Pontificia Universidad

JAVERIANA

Cali

ELABORADO POR:

Valeria Escobar Jaramillo

Titulo:

Documento de Sistematizacion de la Practica

Asignatura: Trabajo de Grado Il

Docente: Juan Pablo Dominguez Angulo

Pontificia Universidad Javeriana Cali
Carrera de Derecho
Santiago de Cali

17 de julio de 2024



iNDICE

. Contexto

e Sobre INDRA SISTEMAS S.A.
e Sobre el departamento de Asesoria Juridica.
e Posibles desafios.

. Problema(s)
. Objetivos

. Marco tedrico de las problematicas identificadas y objetivos planteados

e Limites consagrados en la normatividad colombiana para el
ejercicio de la autonomia de la voluntad privada

e Libertad de contratar y libertad contractual o de configuracion
interna

e Figuras juridicas existentes en materia de contratos de adhesion

. Desarrollo de la actividad

. Reflexion

e Problematica y solucion desde las teorias del derecho
e SER, HACER, SABER

. Evidencias

. Bibliografia



CONTEXTO

INDRA SISTEMAS S.A. es una empresa lider mundial en el mercado
tecnoldgico, la transformacion digital, y en las TIC en Espafa y Latinoameérica.
Su sede principal estd en Espana, pero cuenta con sucursales en
aproximadamente veintisiete (27) paises a lo largo de Europa, Asia, Africa,
Latinoamérica y Norteamérica. Esto, da cuenta del amplio espectro y cubrimiento
que tiene la compafia en todo el mundo, y por lo mismo de su organizado
esquema de poderes, estructura y composicion de las sociedades.

Se va a hacer foco particularmente en las filiales que tiene la empresa en
Colombia: INDRA COLOMBIA S.A.S., TECNOCOM COLOMBIA S.AS.,
MINSAIT PAYMENT SYSTEMS COLOMBIA S.A.S., PROINTEC COLOMBIA,
INDRA SISTEMAS S.A., INDRA SOLUCIONES TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION S.L.U., SAIN MULTISERVICIOS S.A.S. y CONSULTORIA
ORGANIZACIONAL S.A.S., esto, pues desde el area de Asesoria Juridica y
desde sus distintas especialidades, se reciben casos de las ocho (8) filiales que
tiene la compania en Colombia, ademas de que también se tratan temas de
diferentes paises como Ecuador, Peru y excepcionalmente Venezuela, ya que
se trabaja en conjunto con los abogados de INDRA de dichos paises. Esto se
puede entender con mayor claridad a través del siguiente esquema:

indra

COLOMBIA
Indra Sistemas, S.A.

MINSAIT PAYMENT
SYSTEMS, SL

Ahora, debe mencionarse que el departamento de Asesoria Juridica divide su
trabajo por mercados de la siguiente manera: Telecomunicaciones y Media,
Administraciones Publicas, Planeacion Estatal, Energia, Servicios Financieros,
Sanidad, Industrias, Transportes y ATM. Pero, por temas de la asignacion que
internamente se realiz6 para cada practicante, seran los mercados de



Telecomunicaciones y Media y Sanidad en los que se hara énfasis. Desde el
cargo propuesto, las funciones asignadas son las de revision de contratos de
prestacion de servicios (clientes y proveedores); revision de acuerdos de
confidencialidad; acompafamiento en procesos de seleccion tanto en
contratacién publica como privada; apoyo en la proyeccién de analisis de riesgos;
apoyo en acciones de tutela, derechos de peticidn; contratos tanto en Colombia,
Ecuador, Venezuela y Peru; contratos de licencias; revision de podlizas
contractuales, proyeccion de adendas y otrosies, entre otros.

Asi, teniendo en cuenta lo anterior, y resaltando la magnitud de la empresa en
cuestion y su presencia en el mercado tecnolégico a nivel mundial, surgen
distintos desafios a la hora de iniciar procesos y entablar relaciones comerciales
y contractuales con otros actores, entendiendo que INDRA a su vez presta los
distintos servicios que ofrece a grandes empresas en varios sectores de la
economia, y que por ende las condiciones particulares de contratacién con cada
cliente varian de acuerdo a sus politicas internas, de forma tal que cada caso
debe revisarse y analizarse con detenimiento por cada departamento de INDRA,
para garantizarle las mejores condiciones dependiendo su calidad de parte en el
contrato.

Asi, se ha podido identificar, revisando minutas contractuales, RFP (Request For
Proposal) y realizando analisis de riesgos sobre las condiciones particulares de
contratacién, que existe un problema latente a la hora de establecer una relacion
contractual con una empresa grande en determinado sector, ya que las
posibilidades de negociacion usualmente son minimas, pues generalmente se
trata de contratos de adhesién que limitan mucho al proveedor de servicios y
pueden ocasionar posibles inconvenientes en un futuro para este.

PROBLEMA(S)

Teniendo en cuenta lo anterior, al iniciar con el desarrollo de las labores como
practicante dentro del departamento de Asesoria Juridica, se logré identificar que
tanto el mercado de TelCo&Media, asi como el de Sanidad, se encuentran bien
organizados, con modelos estandarizados de las minutas, contratos, acuerdos
de confidencialidad, otrosies y demas documentos que son frecuentemente
utilizados en las negociaciones. Sin embargo, durante el tiempo que ha
transcurrido, ha sido posible el reconocimiento de una problematica latente que
existe a la hora de establecer relaciones contractuales con una empresa grande
en determinado sector, en el caso particular de los mercados que han sido
asignados, ya que las posibilidades de negociacion son minimas, pues
generalmente se trata de contratos de adhesién que limitan mucho al proveedor
de servicios (en este caso INDRA) y pueden ocasionar posibles inconvenientes
en un futuro al favorecer a la otra parte, como parte fuerte y dominante del



contrato. Esto, pues normalmente ocurre que la otra parte realiza una invitacion
a ofrecer, es decir, hay un intercambio de papeles. Lo que sucede es que esta
invita a que le realicen ofertas y asi elegira la que considere mas favorable, lo
que implica que cuando INDRA realice la oferta, estara limitada en gran medida
a los requerimientos del cliente y a sus politicas internas.

Es por esto, que se presenta la figura de los contratos de adhesién, que ha sido
criticada en varios aspectos, en razon de que facilita la posibilidad de abuso de
la parte contractual mas fuerte. Bien lo menciona Bernal y Villegas (2008),
cuando hacen referencia a que “se trata de un contrato de contenido
predispuesto e impuesto, y si bien, mucho se discutié sobre la unilateralidad o
bilateralidad de su naturaleza, en la actualidad practicamente hay acuerdo sobre
la voluntad manifiesta de ambos contratantes en la medida en que se conserva
por parte del adherente un minimo de voluntad al aceptar las condiciones que se
le presentan”. De esta forma, surge la siguiente cuestion: s Cual es el limite que
existe a la hora de contratar, tratandose de modernas formas de contratacion
como lo es el contrato de adhesién, que genera asimetrias entre las partes y
restricciones a la libertad contractual?

OBJETIVOS

Objetivo general: Analizar los conceptos juridicos que existen en relaciéon con
los contratos de adhesion.

Objetivos especificos:

Analizar el concepto de condiciones negociales generales.

Analizar el concepto de contratos de adhesion.

Analizar el concepto de abuso del derecho y clausulas abusivas.

Analizar la actitud del ordenamiento juridico respecto de las CNG y los

contratos de adhesion.

5. Determinar los limites consagrados en la normatividad colombiana para
el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

6. Analizar las figuras juridicas existentes en materia de contratos de
adhesion, haciendo énfasis en aquellas que protegen a la parte débil de
la relacion contractual.

7. Establecer la diferencia entre libertad de contratar y libertad contractual o

de configuracion interna, como libertades que otorga la autonomia de la

voluntad respecto de los contratos.

hoOb-=



MARCO TEORICO DE LAS PROBLEMATICAS IDENTIFICADAS Y
OBJETIVOS PLANTEADOS

Habiendo identificado como problematica aquello concerniente a las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion y proponiendo como soluciones
instrumentos como las negociaciones o los analisis de riesgos, a continuacion
se procede a vincular la teoria del derecho que da fundamento a lo recién
mencionado.

En primera instancia, dentro de los enfoques que doctrinalmente se han
planteado como una forma de comprender y circunscribir las normas juridicas y
a la disciplina del derecho, se considera que para la presente problematica el
enfoque que se ajusta de manera mas acorde es el funcionalista. Este enfoque
parte de una premisa orientativa la cual es la respuesta al cuestionamiento ¢ para
qué sirve el derecho? La respuesta a esta cuestion entendida desde el propio
enfoque funcionalista es brindada desde una interpretacion finalista, es decir
buscando situar la funcién ultima del derecho en el mundo. De este modo se ha
terminado por concluir frente a ello, que el derecho es oblicuo, es decir, que
guarda repercusiones no solo en el ambito juridico de los ordenamientos
nacionales, sino en todas las relaciones sociales, haciéndolo por un lado
mediante una funcion de codificar las costumbre y reglas erigidas en la sociedad,
y por otro lado mediante la modificacion activa del comportamiento y los valores
de los individuos en la sociedad. Por tanto, la funcidn final del derecho es
alcanzar a la sociedad y no solo al mundo juridico, lo cual logra mediante una
orientacién hacia la eficacia juridica mas que a su validez, y mediante un fuerte
soporte en la hermenéutica socioldgica.

De este modo, vinculandose a la problematica con uno de los enfoques del
derecho, se puede realizar una correspondencia con las grandes doctrinas o
escuelas filosoficas propias al derecho. Especificamente, la doctrina ligada a la
problematica en cuestion es la del realismo juridico. Esta doctrina se encuentra
estrechamente entrelazada con el funcionalismo juridico, consistiendo en una
lectura del derecho fundamentada en los comportamientos observados en la
sociedad, mas que por prescripciones surgidas de “arriba para abajo” sin un
apego a las dinamicas de la sociedad. Es decir, el derecho no parte de una
valoracion como en el iusnaturalismo, ni de una norma validamente expedida
como en el positivismo, sino de hechos empiricos suscitados en el mundo natural
produciéndose el derecho con base en un contexto especifico.

Distinguiendo el enfoque juridico seleccionado y su correspondiente doctrina
tedrica filosdfica, se ajustara ahora a la problematica especifica. Esta
problematica va de la mano con el desequilibrio y el abuso de la posicion
dominante en las relaciones contractuales entre personas naturales y juridicas.
Esta dinamica social es un fendbmeno que se ha configurado desde milenios
atras, habiéndose suscitado discusiones sobre ello en los ultimos siglos. Uno de



los autores que trata el concepto de la dominacion es Max Weber (1922) en la
obra Economia y Sociedad, quien lo define como la probabilidad de encontrar
obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos especificos.

Asi mismo, Adam Smith (1994) en su obra La Riqueza de las Naciones, logra
identificar la asimetria entre las partes que componen un contrato al remarcar
“Los salarios corrientes del trabajo dependen del contrato establecido entre dos
partes cuyos intereses no son, en modo alguno, idénticos. Los trabajadores
desean obtener lo maximo posible, los patronos dar lo minimo. Los primeros se
unen para elevarlos, los segundos para rebajarlos.” Es decir, se puede llegar a
dar una organizacion social que termina ordenandose entre aquellos que
dominan y aquellos que son dominados, situacion que se da particularmente en
las clausulas abusivas contractuales.

No obstante, este es un comportamiento que se ha buscado reducir por medio
de movimientos que propenden por la igualdad dentro de las relaciones sociales
en su conjunto, permeando de ese modo los contratos legales. Uno de esos
movimientos dentro del derecho ha sido el que dio lugar al reconocimiento de los
derechos de segunda generacion, o también denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estos derechos propugnan porla equidad y la
igualdad, y lograron adquirir una mayor distincion tras la segunda guerra mundial
en su inclusion dentro de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. De
este modo se menciona dentro de ella “Considerando que los pueblos de las
Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
mas amplio de la libertad”. Asi como “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.”

Estos derechos surgen como una forma de evitar la repeticion de lo acontecido
en la Segunda Guerra Mundial, asi como una consecuencia de la
industrializacion y el aumento de la clase obrera. Es el derecho adaptandose a
la realidad social, buscando reducir las brechas que hasta el momento se habian
agudizado en manera amplia.

Esto anterior se ha traducido en la comprension de todas las dinamicas sociales
y juridicas dentro de las cuales se encuentran los contratos particulares,
reforzado en nuestro ordenamiento nacional con fendmenos como la
constitucionalizacion del derecho. De este modo se ha tratado
constitucionalmente el concepto de la posicion dominante contractual y el de
indefensidon, en sentencias constitucionales como la T-152/06. En nuestro
ordenamiento se busca evitar esta clase de situaciones, lo cual ha surgido como
un efecto de todos los movimientos sociales que se han dado desde décadas



anteriores a nivel mundial, esos movimientos a su vez surgieron como una
reaccion a comportamientos sociales frente a los que se generd una
contraposiciéon de manera generalizada y conjunta entre diversos individuos, y
por tanto tuvo como consecuencia un cambio en las costumbres sociales a lo
cual el derecho terminé por adaptarse. Es decir, el derecho acabd por ajustarse
a la realidad social, entre lo que se incluye el procurar mitigar las relaciones
juridicas donde se dé una posicion dominante en los contratos de adhesion por
medio de clausulas abusivas.

Ya con lo anterior, se puede hacer una conexion mas particular a teorias
contractuales como la teoria de la causa. Menciona Arango (2016), que los
derechos se usan de acuerdo y conforme a una finalidad para la cual nacieron,
y que su uso con otro fin los sitia como un derecho accionado de manera
abusiva. El articulo 1524 del Cédigo Civil dictamina que la causa de un contrato
debe ser real y licita, es decir con una finalidad legitima. Cada parte entonces
tiene derechos y obligaciones conmutativas. Esto viene desde Roma con el dolus
res ipsa que obser que hace alusion al equilibrio de las obligaciones, lo cual no
se da en las clausulas abusivas injustificadas como sostiene el autor mencionado
mas atras, desembocando en una ausencia de causa, teniendo presente que los
objetos del contrato entre los participantes son sus contraprestaciones mutuas y,
a su turno, sus causas reciprocas. Cada quien contrata por lo que su contraparte
hara y viceversa, como lo expresa el autor Pérez Vives (2009). Cuando el interés
es insuficiente se esta en una causa irreal o ausencia de causa, como menciona
el autor “la ausencia de causa puede presentarse en aquellos casos en que una
obligacion carezca de contrapartida”. En complemento de lo anterior Arango
(2016) aduce que “En la busqueda de equidad contractual, cuando no se llega a
la lesidn enorme, pero tampoco se esta ante la justicia y las prestaciones
reciprocas, uno de los contratantes no ve satisfecho su interés econdémico en el
contrato: su objeto contractual no se justifica, en y por la contraprestacion de su
contraparte, por lo que se necesita un requilibrio”.

Dicho todo lo anterior, a manera de conclusion se puede observar la interrelacion
entre la realidad social y el derecho a la hora de formularse la normatividad que
compone al ordenamiento juridico. Esto tiene implicaciones en el derecho
privado y en los contratos, bien ha mencionado la Corte Constitucional “En todo
caso, no sera posible lograr la vigencia de un orden justo si la categoria del
contrato, que por si sola responde de una porcidn significativa de las relaciones
sociales, no es examinada por el Juez y asumida por los particulares con un
minimo criterio de justicia sustancial.” Asi como el autor Pérez Vives (2009 ) “En
esta forma, es la Ley Civil la que viene a configurar las especiales caracteristicas
de estructura de una sociedad determinada”.

En relacion con lo anterior, es que precisamente debe recalcarse la importancia
de la labor que como practicante fue asignada, pues es a través de dichas
labores de andlisis, revision, proposicion, que se puede lograr o por lo menos ir



en busqueda de ese orden justo y el equilibrio a la hora de establecer relaciones
comerciales, econémicas y sociales. Es clave para el desarrollo profesional,
tener ese comportamiento proactivo, que lejos de apegarse estrictamente a la
letra de la ley o del contrato, también intenta proponer nuevos conceptos, claro
estd, dentro de lo que el orden publico y social contempla y asi mismo,
respetando la igualdad de cada parte dentro del convenio que se establezca.

DESARROLLO
Condiciones negociales generales

Hinestrosa (2014) hace un analisis de este concepto, y llega a ciertas
conclusiones importantes. En primer lugar, establece la relevancia que ha
tomado dicho concepto, teniendo en cuenta las variaciones que se han impuesto
en la forma como se celebran los contratos, por el régimen econémico actual.
Esto, pues distintas practicas han tenido mayor acogida y, por ende, su
aplicacion ha implicado varios cambios. Tal es el caso de los contratos de
adhesion, que implican que “una empresa en términos de monopolio legal o de
hecho, preparen el formulario de cada clase de contrato que ofrecen al publico,
de modo que cada cliente, consumidor o usuario interesado en la adquisicion de
los bienes o servicios ofrecidos haya de limitarse a adherir, sin que en la practica
tenga posibilidad de discutir los términos de la negociacion y de lograr que se
modifique el modelo”.

Lo anterior, conlleva a la necesidad de poder establecer en qué circunstancias
resultan vinculantes las condiciones generales para el adherente y cuando lo son
aquellas que implican para él restricciones o desventajas. Asi, el autor explica
que el conflicto no recae precisamente en la forma o el mecanismo con el cual
se celebra el contrato, “sino en la legalidad, correccion, lealtad y moralidad del
negocio en si y del contenido predispuesto”. De manera que lo que se reprocha
en si no es que el contrato sea de adhesion, sino que el contenido mismo,
especialmente aquellas clausulas que tienden a desequilibrar el contrato.

De esta forma, Hinestrosa (2014) menciona que lo importante es afrontar el
problema de las condiciones negociales generales, como instrumento
indispensable y de mayor utilidad en el trafico juridico, teniendo en cuenta las
condiciones actuales que demandan una preparacion adecuada de los contratos.

Ejemplo de lo anterior en nuestro ordenamiento, es el articulo 37 del Estatuto del
Consumidor, que prescribe lo siguiente:

“Articulo 37. Condiciones negociales generales y de los contratos de
adhesion



Las Condiciones Negociales Generales y de los contratos de adhesion
deberan cumplir como minimo los siguientes requisitos:

1. Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente
sobre la existencia efectos y alcance de las condiciones generales. En los
contratos se utilizara el idioma castellano.

2. Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y
completas.

3. En los contratos escritos, los caracteres deberan ser legibles a simple
vista y no incluir espacios en blanco, En los contratos de seguros, el
asegurador hara entrega anticipada del clausulado al tomador,
explicandole el contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las
garantias.

Seran ineficaces y se tendran por no escritas las condiciones generales
de los contratos de adhesién que no reunan los requisitos sefalados en
este articulo.”

Si bien lo anterior aplica solo para la proteccion del consumidor, deja entrever la
importancia de estas condiciones negociales generales, tratandose de este tipo
de contratos. Estas condiciones buscan precisamente conservar el equilibrio
contractual, con el fin de que la parte mas débil cuente con ciertas garantias a la
hora de celebrar estos contratos, tal y como funciona con relacidén al orden
publico y las buenas costumbres, que fungen como un limite a la autonomia de
la voluntad privada, y cierran la posibilidad de pactar ciertas clausulas que
resultan lesivas y/o abusivas.

Limites consagrados en la normatividad colombiana para el ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada

En primer lugar, la Constitucion Politica de Colombia establece en su articulo 16
que “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin
mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico”. Este postulado contempla de manera general lo que implica el principio
de la autonomia de la voluntad privada, como uno de los principios rectores del
derecho privado colombiano y que por tanto rige la dinamica de las relaciones
contractuales.

Debe mencionarse que a pesar de que es un principio rector del derecho privado,
no existen normas que lo regulen directamente. Pero si ha habido un desarrollo
jurisprudencial en la materia, que a su vez ha delimitado su alcance y demas
cuestiones al respecto.



De acuerdo con la Sentencia C-1194/08 “el principio de autonomia de la voluntad
privada ha sido definido como el poder de las personas, reconocido por el
ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los intereses y
derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obligaciones,
siempre que respete el orden publico y las buenas costumbres”.

Asi mismo, la Sentencia C-934/13 explica cuales son las manifestaciones de este
principio de esta manera:

‘la autonomia permite a los particulares: i) celebrar contratos o no
celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin
formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii) determinar
con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos
correlativos, con el limite del orden publico, entendido de manera general
como la seguridad, la salubridad y la moralidad publicas, y de las buenas
costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre si, las cuales en
principio no producen efectos juridicos respecto de otras personas, que
no son partes del contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo
cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel.”

Asi, en el ordenamiento se encuentran diversas sentencias que continuan con la
misma linea jurisprudencial. Todo se basa en la posibilidad que tienen los sujetos
de establecer relaciones libremente, estableciendo sus propias reglas de juego,
parametros y procedimientos a seguir, generando efectos vinculantes entre las
partes, lo que hace mas dinamica la actividad econémica. Bien lo indica la
Sentencia C-993/2006, cuando menciona que:

“La garantia de las libertades del individuo es uno de los pilares de un
Estado Social de Derecho (Preambulo y Art. 13 C. Pol). Ello explica la
prevision del Art. 16 de la Constitucion colombiana, segun el cual todas
las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad, sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico. Dicha libertad se traduce en la facultad de aquel para autorregular
su conducta en la vida social, reconocida por el ordenamiento juridico, con
sujecion a los limites impuestos por éste, y que se denomina autonomia
personal.”

De igual manera, la misma sentencia también expresa cual es el fundamento
constitucional de la autonomia de la voluntad, atendiendo a la misma linea
jurisprudencial:

‘La segunda garantia constitucional en la cual se fundamentan las
facultades del testador es la autonomia privada de la voluntad y aunque
no existe una norma en la Constitucién que la contemple en forma



especifica, ella se deduce de los articulos 13 y 16, que consagran la
libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que
sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la
posibilidad de que obren segun su voluntad, siempre y cuando no atenten
contra el orden juridico y los derechos de los demas. Adicionalmente, se
encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos
derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la voluntad; tal es el caso
del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el derecho a asociarse (art.
38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los lineamientos de
tipo econdmico que traza el articulo 333”.

Es evidente entonces, y de acuerdo con lo anteriormente mencionado, que en
Colombia se le da gran reconocimiento a la autonomia de la voluntad privada
como un principio fundamental en el derecho privado, que rige las relaciones de
las personas y por ende se prioriza en caso de conflictos. Sin embargo, también
deja claridad respecto a los limites que se imponen sobre este, lo cual también
otorga seguridad juridica para las partes en los contratos y para la poblacion en
general.

Esto ultimo, que se puede entender mas a profundidad a partir de dos
explicaciones que se han dado al principio de la autonomia de la voluntad privada
y que estan plasmadas en varias conferencias dictadas por André Rouast y
Enmanuel Gounot en la "Semanas Sociales de Francia" en el afio 1938 y que
han sido retomadas y analizadas por Puente y Lavalle (1996) en La Libertad de
Contratar.

Asi, por un lado, tenemos la teoria individualista, que prescribe que “los derechos
subjetivos de los hombres no derivan de un derecho objetivo, sino de la esencia
misma del hombre, por lo cual éste es totalmente autobnomo para regular sus
intereses, que es lo que justifica la autonomia privada”. (Puente y Lavalle, 1996)

Por otro lado, esta la teoria normativista, segun la cual “la autonomia privada es
concedida a la persona por expresa delegacion del ordenamiento juridico, el
cual, para no entorpecer el trafico econdmico-juridico, confia a los particulares la
autorregulacion en sus intereses, dentro de los cauces que sefiala dicho
ordenamiento.” Precisamente, esta es la teoria que se acoge en Colombia, y que
explica los limites existentes a la libertad de configuracion interna, pues no se
trata de un principio o un derecho absoluto, sino que debe ejercitarse dentro de
lo que permite el ordenamiento juridico.

Por ultimo, respecto a las normas que regulan especificamente el derecho
privado, se puede entender la autonomia de la voluntad privada a la luz del
articulo 1495 del Cadigo Civil, del cual se entiende que es una fuente de las
obligaciones. Luego, el articulo 1602, que le otorga al contrato la categoria de



norma vinculante para las partes que lo suscriben y de igual forma les otorga la
potestad de invalidarlo solo bajo su consentimiento.

Libertad de contratar y libertad contractual o de configuracion interna

De lo anterior, surge la importancia de explicar y diferenciar las libertades que
existen a la hora de contratar y que nacen de la autonomia de la voluntad.

En primer lugar, se entiende como libertad contractual o de configuracion interna,
aquella que garantiza la libertad que tienen los contratantes para elegir el
contenido del contrato y por ende las obligaciones que se derivan de él y que
corresponden a una u otra parte llevar a cabo su cumplimiento. Ahora, es distinta
la libertad de contratar o libertad de conclusion del contrato, segun la cual las
partes tienen la facultad de elegir cuando, cémo, y con quién contratan.

Debe decirse que existe una relacion directa entre una y otra, esto a la luz de la
autonomia de la voluntad, pues la libertad a la que tanto se hace alusién implica
la potestad que tienen los sujetos de ser parte en un contrato, asi como para
establecer los términos en que van a contratar. Bien lo contempla Lacayo Arana
(2018) cuando menciona que “la libertad contractual se materializa en la libertad
de contratar o no contratar, de elegir mi contraparte en un contrato, pero,
ademas, en la libertad para establecer el contenido del contrato, la regla
negocial, ese conjunto de deberes, derechos y obligaciones que las partes segun
sus propios intereses estimen convenientes”.

El reconocimiento de estas libertades ha cobrado gran relevancia en el derecho
internacional privado, de forma tal que varios ordenamientos e incluso normas
de soft law muy importantes en contratacion internacional, lo han contemplado
de esa manera. Tal es el caso de los principios de UNIDROIT, que segun Lacayo
Arana (2018):

“‘establecen como principio basico la libertad de contratacion en el
comercio internacional, en el sentido del derecho de las personas a decidir
libremente a quien ofrecerle sus bienes y servicios y de quien adquirir esos
bienes, asi como la posibilidad de acordar libremente los términos y
condiciones de los acuerdos, su regla negocial, con excepcion de aquellos
sectores de la economia en los que el Estado debe intervenir en atencion
a la proteccion de intereses superiores, como es el caso de los servicios
publicos domiciliarios. Establece como limites a esta libertad, aquellos
que, dentro de los mismos principios del derecho nacional de cada uno de
los paises, se consideran de derecho imperativo.”

Por supuesto que existen limites para estas libertades, que como ya vimos, son
aquellos que impone el ordenamiento juridico como el orden publico y las buenas



costumbres. “En este sentido, los limites de la libertad contractual no operan
como limites de la libertad de contratar o no contratar, sino mas bien como limites
de la libertad de determinacion del contenido del contrato, asi, puede existir
contenido contractual” sin que necesariamente haya sido expresamente pactado
por las partes pero que se derivan de la buena fe o del derecho imperativo (Diez-
Picazo, Roca Trias, & Morales, 2002). Por el contrario, puede suceder que haya
un contenido expresamente pactado y aceptado por las partes, pero que sea
imperfecto por encontrarse en contradiccion con el principio de buena fe o con el
derecho imperativo. (Lacayo Arana, 2018)

Es preciso hablar, ademas, de los limites internos, que son impuestos por las
mimas partes y que también pueden afectar el pleno desarrollo de estas
libertades. Esto, pues se ha visto que, en varios escenarios, existe una parte
contractual mas fuerte, lo que implica que las partes no se encuentren en pie de
igualdad para negociar y surge el fendmeno de la parte débil en los contratos.

Figuras juridicas existentes en materia de contratos de adhesion

Habiendo expuesto todo lo anterior, se entra a revisar particularmente los
contratos de adhesion, las figuras juridicas que se desprenden de este, y las
consecuencias directas que tiene sobre la autonomia de la voluntad privada y
las libertades que se desprenden de esta.

De esta forma, se tiene como definicion del contrato de adhesion que es “aquel
acuerdo de voluntades por medio del cual uno de los contratantes, denominado
predisponente, impone al otro, llamado adherente, el contenido del contrato sin
ninguna posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando unicamente con la
facultad de decidir libremente si contrata o no bajo el clausulado ofrecido”
(Posada Torres, 2015). Se plantea a partir de este contrato un esquema de "lo
toma o lo deja" (Larroumet, 1999).

En el derecho colombiano, ninguna de las normas de derecho privado definen el
concepto de contrato de adhesién, solo existe una definicién en el Estatuto del
Consumidor, segun el cual se trata de "aquel en el que las clausulas son
dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede
modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas".

De este tipo de contrato se desprende una figura muy importante, y es la teoria
de las clausulas abusivas “como un mecanismo que vela por que el contrato se
mantenga como un instrumento juridico para la armonizacion y realizacion de los
intereses de ambos contratantes, como la herramienta principal establecida por
el ordenamiento juridico para velar por la indemnidad del equilibrio contractual,
en especial, en una de sus dimensiones: el equilibrio juridico del contrato,



protegiendo, como consecuencia, los derechos de las partes débiles.” (Posada
Torres, 2015)

Las clausulas abusivas se definen como aquellas clausulas que son impuestas
indebidamente o que son injustas en su contenido. Al respecto, es relevante
mencionar que existen tres conceptos distintos de clausula penal: “la clausula
impuesta abusivamente, la clausula abusiva por razéon de su contenido, y el
abuso en el ejercicio de derechos derivado de una clausula”. (Cardenas, 2021)

Respecto a la primera clasificaciéon, la clausula impuesta abusivamente es
aquella que se impone utilizando la fuerza o cualquiera de los vicios del
consentimiento. Bien menciona Juan Pablo Cardenas (2021) que “las clausulas
contractuales pueden ser impuestas abusivamente. A este respecto debe
recordarse que existen casos en los cuales no se dan los supuestos en los cuales
se funda el ordenamiento para concluir que las clausulas desequilibradas deben
ser respetadas, pues no hay un consentimiento libre sobre las mismas”.

Ahora, en cuanto a la segunda clasificacion, la clausula abusiva por razon de su
contenido es aquella que desde su contenido contraria una norma imperativa o
transgrede el orden publico y las buenas costumbres.

Finalmente, el abuso en el ejercicio de derechos derivado de una clausula se
evidencia cuando se aplica la alternativa mas perjudicial para la parte débil del
contrato. Bajo esta situacion, se entiende que la clausula inicialmente es valida,
pero la forma en que se ejercen los derechos derivados de esta implican un
abuso. La sancion procedente en estos casos es la de la nulidad relativa, pues
‘debe reservarse al interesado la decisiéon de si impugna o no el contrato
celebrado” .

REFLEXIONES

Habiendo establecido lo anterior, es importante hacer las siguientes precisiones,
pues para poder dar aplicacion de dicho contenido a la problematica planteada,
es necesario determinar las funciones que fueron asignadas desde el
departamento para realizar la practica. A continuacion se describen: Revisar los
acuerdos, contratos, RFP, reseller agreements, y demas documentos que sean
vinculantes para las partes, haciendo énfasis de manera detallada en las
condiciones juridicas y técnicas que puedan representar algun tipo de riesgo
para la empresa, debido a que puede suceder que se imponga la voluntad de la
parte contractual mas fuerte a la mas débil.

De esta manera, lo que se busca desde el area de Asesoria Juridica, y
particularmente en desarrollo de las funciones como practicante, es entrar a
negociar con las partes, con el fin de que las condiciones no sean



exclusivamente dirigidas a proteger los intereses de solo una de las partes. Bajo
esta misma linea, se revisan exhaustivamente las clausulas penales, de
limitacion de la responsabilidad, el plazo, las pdlizas, las condiciones de
facturacion, el término de vigencia del acuerdo de confidencialidad, las causales
de terminacion o resolucion del contrato de manera unilateral, entre otras que
puedan llegar a ser perjudiciales en caso de activarse. Normalmente lo que se
hace, es proponer términos y condiciones que sean mas equilibrados,
respetando, en todo caso, las distintas obligaciones propias de cada parte.

Esto ultimo, bajo el entendido de que cuando se hace referencia a equilibrio no
implica el desconocimiento de los derechos y las obligaciones propias de cada
parte, sino mas bien se busca la existencia de un equilibrio conceptual en cuanto
a los intereses de las partes. Bien lo plantea Puente y Lavalle (1996) en La
Libertad de Contratar, al mencionar que:

‘Mediante la celebracion de todo contrato -sea unilateral o con
prestaciones a cargo de ambas partes- se busca, o debe buscarse, la
existencia de un equilibrio conceptual entre los respectivos intereses de
las partes. No se trata de un equilibrio entre las prestaciones que son el
contenido de la relacién juridica patrimonial nacida del contrato ni, menos
aun, una equivalencia, en el sentido de igualdad en el valor patrimonial,
entre dichas prestaciones, sino de un equilibrio de los intereses que las
partes desean satisfacer mediante la celebracion del contrato.”

Asi, surge en estos casos el concepto de clausulas abusivas. De acuerdo con
De la Maza Gazmuri (2003), este es uno de los peligros que se ven involucrados
en los contratos de adhesion, y lo define como “aquella clausula que es
notablemente desfavorable para el adherente” porque “causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato”. Es decir, que se puede entender como la
falta de equivalencia que existe entre las partes contratantes, pues una de ellas
se encuentra en una situacién desventajosa frente a la otra.

Bien postula este autor, que una técnica frecuente de regulacion de este tipo de
clausulas consiste en la inclusion de la buena fe como un “sistema de control de
clausula abierta de las clausulas abusivas que permite el control judicial segun
las circunstancias del caso”. (De la Maza Gazmuri, 2003)

Ahora, en Colombia, es un tema que, de acuerdo con la investigacion realizada,
debe seguirse desarrollando, pues no hay cantidad de normas que regulen la
materia. En una primera instancia, la Ley 142 de 1994, sobre servicios publicos
domiciliarios, se pronuncia por primera vez sobre los contratos de adhesién con
unas consecuencias juridicas importantes. Bien mencionan Bernal y Villegas
(2008) que “Si bien en Colombia no existe una regulacion integral sobre



clausulas abusivas, esta ley adopta un sistema de lista de clausulas prohibidas,
de manera indicativa y no taxativa” y adicionalmente se consideran abusivas
“cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y deberes derivados
del contrato que pongan en peligro la consecucién de los fines del mismo”.

De igual forma, la Ley 1480 de 2011 trae disposiciones importantes respecto a
las clausulas abusivas, en lo que respecta al derecho del consumidor
especificamente. El articulo 42 establece que:

“Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas
condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede
ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del
desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones particulares de la
transaccion particular que se analiza. Los productores y proveedores no
podran incluir clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores, En caso de ser incluidas seran ineficaces de pleno
derecho.”

También debe mencionarse que en materia jurisprudencial, igualmente se ha
realizado una interpretacion sobre el tema de las clausulas abusivas. Bien
dispone la Corte Suprema de Justicia en SC de 13 dic. 2002, rad. n° 6462, que:

“Son caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas -
primordialmente—: a) que su negociacién no haya sido individual; b) que
lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial —vale
decir, que se quebrante este postulado rector desde una perspectiva
objetiva: buena fe, probidad o lealtad—, y c) que generen un desequilibrio
significativo de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las
partes”.

Es relevante mencionar, que si bien el papel desarrollado desde la practica, si se
mira desde una amplia perspectiva no involucra mayor poder y facultad para
tomar decisiones, si aporta en el proceso de negociacidn, pues es propio de los
deberes asignados, revisar detalladamente cada documento que hace parte del
contrato, incluso desde la oferta, para advertir y a la vez proponer medidas de
mitigacidon para aquellas clausulas que a simple vista representan una situacion
de desequilibrio entre las partes.



SER, HACER y SABER
SER

A lo largo de mi vida, me he identificado y definido como una persona que
propugna por el respeto, la humildad, perseverancia y solidaridad. Aunque
considero existen muchos otros valores y principios que rigen mi vida, son estos
cuatro los principales, pues en cada actividad que desarrollo, en cada relacion o
contacto con otros, los aplico y me baso en ellos para actuar. Esto ha
determinado los rasgos de mi personalidad, y a su vez, mi desempeio como
estudiante y como profesional.

Mi paso por la practica en INDRA ha sido fundamental para continuar
profundizando dichos valores, pero también me ha permitido desarrollar otros
que antes no lo sabia, pero necesitaba trabajarlos. La capacidad critica ha sido
esencial para poder realizar mis funciones y hacer mi trabajo de la mejor manera,
y de este mismo modo, ha sido una herramienta en la que he notado una notable
mejoria, ya que logro desenvolverme con mayor facilidad en este aspecto, cosa
que al inicio se me dificulté.

De igual manera, mis capacidades comunicativas han aumentado en gran
escala, debido a que la practica es en modalidad virtual, y eso dificulta en
ocasiones la comunicacidon con mis companieros y jefes, pues ademas de no
conocernos con anterioridad, toda la dinamica laboral se da a través de una
pantalla.

HACER

En cuanto al HACER, continuo desarrollando esas capacidades y herramientas
que me caracterizan, tales como la creatividad, el dinamismo, el perfeccionismo,
cosas que definen quien soy y como hago mis actividades, encargos, trabajos.
Siempre he sido una persona que se preocupa por abordar cada asunto de una
manera creativa, a través de mapas, cuadros, y distintos esquemas, que
permiten transmitir la informacién de una mejor manera. En la practica, he
contado con la fortuna de seguir proyectando mis trabajos mediante estas
herramientas y asi mismo, ha dejado entrever mi capacidad a la hora de
sintetizar informacion e identificar problematicas e ideas centrales. Esto se
conecta con mi necesidad fundamental de hacer todo de la mejor manera
posible, por lo que el orden y el componente estético son dos caracteristicas que
siempre estan presentes en todas las labores que desempeiio.

SABER



Finalmente, respecto al SABER, ha sido muchisimo lo que me ha dejado la
practica en materia de conocimientos. Ante todo, me ha permitido aterrizar
aquello que he aprendido en la carrera, los conceptos, teorias, corrientes, entre
otras cosas, por lo que ya no tengo solo aquellos saberes, sino que he podido
aplicarlos y entenderlos a través de la experiencia. Ademas, tratandose de una
empresa multinacional, el campo de accién es muy amplio, y no se queda
unicamente en la esfera de lo que sucede en Colombia, sino que me ha permitido
conocer aspectos de ordenamientos de otros paises y realizar una comparacion
y un analisis con respecto a Colombia.

EVIDENCIAS

En virtud de todo lo descrito a lo largo de este texto, tres de los ultimos casos
que me llegaron, pueden ser evidencias de lo mencionado.

Primero, el caso de la EPS SANITAS S.A.S., en el que el Gobierno Nacional
ordena su intervencion forzosa administrativa a través de la Superintendencia
Nacional de Salud, invocando las causales dispuestas en el articulo 114 del
EOSF. El problema radica en que uno de los clientes de INDRA es el grupo
KERALTY, duefio de la EPS. Por ende, es preocupante que la relacion
contractual con este cliente se pueda ver afectada en virtud de los contratos y
acuerdos celebrados con SANITAS por un eventual incumplimiento de sus
obligaciones. Esto, debido a que tratdndose de una empresa del tamafo de
KERALTY, la empresa en calidad de proveedor de servicios, se encuentra en
ciertos aspectos en una situacién de desventaja. Para esto, se realizé en
conjunto con mi jefe, Monica Gutiérrez, el siguiente esquema:



Cliente/NIT EPS SANITAS S.A.S / 800.251.440 - 6
Resolucién 2024160000003002-6
Régimen Estatuto Organico Sistema Financiero (EOSF) - Ver Diagrama de Flujo pdg. 2

Causales Invocadas

(Art. 114 - EOSF) e. Cuando persista en violar sus Estatutos o alguna ley i. Cuandn Ia entidad no cumpla los requerimientos minimos de capital de funcionamiento

p

previstos en el articulo 80 de este Estatuto.* Afectando la continuidad, , ace y oportunidad en la prestacion del servicio de salud.

Finalidad de la toma de
posesion

(Art. 115 - EOSF): i) Si es posible situar a la entidad en condiciones de desarrollar adecuadamente su objeto social y adecuada prestacién a la poblacién afiliada,
i) 5/ pueden realizar otras operaciones que permitan lograr mejores condiciones para los afiliados y pago total o parcial de sus acreencias pendientes, o iii) la
entidad debe ser objeto de liquidacién.

Se ordend

Se le ordena al interventor asignado que dentro de su plan de trabajo (tiene un plazo de 30 dias calendarios) debe contemplar entre otras tareas, lo siguiente:

“[...)6. Gestionar y realizar la conciliacién, depuracidn y page de las obligaciones con la red p. a de servicios y tecnologias

en salud, garantizando la estabilizacién del flujo de recursos y la atencién a la poblacién afiliada. {...)"

yp

El Art. 116 EQSF establece que:

{..) f) La suspensidn de pagos de las obligaciones causadas hasta el momento de la toma de posesion, cuando asi lo disponga la Superintendenciaf...),
en el acto de toma de posesidn. En el evento en que iniciall no se hayan los pagos, la Superil ia {...) en el en que lo
considere conveniente, podrd decretar dicha suspensidnf...).

Conclusién: A la luz de lo establecié en el EOSF y lo ordenado por la Superintendencia Nacional de Salud, por el momento, se puede interpretar que el pago
de la cartera pendiente no se encuentra suspendida y que el interventor, debe contemplar dentro del plan de trabajo (que debe presentar a la SuperSalud
iones pendientes a pr

para su aprobacién) la gestién del pago de las

Periodo de posesién:

1 afio (2 abril 2024 - 2 abril 2025)

Cartera pendiente
(corte 31 marzo 2024)

COP 242.600.176 (informacién suministrada por el drea de finanzas y administracion)

Operacién en Curso

La facturacién por el grupo Keralty es de 36.946.267.111, de lo cual EPS Sanitas es 7.076.129.679 (representa el 19.15%) de toda la operacion del grupo Keralty.

(informacién suministrada CG y Project Manager)

1 Conclusi

del informe pr

do en el Comité de Medidas Especiales, que dio lugar a toma de poseslén

. En cuanto a los tres indicadores de condiciones financieras y de sclvencia dos se

presenta incumplimiente del Indicador de

que la EPS dni

Patrimonio Adecuado para el cierre de la vigencia 2023. Frente al Capital Minimo, Sanitas cumple este indicador en todas las vigencias evaluadas. Finalmente, respecto del indicador
de Régimen de Inversiones de la Reserva Técnica, la entidad no cumple desde el cierre de la vigencia 2020 a 2023,

Los resultados del

dicador de sini lidad PBS fi iada con la UPC del Régimen

Contributivo y la Movilidad del Régimen Subsidiado entre el cierre de la vigencia 2019 a 2023 aumentd en 11%, pasando del 92,9% al 103,9%.

. Con corte a enero de 2024 EPS SANITAS posee una tasa de reclamaciones en salud de 26.07 acumulada a enero de 2024, asi mismo se presenta 15.070 reclamaciones que
corresponden al mes de enero 2024
. En el marco de la auditoria realizada para verificacién de la Resolucién 497 de 2021, Nueva EPS cumplié con el 57.6% de los estandares de habilitacién y permanencia y

registro 17 hallazgos.

Diagrama de Flujo Proceso Intervencién EPS

Delegada para la Medida preventiva de la
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conforme al andlisis de las
“":"’"'m C"> Delegada para la i> "'"""""'. l;'> el E> causales del art 114 del EOSF E> Toma de posesién para
Proteccién al usuario s ESPE! aconsejan al Superintendente liquidar
Vigilancia y Control una OALES Nacional
Delegada para la i @ posesién
Supervisién y andlisis 'm:nnw- T
del Riesgo
Seguimiento por parte de la Delegada Medidas Especiales I RILCO l |:> | e by I O
en el Sistema de Gestién FENIX o
Fines de la medida de
g do s wied Q B Q intervencién forzosa Q ACTO ADMINISTRATIVO
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Fuente: ley 100 de 1993, ley 715 de 2022, Decreto 1015 de 2002, ley 1438 de 2011, decreto 2461 de 2013, decreto ley 663 de 1993 (EOSF), decreto 2555 de
2010, resolucién 461 de 2015, resolucion 2599 de 2016 y resolucién 5917 de 2017.

Asi, realizando dicho estudio, se llego a la conclusion de que por el momento no
existe riesgo alguno para INDRA, en tanto el pago de la cartera pendiente no se
encuentra suspendido. Sin embargo, dicha situacién podria cambiar en el caso
en que la Superintendencia Nacional de Salud determine la suspension de los
pagos de las obligaciones causadas, situacion en la cual debe entrarse a revisar
si es posible la terminacién unilateral del contrato o si existe otro mecanismo mas

favorable.



Por otro lado, llegd un proceso de Telefonica del Perl, y revisando sus
condiciones particulares y generales de contratacion, se realizaron las siguientes
observaciones y posteriormente un analisis de riesgos con el fin de negociar
aquellas clausulas que se consideran desventajosas para INDRA.

¥ Numenl Pag Dacumento Consula
solicitamas racion sobreel plazo de entrega del en el punto 11 establece una semana a partir dela

adjudicacién, sin embargo, enn el punto 4.2 - R3 establece como fecha limite 8 semanas a partir de la adjudicacién.

1 4.6-R11 15 |RFP Alquiler de equipos de BBy RF

Solicitamas se considere la inclusion del siguiente procedimiento: “La aplicacion de la penalidad aqul establecida se hard previo el
siguiente procedimiento:

1.TELEFONICA le comunicard por escrito a EL PROVEEDOR &l presunto hecho constitutiva de incumplimiento, para que en un término
de cinco (5) dias habiles, contados a partir del dia siguiente a la fecha derecibo dela comunicacién, otorgue una explicacién frente a
los de I quese le formule y/o proceda a tomar todas las medidas correctivas para subsanar los hechos
generadares del presunta incumplimiento del contrato.

2.51EL dentro del término no manifiesta las razones que la exoneren de responsabllidad y/o subsana los
hechos generadores del presunto incumplimiento de ser el caso, o si las presenta y del analisis efectuado por TELEFONICA ne se
encuentra justificado, se aplicard la penalidad establecida en esta Cldusula.

2 |46-m4ms| 16 [RFP Alquiler de equipos de BBy RF

Sin perjuicio de lo anterior, TELEFONICA también se reserva la facultad de cobrar por via judicial la reparacion integral del perjuicia
causado en lo que exceda del valor de la cliusula penal, o de exigir el cumplimienta de la obligacién principal.”

Amablemente solicitamos incluir en la versién definitiva del contrato la siguiente redaccién: "Las Partes quedarin exentos de toda

por ind de las que se derivan del presente Contrato, por hechos o circunstancias
constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito, en la forma dispuesta en la legislacién y jurisprudencia peruana. En caso del
acaecimiento de un evento de fuerza mayor o caso fortuito, las Partes comunicarin dicho acaecimiento a la otra Parte, y tomarin las
medidas necesarias para evitar un perjuicio mayor y/o de ser el caso suspender el Contrato hasta por un periodo de treinta (30) dias
hibiles, prorrogables por el mismo término de comin acuerdo. En caso en que pasado el término de suspension y/o su prorroga
sigue presentandose el evento de fuerza mayor o caso fortuito, y su persistenia en el tiempo hace imposible cumplir el abjeto del
contrato, las Partes podrén dar por terminado el presente Contrato, sin que, por este hecho dé lugar al pago de alguna suma por
concepto de multa, pena y/o indemnizacién a favor de alguna de las Partes.”

3 |4&-m4ms| 16 [RFP Alquiler de equipos de BBy RF

De acuerdo con las obligaciones derivadas para las partes como resultado del proyecto que pretende iniciarse, consideramos
importante delimitar e alcance de la responsabilidad de cada una de ellas, de acuerdo con Iz facultad que el legislador les ha
conferide en virtud del principio regulader de los contratos de la “Autonomia de la Voluntad”, para lo cual amablemente solicitamos
3 la entidad |a siguiente redaccién: “EL PROVEEDOR responde por el cumplimienta pleno de sus obligaciones. En relacion con los
perjuicios, las Partes 0ni or ol d derivado de las actiones u omisiones que le sean directamente|
imputables. En ningun evento las Partes responderdn por lucro cesante, dafios indirectos, iales, afectacian de i
comercial y/o perdida de oportunidad. En todo caso, la responsabilidad de las Partes en ningun evento excederd el cien por ciento
del valor pagado a Indra en €l presente contrato, salvo en los eventos de dolo o culpa grave o dafios contra terceros, en los cuales la
respansabilidad serd plena*

2 RIESGO Y COMPENSACION

2.1 Limitacion de Responsabilidad
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Riesgo Clausula Descripcion Mitigacién Grado
1. Se solicita a la entidad, que
de acuerdo con las
obligaciones derivadas para
las partes como resultado del
proyecto que pretende
iniciarse, consideramos

No, se evidencia en las Importante delimitar el alcance

siguientes: de la responsabilidad de cada

una de ellas, de acuerdo con la

3. Ejecutar el servicio | facultad que el legislador les ha

respondiendo por dolo, culpa = conferido en virtud del principio

grave y culpa leve. regulador de los contratos de la

: “Autonomia de la Voluntad®,

,12' lndemmzar? ¥ mantendoh para lo cual amablemente

aT de todas a la entidad incluir

y cada una de las | o5 |3 yersion definitiva del

Clausulas Generales reclamaciones, (daflos ¥ | cooiatota siguiente redaccion

de Contrato de perjuicios, pérdidas,

Locacién de Servicios: = Penalizaciones y costes “EL PROVEEDOR responde

(incluyendo, sin limitacién, los = por el cumplimiento pleno de

3. Obligaci del de ) y de  sus obligaciones. En relacién

(i) No hay limitacién de la Locador. cualquier gasto derivado de o = con los perjuicios, las Partes
responsabilidad de Indra 12. Cumplimiento de relacionado con un  Unicamente responderan por el ALTO

para indemnizacién o

limitacién a dafios directos las Leyes

Anticorrupcion.
13. Temas Laborales.

14. Seguridad y salud

incumplimiento de las Leyes
Anticorrupcion.

13. De caricter laboral,
previsional, contractual,
tributario o de otra indole con el
del Locador se

compromete a  mantener
indemne a Telefénica en caso
de o i

dafio emergente derivado de
las acciones u omisiones que
le sean directamente
imputables. En ninglin evento
las Partes responderan por
lucro cesante, dafios
indirectos,  consecuenciales,
perdida de informacién,
afectacion de reputaciéon

administrativas.

14. Se obliga a cubrir los

dafios, incluyendo gastos
directos e indirectos,
derivados, remediacion
ambiental.

ylo perdida de
oportunidad. En todo caso, la
responsabilidad de las Partes
en ningin evento excedera el
cien por ciento del valor
pagado en el presente
contrato, salvo en los eventos
de culpa inexcusable o dafios
contra terceros, en los cuales
la responsabilidad ser4 plena.”

Respuesta por parte de TDP:
De acuerdo, se revisara al final
con compras.

Por temas de confidencialidad, no adjunto mayor informacion, pero ahi queda
evidencia de la revision exhaustiva que se debe hacer de cada documento que
genere efectos vinculantes entre las partes, e intentar negociar sobre aquellas
clausulas que puedan generar un desequilibrio en la relacion contractual.



En estos casos, normalmente se propone la redaccion de algunas clausulas de
la siguiente manera:

CLAUSULA PENAL: Amablemente solicitamos a la entidad considerar la
siguiente redaccion de CLAUSULA PENAL “En caso de incumplimiento
grave Yy total que conlleve a la terminacion del Contrato por alguna de las
Partes, La Parte afectada podra aplicar por concepto de penalidad a la Parte
incumplida un valor equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del
Contrato. La aplicacion de la penalidad aqui establecida se har& previo el
siguiente procedimiento:

1. La Parte afectada le comunicara por escrito a la Parte incumplida el
presunto hecho constitutivo de incumplimiento, para que en un término de
cinco (5) dias habiles, contados a partir del dia siguiente a la fecha de
recibo de la comunicacion, otorgue una explicacion frente a los
requerimientos de incumplimiento que se le formule y/o proceda a tomar
todas las medidas correctivas para subsanar los hechos generadores del
presunto incumplimiento del contrato.

2. Sila Parte incumplida dentro del término mencionado, no manifiesta las
razones que la exoneren de responsabilidad y/o subsana los hechos
generadores del presunto incumplimiento de ser el caso, o si las presenta
y del analisis efectuado por la Parte afectada no se encuentra justificado,
se aplicara la penalidad establecida en esta Clausula.

Sin perjuicio de lo anterior, la Parte afectada también se reserva la facultad de
cobrar por via judicial la reparacién integral del perjuicio causado en lo que
exceda del valor de la clausula penal, o de exigir el cumplimiento de la
obligacion principal.”

CLAUSULA MULTAS: Estamos de acuerdo con la imposicion de multas
para sancionar los incumplimientos parciales en que incurra el Contratista,
Gnicamente nos permitimos solicitar que en los Términos de Referencia
Definitivos se modifiquen los términos de imposicion de estas sanciones,
para tal efecto proponemos que se pacten multas equivalentes al 0.1% del
valor de la parte demorada e incumplida, sin que el total de multas impuestas
exceda del 10% del valor del contrato. Consideramos que por la naturaleza
de estas sanciones (apremiar, constrefiir el cumplimiento) estos valores son
justos y equitativos, con lo cual se establece una sancion con el poder de
coaccién que se requiere, dentro de un criterio de equidad y respetando lo
dispuesto en el articulo 1596 del Cdédigo Civil, en virtud del cual es viable
sancionar sobre la parte demorada o incumplida y no sobre aquella que ya
esta satisfecha o que aln no esta vencida.



e CLAUSULA LIMITE DE RESPONSABILIDAD: Amablemente solicitamos a
la entidad incluir en la version definitiva del contrato la siguiente redaccion:
‘EL CONTRATISTA responde por el cumplimiento pleno de sus
obligaciones. En relacion con los perjuicios, las Partes Unicamente
responderan por el dafio emergente derivado de las acciones u omisiones
que le sean directamente imputables. En ningun evento las Partes
responderan por lucro cesante, dafios indirectos, consecuenciales, perdida
de informaciéon, afectacion de reputacion comercial y/o perdida de
oportunidad. En todo caso, la responsabilidad de las Partes en ningun
evento excedera el cien por ciento del valor pagado a Indra en el presente
contrato, salvo en los eventos de dolo o culpa grave o dafios contra terceros,
en los cuales la responsabilidad sera plena.”

¢ FUERZA MAYOR: Amablemente solicitamos a la entidad incluir en la version
definitiva del contrato la siguiente redaccion: “Las Partes quedaran exentos
de toda responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones que se
derivan del presente Contrato, por hechos o circunstancias constitutivas de
fuerza mayor o caso fortuito, en la forma dispuesta en la legislacion y
jurisprudencia colombiana. En caso del acaecimiento de un evento de fuerza
mayor o caso fortuito, las Partes comunicaran dicho acaecimiento a la otra
Parte, y tomaran las medidas necesarias para evitar un perjuicio mayor y/o
de ser el caso suspender el Contrato hasta por un periodo de treinta (30)
dias habiles, prorrogables por el mismo termino de comun acuerdo. En caso
en que pasado el termino de suspensiébn y/o su prorroga sigue
presentandose el evento de fuerza mayor o caso fortuito, y su persistencia
en el tiempo hace imposible cumplir el objeto del contrato, las Partes podran
dar por terminado el presente Contrato, sin que, por este hecho dé lugar al
pago de alguna suma por concepto de multa, pena y/o indemnizacion a favor
de alguna de las Partes.”

Por ultimo, el caso de Partners Telecom Colombia S.A.S., mas conocido como
WOM, ha sido de gran relevancia para la empresa, pues INDRA ostenta la
calidad de acreedor en el proceso de reorganizacidén empresarial en el que
acaban de ser admitidos, a la luz de la Ley 1116 de 2006. Esta situacion ha sido
compleja, pues en virtud de los términos en que se contraté con ellos, no se
estipuld causal de terminacion unilateral a favor de INDRA, por lo que no se pudo
terminar la relaciéon antes de que fuera admitido por la Superintendencia de
Sociedades en este proceso. Ahora que ya se admitio la solicitud, en virtud de la
Ley 1116 no es posible dar por terminada la relacion contractual ni mucho menos
procede el inicio de ningun tipo de proceso en contra del deudor.

Teniendo en cuenta lo anterior, tuve que revisar a profundidad la ley, y a través
de un esquema plasmar en qué consisten, a grandes rasgos, los procedimientos
contemplados en ella. A continuacion se adjunta evidencia:



REGIMEN DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL — LEY 1116 DE 2006

Cesacién de pagos
Situacién de pago inminente

Supone la
existencia de

Enla situacién de
pago inminente

1

En un procesa de
insolvencia extranjero

£l respectiva deudor
-Himera plural de
acreedores externos

£l respectiva deudar
-Una a varias

acreedores titulares
-De oficio (Art. 15)

Por representante

extranjern

PROCESO DE
REORGANIZACION
EMPRESARIAL

1) solicitud de
admisisn (Art.13)

2) Admisién o rechazo

u 1 de la solicitud

I

3) Iniclo del proceso

de rearganizacién Qb

Deberd ir
acompafiada de
los documentos

E 3
dias ss. 3 5u presentacisn.

dispuestos en el
arsiruln 13

; 10 dias mds
para subsznar.
Sl no se cumple, se
rechaza.

) Mo se admiten demands ejecutivas,

i) se suspenden procesos ejecutivos,

) se debe dar continuidad de contratos, las dldusulas de
terminacidn unilateral quedan prohibidas,

iy el deudor puede buscar la renegociaciin de cantratos
de tracto sucesive,

v) da la posibllidad a la Empresa de solicitar al juez Ia
terminacidn de los contratas de tracto sucesiva cuanda

8) Causales de
terminacién del acuerdo

7) Publicidad y
depésita del acuerdo

6) Acuardo de rearganizaciin
{Arts. 31 34)

5) Calificacién y
graduacién de créditos

no sea posible |z renegociacion.

L Por el cumplimients de las chligaciones
pactadas en el mismo.

2. 8i oturre un evento de incumplimiento no
subsanado en audiencla.

3. Por 3 no atencidn oportuna en el pago de las
mesadas pensionales o aportes al sistema de
seguridad  social v demds gastos de
administracidn.

del acuerdo
de reorganizacién

PROCESO DE

a) Los tiulares de acreencias laborales; b) Las entidades
pilblicas; ¢) Las Instituciones financieras, nacionales y
demis entidades sujetas a la Inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia Financlera de Colombia de cardcter
privads, mixto o publico; y las instituciones financieras
extranjeras; d) Acreedores interncs, y & Los demds
acreedores externcs.

A partir de la fijacién de
aviso, los
acreedores tenen 20 dias
para prasantar su crédito
al liquidador {existencia y
cuantial

1
LIQUIDACION Iniciard por
JDanL Las causales de liquidacion
Judicial inmedizta (art. 43}
£l nombramiento de un La fijacién por parte del juez del
r o, Liquidadar. - Deberd presentar Imposibilidad para realizar concurso, en un lugar visible al publica
> providenda Inventario de los activos operaciones de su objeto, de un aviso que informe acerca del inlcio
& - el deudar (méx. 30 dias). ¥ este serd conserva capacidad juridica para del mismao, &l nombre del liquidador y &l
. ) entregade al juez concursal {traslada actos de su liguidacisn Iugar donde los acresdores deberdn
10 dlas). presentar sus créditas
3.
Proyecto de El liquidador procederd a actualizar
calificacién y los eréditos reconoeidos y graduados
T oedudin yel inventario de hienes en el
de créditas e acuerdo de rerganizacion,
inventario
4 n En un plazo de dos (2) meses contadas a partir de la El acuerdo de adjudicacién requiere, ademds de la
Enajenacian facha en que quede en firme la calificacion y graduation aprobacién de los acreedores, Ia confirmacién del juez
> g :m":s de créditos v el inventario de bienes del deudor, &l del concurso, impartida en audiencia que serd
o ‘: liquidador procederd a enajenar los activos inventariados celebrada en los términos y para los fines previstos en
Adjudicacién por un valor no inferior al del avalo, en forma directa o esta ley para |a audiencia de confirmacion del acuerdn.
y acudiendo al sistema de subasta orivada. de reoreanizacién
» 5. Los blenes no enajenados por el liquidador, de Los bienes na recibides se destinarén al pago da
Adjudicacién confarmidad con lo previsto en el articulo los acreedores gue acepten la adjudicacién hasta
— anterior, serdn adjudicados a los acreedores concurrencla del monto de sus créditas
mediante providencia motivaa reconocidosy calificados.
h":imn El liquidador, una vez ejecutadas las drdenes incluidas en el auto de
[ adjudicacién de bienas , deberd presentar al juez del process de
final de
cuentay liquidacién judicial una rendicidn de cuentas finales de su gestion.

7 El proceso de liquidacién judicial terminaré:
Terminacién 1 Eecutoriada la providencia de adjudicacion.

2 Por la celebracidn de un acuerdo de reareanizacion.
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