empresas para disciplinar las interacciones entre ellas; la compraventa, el
suministro, el mutuo, el comodato, etc., estarian soportando ese trafico entre
empresas; incluso las sociedades entre sociedades, la fusion, la participacion,
poseen un rol importante en la contratacion empresaria si se mira en ese marco

general.*®

La conceptualizacion del género referido es bastante dificultosa en virtud de las

diferentes variantes que se pueden asumir. Por tal motivo, FARINA sefala que

9L WILDE, Hugo. Ob. cit., p. 36.

% Cfr. GUYENOT, Jean-Pierre. Los Grupos de Interés Econdmico. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa América, 1973, p. 11.

% Cfr. CABANELLAS, Guillermo y KELLY, Julio Alberto. Contratos de Colaboracién Empresaria.
Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1973, p. 11.
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“hallar un concepto y una caracterizacion omnicomprensiva de la categoria que
denominamos ‘contratos interempresarios’ puede resultar una tarea destinada al
fracaso, dados los diversos matices que presenten y las diferentes finalidades que
las partes persiguen con ellos; pero consideramos que este intento puede resultar
descubriendo notas caracterizantes particulares y los diversos fines practicos que
las partes suelen perseguir; a la vez que todo esto nos permitira establecer claras
diferencias entre unos y otros, merecedores de tratamientos juridicos
diferenciados en un esfuerzo esclarecedor que conduzca a una mas justa solucion

de los conflictos que pueden suscitarse”®.

No obstante lo anterior, hay quien se ha atrevido a brindar una definicion de los
contratos interempresariales. Asi, por ejemplo, para una primera aproximacion
podemos valernos de la definicion suministrada por WILDE, quien sostiene que
“son los contratos que se celebran entre dos 0 mas empresas, con el objeto de

facilitar distintos aspectos de su actividad”®.

ETCHEVERRY, por su parte, expone que “se llama asi a ciertos contratos

agrupados en orden a su funcibn econdémica: la contratacion entre empresas

diversas o entre sociedades”®®.

% FARINA, Juan M. El contrato de sociedad dentro de los contratos de colaboracién. Las

“sociedades” entre abogados. En: Derecho empresario actual. Homenaje al doctor Raymundo L.
Fernandez. Cuadernos de la Universidad Austral, No. 1, p. 317.

% WILDE, Hugo. Ob. cit., p. 36.

% ETCHEVERRY, Raul Anibal. Contratos asociativos, negocios de colaboracion y consorcios... ob.
cit., p. 99.
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Para MERCADEL y JAININ, son aquellos “acuerdos... que tienen por finalidad el
desenvolvimiento de acciones conjuntas (en el sector de actividad de cada una de
las empresas contratantes) en que ambas partes actGan en pie de legalidad”®’

Los contratos interempresarios, segun RETIS, “son aquellos figuras negociales
mediante las cuales dos o mas personas juridicas se vinculan contractualmente en
procura del logro o de la realizacion de un negocio juridico-econémico comun,
destinado a facilitar diferentes aspectos de la actividad de cada una de las

empresas contratantes”®.

Teniendo en cuenta los anteriores conceptos, y para intentar una aproximacion al
analisis de los contratos interempresariales, resulta necesaria la resolucion de dos

cuestiones puntuales:

- La contratacion interempresarial necesita, como partes componentes, a las
empresas, concepto éste que aparece definido en nuestra normativa juridica
vigente (art. 25 del C. Co.), elemento que ya hemos destacado en atencién a la

realidad negocial actual.

- En segundo término es fundamental dilucidar la vigencia de la autonomia de la

voluntad en este tipo de contratacion. Entendemos en este punto que, salvo los

% MERCADEL, Barthelemy y JANIN, Philippe. Les contrats de cooperation interentreprises. Paris.
Ed. Francis Lefevre, 1974, p. 31. Citado por SIERRALTA RIOS, Anibal. Joint Venture Internacional.
Lima: Fondo Editorial PUCP, 1997, p. 59.

% RETIS AMAYA, Juan Manuel. Los contratos de empresa... ob. cit., p. 37.
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limites impuestos expresamente por el ordenamiento constitucional y legal
vigente, el orden publico, las buenas costumbres y a las ideas fundamentales
gue inspiran una convivencia social y ordenada y constituyen el patrimonio
moral de los pueblos, éste fundamental principio contractual se mantiene
plenamente vigente.*® Sin perjuicio de ello, reconocemos que en muchas
oportunidades se ve limitado simplemente por la realidad econdmica y negocial

de los distintos componentes de un proyecto contractual.

Esa amplia relacion contractual permite agrupar acuerdos de distribucion, de

cesion de tecnologia, subcontratacion, entre muchos otros.

4.2.1. Distintas clases. Las diferentes variedades que se pueden presentar en los
contratos interempresariales dificultan su clasificacion o su sistematizacion. Sin
perjuicio de ello, y teniendo en cuenta la inclusién en la legislacién positiva vigente
en Colombia, creemos que podemos ensayar el siguiente esbozo y dividir estos

contratos en dos grandes categorias:

1- Los contratos interempresariales atipicos, es decir, aquellos que no encuentran
recepcion legislativa actual, en tal categoria pueden incluirse, por ejemplo, el
factoring, el franchising, el leasing, el know--how, el joint venture, el

outsourcing, etc.

% Ibid., p. 13.
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2- Los contratos interempresariales tipicos, o sea, los que encuentran tipificacion
legislativa en el Derecho Positivo colombiano. En tal direccion encontramos el

contrato de transporte, la compraventa, el mandato, la agencia comercial, etc.

Pese a lo expuesto, consideramos que la vigencia plena de la autonomia de la
voluntad contractual en este tipo de figuras, permite que las empresas negocien
entre si con absoluta libertad y con la posibilidad de vulnerar los esquemas
clasicos. Cabe destacar en este punto que las necesidades econdOmicas y la
envergadura y modalidades de los proyectos a realizar son las que determinan las
clausulas que imperan en los negocios juridicos interempresariales y, en este
sentido, resulta indudable la realizacion de un esfuerzo interpretativo que se basa,
fundamentalmente, en la adopcion de los parametros de buena fe, “ética

O solo de este modo los

empresarial”, solidaridad y libertad de contratacion;™
juristas pueden abarcar la comprension de este fenémeno econdémico-empresarial
y brindar un marco adecuado de interpretacion, en atencion a la orfandad

legislativa imperante en Colombia.

4.2.2. Finalidad de Ilos contratos interempresariales. Como razones
fundamentales para celebrar los acuerdos interempresariales pueden destacarse,

entre otras, las siguientes:

1% BARBIERI, Pablo C. Contratos de Empresa. Buenos Aires: Editorial Universidad S.L.R., 1998, p.
258.
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a) Dispersion y reduccion de costos. Si una empresa quiere producir y vender
efectivamente los productos béasicos de su actividad, debe efectuar ciertas
erogaciones e incurrir en unos costos.'® Asi las cosas, probablemente le
puede resultar mas econémico la practica de transferir la planeacion,
administracién y operacion de ciertas funciones a otra empresa la realizacién
de ciertas operaciones comerciales de caracter accesorio (por ejemplo, el

contrato de outsourcing).'%

Una especialista podria distribuir los costos fijos entre servicios prestados a
varias empresas y asi, seguramente, podra resultarle mas favorable a la
compafia.’® Si el volumen del negocio se incrementa notablemente,
ciertamente la empresa contratante se ocupara por si misma de efectuar la
negociacion, siempre y cuando le reporte mejores beneficios econdmicos,
fiscales y contables.’® Por ello, las compafiias estan en la obligacién de
evaluar sus proyectos de inversién, el volumen de las operaciones

comerciales, los costes y la capacidad de la empresa.

101

Cfr. LOPEZ GUZMAN, Fabian. Contratos Internacionales de Transferencia de Tecnologia. El

Know-how. Bogota D.C.: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2002, p. 137.

192 cfr, ROTHERY, Brian y ROBERTSON, lan. Outsourcing: La subcontratacion. México: Editorial
Limusa, S.A., 2000, p. 5.

193 cfr. ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ob. cit., p. 255.

194 cfr. LOPEZ GUZMAN, Fabian. Ob. cit., p. 138.
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b) Transferencia de tecnologia y de know--how. Esta operacién facilita no solo
el acceso a nuevas tecnologias de punta y a secretos industriales y
empresariales, sino que sirve también para reducir costos, permitiendo un
perfeccionamiento de los productos que usualmente ofrece la empresa. De
esta manera se adquiere un valor agregado que se traduce en una ventaja
competitiva para la compafia, frente a las demas empresas que compiten con

ella.'®

Otro argumento de sustancial importancia para transferir tecnologia por medio
de la contratacion interempresarial, consiste en el hecho de que la empresa
beneficiaria accede rapidamente a nuevas tecnologias y a secretos industriales
y empresariales, de acuerdo a los ultimos avances técnicos, ahorrando tiempo y
esfuerzo, en caso de que por si misma optara por desarrollar la tecnologia
requerida. Hay procesos de investigacion en nuevas tecnologias que pueden

tardar afios mientras la empresa reduce su participacién en el mercado.**

c) Especializacion de aptitudes. La concepcion moderna de empresa indica que
los recursos de cada compaiiia son producto de una singular combinacién de
aptitudes humanas, técnicas, administrativas y financieras. Cada compairiia

desarrolla unas aptitudes especiales que le permiten competir mejor en el

105

Cfr. MASSAGUER. José. El Contrato de Licencia de Know—how. Barcelona: Libreria Bosch,

1989, p. 57.

106

Cfr. LOPEZ GUZMAN, Fabian. Ob. cit., p. 138.
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mercado. Por esto, para realizar una actividad econdmica especifica se vale del
suministro de otras piezas, productos, tecnologias, know—how, asistencia

técnica y servicios, que ella misma no puede producir.*®’

No obstante, la concesion de las licencias y otros acuerdos de voluntades son
de tiempo limitado, lo que facilita que posteriormente una empresa desarrolle
por si misma una tecnologia, en la medida en que sus aptitudes especiales

varien 108

d) Adquisicion de conocimientos. La razon que impulsa a muchas empresas
para involucrarse en acuerdos interempresariales es el aprendizaje de
conocimientos (know--how basicamente) especificos o el asesoramiento, por
medio de asistencia técnica, con el objeto de mejorar la calidad de bienes y

servicios que se ofrecen al mercado, o de alcanzar una ventaja competitiva.**

f) Colaborar para sustituir la competencia. Hoy en la nueva era de la
globalizacion econdmica, algunas empresas han optado por efectuar acuerdos
en comun, en vez de agotar sus esfuerzos compitiendo. Lo que inclusive, les

ha permitido obtener ingresos superiores.**

107 .
Ibid., p. 139.
198 Cfr, CONSTANTIN DE NICHOLLS, Talia y TRUJILLO GARCIA, Jaime. El Know—how. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana, 1986, p. 155.
199 cfr. LOPEZ GUZMAN, Fabian. Ob. cit., p. 139.
19 pid.
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Esta colaboracion ha ocurrido, particularmente, en industrias con cambios
tecnologicos frecuentes con efectos en diversos productos, por ejemplo, en el
caso de los productos quimicos, farmacéuticos y en la industria de los
aparatos electréonicos. A esta clase de acuerdos se les denomina

internacionalmente licencias cruzadas.*!

4.3 CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS INTEREMPRESARIALES

Si bien reconocimos con antelacion la dificultad en la conceptualizacion de los

contratos interempresariales debido a la cantidad de variantes que pueden asumir,

podemos encontrar ciertos rasgos comunes que pueden sistematizarse del

siguiente modo:

Las partes se unen contractualmente para realizar un proyecto o negocio en

comun. Es por ello que mantienen su individualidad juridica.

Los vinculos entre sus miembros son temporales, puesto que su finalidad se
agota en la consecucion del negocio para el cual se conformé el acuerdo de
voluntades. Sin perjuicio de ello, entre los mismos contratantes de pueden

formalizar sucesivos contratos para la conformacion de diversos proyectos.

11 pid.
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Pueden ser bilaterales o plurilaterales, dependiendo de la cantidad de sujetos

gue suscriban el contrato interempresarial.

Existen contratos tipicos, regulados especificamente en las leyes de
contratacion. En estos supuestos, es la propia legislacion en la materia la que
determina las normas a aplicar y establece las pautas minimas a las que deben
sujetarse los instrumentos contractuales a suscribir, conformando ello las
pautas interpretativas a seguir en el desarrollo del contrato interempresarial de

que se trate.

Asimismo, existe la posibilidad de que se suscriban validamente otros
contratos interempresariales que no se ajusten a las leyes contractuales
(atipicos). Estos supuestos se rigen por los principios de la autonomia de la

voluntad, buena fe''?

, lealtad negocial y por las normas generales en cuanto
sean compatibles con la finalidad y la economia del contrato. Los usos solo son

relevantes cuando se adecuan a criterios valorativos.

En todos los supuestos, las pautas clasicas de interpretacion contractual deben
ser utilizadas para resolver los conflictos que se puedan plantear entre las
partes, teniendo en cuenta el propésito comin perseguido al suscribirse el

contrato respectivo.

112 codigo de Comercio, articulo 863: “las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en
el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.
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- Los contratos interempresariales deben ser, sin duda alguna, ubicados dentro
de los llamados contratos de empresa, siéndoles aplicables la caracterizacion y

las pautas basicas de los mismos.
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5. EL CONTRATO DE OUTSOURCING

5.1 LA DENOMINACION DE LA INSTITUCION JURIDICA - ANTECEDENTE

GRAMATICAL

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, los paises habla hispana han
sido objeto del influjo de costumbres, conocimientos, tecnologia y de lenguas

extranjeras, fuerzas invasoras que son asimiladas por inercia.**

Asi es como acontece, por ejemplo, con la expresidon anglosajona “outsourcing”,
gue se trata de un término que nace en el seno de la literatura econdmica
norteamericana, para denominar a aquel contrato cuyo objetivo es transferir a
terceros la responsabilidad de proporcionar un servicio adaptado a las

necesidades de una empresa.

El término “outsourcing” fue importado de la practica de negocios y del derecho
anglosajon a los paises hispanoamericanos. Del andlisis literal del vocablo
"outsourcing” se puede concluir que la expresion no tiene facil acomodo en

nuestro vocabulario juridico.

' Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing. En: Il CONFERENCIA SOBRE
LOS CONTRATOS ATIPICOS. (1°.: 2005: Bogota D.C.). Acta de la Il Conferencia sobre los
Contratos Atipicos. Bogotd D.C.: Colegio de Abogados de la Universidad Catélica de Colombia,
2005, p. 3.
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En efecto, en nuestro medio juridico, esta denominacion del “contrato de
outsourcing” no es facilmente conocida, puesto que como resalta el autor espafiol
MATA, “el anglicismo ‘outsourcing” no ha sido aun admitido por el lenguaje
castellano, aunque, se puede decir que, en el comercio tiene significacién

propia”***.

Por lo anterior, es técnicamente adecuado iniciar explorando el
significado de dicho anglicismo, debido a que dicha expresion no tiene un

concepto en nuestro idioma espaiiol.

Una traduccion aproximada al idioma espafiol del término “outsourcing”, denota
literalmente “llevar la fuente fuera”.™ En efecto, al analizar el vocablo
etimolégicamente, la expresion “out” significa fuera, externa, etc.; entre tanto, el
término “sourcing”, es el verbo que en los paises anglosajones se utiliza para

expresar el fenémeno de que alguien es “fuente”.*'®

En la mayoria de paises hispanos, aun se utiliza la expresion de “outsourcing” por

la ausencia de otro vocablo en espafiol que resulte satisfactorio y que comprenda

14 MATA, Santiago. Outsourcing: el futuro de la empresa. Madrid: Ecopress Ediciones, 1997, p. 24.

15 Cfr. GAMBIER, Alfredo y CASELLA, Daniel Alejandro. El outsourcing. El outsourcing
informatico. Material proporcionado en el postgrado de Derecho Informético modalidad a distancia
de la Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 1999, p. 6;
PABLOS HEREDERO, Carmen de et al. Direccion y gestion de los sistemas de informacion en la
empresa. Segunda edicién. Madrid: Esic Editorial, 2006, p. 314; RETIS AMAYA, Juan Manuel. El
Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 3.

18 Cfr. GAMBIER, Alfredo y CASELLA, Daniel Alejandro. El outsourcing. El outsourcing
informatico. Material proporcionado en el postgrado de Derecho Informatico modalidad a distancia
de la Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 1999, p. 6.
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todo el fenémeno.'*” Empero, es muy frecuente que la doctrina especializada

utilice como sinénimos términos tales como “abastecimiento externo”!?,

“subcontratacion de servicios™'®, “tercerizacion”?®, “prestacién externa de

servicios™?, “externalizacion”??, “contratacion de servicios a terceros

»123

No obstante, los esfuerzos de los diferentes doctrinantes de habla hispana por
reemplazar el nomen iuris “outsourcing” por una traduccion literal o teleolégica al
idioma espariol de la institucion no han podido lograrse con acierto, puesto que
puede observarse que, en el trance de unificar la identificacién del “outsourcing”
con una sola denominacion en espafiol, no se ha arribado a un resultado feliz. Por

€S0 es que se puede apuntar, con acierto, que por mas que comerciantes, juristas

17 Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 3.

18 vid. MONDY, R. Wayne y NOE, Robert M. Administracién de Recursos Humanos. Novena
edicién. México: Pearson Educacion, 2005, p. 12.

19 vid. AGUILAR, Joseph Antoni. La subcontratacién de servicios logisticos. Barcelona: Logis
Book, 2001, ps. 23 a 38; APARICIO VAQUERO, Juan Pablo. La nueva contratacion informatica.
Introduccion al outsourcing de los sistemas informaticos. Granada: Editorial Comares, 2002, p. 16;
MARCUCCI DIAZ-GRANADOS, César Rafael. Panorama contextualizado del derecho laboral
sustancial colombiano. Bogota D.C.: Editorial Universidad Cooperativa de Colombia, 2005, p. 293;
PHILLIPS, Jack J. Invertir en el capital humano. Barcelona: Ediciones Deusto, 2006, ps. 51 a 54.
Traducido por ATMETLLA, Emili.

120 vid. FORNEAS CARRO, José Ramén. Outsourcing. La Corufia: Netbiblo, 2008, p. 13;
MARCUCCI DIAZ-GRANADOS, César Rafael. Ob. cit., p. 293; PESO NAVARRO, Emilio del.
Manual de Outsourcing Informéatico: Andlisis y Contratacién. Segunda edicion. Madrid: Informaticos
Europeos Expertos, 2003, p s. 5y ss.; ROTHERY, Brian y ROBERTSON, lan. Ob. cit., p. 7.

121 vid. ESCRICHUELA MORALES, Francisco Javier. La contrataciéon del sector publico. Madrid:
Editorial La Ley, 2007, p. 1427.

122 v/id. APARICIO PEREZ, Juan Carlos y PEDRAJAS MORENO, Abddn. La externalizacién de
actividades laborales (outsourcing): Una vision Interdisciplinar. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2002,
ps. 7y ss.; BRAVARD, Jean-Louis y MORGAN, Robert. La externalizacion inteligente. Barcelona:
Ediciones Deusto, 2007, ps. 23 y ss. Traducido por GIL SAN MILLAN, Esther; ESCRICHUELA
MORALES, Francisco Javier. Ob. cit., p. 1427; FORNEAS CARRO, José Ramon. Ob. cit., p. 13;
MATA, Santiago. Ob. cit., ps. 42 y ss.; PABLOS HEREDERO, Carmen de et al. Ob. cit., ps. 314 y
Ss.
123 Cfr. MARCUSE, Robert. Diccionario de términos financieros y bancarios. Cuarta edicién. Bogota
D.C.: Ecoe ediciones, 2002, p. 47.
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e intérpretes de la ley establecida por las partes contratantes han tratado de
reemplazar el nombre “outsourcing” por su traduccién al idioma espafiol no han

podido lograr sustituirlo con acierto.

Por tal motivo, para efectos de nuestro estudio y con el fin de evitar confusiones,
seguiremos utilizando la expresion anglosajona proveniente de los textos

originales “outsourcing”.

5.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO DE OUTSOURCING

Para el jurista, el analisis historico es siempre importante. Sus virtudes explicativas
y aclaradoras de la problematica presente son muy valiosas, en cuanto el Derecho
se suele considerar como fruto de la historia. Dicho lo anterior, en el caso del
outsourcing, el analisis historico se califica cominmente de extremadamente
complejo, puesto que corresponden con una realidad histérica muy imprecisa.
Ciertamente, como expone RETIS, “el problema no es mas que otra muestra del
hecho de que el outsourcing no se presta al método analitico tradicional de los

paises de tradicion juridica romanogermanista”?*,

El contrato que en la actualidad se conoce con la denominacion de “outsourcing”

es un producto de la practica econémica y mercantil anglosajona. De este modo,

124 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 4.
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se ha sostenido, con acierto, que el término “outsourcing” se vincula, en su origen,

con la propia historia moderna anglosajona.

En efecto, inmediatamente finalizada la Segunda Guerra Mundial, las empresas
trataron de concentrar en si mismas la mayor cantidad posible de actividades para
no tener que depender de proveedores externos, algo l6gico dada la incertidumbre
creada por la economia de guerra y un mundo fragmentado y riesgoso. Sin
embargo, este enfoque, que en principio resultaba efectivo, fue haciéndose
obsoleto con el cambio en las relaciones internacionales, el avance de las
comunicaciones, el desarrollo de la tecnologia, la constante tendencia a la

especializacion.'®

Ciertamente, VEDLE"?® ubica los primeros contratos de outsourcing en la practica
comercial de norteamericana, como consecuencia del Plan para la Reconstruccion
de Europa (Plan Marschall). De otro lado, en aquella época, también, el progreso
técnico obligd a las empresas e industrias a una rapida renovacion, lo que estaba
pidiendo forzosamente un instituto nuevo que —en materia de herramientas

econdmicas, mercantiles y juridicas— acomparfiara aquel proceso.

En la década de 1960, el outsourcing cobra gran auge, cuando determinadas

125 cfr. SCHNEIDER, Ben. Outsourcing: La herramienta de gestién que revoluciona el mundo de

los negocios. Bogota D.C.: Grupo Editorial Norma, 2004, p. 34.
'#% Cfr. VEDLE, Stuart R. Study guide for after the trade is made: The stock market. 5a ed.. New
York: J. Wiley, 1988, p. 123. Citado por GIDRON, Gil y RUEDA, Basilio. Ob. cit., p. 14.
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empresas (tales como EDS) especializadas esencialmente en el proceso de datos
en forma electrénica, encontraron un gran numero de clientes entre otras muchas
gue no podian costearse dicha actividad por si mismas, debido a los elevados
precios de los equipos informaticos existentes en la época, ni sobrellevar la
formacién y altos salarios del personal experto en el manejo de los

ordenadores.*?’

En este nuevo contexto, terminaria por hacerse evidente que los departamentos
de una empresa no podian mantenerse tan actualizados y competitivos como las
agencias independientes especializadas en las mismas areas. Fue asi como
irrumpio con fuerza la figura de las empresas consultoras en la década de 1970.
Las empresas encontraron mas eficiente y econdmico contratar a un consultor
externo, experto en un éarea, que tener que desarrollar y mantener un
departamento interno que desempefiara esas mismas funciones. La razén era
muy sencilla: ello no solo les permitia disminuir los costos de personal que implica
mantener un departamento interno dedicado a procesos ajenos a su negocio
especifico (core business), sino que la calidad del servicio de los asesores

externos superaba a la que su propio departamento podia ofrecerles.'®

En la misma década de 1970, esta tendencia comenzd a hacerse presente con

fuerza, mas alla del ambito de la consultoria, en las areas de la tecnologia de la

127 cfr. APARICIO VAQUERO, Juan Pablo. Ob. cit., p. 17.
128 Cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., ps. 34y 35.

67



informacion. El outsourcing se utilizd sobre todo como una forma de reducir los
costos relacionados con la mano de obra, el transporte o los costos generales.®

En la década de 1980, las empresas norteamericanas dedicadas a la fabricacion
de automoviles comenzaron a emplear el outsourcing, con lo que obtuvieron
ingentes beneficios por reduccion de costes, mejora, calidad y tecnologia y

flexibilidad en la produccion y en las plantas de personal.**

También, por aquel entonces, el desarrollo de los computadores personales
ejercio de elemento facilitador, permitiendo a las empresas como IBM, el
subcontratar empresas como Intel para la fabricacion de partes hardware o a

Microsoft System para el disefio del software de los equipos de computador.

Asimismo, en aquella época se extendid la aplicacion del outsourcing a otros
servicios susceptibles de ser prestados por terceros ajenos a la empresa,
verbigracia, limpieza, seguridad, asesoramiento legal, contabilidad, funciones

131

administrativo--financieras, etc. Ademaés, el outsourcing, adquirio, luego,

trascendencia econdmica en los paises de Europa Occidental.

La difusion de la figura, o por lo menos su interés en los paises Latinoamericanos,

como por ejemplo, en Brasil, Argentina, México y Venezuela, puede situarse a

129 Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 5; SCHNEIDER,
Ben. Ob. cit., ps. 34y 35.

130 cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 8.

131 cfr. APARICIO VAQUERO, Juan Pablo. Ob. cit., p. 17.
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mediados de la década de 1980, que es el periodo en que también comienza a
estudiarse la figura en Colombia, y a mencionarse tibiamente por la doctrina

econdmica.**

La década de 1990, trajo consigo una nueva filosofia empresarial que no se habia
conocido nunca en la historia de los negocios: el cese de decenas de miles de
trabajadores para sanear la plantilla y para ver subir las cotizaciones de las
acciones. En casos extremos, el outsourcing ha conducido a lo que se ha dado en
llamar “anorexia organizativa”. Este fenOmeno ha consistido en una sustancial
destruccion de conocimiento por parte de la empresa al sacar de la misma a
personal valioso en este sentido, con una reduccion de costos que en muchos

casos no compensa este efecto.™*

Asimismo, la evolucion de las tecnologias de la informacion ha ejercido de
elemento facilitador, permitiendo a las empresas contratar bajo el outsourcing
funciones que antes habia realizado internamente por temor a la pérdida de
control sobre dichas actividades. Efectivamente, los sistemas de informacion han
sido también objeto de outsourcing en diversas empresas. Esta practica se
popularizé durante la década de 1990, lo que hizo surgir gran numero de

especialistas en outsourcing de sistemas de informacion. Han contribuido a su

132 Cfr. GRANDA, F. E. y SMOLJE, A. R. Outsourcing: herramientas para el analisis econémico y

estratégico. En: Costos y Gestion, lapuco, No. 25 (septiembre de 1997); p. 59.
133 Cfr. PABLOS HEREDERO, Carmen de et al. Direccion y gestion de los sistemas de informacion
en la empresa. Segunda edicion. Madrid: Esic Editorial, 2006, p. 316.
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expansion el incremento de complejidad de los sistemas de informacion, que han
aconsejado la colaboracibn con empresas especializadas; un ascenso de la
utilizacion del outsourcing a los niveles estratégicos de la empresa; y una
consideracién de que los sistemas de informacion tienen areas cuyo alcance no es
definitivo para la estrategia de creacion de valor de la empresa, y que, pueden ser

desarrollados por un agente externo.™**

De este modo, para 1999 el outsourcing alcanzé un momento de apogeo y
generalizacion en las empresas europeas y estadounidenses, convirtiendose en
una tarea relevante para las diferentes compafias. Asi, se pueden encontrar
bastantes ejemplos de outsourcing, como los adelantados por multinacionales
como Reebok y Nike, las cuales estan practicamente centradas en las actividades
de disefio y marketing. Igualmente, Coca-Cola que en muchos paises
simplemente suministra el concentrado en que se basa esta bebida, dejando su

fabricacion, embotellado, distribucion y venta a otras empresas.

Otros ejemplos se pueden encontrar en las empresas prestadoras de servicio
publico, que deben realizar, dentro de su actividad comercial, la lectura de
medidores, el corte y reconexion por falta de pago del abonado, la impresion vy el
reparto de factoras, el levantamiento de informacién sobre pérdidas o hurtos y el

manejo de call centres y de oficinas estratégicamente ubicadas para recibir los

134 | pid.
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reclamos o realizar los tramites relacionados. Todas estas actividades que
conforman la gestion comercial de las empresas prestadoras de servicios publicos,

son entregadas en outsourcing.

En los inicios del siglo XXI, caracterizado por la internacionalizacion creciente de
la produccién de conocimientos, la interconexion del aprendizaje econdémico, la
globalizacion econdémica, el desarrollo tecnolégico altamente competitivo, etc., el
outsourcing se ha presentado como una herramienta que facilita la gestion
gerencial, puesto que se crean continuamente oportunidades para reestructurar la
distribucién de la mano de obra en los servicios,”®® y aunque la reduccién de
costos sigue siendo un factor principal, el deseo de muchas empresas de
enfocarse unicamente en sus negocios centrales (core business) y no tomar parte
en procesos importantes pero no inherentes a sus actividades distintivas. Esta
tendencia ha sido alentada por innovaciones organizativas que llevan a las
corporaciones a centrar la atencién en sus competencias esenciales y externalizar
actividades para proveedores especializados. Asi, se han divido los procesos de
produccion de muchos servicios en componentes discretos, algunos de los cuales

son “descargables” y procesados por los grupos de especialistas calificados.**°

Gracias a lo anterior, en los dltimos afios, el outsourcing se ha convertido en una

1% Cfr. BASTO TIGRE, Paulo et al. Outsourcing y clusters de software en Argentina y Brasil.
México: Centro internacional de Investigaciones para el desarrollo, 2009, p. 15.
% |bid., p. 15.
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alternativa difundida y cada vez mas popular que se utiliza en todas las areas de
negocios, incluyendo los recursos humanos, la contabilidad, auditoria, la
programacion de software, la tecnologia de la informacion, la asesoria juridica,
gestion de procesamiento de cuentas (Catering), servicios de correo, gestion de la
relacion con los clientes (call center y telemarketing), gestion de documentos,
gestion grafica y de disefio, relaciones publicas, servicios de seguridad, servicios

de limpieza, etc., entre otras muchas actividades.

De este modo, en muchas industrias globales, la tendencia hacia el outsourcing ha
tomado una marcha acelerada. En efecto, en los ultimos afios, el outsourcing ha
sido una de las estrategias mas seguidas, ya que muchas empresas han reducido
su tamafo a base de ir realizando menos actividades. Esta tendencia esta en linea
con otra de similares caracteristicas, como lo es la del “downsizing”, es decir, el

desprenderse de todo lo que no sea el negocio basico de la empresa.™’

5.3 CONCEPTO DE CONTRATO DE OUTSOURCING

Una vez efectuado el estudio de los antecedentes histéricos y de la denominacion
de la institucion, podemos abordar el estudio del concepto del contrato de

outsourcing.

137 Cfr. GIMBERT, Xavier. El enfoque estratégico de la empresa: Principios y esquemas basicos.

Bilbao: Ediciones Deusto, 2003, p. 138.
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Pues bien, por tratarse de una institucion relativamente nueva en Colombia, como
en el resto de Latinoamérica, se requiere esclarecer el concepto del contrato de
outsourcing, para lo cual es necesario acudir a algunas opiniones nacionales y
forAneas que faciliten su entendimiento. “Cualquiera que sea la interpretacién que
se le dé, es aceptado por practicamente todos los que encaran el estudio de la
figura, el hecho de que el término ‘outsourcing’ no tiene ninguna significacion
juridica precisa”®. Aparecen ciertas diferencias en las definiciones de outsourcing
en relacion a diversos tipos de acuerdos comerciales. Sin embargo, la mayoria de
las definiciones propuestas coinciden en que esta institucion presenta rasgos

comunes en los distintos paises en que se practica.**

Asi, por ejemplo, dentro de la doctrina anglosajona, P. NEAL, ex director de
negocios de la ISL de IBM, describe el outsourcing “como la practica de transferir
la planeacion, administracion y operacion de ciertas funciones a un tercero

independiente”*°.

ROTHERY y ROBERTSON sostienen que el outsourcing es “la accion de recurrir

a una agencia exterior para operar una funcidon que anteriormente se realizaba

»n141

dentro de la compafia®™, es decir, que describe “la practica de transferir la

planeacién, administracion y operacién de ciertas funciones a una tercera parte

22 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 6.

Ibid.
19 NEAL, Paul. Citado por MARCUCCI DIAZ-GRANADOS, César Rafael. Ob. cit., p. 293.
1“1 ROTHERY, Brian y ROBERTSON, lan. Ob. cit., p. 5.
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independiente”*?,

Para MONDY y NOE el negocio juridico bajo estudio “es el proceso que consiste
en transferir la responsabilidad de un &area de servicio y sus objetivos a un

proveedor externo™*?

Entre tanto, el estadounidense DEAN MEYER, entiende dicha institucion juridica
como “el procedimiento a través del cual las empresas desprenden alguna
actividad, que no forme parte de sus tareas principales, a un tercero especializado.
Por tareas principales se entienden todas aquellas actividades que forman el
negocio medular de la empresa y en las que se tienen ventajas comparativas con

respecto a la competencia”**.

Segun BRIAN HEYWOOD, el outsourcing es “la transferencia de una funcién o
funciones comerciales internas, mas cualquier activo asociado, a un proveedor
externo o proveedor de servicios que ofrece un servicio definido durante un
periodo especifico de tiempo a un precio acordado, si bien probablemente

limitado™*°.

“2 pid.

1“3 MONDY, R. Wayne y NOE, Robert M. Ob. cit., p. 12.

“ MEYER, Dean N. A sensible approach to outsourcing. The Economic Fundamentals. Information
Sgstems Management, 1994, p. 16. Citado por GRANDA, F. E. y SMOIJE, A. R. Ob. cit., p. 62.

1> BRIAN HEYWOOD, J. El dilema del outsourcing. La busqueda de la competitividad. Madrid:
Prentice Hall, 2002, p. 27.
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Para SCHNEIDER, el outsourcing consiste en “una herramienta de gestion a
través de la cual una organizacion puede optar por concentrarse Unicamente en su
core business y no tomar parte en procesos importantes pero no inherentes a sus
actividades distintivas. Para dichos procesos, existe la posibilidad de contratar a
un proveedor de servicios especializado y eficiente que, a la larga, se conviertas

en un valioso socio de negocios”*.

En sintesis, dicho autor sefiala que el
outsourcing reside en “la delegacion total o parcial de un proceso interno a un
especialista contratado. Esta posibilidad les permite a las empresas ser mas
flexibles en su estructura organizacional y optimizar su estructura de costos

operativos™*’.

A su turno, la jurisprudencia estadounidense, ha entendido el outsourcing como
‘la gestion de recurrir a una empresa externa para operar una funcion que

anteriormente se realizaba dentro de la compariia™*.

Por su parte, dentro de la doctrina hispanohablante, ESCRICHUELA MORALES
entiende el outsourcing como “el proceso mediante el cual un organismo contrata
con empresas especializadas la prestacion de determinados servicios,

convirtiétndose éstas en prestatarias externas de servicios, a veces con

!¢ SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 31.

7 bid., p. 33.

8 CORPUS JURIS SECUNDUM (C.J.N.). The American Law Book Co, Brooklyn, New York, 1976,
v. 68, ps. 587 y ss. Citado por BRIAN HEYWOOD, J. Ob. cit., p. 26.

75



deslocalizacion de la prestacion™°.

BASTO TIGRE, define dicho negocio juridico como “la practica de delegar la
planeacion, administracién y operacion de ciertas funciones a una tercera parte

independiente, bajo los términos de un contrato de servicios formalizado”**°.

Para GRANDA y SMOIJE, el outsourcing se puede definir como “la externalizacion
de determinadas areas funcionales, no solo las informaticas de una empresa,

cediendo su gestién a sociedades de servicios externos”***.

El outsourcing, segun JARILLO, es el contrato por “el que una empresa deja de
realizar una operacion y la subcontrata a alguien que con frecuencia se hace
cargo de al menor parte del personal y los activos; hasta el simple cerrar unidades

y proveerse en el exterior’*>%,

Para CASANOVAS “es la operaciéon mediante la que una empresa confia a otra el
procedimiento de ejecutar para ella, y segun unas determinadas indicaciones
preestablecidas, una parte de sus procesos de produccion o de servicios,

conservando la empresa contratista la responsabilidad econémica, de calidad y de

49 ESCRICHUELA MORALES, Francisco Javier. Ob. cit., p. 1427.

%0 BASTO TIGRE, Paulo. Ob. cit., p. 25.

*1 GRANDA, F. E. y SMOIJE, A. R. Ob. cit., p. 63.

%2 JARILLO, José Carlos. La légica estratégica. Bilbao: Ediciones Deusto, 2002, p. 140.
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servicio™®.

Segun APARICIO VAQUERO, el contrato de outsourcing consiste en “la obtencién
de bienes o servicios mediante su contratacion con un proveedor externo, ajeno,

en principio, a la actividad propia de la empresa que los demanda”***

Entre tanto, la doctrina especializada nacional también ha suministrado distintos
conceptos de la institucion juridica que se estudia. De tal forma, ALJURE SEFAIR,
‘es una alianza estratégica entre dos empresas e la cual una subcontrata a otra
para que le preste servicios en un actividad —que aunque necesaria, no es critica
para la empresa contratante—creando una relacion basada en la confianza, con la

cual se busca el beneficio para ambas partes”>>.

Segun ensefia ASPRILLA MOSQUERA, el outsourcing es “la subcontratacion de
una o algunas de las actividades que no se consideran centrales o neuralgicas de
la empresa, es decir, aquellas en donde la empresa tiene ventajas comparativas

frente a su competencia”*®.

%% CASANOVAS, August. Estrategias avanzadas de compras y aprovisionamientos. Lean Buying y

Outsourcing. Profit Editorial, 2011, p. 77.

%% APARICIO VAQUERO, Juan Pablo. Ob. cit., p. 15.

1% ALJURE SEFAIR, Sandra. Disefio y aplicacién de la Metodologia de Outsourcing para el
Proceso de Compras en Suits 101 Park House. Tesis de Grado. Bogotd D.C.: Pontificia
Universidad Javeriana, 1999, p. 29.

1% ASPRILLA MOSQUERA, Franklin. El outsourcing en la comercializacién. Bogota: Editorial
Tercer Mundo Editores, 2005, p. 23.
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RETIS, a su vez, explica que dicho negocio juridico “es una técnica de gestion
empresarial, de naturaleza mercantil, cuyo objeto es la contratacion de
determinados servicios por parte de una organizacién externa. Esta técnica se
fundamenta en un proceso de gestion que implica cambios estructurales de la
empresa en aspectos fundamentales tales como la cultura, procedimientos,
sistemas, controles y tecnologia cuyo objetivo es obtener mejores resultados
concentrando todos los esfuerzos y energia de la empresa que los contrata en su

actividad principal™*’.

Para PEREZ GARCIA y ARAGON DE PEREZ, finalmente, es “la accion de acudir
a una agencia exterior para operar una funcién que anteriormente se realizaba
dentro de la compaiiia, la cual en definitiva contrata un servicio o producto final sin
gue tenga responsabilidad alguna en la administracion o manejo de la prestacion
del servicio, la cual actia con plena autonomia e independencia para atender

diversos usuarios”®.

En sintesis, revisando los diferentes conceptos encontramos que, probablemente
sin querer, se convierten en la repeticion de la repeticién, que cada definicién se
trabaja sobre un concepto que recoge lo mas general y sufre adaptaciones segun

la sociedad en la que se aplique y practique este tipo de contrato. Asi las cosas,

" RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 8.
18 PEREZ GARCIA, Miguel y ARAGON DE PEREZ, Victoria. Flexibilizacion Laboral y Outsourcing.
Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1999, p. 91.

78



en definitiva, podemos decir que el outsourcing es, por si mismo, un concepto
juridico que define un modo o método de operar en las actividades de las
empresas que por razones financieras, de calidad o de rendimiento, buscan
reducir costos y obtener competitividad y resultados tangibles en los procesos
productivos para el cumplimiento eficiente de los objetos sociales de las
compafiias, a través de la subcontratacion con terceros especializados en
servicios, cometidos o areas funcionales, que anteriormente se realizaban dentro
de la empresa, de modo que ésta se centra en lo que le es propio, con el propésito
de reducir costos y obtener competitividad y resultados tangibles, lo cual, afecta al
pliego de intereses y de relaciones en las que se mueve cualquier compafia. Esto
supone de inmediato un incremento de la flexibilidad en las empresas, por cuanto
se sacan de la estructura organizativa aquellas partes que no afadian valor
directo sobre los productos finales, al menos cuando formaban parte de la
organizacion. De ello deriva una transformacion de costos fijos en costos

variables, con la consiguiente flexibilidad financiera.

5.4 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE OUTSOURCING

El articulo 1501 del Cadigo Civil colombiano, aplicable al contrato de outsourcing
por remision expresa del articulo 822 del Cédigo de Comercio colombiano,

estipula textualmente:

“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son
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de su naturaleza, y las puramente accidentales.

Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o no produce
efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de
un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas
gue ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio

de clausulas especiales”.

Dentro de tal contexto, podemos decir que los elementos esenciales de este

contrato son:

- Las partes
- El objeto
- El precio

- El plazo de duracién del contrato

5.4.1 Las partes. Las partes involucradas en el contrato de outsourcing son
“cliente” o “usuario” y el “proveedor” u “outsourcer’, como entidades juridicas
diferenciadas.™® El “cliente” o “usuario”’, que va a ser la empresa que, por regla

general, identifica y determina sus necesidades y escoge la clase de servicios,

%9 cfr. BASTO TIGRE, Paulo. Ob. cit., p. 25.
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cometidos o areas funcionales que subcontratara, al reconocer que hay
especialistas sobresalientes en algunas areas o funciones empresariales. El
“‘proveedor” u “outsourcer’, mientras tanto, es la empresa que aparece como
prestadora del servicio, cometido o area funcional que el cliente o usuario
subcontrata, y se caracteriza por tener un conocimiento detallado de todos los
aspectos del servicio, cometido o area funcional para el que es contratado.'® Para
los tratadistas norteamericanos ROTHERY y ROBERTSON el “proveedor” u
“outsourcer” podria definirse “como un servicio exterior a la compafia y que actla
como una extension de los negocios de la misma, pero que es responsable de su
propia administracion, en tanto que outsourcing como la accion de recurrir a una
agencia exterior para operar una funcién que anteriormente se realizaba dentro de

una compafiia”®®.

5.4.2 El objeto. El objeto sobre el cual recae el outsourcing son los servicios,
cometidos o areas funcionales que la empresa “cliente” o “usuaria” subcontratara o
externalizara al “proveedor” u “outsourcer”. Dichos servicios, cometidos o areas
funcionales son aquellos que no se consideren claves para el negocio central de la
empresa cliente o usuaria o no formen parte de su core business;*®? explicado en
otros términos, son procesos importantes pero no inherentes a las actividades

principales o distintivas de la empresa cliente o usuaria.

1% cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 9.
11 ROTHERY Brian y ROBERTSON lan. Ob. cit., p. 5
182 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 34.
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Pues bien, para determinar cuales son los servicios, cometidos o areas
funcionales objeto del contrato de outsourcing, es menester precisar cuales son
las actividades principales o centrales (core business) de la empresa cliente o
usuaria. Segun RETIS, las habilidades principales o centrales “son todas aquellas
actividades, habilidades o conocimientos que forman el negocio central de la

empresa y en las que se tiene ventaja comparativa respecto a la competencia™®.

De acuerdo con SCHNAIDER', las actividades distintivas pueden tener una o

varias de las siguientes caracteristicas:

- Son un conjunto de habilidades y conocimientos, no productos.

- Son flexibles, estan enfocadas al largo plazo y son capaces de adaptarse a
nuevas condiciones.

- Son limitadas en namero, puesto que muchas empresas se fijan como objetivo
dos o tres actividades centrales, percibidas como cruciales para obtener éxito
en el futuro, al interior de su cadena de valor.

- Se trata de fuentes Unicas de manejo en la cadena de valor, toda vez que el
planeamiento estratégico estd dedicado a identificar oportunidades de
posicionamiento, como las imperfecciones del mercado o las brechas en el
conocimiento acerca de un rubro determinado.

- Son areas de dominio exclusivo de la empresa.

183 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 10.
184 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., ps. 58 a 68.
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- Estén relacionadas con aquellos elementos que resultan importantes para los
consumidores en el largo plazo.

- Forman parte constitutiva de los sistemas de la empresa.

Una vez distinguidas y seleccionadas las actividades distintivas como los ejes
rectores de la estrategia de la empresa, esta debe asegurarse de mantener un
predominio absoluto de sus actividades distintivas. Ello requiere que la empresa
desarrolle a conciencia sus habilidades distintivas y atesore el conocimiento
adquirido de manera tal que este no salga de la organizacion y no se filtre a la
competencia. Fuera de esas actividades, podran realizar outsourcing para
cualquier actividad o proceso, por mas importante que sea, que no consideren
como critico para un producto. Por ello, resulta indispensable y de la mayor
importancia que la empresa usuaria pondere cuidadosamente cuales de las
actividades de la organizacion son realmente aquellas que le permiten a esta crear
un valor unico. Poder reconocer las actividades distintivas es, por ese motivo, el
primer paso, y uno fundamental, para poder llevar a cabo un contrato de

outsourcing.

Asi las cosas, el outsourcing es un contrato que se puede extender, entre otras
muchas actividades, a la subcontrataciéon de las siguientes areas de servicios:
Recursos humanos, Sistemas informaticos, Tecnologias de la informacion,
Produccion, disefio y desarrollo de productos, funciones administrativo-financieras,

auditorias, asesorias juridicas y contables, logistica, marketing, gestion de
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procesamiento de cuentas (Catering), servicios de correo, gestion de la relacion
con los clientes (call center y telemarketing), gestion de documentos, gestién
grafica y de disefio, relaciones publicas, servicios de seguridad, servicios de

limpieza, etc.

5.4.3 El precio. En materia comercial no existen actos a titulo gratuito. De este
modo, sin precio que se obligue a apagar el cliente o usuario al proveedor u
outsourcer, no puede haber outsourcing. De suerte que, el precio constituye uno
de los elementos esenciales del contrato de outsourcing, de suerte que si €l falta
no hay contrato de outsourcing o degenera en uno distinto. El precio es la
prestacion que debe pagar el cliente o usuario al proveedor u outsourcer. Para que
exista contrato de outsourcing, pues, es necesario que el precio se estipule en
dinero; sin embargo, no lo es que efectivamente se pague en dinero, toda vez que
en virtud de una convencidén posterior las partes pueden acordar una datio in
solutum (dacién en pago) en virtud de la cual quede facultado el cliente o usuario

para pagar no en dinero sino con cosa distinta al proveedor u outsourcer.

El precio en el contrato de outsourcing debe reunir los siguientes requisitos:

- Debe ser cierto, debido a que debe ser una cantidad de dinero determinada o
determinable que cubra el valor de la prestacion del servicio por parte del
outsourcer. En relaciéon con la determinacién del precio, la regla general es que

sean los contratantes mismos quienes la hagan. Ellos pueden hacer esa
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determinacién de dos maneras: o seflalando exactamente su valor, en cuyo caso
el precio ser&a determinado; o indicando las bases con arreglo a las cuales haya de
hacerse dicha determinacién, o sea, precisando los medios o procedimientos para
indicar la suma que debe pagar el cliente o usuario al proveedor u outsourcer, en
cuyo caso el precio es determinable. Sin embargo, las partes pueden abstenerse
de fijar ellas mismas el precio, dejando que su determinacion la realice un tercero
en quien se convengan. En el contrato de outsourcing, por lo general, se pacta el

pago del precio de forma periddica.

- Debe ser serio, por oposicion al precio irrisorio. El precio es irrisorio cuando entre
el y el valor del servicio que se subcontrata existe una manifiesta desproporcion,

tanta que el precio aparece a simple vista como ridiculo.

- Debe ser real, es decir, debe estipularse con la intencion de ser exigido por el
proveedor u outsourcer al cliente o usuario. Al precio real se opone el precio
aparente o simulado, que es el que no se exige, o se condona en el mismo

contrato, o se da por recibido sin ser ello cierto.

5.4.4 El plazo de duracién del contrato. El plazo se refiere, por regla general, a
la duracién del contrato o, en el caso especifico, el término durante el cual las
partes en razén del contrato de outsourcing se obligan reciprocamente. El
outsourcing es uno de los contratos en los cuales el plazo juega un papel

fundamental pues su determinacion consulta y obedece al interés de ambas
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partes, puesto que si los contratantes sefialan un término para el cumplimiento de
las prestaciones, dicho lapso no podra ser modificado por iniciativa de una sola

parte. Se presume que el plazo se establece en beneficio de ambos contratantes.

El tiempo de duraciéon del contrato de outsourcing, es el periodo inicial o
irrevocable en el cual ninguna de las partes puede rescindir el contrato. La
prestacion de los servicios, cometidos o areas funcionales por parte del
“proveedor” u “outsoruce”, ha de ser de caracter temporal y a plazo forzoso; ello se
debe a la necesidad de salvaguardar la vigencia del contrato y justificar la
remuneracion recibida por la prestacion de los servicios.*®® “Si no se hubiere fijado
un plazo, cada una de las partes seran libres de rescindir el contrato cuando

quieran”*®®.

En efecto, es usual convenir un plazo de duracion agregando que a su
vencimiento el contrato se prorrogara automaticamente, por periodos iguales,
salvo que alguna de las partes ejerza la opcion de no prorrogarlo y notifique a la
otra parte su determinacion con la antelacion prevista en la clausula que sobre el
tema indique el contrato. Mediante el preaviso de varios meses —que es una
clausula de estilo—el contratante que ejerce la opcion advierte al otro sobre la

llegada del plazo sin lugar a prérroga automatica y con efecto extintivo de la

1% Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. EI Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 11.
1% BELTRAN, José Manuel de Carlos. El outsourcing como técnica de gestion alternativa y su
regulacién contractual. En: Derecho de los Negocios. Madrid, No. 32 (febrero de 1998), p. 76.
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relacion obligatoria, para que las partes puedan adoptar con tiempo las medidas
necesarias en orden a la liquidacién del contrato de outsourcing y pueda

precaverse de todas sus consecuencias.

5.5 CARACTERISTICAS

Habiendo ya estudiado los antecedentes historicos y gramaticales del contrato de
outsourcing, de la forma como se puede definir y los elementos que lo constituyen;
podemos hacer un listado de las caracteristicas de este contrato. De este modo,
encontramos las siguientes caracteristicas del negocio juridico bajo estudio:

- Auténomo, debido a que el outsourcing se caracteriza por ser “sui generis”, valga
decir, no es similar con ninguna de las posibilidades contractuales existentes, ni en
su estructura ni en su ejercicio, ademas, se encuentra revestido de naturaleza
juridica propia que tiene sus lineamientos definidos en el derecho comercial

comparado.*®’

- Principal, puesto que el contrato de outsourcing “existe sin la presencia o
coadyuvancia de otro contrato o convencion”*®®. Por consiguiente, el outsourcing
€S un contrato que existe por si mismo, no necesita de ningan otro convenio u
obligacion para su subsistencia. En términos generales, el contrato objeto de

estudio, no depende de ningun otro para su existencia y validez, se vale de si

i: RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 13.
Ibid.
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mismo y sus elementos para adquirir vida juridica.

- Innominado y atipico. En Colombia, el outsourcing es un contrato innominado y
atipico, porque carece de una tipicidad juridica o designacion y regulacién
expresa, completa y unitaria en el ordenamiento juridico. Resulta de lo expuesto,
siguiendo la terminologia clasica, que desde el punto de vista del derecho positivo

€s un contrato atipico, aunque con tipicidad social (0 consuetudinaria).

- Bilateral, toda vez que crea de por si relaciones juridicas entre las partes,
estableciendo derechos y obligaciones reciprocas desde su nacimiento.
Ciertamente, el outsourcer debera prestar los servicios propios del contrato,
aportando para ello, los recursos, tecnologia, tiempo, personal y esfuerzo para
integrarse de manera total al proceso de su cliente; asi, éste puede concentrarse
exclusivamente en sus actividades distintivas y puede confiar en que su relaciéon
con el proveedor le permitira incrementar el valor de su oferta gracias a una
estructura de costos competitiva. Por su parte, el usuario o cliente en
contraprestacion, debe pagar la remuneracion al outsourcer por los servicios

prestados.

- De ejecucion sucesiva, debido a que el contrato de outsourcing no se agota con
el simple intercambio de prestaciones, sino que la relacién deviene continua por
cuanto durante su vigencia las obligaciones asumidas por cada parte se cumplen

a cada instante, periddica y continuamente. Estos actos repetidos y reciprocos se
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sirven mutuamente de causa y la falta de uno de ellos significa ipso jure la
cesacion del otro. En efecto, el proveedor u outsourcer, verbigracia, presta
periédicamente los servicios, cometidos o areas funcionales por los cuales ha sido
contratado por la empresa cliente, en tanto esta remunera o paga tales servicios,
cometidos o areas funcionales al proveedor por periodos de tiempo (semanas,

guincenas, meses, afos).

- Interempresario y de colaboracion empresarial, puesto que el outsourcing
implica, basicamente, un meétodo de colaboracion entre empresas distintas e
independientes, pues se requiere la accibn comun de las partes para lograr la
eficacia, desarrollo y ampliacion de los negocios en sus respectivas empresas. La
condicion ideal para ello esta en la colaboracidn sobre la base de un equilibrio de

poderes y de ganancias entre las partes.

- Oneroso, toda vez que contrato de outsourcing debe tener una expectativa de
beneficio o lucro econdmico. En la realizacion de un contrato de outsourcing debe

haber animo de lucro, condicién sine quanon de toda actividad mercantil.*®°

- Es intuito personae. El outsourcing es un contrato intuito personae pues se

desarrolla en consideracién a las cualidades personales de los contratantes.

189 BELTRAN, José Manuel de Carlos. Ob. cit., p. 78.
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- Consensual, pues se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, es
decir, para que sus efectos propios se produzcan es necesario que los
contratantes manifiesten reciprocamente su consentimiento. En otras palabras, se
establece distancia respecto de un contrato real, aquel que para su

perfeccionamiento requiere de la entrega de la cosa objeto del contrato.

- De libre discusion. Dentro de la libre expresiéon de la autonomia de la voluntad, el
contrato de outsourcing es por naturaleza de libre discusion, debido a que las
partes se colocan en la posicion de discutir libremente las condiciones
contractuales. Asi, éste contrato se caracteriza por la manifiesta libertad de las
partes para la discusion de los alcances, formas, condiciones, prestaciones y
cargas contractuales; por consiguiente, cada operaciéon de outsourcing, es el

resultado de largas negociaciones entre quienes lo suscriben.

- No formal. “Por tratarse de un contrato atipico no ha previsto la ley ninguna
formalidad para su celebracion y por tanto, campea libremente el principio de la
libertad de forma al momento de su perfeccionamiento”’®. De este modo, el
outsourcing nace de un contrato que no requiere de formalidad alguna,
simplemente de voluntad de las partes. “De lo expuesto se desprende,
obviamente, su condicion de "no formal’, pudiendo --a falta de instrumento

escrito— acreditarse demostrando que su existencia se desprende en modo

0 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing...ob. cit., p. 14
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implicito de la conducta de las partes”’*. No obstante, en la practica se impone
gue exista un acuerdo juridicamente vinculante por escrito, puesto que las partes
establecen pormenorizadamente sus derechos y obligaciones, asi como las

caracteristicas, elementos y detalles del contrato.

- Consensual, toda vez que queda concluido para producir sus efectos propios en
el mismo acto de arribarse al acuerdo de voluntades entre el outsourcer y el
usuario. Ambas partes deben garantizar que no haya ningun punto que haga que
peligre el éxito del acuerdo. Lo anterior no quiere decir, segun aclaran los autores
argentinos SIMONE y NIETO, “que el contrato no pueda celebrarse llenado
determinados requisitos, como son hacerlo constar por escrito, sino que
simplemente basta el acuerdo de voluntades sobre la identidad de las partes, las
condiciones de prestacion del correspondiente servicio, la forma y el monto de

remuneracién del mismo, etc., para que tal acuerdo se considere valido™"2,

- Conmutativo, debido a que las partes, desde la celebracion misma del contrato,
conocen el real alcance de las prestaciones surgidas. Dicho en otras palabras, “las

partes conocen “ab initio’ los resultados econdmicos o0 la existencia de

»n173

contraprestaciones equivalentes™'°. En efecto, el acuerdo alcanzado debe ser

171 .

.7 bid.

172 SIMONE, Juan Sebastian y NIETO, Marcelo. Outsourcing: perspectiva juridica. Buenos Aires:
Editorial Zavalia, 1998, p. 65.

13 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 15.
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favorable para ambas partes, ya que si la balanza de recompensas no se percibe

como equilibrada para los contratantes habra fricciones inevitables en el futuro.

5.6 MODALIDADES DEL CONTRATO DE OUTSOURCING

De la costumbre y practica mercantil se han reconocido diferentes modalidades
del contrato de outsourcing. De este modo, desde la perspectiva del modelo de
gestion el outsourcing puede ser global o total y selectivo o parcial. De este modo,
el outsourcing sera global o total, cuando una empresa subcontrata, transfiere o se
desprende de todas las actividades y servicios que hacen parte de su area
funcional trasladando la responsabilidad de los resultados a un tercero,
normalmente especializado.*”* Por su parte, el outsourcing sera selectivo o parcial,
cuando solo se subcontratan, transfieren o externalizan algunos de los servicios o
actividades de la empresa contratista, sin llegar a subcontratar la totalidad de la

actividad de un area funcional.”

A su turno, el outsourcing global o total puede resultar en un “cosourcing”,
modalidad que supone la integracion total del outsourcer en el tejido de la
empresa a la que presta el servicio.'”® Por su parte, el outsourcing parcial o

selectivo puede derivar en un outsourcing de gestion de aplicaciones, modalidad

17 Cfr. ASPRILLA MOSQUERA, Franklin. Ob. cit., p. 21; DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al.
Ob. cit., p. 260; DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 18;

"> ASPRILLA MOSQUERA, Franklin. Ob. cit., p. 21.

176 Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 18.
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en la cual el outsourcer se encarga de la gestién de una o varias aplicaciones
dentro de la empresa cliente, pudiendo aquél encargarse de dicha aplicacion
desde alguno de sus centros y proporcionar a la empresa cliente expertos que se

encarguen de la gestion en las propias instalaciones del usuario.*’’

Ahora bien, desde el &mbito territorial el outsourcing puede ser, en primer lugar,
nacional, cuando dicho contrato es celebrado entre empresas de una misma
nacionalidad, destinado a la subcontratacion, externalizacion, transferencia o
desprendimiento de todas o parte de las actividades que hacen parte del area
funcional trasladando la responsabilidad de los resultados a un tercero,
normalmente especializado. En segundo lugar, y como consecuencia de las
grandes diferencias de salarios y el avance y reduccion de costos de las
comunicaciones el outsourcing puede ser extraterritorial; en efecto, en la
actualidad se pueden encontrar buenos prestadores de servicios especializados
en otros paises con condiciones socioecondmicas empobrecidas que pueden
realizar los trabajos con un costo muy inferior al que habria que pagarse en los
paises con mejores condiciones socioeconémicas.’® En ultimo lugar, desde este
ambito, el outsourcing puede ser internacional, modalidad que se presente cuando
el acuerdo empresario se realiza con participacion de empresas de distintas
nacionalidades; el éxito del contrato de outsourcing en el ambito internacional,

como bien lo expone RETIS, “se ha debido en gran parte, a la posibilidad de una

7 Cfr. DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al. Ob. cit., p. 259.
178 Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 20.

93



continua adaptacion a la regulacion negocial, a la peculiaridad del contrato, sin la
consideracién de limites inderogables, puestos a la manifestacién de la voluntad

negocial de los contrayentes™®.

Entre tanto, desde el punto de vista funcional el outsourcing puede ser, de valor
afiadido, de coaprovisionamiento y de multiaprovisionamiento. De esta suerte, el
outsourcing sera de valor afiadido, cuando los contratantes se implican a la vez en
el desarrollo de algun producto demandado por el mercado que incorpora valor
afladido al negocio juridico.®® A su vez, el outsourcing serd de
coaprovisionamiento, cuando el “proveedor” u “outsourcer” se compromete en el
proceso de la empresa cliente, procurando reducir el proceso de desarrollo y
terminacién de los productos dependiendo su remuneracién del éxito obtenido.
Finalmente, desde el contexto funcional, el outsourcing puede ser de
multiaprovisionamiento, que se presenta cuando la empresa cliente contrata en
cada area con un outsourcer distinto para evitar el riesgo de un solo proveedor;

esta modalidad de outsourcing presenta el inconveniente de que se precisa

controlar la gestién con varios proveedores.

A su turno, desde el contexto temporal, el outsourcing puede ser permanente o de

transicion. El outsourcing permanente, surge cuando una empresa subcontrata o

1 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 19.
izcl’ Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 20.
Ibid.
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externaliza, de manera constante o perdurable, todas o parte de sus actividades y
servicios con el mismo outsourcer. Por su parte, el outsourcing de transicion, el
cual es una de las tendencias que mas éxito ha conseguido en los Ultimos
tiempos, se presente para solucionar un problema temporal, como lo es la

transicion de una determinada area de servicios de la empresa cliente.®

Por ultimo, es menester hacer mencién de la modalidad de outsourcing
denominada “pseudo outsourcing”. Esta modalidad de outsourcing se viene
realizando por algunos grupos empresariales, y consiste en crear nuevas
empresas proveedoras, dedicadas especificamente a gestionar una determinada
area de servicios a todas las empresas del grupo, convirtiéndose en una empresa
gue suministra servicio a esa organizacion integrandose como una mas en el
grupo de empresas.’® La empresa proveedora depende totalmente del grupo
empresarial al cual le suministra los servicios; con lo cual, lo que se ha hecho en
realidad es simplemente un traslado de funciones dentro de la operatoria de la
organizacion del grupo empresarial. En gran numero de ocasiones con este
procedimiento lo que se pretende es deshacerse del personal de determinada
area de servicios trasladandolo desde grandes empresas, con un alto prestigio, a

otras en las que es mas facil flexibilizar la planta de personal sin grandes

182 .

Ibid.
183 Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 20; RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de
Outsourcing... ob. cit., p. 26.
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escandalos y perjuicios de imagen.’® En algunos eventos esta nueva empresa
también suministra servicios a otras empresas que no hacen parte del grupo

empresarial.

5.7 DESCRIPCION DE LA OPERACION

Una pregunta recurrente entre directivos, administradores y asesores juridicos de
empresas, es qué y como efectuar una operacion de outsourcing. “La metodologia
para entregar un proceso de outsourcing puede resultar compleja debido a los
diversos procesos involucrados en su realizacion. Esta complejidad hace
necesaria una planificacion que, partiendo de un analisis y diagndéstico inicial,
permita la ejecucién adecuada y eficiente del proceso. De hecho, desde el
momento en que un ejecutivo tiene la audacia de proponer su realizacion hasta
gue esta se hace efectiva, son varias las etapas dinamicas que deben ser

superadas™'®

En efecto, existen diversos aspectos del outsourcing que provocan que su
ejecucion sea un procedimiento complejo, exigiendo nuevas estructuras de costos
y de gestidén. Factores como la confiabilidad en el proveedor a ser contratado,
capacitacion, definicién de criterios de propiedad intelectual, entre otros aspectos,

son fundamentales cuando se subcontratan actividades mas intensivas en

184 Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., ps. 20 y 21.
! SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 79.
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conocimiento, implicando activos especificos de la empresa contratante. Esto
explica la importancia de distinguir los tipos de actividades de las cuales se tratan.
En ese sentido, se diferencian los servicios mas sencillos de las empresas que
ofrecen servicios volcados en el core business de las empresas clientes.

De este modo, para resolver los interrogantes de qué y como efectuar una
operacién de outsourcing, se puede trazar un esquema simplificado del proceso

de dicho contrato, conforme se destaca a continuacion:

- Fase de decision de entregar un proceso interno en outsourcing
- Fase de planificacion de la entrega del proceso en outsourcing.
- Fase de diagnéstico integral

- Fase de seleccion del outsourcer

- Fase contractual

- Fase de ejecucion del contrato

- Fase de ejecucion del contrato

5.7.1 Fase de decision de entregar un proceso interno en outsourcing. El
proceso de outsourcing se inicia con la decision de qué se va a subcontratar o
externalizar ciertas actividades o servicios dentro de la empresa, examinando la
factibilidad del outsourcing; definiendo el alcance y los limites de la operacion e
informando en qué grado el proyecto satisface los criterios establecidos por la

empresa.
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En efecto, la decision de entregar un proceso interno en outsourcing debe ser
consustancial al planteamiento estratégico integral de la empresa, es decir, no
debe realizarse si su implementacién no se articula de manera consistente con las

metas y objetivos estratégicos definidos por la organizacién.'®

De este modo, una vez decidido el outsourcing, es menester planificar su
aplicacion en la empresa. Para tal efecto, las empresas deben de disponer de
mecanismos adecuados que les permita conocer cuales son los resultados finales
de la subcontratacion;*®” para ello, se ha de tener muy claro qué se espera del
outsourcing, y cual es la situacion real respecto de las areas que se desean
externalizar. También se deben estudiar los beneficios similares con medios
propios y asimismo si existen otras opciones.

En sintesis, la principal razén por la cual algunas areas de negocio se consideran
especialmente aptas para el outsourcing es porque son distintas. Es decir, se trata
de operaciones que no siendo actividades esenciales en un negocio, si lo son para

otras organizaciones.'®®

A su vez, las razones que pueden impulsar a una empresa a decidirse por
contratar outsourcing varian de unas a otras pero, en general, pueden ser, entre

otras, las siguientes:

% 1pid., p. 80.
7 DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al. Ob. cit., p. 258.
188 Cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., p. 35.
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- Falta de recursos internos, personal o experiencia.

- Necesidad de centrar los esfuerzos de la direccion en los aspectos estratégicos
del negocio y de disponer de una estructura flexible que se adapte a las
necesidades cambiantes del mercado.

- Una mayor eficacia en la aplicacion de los presupuestos con reduccion de
costos y mejora del servicio.

- Reducir el riesgo de la rotacién de personal e incremento de costos.

- Requerir mayor nivel de servicio.

5.7.2 Fase de planificacion de la entrega del proceso en outsourcing.
Cumplida la fase de decision de entregar un proceso interno en outsourcing, se
debe seleccionar un equipo de trabajo que se encargue de todas las actividades
preliminares indispensables para una apropiada planificacion de la entrega del
proceso de outsourcing. La funcion principal de este equipo debe ser la
elaboracién de un plan que describa, con precision, el alcance del proceso que se
guiere someter a esta operacién, e incluya, por lo menos, los siguientes

aspectos:*®°

Tareas a realizar y plazos para las siguientes actividades de la fase de

planificacion.

18 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 81.
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- Recursos necesarios para las tareas a realizar.

- Roles y responsabilidades de los involucrados

- Criterios que se utilizaran para la toma de decisiones.
- Puntos criticos para la toma de decisiones.

- Aspectos administrativos del proyecto.

Las tareas indicadas tienen un caracter perentorio, es decir, deben realizarse en
lapsos muy cortos y con el maximo de compromiso de toda la empresa. Este
requerimiento hace necesario que la organizacion asigne los recursos necesarios

para el cumplimiento rapido y efectivo de esta fase.

5.7.3 Fase de diagnoéstico integral. Después de la fase de planificacion, debe
realizarse un diagnéstico integral de la entrega del proceso en outsourcing. Este
resulta de una evaluacidbn meticulosa de la factibilidad del proyecto, y eso
involucra una precision de sus alcances y limites. La informacion recopilada en
esta etapa es trascendental, toda vez que servira para adoptar la decision de

continuar con el proyecto o descartarlo.**

5.7.4 Fase de seleccion del outsourcer. Elaborado el diagnéstico integral,
deviene la delicada tarea que supone la seleccion de las mejores cualidades

existentes en el mercado. En la decisiéon de subcontratacion, la seleccion de los

1% |pid., p. 82.
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proveedores es trascendente. En efecto, esta fase supone una evaluacion
detallada de la compatibilidad entre los requerimientos y caracteristicas de la
empresa contratante, y las posibilidades y caracteristicas de la empresa
proveedora. Ciertamente, se trata de seleccionar al proveedor que mejores
opciones pueda presentar a las necesidades de subcontratacion de la empresa en
cada momento. De la misma forma que es ingente que la empresa cliente tenga
claro lo que busca en un proveedor, es importante valorar hasta qué punto el

proveedor comprende los obijetivos de la empresa cliente.***

Las empresas, al momento de seleccionar a un proveedor de outsourcing, suelen

valorarlos por las siguientes razones:*%

- Capacidad comercial para vender el concepto, o que significa, propuestas
técnica y propuesta econdémica.

- Solvencia financiera

- Comprension del negocio

- Politica y cultura de la empresa

- Competencia en infraestructura técnica, lo que significa contar con experiencia,

personal preparado y herramientas y equipos.

191 Cfr. DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al. Ob. cit., p. 257; SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p.
103.
192 cfr. DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., ps. 35y 43.
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5.7.5. Fase contractual

5.7.5.1. Fase de negociacién La negociacion previa al establecimiento de un
outsourcing “incluye aspectos generales y juridicos de gestion, gerencia comercial,

financiera, técnica y de personal, asi como acuerdos de confidencialidad”*%.

Esta fase se encuentra referida al establecimiento de las condiciones y acuerdos
gue constituiran el contrato de outsourcing. Cada contrato de outsourcing es el
resultado de largas negociaciones entre quienes lo suscriben, entendiéndose por
ello que cada contrato es diferente, atendiendo a lo acordado por quienes lo
celebran.’® En vista de ello, “existe consenso de que la negociacién del acuerdo
basico de outsourcing debe ser confiada a especialistas que estén familiarizados

con las exigencias legales de cada parte involucrada”®.

En el momento de preparar la negociacion de un contrato de outsourcing, DEL
PESO NAVARRO sostiene que es conveniente tener en cuenta los siguientes

extremos:

- Definir de la forma mas clara y precisa posible los servicios y actividades que

se pretende contratar.

198 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 31.
194 .
Ibid., p. 32.
1% |bid.
1% DEL PESO NAVARRO, Emilio. Ob. cit., ps. 50.
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- Definir, aunque soélo sea de forma general, los niveles de servicios actuales y
su medida.

- Obtener la medida del costo actual de dichos servicios y evaluar las posibles
mejoras que se prevean.

- Realizar el andlisis y la descripcion de los diferentes procesos que dan soporte
al servicio y estudiar posibles formas de mejorarlos.

- Determinar el costo interno actual.

El objetivo final de la negociacion debe ser lograr el mayor beneficio sin perjuicio
de ninguna de las partes. Dicho fin solo se logra con la conciencia de que el
contrato supone que ambas partes se veran beneficiadas al expandir sus ventajas
en el mercado. Si esta conciencia existe, la negociacion tiene un alto porcentaje

de éxito.

5.7.5.2. Acuerdo matriz de outsourcing. El contrato de outsourcing nace de un
“acuerdo matriz”. “La redaccion de un acuerdo base es labor ardua, amplia y dificil,
entendiéndose por ello que cada contrato es diferente, atendiendo a lo acordado

por quienes lo celebran”®’.

El “acuerdo matriz” registra los convenios derivados de largas y laboriosas

negociaciones, a proposito de la celebracién del outsourcing. Asi, el “acuerdo

197 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 32.
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matriz” establece los elementos basicos que regiran el contrato, actuando como
una norma orientadora de las relaciones entre los contratantes. De este modo, el
“‘acuerdo matriz” debe dejar claramente definido los aspectos juridicos,
administrativos, financieros, técnicos, tributarios, etc., que van a regir el contrato

de outsourcing.**®

El “acuerdo matriz” nace sin cualquier formalidad, simplemente por voluntad de las
partes, y expresa el deseo de un negocio comun. En efecto, “por tratarse de un
contrato atipico no existe norma positiva alguna que exija formalidades
predeterminadas para la celebracion del contrato de outsourcing, y por tanto,
campea libremente el principio de la libertad de forma al momento de su
perfeccionamiento. Luego, su existencia podra demostrarse por cualquiera de los

medios probatorios reconocidos en la ley”*%°.

No obstante lo anterior, el contrato escrito supone una garantia de que finalmente
se van a cumplir las expectativas y se van a tratar de evitar conflictos entre las
partes. En este sentido, el contrato ha de ser lo mas completo posible, y debe
incluir las obligaciones por parte de los contratantes, el costo, la duracion y las

condiciones. Estos aspectos son trascendentales, toda vez que un contrato

%8 |pid.
19 Ipid.
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ambiguo o con carencias legales puede ser herramienta poderosa para facilitar los

comportamientos oportunistas.?*

De este modo, es muy importante incluir en los contratos de outsourcing, entre

otras, las siguientes clausulas y puntos:

- Predmbulo o considerandos.

- Identificacion de las partes contratantes y de las personas que, en
representacion de ellos, suscriben el contrato.

- Objeto del contrato, es decir, la descripcion de los servicios y actividades

contratados.

- Duracion del outsourcing

- Lugar de prestacion del servicio.

- Indicador del nivel de calidad del servicio.

- Objetivos generales, econémicos y sociales.

- Medidas que se aplicaran para optimizar el proceso.

- Obligaciones de las partes.

- Referencia a acuerdos complementarios (exportacion, patentes, asistencia
técnica).

- Solucién de conflictos entre las partes contratantes.

2% cfr. DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al. Ob. cit., p. 262.
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- Otros principios: No competicién, lealtad y aspectos tributarios.
- La penalizacién en caso de incumplimiento.
- Causales de terminacion del contrato

- Lareversibilidad del servicio a la empresa cliente.

5.7.6 Fase de ejecucién del contrato. Una vez suscrito el acuerdo matriz de
outsourcing, el mismo entra en ejecuciéon y tiene como plazo el estipulado en el
acuerdo basico. Durante esta etapa, el contratista tiene la mision de proveer el
servicio conforme los indicadores de gestion, e incluso superando las
expectativas, con el objetivo de ser evaluado en forma positiva por la empresa

cliente y, de esta manera, lograr una extensién del contrato.?**

Asi las cosas, existen una serie de normas que conviene seguir si se quiere que el

outsourcing resulte una operacion segura para los contratantes:

- Almacenar una copia de los datos.

- Efectuar periédicamente supervisiones al rendimiento obtenido y el cumplimiento
de las especificaciones que figuren en el contrato. Estas supervisiones podran ser
realizadas por la empresa cliente o una firma independiente contratada por ella.

- Desarrollar una especificacion de requerimientos de caracter global.

20 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 250.
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- Controlar los cambios que se produzcan en las especificaciones de

requerimientos.

5.7.7 Finalizacion del contrato. El outsourcing es un contrato de tracto sucesivo
y la terminacion del contrato puede determinarse en el contrato o ser indefinida. Si
no se pacta término para la duracion, cualquiera de las partes puede separarse de
él, dando aviso en el término pactado en el contrato; si no hay término pactado, en
el que indique la costumbre y si no hay costumbre con una anticipacién acorde

con la naturaleza del outsourcing.

Ahora bien, los multiples factores de riesgo que rodean el complejo acuerdo de
outsourcing implican que hay varias razones validas para la ruptura durante la
ejecucion del negocio juridico o al final del mismo, y no todas estan relacionadas

con el rendimiento segun lo estipulado en el documento.

Puede que ambas partes sean capaces de prever un punto en el que el contrato
llegue a un final natural. Podria deberse a un fallo en la relacién o a la decisién de
recuperar la funcién o las funciones externalizadas por parte de la empresa cliente
o transferirlas a un nuevo outsourcer por un cambio de los requisitos del cliente o

cambios por parte del proveedor.

De este modo, la finalizacion del contrato de outsourcing puede establecerse de

diversas maneras, entre las que pueden destacarse las siguientes:
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- Por el tiempo que requiere el proyecto especifico a realizarse.

- Por lallegada del plazo convenido para su realizacion.

- Por la muerte o liquidacién de uno de los contratantes, sin embargo, puede
pactarse algo diferente.

- Por incumplimiento de cualquiera de los contratantes de las obligaciones
emanadas del contrato de outsourcing.

- Por la imposibilidad de realizar la operacion u operaciones objeto de
outsourcing.

- De mutuo disenso de los contratantes.

5.8 OBLIGACIONES DE LAS PARTES

De la definicion del contrato de outsourcing, de la descripcidn de la operacion y de
las caracteristicas del contrato de outsourcing, pueden enunciarse las obligaciones
centrales que surgen para cada una de las partes contratantes en dicho negocio

juridico. En el presente estudio se observaran de manera separada a saber:

5.8.1 Obligaciones del outsourcer. Sentado el principio de la autonomia de la
voluntad, cabe sefalar las principales obligaciones que este contrato crea a cargo
del outsourcer, obligaciones que nacen de la necesidad que las partes las pacten
expresamente, por tratarse de un contrato sui generis y atipico. Pues bien, se

pueden citar como obligaciones del outsourcer las siguientes:
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- La prestacion del servicio, lo cual lleva aparejados unos deberes de diligencia,
ciertos mecanismos de control establecidos contractualmente y sanciones

econdémicas ante posibles deficiencias en el mismo.

- Actuacién en interés de la empresa cliente. Pese a la autonomia que
caracteriza su desempefio, el outsourcer debe actuar siempre en interés de la

empresa cliente, tratando de obtener la mayor ventaja para ésta.

- Actuar con buena fe para con la empresa cliente.

- Colaboracion, consiste especialmente en la obligacién que tiene el outsourcer
de actuar conforme a las instrucciones dadas por la empresa cliente;
suministrar a ésta todas las informaciones sobre la actividad o el servicio
subcontratado que puedan interesar para la marcha de las actividades o
servicios encomendados, y advertirle inmediatamente en el caso de que no

pudiese ocuparse de las actividades externalizadas.

Refiriéendose al deber de colaboracion que toma el outsourcer sobre si, y en

especial a su obligacion de actuar conforme a las instrucciones dadas por la

202
S

empresa cliente, observa RETI que tales directivas no deberan constituir

aspiraciones imposibles, sino que deben consistir en aquello que es

202 RETIS AMAYA, Juan Manuel. El Contrato de Outsourcing... ob. cit., p. 44.
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normalmente previsible y humanamente posible; no deberda exigirse al
outsourcer una diligencia excepcional superior a la media, con relaciéon a la
naturaleza de la actividad profesional y a la especifica actividad econémica que
€l debe desarrollar. La diligencia que se exige al outsourcer no es abstracta,
sino que debe aplicarse en relacion al contrato de que se trata para obtener

una buena ejecucion.

- Fidelidad, la cual resulta esencial a este contrato, en el sentido de la confianza

gue la empresa cliente deposita en el outsourcer.

- El outsourcer, ademas, esta obligado a rendir al comitente cuenta detallada y
justificada, en los plazos establecidos, de todos los servicios y actividades

subcontratados.

- Alaterminacion del contrato, retransmitir los servicios a la empresa cliente.

5.8.2 Obligaciones de la empresa cliente. Las obligaciones a cargo de la

empresa cliente emergentes del contrato de outsourcing son las siguientes:

- Pagar los servicios prestados por el outsourcer.
- Enviar en tiempo oportuno las instrucciones al outsourcer, en caso de no
recibirlas en tiempo, éste podra ejecutar el outsourcing obrando como lo haria

en negocio propio y conforme al uso del comercio en casos semejantes.
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- Transferir los equipos y personal si asi se ha estipulado (que suele ser lo mas
habitual), implicando garantias y responsabilidades en relacion a los servicios

subcontratados.

- Actuar de buena fe para con el outsourcer.

- Actuar con buena fe para con la empresa cliente.

5.9 VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL CONTRATO DE OUTSOURCING

5.9.1. Ventajas. El contrato de outsourcing ofrece multiples ventajas, entre las que

pueden destacarse las siguientes:

- Ventajas estratégicas, puesto que es un medio para que las empresas se
concentren en sus verdaderas areas de trabajo, es decir, centrarse en su
negocio principal, y puedan acceder, de una manera operativamente eficaz, a
otras especialidades, desconocidas para ellas, a través de personal externo
experto en dichos temas. Este modo de gestion se armoniza, plenamente, con
la tendencia actual de la transicibn empresarial hacia la era del conocimiento o
de la informacion, que esta acelerando la “virtualizacion” de la empresas, un

fendmeno que a grandes rasgos, consiste en la externalizacién de todas las
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areas de la compaiiia que no se consideren claves para el negocio o no forman

parte de su core business.”®

Igualmente, permite a los ejecutivos de la empresa cliente la concentracion
necesaria para dirigir las partes criticas de la actividad empresarial, ya que les
libera de tiempo y pueden focalizarse en asuntos y procedimientos mas

importantes.?*

Ventajas econdmicas, toda vez que las empresas que utilizan esta figura
contractual constatan la reduccion y el control de los costos laborales totales
en comparacion con los que habria incurrido si siguieran cubriendo la funcién
internamente. A través de un contrato de outsourcing no solo se reducen los
costos laborales directos, sino que a menudo también se pueden disminuir el

ndmero de trabajadores;*®

por ejemplo, si la empresa esta produciendo
internamente un servicio o articulo con horizonte de largo plazo, debe revisar
su decision tomando en consideracion sus costos de investigacion y desarrollo,
de capacitacion del personal e inversion en infraestructura. También hay que

incluir en la lista los costos de supervision y administracion constante que

deben realizarse internamente sobre todas las actividades.?®

293 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 34.

204 Cfr. PHILLIPS, Jack. Ob. cit., p. 53.

295 cfr. CASANOVAS, August. Ob. cit., p. 79; PHILLIPS, Jack. Ob. cit., p. 53.
2% cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 50.
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Asimismo, como ventaja econdémica se encuentra que la empresa puede
desarrollar la capacidad para utilizar la experiencia y las economias de escala
necesarias en la gestion de sus recursos humanos y tecnoldgicos a través de

un proveedor de servicios.?’

- Ventajas tecnoldgicas, debido a que permite el acceso a habilidades de clase
mundial, puesto que las empresas pueden contratar a proveedores de servicios
cuya especializacion en el nicho correspondiente de la cadena de valor
permitira a la organizacion obtener la mejor aplicacion de la tecnologia y
niveles de servicios y tarifas realmente competitivas. Este hecho se produce
porque al contratar un proveedor especializado en determinado proceso, este
brinda la garantia de que la operacion externalizada a través de él tendréa los

mejores estandares de calidad.

Al respecto, el profesor SCHNEIDER?*® sintetiza en dos las razones que
explican esta ventaja; en primer lugar, la empresa proveedora es especialista
en su rama y compite con otras del mismo ambito en términos de calidad de
servicio y tarifa, y, en segundo lugar, la empresa que la contrata puede usar su
conocimiento y, al mismo tiempo, ahorrar los costos que supondria adquirir,

ella misma, dicho conocimiento.

27 cfr. DE PABLOS HEREDERO, Carmen et al. Ob. cit., p. 256.
2%8 Cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 52.
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De este modo, la empresa no invierte tiempo ni dinero en buscar calidad en
operaciones que carecen de un caracter distintivo para el servicio o producto

que ofrece,” y evita el riesgo de utilizar tecnologias obsoletas.

- Ventajas comerciales, puesto que la empresa, al tener que alimentar una
menor cantidad de capacidades, aumenta su probabilidad de obtener una
ventaja competitiva, pues no se extiende demasiado.. Ademas, cuando
subcontrata actividades en las que no es competente, se puede concentrar de

lleno en los campos donde si puede crear valor.?*°

Ciertamente, el outsourcing es un medio idoneo para conseguir estructuras
organizacionales agiles y que permitan a las empresas adaptarse a las nuevas
exigencias de los mercados. Y esa agilidad se traduce en términos
economicos, en la posibilidad de sacar de la empresa todas aquellas funciones
gue pueden ser realizadas por especialistas y a un costo mas bajo, hecho que

redunda no solo en la calidad sino en la eficiencia.

- Ventajas logisticas, debido a que las empresas que externalizan sus servicios
suelen obtener eficacia, pues las funciones realizadas por empresas externas
frecuentemente se practican con mejores resultados, ya que dichas empresas

suelen ser expertas en el campo para el que se las contrata. En efecto, el

299 |pid, p. 51.
210 Cfr. HITT, Michael A. et al. Ob. cit., p. 97.

114



outsourcing otorga un alto grado de efectividad en areas en las que la empresa
no desea distraerse o0 en la que le resultaria muy costoso involucrarse.
Asimismo, le permite a la empresa cliente acceder a personal adecuadamente

cualificado.

Adicionalmente, hay menos problemas referentes a los trabajadores y asuntos
de los que ocuparse, puesto que los asuntos referentes a los trabajadores
pueden demandar una ingente cantidad de tiempo, incluso a niveles directivos.
La provision del apoyo y procedimientos necesarios para tratar eficazmente
estos asuntos va mas alla de lo que algunas empresas estan dispuestas a
invertir. La mayor parte de esta inversion puede evitarse mediante un acuerdo

de outsourcing.

También proporciona garantia de servicio, debido a que durante la celebracion
del contrato de outsourcing, se especifican las expectativas de calidad del
servicio en el llamado acuerdo del nivel de servicio. Este acuerdo identifica
qguién es el responsable por la comprobacion de la calidad y qué debe de ser
medido y evaluado en el control de la misma. Se trata de una garantia de
calidad que probablemente no exista en la empresa antes de celebrar el

outsourcing.?*

211 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 54.
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5.9.2. Desventajas. De la celebracion de contratos de outsourcing pueden

representarse, entre otras, las siguientes desventajas:

- Riesgo de pérdida de control del servicio y pérdida del conocimiento interno,
como consecuencia del desconocimiento que la empresa cliente tiene de las
personas que prestan los servicios externalizados, asi como por el
desconocimiento que el empleado tiene de la empresa contratante de los

servicios de outsourcing, sus politicas y su personal.

- Una desventaja potencial es el deterioro de la lealtad del personal
subcontratado, puesto que estos reciben salarios y prestaciones sociales de

parte del outsourcer.

- Dependencia del outsourcer.

- Pérdida de experiencia y conocimientos, puesto que evidentemente cualquier
externalizacion de un proceso supone la pérdida, en la mayoria de las
ocasiones, del control total de este, lo que supondria que el conocimiento que
se tenia acumulado se vaya perdiendo a medida que vaya pasando el tiempo y

este producto vaya evolucionando.?*?

212 cfr. CASANOVAS, August. Ob. cit., p. 80.
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- Mayor costo de la logistica de planificacion, toda vez que planificar la
produccién de un proceso que se lleva a cabo entre varias empresas
proveedoras es mucho mas complejo que hacerlo en el interior de la compafiia

contratante o trabajando unicamente con un outsourcer.?*®

- Una empresa que subcontrata sistematicamente “hacia arriba” (es decir,
compra todos sus componentes) puede verse privada de un contacto directo

con la tecnologia de base de los productos que comercializa.?**

- Analogamente, una empresa que subcontrate todo “hacia abajo”, es decir, que
no haga el esfuerzo por llegar a sus clientes finales o intermedios y contrate
todo a través de unos cuantos distribuidores, puede encontrarse alejada del
consumidor y tendra que limitarse a fabricar los productos que le indiquen sus
distribuidores, sin ser capaz verdaderamente de fabricar algo que el

consumidor final pueda considerar diferente.”*”

- En casos extremos, el outsourcing ha conducido a lo que se ha dado en llamar
“anorexia organizativa”. Este fendémeno ha consistido en una sustancial

destruccion de conocimiento por parte de la empresa al sacar de la misma a

*13 bid, p. 81.
214 Cfr. JARILLO, José Carlos. Ob. cit., p. 142.
2! bid.
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personal valioso en este sentido, con una reduccién de costes que en muchos

casos no compensa este efecto.?'®

- Es posible que los servicios prestados por el outsourcer no estén al mismo

nivel que el logrado al interior de la empresa.

- Es posible también que el outsourcer no tenga en mente en todo momento el
interés de la organizacion ni esté comprometido a ofrecer la calidad del servicio

por la que la organizacion es conocida.

- En el outsourcing el control es menor, ain cuando la prestacion del servicio
esté en marcha, a la empresa contratante le puede faltar control sobre el

outsourcer y ser incapaz de tomar acciones correctoras con rapidez.**’

216 cfr. PABLOS HEREDERO, Carmen de et al. Ob. cit., p. 316.
21 Cfr. PHILLIPS, Jack. Ob. cit., p. 53.
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6. EL CONTRATO DE OUTSOURCING EN COLOMBIA

6.1 MARCO ECONOMICO Y SOCIAL DEL OUTSOURCING EN COLOMBIA

Importado de la practica mercantil y del derecho anglosajon, en Colombia se viene
utilizando con cierta recurrencia desde hace aproximadamente siete lustros la
figura del outsourcing, como consecuencia, entre otros factores, de la
regionalizacion, la globalizacién y una economia de libre mercado, que en dichas
circunstancias producen tres fenbmenos muy particulares: el de la especializacion,

el de la modernizacion tecnoldgica y externalizacion de las empresas.

Para estas situaciones comienza a tornarse vital el contrato de outsourcing, como
nueva formula de la colaboracion empresarial que apunta a mejorar la

competitividad y la eficiencia en la asignacion de recursos.

En Colombia, el outsourcing ha pasado por diferentes etapas. La primera fue
aquella en la que existia un desconocimiento absoluto y, de cierta manera, una

confusion sobre lo que era el outsourcing.

Posteriormente, se paso por una etapa de curiosidad por los directores generales.
Seguidamente, se ingreso en una etapa de miedo. En la actualidad nos

encontramos en una etapa de crecimiento, lento pero contindo. En efecto, el
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outsourcing se estd imponiendo en muchas de las empresas colombianas como
una forma eficaz de mejorar su eficiencia y asegurar su supervivencia en un
entorno cada vez mas competitivo. Este fendmeno viene motivado por decisiones
de tipo estratégico (especializacibn en competencias esenciales), financiero
(conversién de costos fijos en variables) y de control tecnologico (cada vez mas
problematico debido al desenfrenado ritmo de aparicion y evolucién de las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones).

Asimismo, las empresas nacionales, aun las pequefias y medianas, también han
optado, para no correr el riesgo de desaparecer del mercado, acceder al contrato

de outsourcing, para perfeccionar su perfil competitivo.

De este modo, en la actual coyuntura economica, las empresas colombianas
visualizan dicha figura contractual, como una oportunidad para alcanzar eficiencia

y reducciones de costos significativos.?*®

De este modo, se puede apreciar en la prensa especializada como aparecen
noticias sobre la firma de contratos de outsourcing, muchos parciales pero también
algunos totales, por medio de los cuales se externalizan funciones que hasta

ahora eran desarrolladas por las propias empresas.

218 Cfr. PEREZ GARCIA, Miguel y ARAGON DE PEREZ, Victoria. Ob. cit., p. 91.
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6.2 MARCO JURIDICO-LEGAL DEL OUTSOURCING EN COLOMBIA

No existe en el derecho positivo colombiano una disciplina organica que regule el
contrato de outsourcing. El trato que el ordenamiento juridico colombiano le ha
dispensado a esta figura trasluce de su parte sentimientos encontrados:
aprehension y respeto ante costumbres extranjeras, acompafiado de un
irrefrenable deseo por penetrar en su arcano y extenderle ciegamente carta de

naturaleza

De este modo, en Colombia el outsourcing es uno de aquellos de los denominados
“contratos atipicos”, es decir, de aquellos que representan un concepto negativo
de los denominados “contratos tipicos”, o sea, que no estando definidos por la
legislacion positiva estan reconocidos por la realidad social y en ocasiones por
leyes especiales, basandose en la libertad contractual y en la autonomia de la
voluntad, rigiéndose por los principios generales de las obligaciones y contratos y

subsidiariamente por los principios generales del Derecho.”*®

En efecto, en términos generales, el contrato de outsourcing esta regido en
Colombia, en este orden: 1) Por la voluntad de las partes en los limites
establecidos por el orden publico; 2) Por las normas generales imperativas sobre

negocios juridicos y obligaciones; 3) Por las normas generales supletorias sobre

219 Cfr. CHULIA VICENT, Eduardo y BELTRAN ALANDETE, Teresa. Ob. cit., t. I, p. 12.
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negocios juridicos y obligaciones; 4) Por las disposiciones correspondientes a los
negocios juridicos tipicos afines que sean compatibles con la economia y la
finalidad del contrato de outsourcing; 5) La doctrina constitucional y los principios

generales de derecho.?®

De esta suerte, nos encontramos frente a una figura negocial dada en la préactica,
como una de tantas que el postulado de la autonomia de la voluntad privada
permite realizar, para satisfacer necesidades concretas y materializar expectativas
fijadas por los actores que dieron paso a su desarrollo, y en consecuencia, son
aceptadas por las normas civiles y mercantiles colombianas, precisamente para
proporcionar a las empresas una alternativa para dedicar su fuerza productiva y

derivar su subsistencia y progreso por fuera de la rigidez y exigencia legal.

Pues bien, la autonomia de la voluntad privada es uno de los principios
fundamentales que inspiran la legislacion colombiana, y que en materia
contractual alcanza expresion legislativa en el articulo 1602 del Codigo Civil, que
asigna a los contratos legalmente celebrados el caracter de ley para las partes, al
punto que no pueden ser invalidados sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales.

?20 Cfr. COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 31 de
mayo de 1938. En: Gaceta Judicial, t. XLVII, p. 570; OSPINA FERNADEZ, Guillermo y OSPINA
ACOSTA, Eduardo. Teoria General del contrato y del negocio juridico... ob. cit., p. 51.
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De esta suerte, el outsourcing, como todo negocio juridico, est4 subordinado a la
presencia de un conjunto de condiciones esenciales indispensables para su
existencia y validez, sin ellas, este contrato no puede nacer, no existe, no es nada
frente al derecho. Por consiguiente, el contrato de outsourcing no tiene, entonces,
ningun requisito especifico de validez y existencia, sino los generales de todo

negocio juridico.

6.2.1 Condiciones de existencia y validez del contrato de outsourcing. El
articulo 1° del Cédigo de Comercio estipula que: “Los comerciantes y los asuntos
mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no

regulados expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas”.

Igualmente, dicho estatuto dispone en su articulo segundo que: “En las cuestiones
comerciales que no pudieren regularse conforme a la regla anterior, se aplicaran

las disposiciones de la legislacion civil”.

A su vez, el articulo 22 del mismo cuerpo normativo establece que: “Si el acto
fuere mercantil para una de las partes se regira por las disposiciones de la ley

comercial”.

Asi pues, los requisitos de existencia del contrato de outsourcing son: 1) voluntad
o consentimiento (ordinal 2° del art. 1502, C.C.); 2) objeto genérico o especifico de

las obligaciones que esta destinado a crear (art. 1517, C.C.); 3) causa (inciso
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segundo del articulo 1524, C.C.); 4) solemnidades (art. 1500, C.C.). Sin la
voluntad manifestada, o sin el consentimiento no hay contrato. Lo propio ocurre
cuando falta la determinacién del objeto, porque por definicién, la voluntad que
constituye la sustancia del contrato de outsourcing debe encaminarse a un objeto
juridico. La falta de dichas condiciones obstaculiza la formacion de tal contrato y

conduce a que este contrato no pueda existir como tal.

Ahora bien, la existencia del contrato de outsourcing no determina la validez de él
y de sus efectos. De este modo, ademas de las condiciones de existencia,
concurren otras que ya no se refieren a la existencia misma del contrato de
outsourcing, sino que tocan con su validez. El negocio juridico puede haber
surgido a la vida juridica, pero afectado de un vicio dirimente que inexorablemente
lo condena a muerte o que puede producir esta, es decir, que puede llegar a
suceder que dicho contrato, existiendo juridicamente, sea invalido por adolecer de

un vicio que afecte su viabilidad y lo condene a su fallecimiento.

En concreto, para el contrato de outsourcing tales condiciones de validez son: 1)
consentimiento no viciado por error, fuerza o dolo (ordinal 2° lbid.); 2) capacidad
legal de los contratantes (ordinal 1° del art. 1502, C.C.); 3) objeto licito (ordinal 3°
Ibid.); 4) causa licita (ordinal 4° lbid.); 5) algunas formalidades no esenciales para
la existencia del negocio (art. 1500, C.C.). Dandose estas condiciones, el contrato

de outsourcing existe y produce sus efectos; faltando ellas, el contrato no se
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perfecciona ni produce efecto alguno. Asi, por ejemplo, puede ocurrir que uno de
los contratantes esté legalmente incapacitado para actuar por si mismo en el
comercio juridico; o que su voluntad se encuentre viciada por error, fuerza o dolo;
0 que el objeto o la causa sean falsos o ilicitos, etc. En estos eventos, el contrato
deviene absoluta o relativamente nulo. Existe y produce efectos juridicos mientras
su nulidad no sea judicialmente declarada, pudiendo ocurrir que el contrato
sobreviva a sus vicios y defectos, si no es atacado dentro de los términos de

prescripcion de las correspondientes acciones de nulidad.?*

Ya en este terreno de la validez del contrato de outsourcing, se han distinguido
dos clases de nulidades que sancionan la falta de las condiciones para dicha

validez: absolutas y relativas.??

El criterio de la distincion entre la nulidad absoluta y la relativa reside en la
importancia de la norma violada.??® Si esta es de interés general, la nulidad es

absoluta; si es de aquellas que tutelan el interés particular de las personas, la

2L Cfr. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Cuarta edicion.
Bogota: Editorial Temis, 1987, ps. 520 y 521. TAMAYO LOMBANA, Alberto. Ob. cit., ps. 233 y ss.
222 E| articulo 1740 del Cédigo Civil colombiano establece: “Es nulo todo acto o contrato a que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato seguin su
especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa”.

223 E| articulo 1741 del Codigo civil colombiano dispone: “La nulidad producida por un objeto o
causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no
a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o
contrato”.
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nulidad es relativa.?®*

De lo anterior se sigue que en el contrato de outsourcing, generan nulidad
absoluta: incapacidad absoluta de alguno de los contratantes, es decir, de la que
estan afectados los dementes, los sordomudos que no se pueden dar a entender

2% o de la causa®®’, como por

por escrito, y los impuberes;®® la ilicitud del objeto
ejemplo, cuando en desarrollo del outsourcing se vinculan las partes con el objeto
de realizar una actividad consiste en desarrollar y comercializar una férmula o

procedimiento para el desarrollo de armas quimicas de destruccion masiva.

Cualquier otra especie de vicio distinto de los mencionados produce nulidad

224 Cfr, TAMAYO LOMBANA, Alberto. Ob. cit., ps. 233y ss.

2% E| articulo 1504 del Cddigo Civil colombiano estipula: “Son absolutamente incapaces los
dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién”.

2% | os articulos 1518 y 1519 del Cddigo Civil colombiano, respectivamente, establecen: “Articulo
1518.- No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las
gue se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que
estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan
para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente
imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o
contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

“Articulo 1519.— Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién.
Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella,
es nula por el vicio del objeto”.

221 E| articulo 1524 del Cédigo Civil colombiano precepttia: “No puede haber obligacion sin una
causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa
suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la
ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa
de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.
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relativa y da derecho a la rescision del contrato. Los vicios asi determinados son,
pues: la incapacidad relativa a los menores adultos y los disipadores en
interdiccion judicial; el error, la fuerza y el dolo sufridos por uno de los

contratantes.

Luego, si la nulidad tiene por fin proteger el interés general, el orden publico, es
una nulidad absoluta. Entre tanto, cuando las causales que originan la nulidad son

menos graves y conciernen tan solo al interés particular, la nulidad es relativa.

En sintesis, la falta de los requisitos de existencia del negocio juridico conllevan a
su “inexistencia”, y la falta de requisitos de validez conducen a la “nulidad del
negocio”, la cual puede ser absoluta o relativa segun el caso (art. 1740 y ss. del

C.C.).

6.3 EL OUTSOURCING EN LA PRACTICA JURIDICA COLOMBIANA

En Colombia la legislacion ha permitido la formacidén de empresas que se dedican
a conseguir y proporcionar personal a diferentes empresas. Entre las figuras mas
frecuentadas del outsourcing se pueden destacar las llamadas “empresas de
servicios temporales”, las “Cooperativas de Trabajo Asociado”, “las empresas de

servicios complementarios” mas conocidas como services, las “Empresas

asociativas de Trabajo” y los “contratistas independientes”.
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6.3.1 Las empresas de servicios temporales. Las empresas de servicios
temporales surgieron en Colombia hacia mediados de la década de 1970 en

ejercicio de la libertad de empresa.

La ley 50 de 1990 vino a ocuparse de reglamentar dichas empresas con el objeto

de que esta actividad tuviera un marco legal adecuado.

De acuerdo con el articulo 71 de la ley 50 de 1990, “es empresa de servicios
temporales aquella que contrata la prestacion de servicios con terceros
beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente
por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas, el

caracter de empleador”.

Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son de dos
categorias: Trabajadores de planta y trabajadores en misién. Los trabajadores de
planta son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las
empresas de servicios temporales. Trabajadores en mision son aquellos que la
empresa de servicios temporales envia a las dependencias de sus usuarios a

cumplir la tarea o servicio contratado por éstos (art. 74, ley 50 de 1990).

El articulo 72 de la ley 50 de 1990 establece que las empresas de servicios

temporales deberan constituirse como personas juridicas y tendran como Unico
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objeto el previsto en el articulo 71 del mismo cuerpo normativo. Ademas, dichas
empresas deben inscribirse en el registro mercantil de la Camara de Comercio;
obtener autorizacion de funcionamiento del Ministerio del Trabajo; tener un capital
social no inferior a 300 veces el salario minimo legal mensual vigente a la fecha de
la constitucion de la sociedad; su reglamento interno de trabajo debe incluir
clausulas especiales para los trabajadores en mision; deben constituir una pdéliza
de garantia no inferior a 500 veces el salario minimo legal mensual vigente para
asegurar el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones de los
trabajadores en mision, en caso de iliquidez de la empresa, y depositarla ante el

Ministerio del Trabajo; presentar informes periodicos estadisticos.

Asimismo, son responsables de la salud ocupacional de los trabajadores en
mision; les estad prohibido prestar servicios a empresas usuarias con las que
tengan vinculacion econdmica, y estan obligadas a afiliar a sus trabajadores en
mision y pagar las cotizaciones para el sistema general de seguridad social en
pensiones, salud y riesgos profesionales de sus trabajadores, asi como asumir la
responsabilidad por el pago de aportes parafiscales, subsidio familiar, bienestar

familiar y servicio de aprendizaje (art. 4°, decreto 24 de 1998) .

De la reglamentacion sobre empresas de servicios temporales, estan excluidas
aquellas que tengan objeto social diverso al previsto en el articulo 71 de la Ley 50
de 1990; las que no estén debidamente autorizadas por el Ministerio del Trabajo

para el desempeiio de esa labor, tales como las dedicadas al suministro de
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alimentacién, realizacion de labores de aseo, servicio de Vvigilancia y
mantenimiento; tampoco la podran realizar las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado, las Empresas Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o

similares (art. 94, ley 50 de 1990 y art. 10, decreto 4369 de 2006).

En concordancia con lo anterior, el articulo 8 del decreto 4369 de 2006 advierte
que: “los contratos que celebren la Empresa de Servicios Temporales y la usuaria
deben suscribirse siempre por escrito y en ellos se hara constar que las Empresas
de Servicios Temporales se sujetara a lo establecido en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para efecto del pago de los salarios, prestaciones sociales y demas
derechos de los trabajadores. Igualmente, deberd indicar el nombre de la
compafia aseguradora, numero de la pdliza, vigencia y monto de la misma con la

cual se garantizan las obligaciones laborales de los trabajadores en mision.

Las empresas de servicios temporales desarrollan su objeto social enviando
trabajadores en mision a las empresas que requieran atender actividades
transitorias, accidentales o temporales (art. 77, ley 50 de 1990). Sin embargo,
solamente en tres casos se pueden contratar con una empresa de servicios
temporales: En primer lugar, en las labores sefaladas por el articulo 6° del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, que son: trabajo ocasional, accidental o transitorio, los de
corta duracion no mayor a un mes, diferentes a las actividades normales del
patrono. En segunda medida, cuando se requiere reemplazar personal en

vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad. En
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tercer lugar, para atender incrementos en la produccion, el transporte, la venta de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion
de servicios, por un término de 6 meses prorrogables hasta por seis meses mas.

Las empresas de servicios temporales se limitan a proporcionar personal por
tiempo limitado para cubrir necesidades temporales de las empresas clientes (arts.
77, ley 50 de 1990 y art. 6, decreto 4369 de 2006). Sobre el tema, la Corte

Constitucional®?®

sefiald que el articulo 77 de la ley 50 de 1990 trazé un marco
general de temporalidad a la vinculacion de los trabajadores en mision,
preservando la garantia de estabilidad de los trabajadores permanentes, en razén
a que se circunscribe a incrementos temporales o reemplazos temporales de
personal permanente 0 a términos de seis meses prorrogables Unicamente por
otros seis meses la vinculacién de trabajadores en misién en la prestacion de
servicios. Al respecto también la Corte Suprema de Justicia®®® ha advertido que la
superacion del término de contratacion de trabajadores en mision (de seis meses
prorrogables hasta por seis meses mas) genera una situacion juridica contractual
diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual la empresa usuaria pasa

a ser el empleador directo del trabajador y la empresa de servicios temporales a

ser deudora solidaria de las acreencias laborales.

28 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 1995. M.P. Dr. JORGE
ARANGO MEJIA.

229 COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 21 de
febrero de 2006, radicacion No. 25.717.
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6.3.2. Cooperativas de Trabajo Asociado. El articulo primero del decreto 468 de
1990 definia las cooperativas de trabajo asociado como “empresas asociativas sin
animo de lucro que vinculan el trabajo personal de sus asociados y sus aportes
econdémicos para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de
servicios, debiendo por lo tanto participar activamente en las decisiones de la
empresa”. En ellas, los asociados desarrollan personalmente las actividades
propias de su objeto social, a fin de atender las obligaciones comerciales de las
cooperativas con sus clientes, en los ambitos de la produccion de bienes, la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios, segun sea el caso, generando
trabajo permanente. El desarrollo de las actividades debe hacerse de manera

autogestionaria, buscando un ingreso digno y justo en beneficio de los asociados.

Las cooperativas de trabajo asociado tienen una reglamentacion especial a través
de la ley 79 de 1988; la ley 454 de 1998; el decreto 468 de 1990; el decreto 4588
de 2006, que derogo el 468 de 1990, con el que se llenaron algunos vacios y se
reforzaron conceptos, particularmente en cuanto a la naturaleza, caracteristicas,
objeto social y prohibiciones de estas cooperativas, con el fin de restringir su uso
indebido por parte de terceros; la ley 1233 de 2008, que incluyé un régimen de
derechos minimos irrenunciables para los trabajadores asociados, como la
compensacion minima mensual, la proteccibn a la maternidad y al menor
trabajador, y realiz6 algunas precisiones referentes a la seguridad social integral,
acogiendo en estos aspectos la propuesta hecha por el gremio cooperativo, como

alternativa al pago de parafiscales; el decreto 3553 de 2008, reglamentario de la
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Ley 1233, definié las compensaciones ordinarias y extraordinarias, para efectos
del pago de los aportes con destino al Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar —ICBF- y a las cajas de compensacion, asi como a la seguridad social.

Las cooperativas de trabajo asociado se enmarcan entre las llamadas integrales,
debido a que, en la practica, han venido incursionando en el envio de trabajadores
en misién a terceros beneficiarios, inmiscuyéndose en el objeto social propio de
las empresas de servicios temporales.”® Sin embargo, no pueden actuar como
intermediarias laborales enviando trabajadores en mision pues desnaturalizan la
actividad empresarial cooperativa de trabajo asociado, ademas de no estar
autorizada para ello se requiere cumplir con las normas establecidas en la
legislacion laboral y tener objeto social Unico y exclusivo (art. 71y 72, ley 50 de

1990)

La vinculacion del trabajo personal y la forma autogestionaria caracterizan a estas
cooperativas para la produccion de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios. Los asociados se integran voluntariamente en el desarrollo del acuerdo
cooperativo, regulando su estatus de cooperado, para lograr los objetivos de la
cooperativa jugando un rol en el que se ejecutan obras materiales o intelectuales

producidas por la misma cooperativa; trabajan en forma personal de conformidad

2% cfr. MARCUCCI DIAZ-GRANADOS, César Rafael. Ob. cit., p. 294.
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con sus actitudes, capacidades y requerimientos de los cargos.?*

6.3.3 Las empresas de servicios complementarios. Las empresas de servicios
complementarios prestan servicios determinados a sus clientes destacando
equipos de trabajadores que se hacen cargo de labores especificas que, para el
cliente, tienen caracter complementario. Este tipo de empresas suelen ofrecer
principalmente servicios de mantenimiento, limpieza y vigilancia. En esencia, se
trata de labores menores en las que no se asume responsabilidad total sobre un

determinado proceso.?*

Dentro de dichas empresas pueden citarse las
encargadas de servicios de seguridad y vigilancia privada, y las de aseo, entre

otras.

6.3.4. Empresas asociativas de Trabajo. Las empresas asociativas de trabajo
son organizaciones econdémicas productivas, organizada como unidad economica,
conformada por personas que aportan su capacidad laboral, por tiempo indefinido
y algunos ademas entregan al servicio de la organizacion un conocimiento
tecnolégico o destreza, u otros activos necesarios, cuyo fin comun es la
produccion, procesamiento y distribucién de bienes o servicios (art. 1°, ley 10 de
1991). Son entes juridicos con capacidad legal para desarrollar actividades

establecidas tales como “la produccién, comercializacion y distribucion de bienes

8L Cfr. CARDOZO CUENCA, Hernan. Cooperativas de trabajo asociado. Aspectos juridicos,
contables y estadisticos. Bogota D.C.: Ecoe Ediciones, 2005, ps. 6 y ss.
282 cfr. SCHNEIDER, Ben. Ob. cit., p. 32.
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basicos de consumo familiar o la prestacion de servicios individuales o conjunto de
sus miembros” (art. 3° ibidem) y generar excedentes liquidos para distribuir entre

los asociados en proporcion al aporte de cada uno.

Son organizaciones de caracter comercial. Por tanto sus aportes de caracter
laboral no se rigen por las disposiciones del Codigo Sustantivo de Trabajo sino por
las normas del derecho comercial (arts. 4 y 27, ley 10 de 1991); asimismo, tiene
utilidades susceptibles de reparticion (capitulos 3 y 4 ibidem). En conclusién son

empresas con animo de lucro.

En citado articulo 4 de la ley 10 de 1991, estipula que las relaciones de trabajo asi
como de los asociados de las empresas asociativas de trabajo de caracter laboral
no se rigen por las disposiciones del Coédigo Sustantivo del Trabajo, sino por las

normas del Derecho Comercial.

6.3.5. Contratistas Independientes. De acuerdo con el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, “son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
patronos y no representantes ni intermediarios las personas naturales o juridicas
gue contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en
beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos,
para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y
directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate

de labores extrafias a las actividades normales de su empresa 0 negocio, sera
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solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las

garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores”.

Segln ha manifestado la Corte Suprema de Justicia®®®, dos relaciones juridicas
contempla la norma transcrita, a saber: a) Una entre la persona que encarga la
ejecucion de una obra o labor y la persona que la realiza; y b) Otra entre quien
cumple el trabajo y los colaboradores que para tal fin utiliza. La primera origina un
contrato de obra entre el artifice y su beneficiario y exige la concurrencia de estos
requisitos: que el contratista se obligue a ejecutar la obra o labor con libertad,
autonomia técnica y directiva, empleando en ella sus propios medios y asumiendo
los riesgos del negocio, y de parte del beneficiario, que se obligue a pagar por el
trabajo un precio determinado. La segunda relacion requiere el lleno de las
condiciones de todo contrato de trabajo, que detalla el articulo 23 del estatuto

laboral sustantivo.

El primer contrato ofrece dos modalidades asi: 12 La obra o labor es extrafia a las
actividades normales de quien encargd su ejecucion; y 22 Pertenece ella al giro
ordinario de los negocios del beneficiario del trabajo. En el primer caso el contrato

de obra sélo produce efectos entre los contratantes; en el segundo entre éstos y

233 COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 8 de
mayo de 1961. En: Gaceta Judicial, t. 2240, p. 1032.
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los trabajadores del contratista independiente.

Segun lo expuesto, para los fines del articulo 34 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, no basta que el ejecutor sea un contratista independiente, sino que entre
el contrato de obra y el de trabajo medie una relacion de causalidad, la cual
consiste en que la obra o labor pertenezca a las actividades normales o corrientes
de quien encargd su ejecucion, pues si es ajena a ella, los trabajadores del
contratista independiente no tienen contra el beneficiario del trabajo, la accion

solidaria que consagra el nombrado texto legal.

Quien se presente, pues, a reclamar en juicio obligaciones a cargo del
beneficiario, emanadas de un contrato laboral celebrado con el contratista
independiente, debe probar: el contrato de trabajo con éste; el de obra entre el
beneficiario del trabajo y el contratista independiente; y la relacion de causalidad
entre los dos contratos en la forma ya explicada. Son estos los presupuestos de

derecho que en favor del trabajador establece la disposicion legal en examen.

Por otra parte, el sector publico, puede como sucede con el sector privado, acudir
a este negocio juridico como medio de resolver determinados problemas que
plantean, de un lado, la imposibilidad de establecer areas de alta especializacion,

por los costos desproporcionados en relacion con las finalidades a cumplir.?**

2% Cfr. ESCRICHUELA MORALES, Francisco Javier. Ob. cit., p. 1429.
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El ejemplo mas comun en el sector publico es el de la implantacion de las
tecnologias de la comunicacion en su propia organizacion, para superar la barrera
gue, para las entidades contratantes, supone la necesidad de adquirir equipos y
sistemas, con la prestacion afiadida de mantenimiento, actualizacion y formacion
especializada, en determinadas prestaciones para las que podrian utilizarse con

mejor eficiencia, servicios externos de empresas especializadas.

En todo caso, el contrato podria referirse a programacion de software, sistemas de
informacion en internet, alojamientos de servicios web, 0 servicios remotos de
explotacion o control, que pueden servir a la administracion electronica y en los
gue deberan observarse, en todo caso las normas de contratacion publica

establecidas en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

Asimismo, un ejemplo comun en el sector publico es el de los contratistas de
defensa juridica y judicial, negocio juridico que tendra una duracion precisa para
atender adecuadamente las necesidades que demande la propia actuacion. No se
trata de una actuacion indeterminada, sino fijada en relacion con las exigencias del
propio procedimiento o de las actuaciones, de acuerdo siempre con la naturaleza
de las prestaciones, conforme sefialan los articulos 2142 a 2156 del Cédigo Civil y

1262 a 1286 del Codigo de Comercio.
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6.4 RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

El ideal en un contrato es que nunca se tenga que hacer uso de él, lo que
significaria que las partes del mismo lo han cumplido escrupulosamente. Pero esto
es una utopia, desgraciadamente la realidad nos muestra que demasiadas veces
hay que recurrir a exigir a la otra parte el cumplimiento de las condiciones

pactadas.

Si esto no pasa a mayores, es por las dificultades que se nos presentan dentro de

la sociedad actual cuando tratamos de ejercer nuestros derechos.

Indudablemente que las partes pueden acudir a los Tribunales de Justicia en
reclamacion de sus pretensiones contractuales, pero nos encontramos con que el
derecho a acudir a la Justicia se presenta como una via excesivamente costosa,
lenta y desgraciadamente en muchas ocasiones, inapropiada para solventar unos
problemas que por su caracter técnico y peculiar precisan no so6lo unos
conocimientos especificos, sino una solucion cuya celeridad se puede valorar en

una importante cantidad de dinero.

Ante estas dificultades deben buscarse otras vias alternativas que en nuestro caso

pueden ser: el arbitraje y la amigable composicion.
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6.4.1 Responsabilidad Contractual. ElI Codigo Civil establece en el articulo 1546
que “En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado... Pero en tal caso podra el otro
contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con

indemnizacién de perjuicios”.

Asimismo, el Cdédigo Civil en el articulo 1602 establece consagra que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Por su parte, el Codigo de Comercio dispone en el articulo 870 que “En los
contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podra la otra pedir su
resolucién o terminacion, con indemnizacion de perjuicios compensatorios, o hacer

efectiva la obligacion, con indemnizacién de los perjuicios moratorios”.

El contrato que reune todos los requisitos que la ley prescribe para el valor del
mismo, adquiere perfeccion y su destino es el de causar las consecuencias que

por su medio buscaron los contratantes.

De tal forma, de la suscripcion de un contrato bilateral emanan obligaciones
reciprocas e interdependientes para los contratantes. Cada uno de ellos es a su
vez acreedor y deudor del otro, no obstante las obligaciones no siempre deban

ejecutarse coetaneamente.
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La reciprocidad de derechos y obligaciones en el contrato de outsourcing es base,
o bien, de la accién de cumplimiento de contrato, o bien, de la accion resolutoria
en el caso de que una de las partes deje de cumplir lo pactado, si la otra lo ha

cumplido o se allana a cumplirlo.?®

6.4.2. Mecanismos alternativos de resolucién de controversias

6.4.2.1. El Arbitraje. La composicion de un conflicto se puede obtener también
con medios distintos del proceso judicial. De este modo, es frecuente que las
partes pacten el arbitraje como forma de solucion de los conflictos que se susciten

durante el transcurso de su vinculacion comercial 2

La Constitucion Politica dispone en el inciso 4° del articulo 116 que "Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine
la ley". Entre tanto, el articulo 8 de la ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracion de Justicia), consagra que “La ley podra establecer mecanismos

diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre

2% Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. Conflictos derivados de la celebracion de contratos atipicos.

En: CONFERENCIA SOBRE LOS CONTRATOS ATIPICOS. (7°.: 2003: Bogota D.C.). Acta de la
Conferencia sobre los Contratos Atipicos. Bogotd D.C.: Colegio de Abogados de la Universidad
Catodlica de Colombia, 2003, p. 13.

2% Cfr. RETIS AMAYA, Juan Manuel. Conflictos derivados de la celebraciéon de contratos
atipicos...ob. cit., p. 15.
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los asociados y sefialard los casos en los cuales habrd lugar al cobré de
honorarios por éstos servicios”; ademas, el articulo 13 numeral 3° dispone que
“Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucidon
Politica:... 3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en asuntos susceptibles de transaccién, de conformidad con los
procedimientos sefalados en la ley. Tratdndose de arbitraje, las leyes especiales
de cada materia estableceran las reglas del proceso, sin perjuicio de que los

particulares puedan acordarlas...”.

Ahora bien, el arbitraje es regulado en Colombia por la ley 446 de 1998 y por el
decreto 1818 de 1998. Dichos cuerpos normativos en sus articulos 111 y 115,
respectivamente, definen el arbitraje como “un mecanismo por medio del cual las
partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucion a
un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de

administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral”.

Dicha institucion puede ser en derecho, equidad o técnico (art. 115 decreto 1818
de 1998). El arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su
decision en el derecho positivo vigente, en este evento el arbitro debera ser
abogado inscrito. En equidad, aquel en que los arbitros resuelven segun el sentido
comun y la equidad. Técnico, cuando los arbitros pronuncian su laudo en razén de

sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio.
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El arbitraje podra ser independiente, institucional o legal (art. 116 ibidem). El
arbitraje independiente es aquel en que las partes acuerdan autbnomamente las
reglas de procedimiento aplicables en la resolucion de su conflicto. El arbitraje
institucional, por su parte, es aquel en que las partes se someten a un
procedimiento establecido por el Centro de Arbitraje. Entre tanto, el arbitraje legal,
se presentan cuando a falta de dicho acuerdo, se adelante conforme a las

disposiciones legales vigentes (art. 112 ley 446 de 1998).

Pues bien, el arbitraje es una institucion cuyo fundamento de obligatoriedad para
quienes de ella se sirven con el fin de eliminar una incertidumbre motivada por
controversias pretéritas, presentes o futuras, irrumpe del denominado “negocio
juridico compromisorio” que en el ordenamiento positivo colombiano asume la
forma de un genuino “compromiso”, diferenciacion que de conformidad con el
articulo 2° del decreto-ley 2279 de 1989, atiende en lo esencial al tiempo en que
acuerdos de esta indole son celebrados, respecto del momento en que cobra
actualidad el conflicto entre las partes, y al modo como ellos se ponen de
manifiesto frente al contrato en el que dicho conflicto encuentra su origen. De tal
forma, cuando este dltimo ya ha irrumpido, el acuerdo que las partes celebran
para someterlo al conocimiento y resolucién de arbitros recibe la denominacién de
‘compromiso arbitral”. Entre tanto, si lo que sucede es que, habiendo celebrado
determinado contrato las partes acuerdan anticipadamente que, de llegarse a
presentar controversias futuras acerca de la inteligencia o la aplicacion de dicho

contrato, las mismas seran conocidas y dirimidas por arbitros, el acuerdo asi
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concertado y accesorio por definicion a una negociacion principal, se denomina
“clausula compromisoria”. De manera que el arbitraje es objeto de un convenio
entre las partes interesadas, cuya finalidad es la de someter a la decision de
terceros llamados arbitros, las diferencias que expresamente se sefalen en tal

convenio.

En sintesis, se denomina arbitraje, propiamente dicho, a la jurisdiccion que en
virtud del compromiso se confiere a los arbitros para decidir las controversias que
expresamente se les sefialen; por compromiso, por su parte, se entiende el
convenio o contrato por el cual dos o mas personas acuerdan someter a la
decision de arbitros, designados en la forma que a bien tengan, las controversias
mencionadas; y denominase procedimiento arbitral el que observan los arbitros

para decidir la controversia objeto del arbitraje.

6.4.2.2 Amigable composicion. En los mismos casos, en que procede el
arbitraje, podran los interesados someter sus diferencias a amigables
componedores, cuya declaracion tiene valor contractual entre ellos, pero no
produce efectos de laudo arbitral. Se trata de que dos personas que tienen una
diferencia de las que podrian ser objeto de arbitramento o sea cuestiones
declarativas y no ejecutivas, en vez de celebrar un compromiso resuelven, de
comun acuerdo, someterla a otra u otras personas, y se obligan a aceptar su

decision, que no proviniendo del deudor, en su caso jamas puede ser titulo
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ejecutivo.?®’

“No es entonces un tribunal sino, como su nombre lo indica, la composicién de la
diferencia por terceros no investidos de jurisdiccion, por la cual su fallo carece de
fuerza jurisdiccional y solo obliga a las partes contractualmente, vale decir que
éstas pueden cumplirlo 0 no, y su incumplimiento sélo acarrea la indemnizacion
de perjuicios, pues a la decisién no puede hacerse producir efectos ante la justicia
ordinaria. Por tanto, en este caso la cuestion litigiosa queda viva, y podra
plantearse ante los jueces comunes o ante un tribunal de arbitramento legalmente
constituido, no obstante la vigencia de la amigable composicion, pues ésta no es

proceso”?*8,

La amigable composicion es definida por el articulo 130 de la Ley 446 de 1998
como “un mecanismo de solucién de conflictos, por medio del cual dos 0 mas
particulares delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad
de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las partes y la forma de

cumplimiento de un negocio juridico particular”.

Los amigables componedores son autbnomos para oir a las partes en la forma

gue lo consideren adecuado, y si fuere el caso para recibir las pruebas que ellas

237 Cfr. MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal civil. Parte General. Octava
edicion, Bogota: Editorial ABC, 1983, t. I, p. 64.

%% COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-090 de febrero 2 de 2000. M.P. Dr.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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les presenten; también pueden resolver de plano la diferencia y hacerles saber a
las partes lo decidido por escrito, para que éstas conozcan la solucién. Los
amigables componedores no requieren ser colombiano, ni abogados aunque la

cuestién fuere de puro derecho. Y para decidir no los obliga sino la equidad.?*

La Ley 446 de 1998, en esta materia de la amigable composicion reitera que tal
instituciéon es un mecanismo de solucién de conflictos cuyas caracteristicas,
siguiendo los articulos 130 a 132, pueden tipificarse asi: “delegacién que hacen
dos o mas particulares (ii) en un tercero, denominado amigable componedor -que
podra ser singular o plural-, (iii) de la facultad de precisar con fuerza vinculante
para ellas y con los efectos legales de la transaccion, (iv) el estado, las partes y la
forma de cumplimiento de un negocio juridico particular. Las partes (v) pueden
hacer la designacién del amigable componedor directamente o delegarla en un

tercero, que puede ser persona natural o juridica”*.

2% Cfr. MORALES MOLINA, Hernando. Ob. cit., p. 64.
?*? COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-090 de febrero 2 de 2000. M.P. Dr.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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CONCLUSIONES

Un gran desafio del actual derecho mercantil finca en la comprension del
fendmeno circulatorio de bienes y servicios, en el cual la empresa constituye de
modo incontrastable uno de los términos de cada relacion juridica que lo compone.
Y con ello se trastoca el criterio objetivo para atender al protagonismo que asume

la empresa como movilizadora de la actividad comercial.

A lo largo de ésta investigacion se encontr6 como los emprendimientos
empresariales van modificando su estructura en forma paulatina. Fendmenos
como la globalizacion econdmica, la integracion regional, la interrelacion entre los
distintos agentes econdmicos, etc., van determinando nuevas pautas de
negociacion y de contratacion que causan honda influencia dentro del marco

juridico regulatorio.

El fenbmeno de Ila contratacion interempresarial, obedece a razones vy
necesidades practicas, como la de crear circunstancias favorables para una mayor
produccion y distribucion de bienes y servicios en el mercado, que por una parte

ayuda al desarrollo empresarial y, por otro, beneficia a los usuarios.

Dentro de tal contexto se encuentra el contrato de outsourcing, que ha sido una

creacion factica de los empresarios, que han buscado una forma de expresar la
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voluntad de organizar una empresa segun las circunstancias que en cada caso se

enfrentan.

El outsourcing ha surgido como estrategia de gestion para mejorar la
competitividad y constituye un excelente recurso para la empresa moderna, ya sea
del sector publico o privado. En efecto, el outsourcing se esta imponiendo en la
mayoria de empresas como una forma eficaz de mejorar su eficiencia en un
entorno cada vez mas competitivo. Este fenOmeno viene motivado por decisiones
de tipo estratégico (especializacion en competencias esenciales), financiero
(conversion de costos fijos en variables) y de control tecnolégico (cada vez mas
problematico debido al desenfrenado ritmo de aparicion y evolucion de las

tecnologias de la informacion y las comunicaciones).

El contrato de outsourcing es una figura que presenta amplias formas y contenidos
gue facilitan su adaptacion y utilizacion en diversos negocios y sectores, esto lo
hace un negocio juridico atractivo para operar en un mercado de continua
expansion. Ciertamente, se presenta como una alternativa simple y flexible para
obtener mejores y mas economicos Yy eficientes beneficios permitiendo la
concentracion de los esfuerzos en las actividades esenciales de la empresa a fin
de obtener competitividad y resultados tangibles, mediante la externalizacion de
sectores como el de las telecomunicaciones, las asesorias juridicas, contables,
etc., para con ello poder competir eficientemente en un mercado de apertura,

desregulacion y libre competencia.
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Asi entonces, el contrato de outsourcing es hoy en dia un negocio global, y son
indudables los beneficios que esta practica ha traido y traera al mundo comercial.
Por ejemplo, se reduciran y compartirdn los riesgos gracias a un mayor flujo de
informacion; se crearan nuevas oportunidades de crecimiento para los empleados;
y, mejorara el estado de la economia, pues las compafiias estaran dispuestas a

pagar por servicios mas especializados.

Sin embargo, el outsourcing es sin lugar a dudas un tema controversial; de hecho,
se le considera la causa de la mudanza de empleos de un empleador a otro e

inclusive de un pais a otro.

En Colombia no existe una regulacion legislativa de la figura. El derecho positivo
nacional reconoce la libertad contractual, que supone la posibilidad de celebrar
contratos, ya sea que estén estructurados y regulados por el orden legal, o que
sean contratos en los que las partes determinan libremente su contenido. De este

modo, podemos hablar de contratos tipicos y de contratos atipicos.

Sin perjuicio de lo anterior, destacamos la orfandad legislativa de nuestro derecho

positivo, exigiendo su reforma, tendiente a la incorporacion de esta moderna, pero

masiva forma de contratacién a fin de terminar con el debate consignado.
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Asimismo, el outsourcing ha sido una figura contractual, poco estudiada por la
jurisprudencia y la doctrina nacional, salvo algunos intentos resefiados en este

trabajo.

Desde el punto de vista de la practica mercantil, esta modalidad negocial es
reciente en nuestro pais; sin embargo, sus variedades segun los sujetos
contratantes, el objeto de la operacion, los servicios contratados, se van
multiplicando. Empero, no olvidemos que el outsourcing es un contrato producto
de la experiencia del common law que contiene principios tan distantes para
nuestro uso habitual de las instituciones. Por lo tanto, la intencidon y sentido que
desean las partes cuando celebran el contrato, hace que sea imperiosamente
necesario colocar clausulas que expliqguen cual es la motivacion de los
contratantes, toda vez que ello sirve mas adelante para que el juez o el arbitro

interpreten el contrato.
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Barranquilla, Fecha Marque con una X
Tesis Drabajo de Grado D

Yo MERY NICOLASA MARTINEZ SUAREZ, identificado con C.C. No. 30.562.647, actuando
en nombre propio y como autor de la tesis y/o trabajo de grado titulado EL CONTRATO DE
OUTSOURCING EN LA LEGISLACION COLOMBIANA presentado y aprobado en el afio 2013
como requisito para optar al titulo de ABOGADO; hago entrega del ejemplar respectivo y de sus
anexos de ser el caso, en formato digital o electrénico (DVD) y autorizo a la UNIVERSIDAD DE
LA COSTA, CUC, para que en los términos establecidos en la Ley 23 de 1982, Ley 44 de 1993,
Decision Andina 351 de 1993, Decreto 460 de 1995 y demas normas generales sobre la materia,
utilice y use en todas sus formas, los derechos patrimoniales de reproduccién, comunicacion
publica, transformacion y distribucion (alquiler, préstamo publico e importacion) que me
corresponden como creador de la obra objeto del presente documento.

Y autorizo a la Unidad de informacion, para que con fines académicos, muestre al mundo la
produccion intelectual de la Universidad de la Costa, CUC, a través de la visibilidad de su
contenido de la siguiente manera:

Los usuarios puedan consultar el contenido de este trabajo de grado en la pagina Web de la
Facultad, de la Unidad de informacién, en el repositorio institucional y en las redes de informacion
del pais y del exterior, con las cuales tenga convenio la institucién y Permita la consulta, la
reproduccion, a los usuarios interesados en el contenido de este trabajo, para todos los usos que
tengan finalidad académica, ya sea en formato DVD o digital desde Internet, Intranet, etc., y en
general para cualquier formato conocido o por conocer.

El AUTOR - ESTUDIANTES, manifiesta que la obra objeto de la presente
autorizacion es original y la realiz6 sin violar o usurpar derechos de autor de
terceros, por lo tanto la obra es de su exclusiva autoria y detenta la titularidad ante
la misma. PARAGRAFO: En caso de presentarse cualquier reclamacién o accion
por parte de un tercero en cuanto a los derechos de autor sobre la obra en
cuestion, EL ESTUDIANTE - AUTOR, asumira toda la responsabilidad, y saldra en
defensa de los derechos aqui autorizados; para todos los efectos, la Universidad
actua como un tercero de buena fe.

Para constancia se firma el presente documento en dos (02) ejemplares del mismo

valor y tenor, en Barranquilla D.E.I.P., alos 21 dias del mes de MARZO de Dos
Mil TRECE 2013

EL AUTOR - ESTUDIANTE.

FIRMA
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MATERIAL ANEXO (Video, audio, multimedia o produccion electrénica):

Duracién del audiovisual: minutos.

Numero de casetes de video: _ Formato: VHS __ BetaMax ___ % __ BetaCam___ MiniDV ___
DvCam___ DVCPro_ Video8  Hi8

Otro. Cual?

Sistema: AmericanoNTSC __~ EuropeoPAL__ SECAM __

Numero de casetes de audio:

Numero de archivos dentro del DVD (En caso de incluirse un DVD diferente al trabajo de grado):

PREMIO O DISTINCION (En caso de ser LAUREADAS o tener una mencion especial):

DESCRIPTORES O PALABRAS CLAVES EN ESPANOL E INGLES: Son los términos que definen los
temas que identifican el contenido. (En caso de duda para designar estos descriptores, se recomienda
consultar con la Unidad de Procesos Técnicos de la Unidad de informacion en el correo
biblioteca@cuc.edu.co, donde se les orientara).

ESPANOL INGLES
OUTSOURCING OUTSOURCING
RECURSOS RESOURCES
EMPRESA COMPANY
EFICIENCIA EFFICIENCY
COMPETITIVIDAD COMPETTIVENESS
ESTRATEGIA STRATEGY
COMPETENCIAS COMPETIONS

RESUMEN DEL CONTENIDO EN ESPANOL E INGLES:(Méximo 250 palabras-1530 caracteres):

El outsourcing ha surgido como estrategia de gestion para mejorar la
competitividad y constituye un excelente recurso para la empresa moderna, ya sea
del sector publico o privado. En efecto, el outsourcing se esta imponiendo en la
mayoria de empresas como una forma eficaz de mejorar su eficiencia en un
entorno cada vez mas competitivo. Este fendmeno viene motivado por decisiones
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de tipo estratégico (especializacibn en competencias esenciales), financiero
(conversién de costos fijos en variables) y de control tecnologico (cada vez mas
problematico debido al desenfrenado ritmo de aparicion y evolucién de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones).

ABSTRACT

The outsourcing has emergen as a managemente strategy to improve the
competitiveness and it constitutes an excellent resource for the modern company,
either of the public sector or private. Indeed, the outsourcing is imposing in most of
companies like an effective form of improving its efficiency in a more and more
competitive environment. This phenomenon comes motivated by decisions of
strategic type (specialization in essential competitions), financial (conversion of
fixed costs in variables) and of technological control (more and more problematic
due to the wild appearance rhythm and evolution of the technologies of the
information and the communications).

Key words: Outsourcing, Resources, Company, Efficiency, Competitiveness,
Strategy, Competitions.
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