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INTRODUCCION

A partir de la segunda mitad de este siglo. el mundo ha observado el sur
gimiento y la r&pida evolucién de un nuevo sujeto de las relaciones internacio -
nales, la empresa transnacional. El poder econémico que han alcanzado algunas de
estas corporaciones; su capacidad de determinar una estrategia corporativa, que-
les permita alcanzar la méxima rentabilidad, actuando aGn en contra de los inte-
reses nacionales de los palses receptores y la posibilidad de condicionar en mu-
chas ocasiones la vida poli{tica de los pafses en los que actGan, ha dado lugar -
a que diversos Estados adopten mecanismos que conduzcan a este tipo de entidades,
a colaborar con sus propias metas de desarrollo.

No obstante los esfuerzos de los pafses en desarrollo de evitar que la -
entrada de capital extranjero lesione su economfa y vulnere su soberanfa, existe
en la actualidad, una marcada tendencia por flexibilizar los instrumentos norma-
tivos que regulan el establecimiento y operacién de la empresa transnacional. -
Lo anterior obedece a que la crisis econfmica mundial, que afecta particularmen-
te a los palses en desarrollo, ha obligado a éstos Gltimos a promover la entrada
de capital extranjero. Esta politica gubernamental se orienta a impulsar su ni -
vel de crecimiento, con la ayuda de inversion extranjera, a efecto de estar en-
mejor posibilidad de soclventar sus enormes problemas financieros. la reciente -
apertura y una tendencia mundial a la transnacionalizaci6n, nos permite ver que-
la empresa transnacional habrd de adquirir, en el futuro, una mayor participa -
cion en las economias en desarrollo. Ante tal situacion, los pafses menos desa -
rrollados deberdn tener la capacidad de orientar la actividad de las corporacio-
nes en cuestidn hacia sus metas de desarrollo; evitando con ésto que los Estados
pierdan el control de su economfa, para cederlo al capital extranjero.

Esta nueva coyuntura ha motivado la elaboraci6én del presente trabajo. -~
Nuestro andlisis se dirige a precisar qué razones han llevado a las Naciones uni
das a elaborar codigos de conducta para la empresa transnacional, y si éstos - -
tendréan alguna eficacia juridica.

Para resolver nuestro planeamiento, hemos llevado a cabo en el primer -
capftulo de esta monograffa, un breve,estudio'de los efectos de la empresa trans
nacional, en los pafses en desarrollo, y en especial en América Latina. Se ha -
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esbozado ahf cudl fue el origen hist6rico y econ6mico de la empresa transnacio -
nal en esta regidn; c6mo desarrolla su particular estrategia corporativa; cudles
son los problemas jurfdicos a los que da lugar en raz6n de su operacién; asf co-
mo una somera mencién a su actividad polftica en los palses en que participa. -
Este capftulo nos ha permitido fdentificar las poéibles'zonas de regulaci6n - de-
la empresa transnacional. -

Con tal antecedente, en el segundo capitulo se :realiza un andlisis del -
control nacional y regional de la empresa transnacional. A través del estudio -
de las polfticas legislativas de regulacién de la inversi6bn extranjera, emprendi
das por los pafses latinoamericanos, a nivel nacional y a través de acuerdos re-
gionales, se ha podido observar las distintas formas de tratamiento de la inver-
si6n extranjera. Se han ifdentificado ahf mismo algunas de las limitaciones de -
tales instrumentos, con el objeto de avanzar en la justificacién de la necesidad
de adoptar el control internacional.

En el tercer y cuarto capitulos realizamos el estudio de los instrumen -
tos promovidos en las Naciones Unidas para regular la actividad de las transna -
cionales. €n particular se revisa la Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de
los Estados, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Précticas Comerciales -
Restrictivas, el C6digo Internacional de Conducta para la Transferencia de Tec-
nologfa y el Codigo de Conducta para las Empresas Transnacionales. A 1a luz de -
los dos primeros capitulos se ha cuestionado, si las disposiciones de los cita -
dos acuerdos internacionales, otorgardn a los pafses en desarrollo los elementos
necesarios para encauzar la actividad de las empresas transnacionales, y si 1los
mismos podran ser un Gtil complemento a la legislacién nacional. Sin embargo 1lo
que mas nos ha preocupado es analizar las diversas consecuencias juridicas de -
los mecanismos de implementacién de tales instrumentos internacionales, a efecto
de determinar la posibilidad de un cumplimiento jurfdico eficaz.

En este punto es necesario destacar una limitaci6n de nuestro trabajo.-
En razoén de que la empresa transnacional participa de un mundo complejo de rela-
ciones internacionales., no basta el estudio de la norma juridica para entender -
la posibilidad de adoptar un control internacional de las referidas corporacio -
nes. Hace falta estudiar si se dan las condiciones politicas para que, una vez -
que los Estados hayan exteriorizado su voluntad de obligarse, a través de los -
acuerdos suscritos en la materia, acaten lo ah{ pactado. Nuestras propias limi -



taciones nos han impedido realizar tal estudio, quizd el mis relevante. Este tra
bajo queda, por tanto, como un estudio jurfdico de acuerdos internacionales, que
deseamos sea de utilidad, si se llegan a dar las condiciones necesarias para su
implementacién. Esperamos estar muy pronto en posibilidad de llenar el hueco que
ahora dejamos.

Quiero dejar en estas lineas. constancia de mi agradecimiento para quie-
nes me ayudaron en la conclusion de mis estudios de licenciatura y en la reali -
zacion del presente trabajo recepcional. Al Doctor Leonel Pereznieto Castro, la-
paciente y sabia direcciotn del mismo; al Licenciado Ignacio G6mez Palacio, su -
inapreciable y desinteresado apoyo en mi formacién profesional y al Maestro Vic-
tor Carlos Garcla Moreno, el haber despertado en mf el interés por el estudio de
los problemas internacionales. De mis tres maestros, mucho aprecio su permanente
disposicio6n a escuchar mis inquietudes vocacionales.



CAPITULO I
LA EMPRESA TRANSNACIONAL

1.1, El origen hist8rico y econémico de la empresa transnacional

De la aparicifbn de la Compafifa de las Indias Orientales, durante el rei-
nado de Isabel I, al surgimiento de las grandes empresas transnacionales ( en lo
sucesivo dencminadas ET ), como la Exxon o General Motors, la historia econfmica
y la del capitalismo especificamente, se ha ido transformando gradualmente den -
tro de un sistema complejo de relaciones sociales. En efecto,la historia de la-
humanidad ha vivido en ese perfodo, sus mas transcendentales transformaciones. -
El paso del primitivo sistema de produccidn feudal a 1a fase actual de transna -
cionalizacibn, expresi6n mas avanzada del capitalismo moderno, ha determinado -
profundos cambios en 1o polftico y econtmico dentro de los espacios nacionales,-
y en la estructura internacional en su totalidad.

Este primer apartado pretende precisar histéricamente como surgié la ex-
portaci6n de capital en la economfa mundial y estudiar c6mo este fendtmeno ha mo-
dificado las condiciones sociales, econ6micas y politicas de los pafses exporta-
dores y de los importadores.

De conformidad con los objetivos de este trabajo, nuestra atencibn se ha
bré de centrar en estudiar las implicaciones que el capital proveniente de los -
palses centrales, ha tenido en las economias latinoamericanas. En este sentido -
estudiaremos el fentmenc de la exportacién del capital en tres perfodos de la -
evolucif6n capitalista de este regi6n: el colonialismo, la incorporaci6n ai mer -
cado mundial durante la fase del monopolismo internacional y el proceso de in -
dustrializacion.

1.1.1. El colonialismo

La aparicitn del capitalismo en las economias europeas se vif caracteriza
do fundamentalmente por el paso del modo feudal de produccién al modo de pro - -
duccién capitalista.

El modo de produccién feudal se caracteriz6 por estar dominado por la -
tierra y por la economia natural. Los siervos cultivaban la tierra del seilor -



feudal, para su propio consumo y le entregaban parte del producto o alguna con-
traprestaci6n en especie, en reciprocidad. Los sefiores feudales recibfan a su -
vez sus derechos sobre la tierra de otro noble, a gquien prestaban servicios de-
caballerfa. Esto daba lugar a dos cosas: Por una parte, el plusproducto se ex -
trata por medio de formas consuetudinarias de coerci6n extraeconémica, como - -
prestacitn de servicios, entregas en especie, renta en dinero. Por la otra. -
existfa una division feudal de soberanfas en zonas superpuestas ( noble-sefior -
feudal-siervo )1. Esto ocasion6é la servidumbre juridica y la proteccibn militar
del campesinado por una clase social de nobles que gozé de autoridad y ejerci6-
el monopolio exclusivo de la ley.

Por su parte el capitalismo se convirtié en el primer modo de produccitn
de la historia, en el que los medios por los que se extrae el excedente de] pro-
ducto son puramente econfémicos en su forma: el contrato del trabajo y el inter-

cambio entre agentes libres.

Hist6ricamente, el paso del feudalismo al capitalismo, coincide con la-
época de dominaci6n de las metrépolis europeas sobre las colonias americanas. -
En este perfodo de las historia { siglo XVI a primera mitad del siglo XIX ), la
economia mundial atravesaba por una etapa conocida por los te6ricos como del -
" librecambio ". En el viejo continente se vivia una profunda preocupacitn por-
acumular una mayor cantidad de oro y aumentar el voltmen de las exportaciones.-
El dinero era el (nico signo de las riquezas de las naciones.

El descubrimiento de América origin® un intenso movimiento migratorio -
de ambiciosos colonizadores europeos; mientras muchos de ellos trajeron consi-
go sus fortunas personales, las potencias europeas financiaron la guerra de co-
lonizacioén y la instauraci6én del poder en las tierras descubiertas. El descu -
brimiento provoct asimismo gque las metrépolis pudiesen a la vez fundar, inci -
pientemente, nuevos mercados de abastecimiento de diversos productos, asf{ como-
ampliar el mercado de consumc de sus productos manufacturados.

Bien dice Ruy Mauro Marini, que en el siglo XvI, América Latina era -
" una colonia productora de metales preciosos y géneros ex6ticos; contribuyendo
asf al aumento del flujo de mercancias y a la expansi6n de los medios de pago -
que permiten el desarrollo del capital comercial y bancario en Europa y el for-
talecimiento del sistema manufacturero europeo w3,



El flujo monetario y mercantil que provoca la relacidn colonial, asi co-~
mo la creacibn de organismos en territorio americano para apoyar el movimiento -
de colonizacidn, econBmicamente provocaron que el ciclo del capital no pasara de
1a esfera de circulaciébn de mercancfas. Es decir, el hecho de que:se exportase -
capital a las colonias no provocd que en éstas se iniciase un‘modo. de produccibn

capitalista, por el contrario continué déndose en ellos un modo de produccién -
feudal.

Lo anterior se explica al ver que las constantes restricciones que las -
metrépolis europeas impusieron al comercio internacional de esa época, Gnicamen-
te permitieron el intercambio de 165 produtos minerales y agricolas proporciona-
das por América, por implementos de labranza y otros productos manufacturados -
provenientes de Europa. Metrépoli y colonia eran los dos extremos de la circula-

cion de mercancias, sin influir uno sobre el otro en el aceleramiento del modo -
de produccitn capitalista en el interior de sus economias.

Esto permite ver que el orgullo de Carlos V de nunca ver ocultar el sol-
dentro de sus dominios, representa principalmente dentro de la etapa colanial,

el aumento de la extensifn territorial y por ende de la expansién del espacio -~
politico de la metr6poli. Sin embargo desde un punto de vista econdmico, ese mo -~
mento histdérico tiene una encgrme importancia para la historia de América Latina:
sienta las bases para el arranque de la divisidn internacional del trabajo.

Los pafses coloniales irén adquiriendo el rol de proveedores de materia-
prima y alimentos y consumidores de manufactura. Esta situaciSn habrd de conver-
tirse en una condicionante de su desarrollo capitalista en los siglos XIX y XX -
y dard pauta para que la metrdpoli europea se convierta en centro en torno at

cual habrén de girar pafses periféricos unidos por un lazo de dependencia econé-
mica.

1.1.2. Incorporaci6n de América Latina al mercado mundial

Una vez que dentro de las economfas europeas el sistema de produccid ca-
pitalista hubo madurado lo suficiente, las relaciones econfmicas existentes en -
tre metrépoli y colonia, se modifican de tal manera que las colonias pasaron de

ser meras colaboradoras del proceso de circulacitn de mercancias a ser integran-
tes del proceso de acumulacitn del capital.



Una vez roto el pacto colonial ( primera mitad del siglo XIX ), a través
de los movimientos nacionales de independencia, las economias latinoamericapas -

experimentaron una expansibn hacia afuera e iniciaron su incorporacién al merca-
do mundial.

Las potencias europeas por su parte, entraron a un periodo conocido como
monopolista. En esta época se inicia precisamente la exportacibn de capital de -
manera intensiva a las otroras colonias. Los efectos de este fenbSmeno habrdn de-

modificar el desarrollo de las relaciones de produccién de pafses centrales y
periféricos.

En la segunda mitad del siglo X1X, la economia mundial, abandond su eta-
pa de libre cambio para adquirir nuevos matices. Lenin sefala que la concentra -
cion de la producci6n y el capital llega a un grado tan elevade de desarrolle
que conduce al monopolio.4 Al abandonar la etapa librecambista se dd una socia-
lizacidn de la producci6tn y del proceso de los inventos y perfeccionamientos -

técnicos. Sin embargo a pesar de que la produccifn pasa a ser social la apropia-
cién continGia siendo privada.

Si bien Lenin encuentra como rasgos fundamentales de este etapa la con -
centracibén del capital en monopolios; la fusién del capital bancario con el in -
dustrial; la formaci6n de asociaciones internacionales monopolistas. las cuales-
se reparten el mundo; la terminacidon del reparto territorial del mundo entre las
potencias capitalistas y la exportacién del capital a diferencia de la exporta -
cién de mercancias™, a nosotros nos interesa destacar &ste dGltimo.

Lenin considera que la necesidad de la exportaci6on del capital se da en-
razbén de que en algunos paises el capitalismoe ha madurado excesivamenie y no
dispone de un terreno para la colocacién lucrativa del capital?

Rosa Luxemburgo explica con mayor profundidad este fentmeno. Mientras -
que en Marx la categoria de capital expresaba exclusivamente una relacién social
entre la burguesfa y el proletariado, para ella esta categoria expresaba una re-
laciétn nc sOlo sobre el proletariado sino también sobre un ambiente " no-capita-

listas "“. Es decir, sobre las conomias en las que todavia no se dan relaciones =
de produccion capitalistas.?

Para Luxemburgo el capitalismo maduro se encuentra ligado en un doble



lazo a esa esfera no capitalista. La esfera no capitalista es un almacén de me-
dios de produccién y de fuerza de trabajo para hacer posible la acumulacién del-
capital. Esos terrenos naturales y su fuerza de trabajo se encuentran encadena -
dos a formas de producci6n capitalista. En el esquema de reproduccitn, Luxembur-
go supone gue la reproduccibn ampliada con una composicibn orgénica de capital -
creciente, ha llevado inevitablemente a la produccién capitalista 3 una situa
¢ibn de un excedente de bienes de consumo. Este plusproducto puede realizarse -
fuera de la producci6n capitalista permitiendo resolver el déficit de medios de-
producciébn. Es decir, para Luxemburgo, los ambientes no capitalistas representan
dentro de la esfera de circulacibn del capital, los espacios necesarios para con

sumir el exceso de medios de produccién y de bienes de consumo existentes dentro
de la esfera capitalista.8

Para poder llevar a cabo el proyecto de expansi6n econbémica era necesa -~
rio implantar las condiciones politicas necesarias para luego proceder a la ex -
portacion del capital. Esta necesidad di6 lugar a la implantaci6n de una politi-
ca de dominacibén de los pafses periféricos. La dominaci6n se di6 de muy diver-
sas formas, dependiendo de cada zona en particular. Los historiadores Robinson y
Gallagher, al estudiar el imperialismo britdnico. encuentran que tal politica se
ejecutd a traves de dos métodos distintos: un control informal y otro formal.

As{ en el caso del imperio britinico. se iban aplicando uno u otro méto-
do segln lo requiriesen las condiciones del pails dominado. De esta manera se per
mitfa 1a existencia de gobiernos autbnomos, mientras que el control implantado -
pudiera ofrecer seguridad al comercio inglés. Se promovian para este efecto go -
biernos estables que ofrecieran seguridad a las inversiones.9

El hecho de adoptar métodos de dominacién mas enérgicos y por tanto el -
paso al imperialismo formal obedecia a condiciones derivadas de la politica in -
terna de la colonia. La invasi6n armada se daba cuando habfan fracasado los mé& -

todos informales. Por tanto, la conclusi6tn de Robinson y Gallagher a este res
pecto es " comercio con control

cuando es necesario.“10

informal si es posible; comercio con dominaci6n-

Relacionado con lo anterior Robinson descubre que en el imperialismo
briténico existié un elemento no-europec que posibilité la dominacibn. En el
seno de los pafses dominados existieron siempre colaboradores internos. Esos
colaboradores cooperaban tanto en funciones politicas como econdmicas ante el -



atractivo del comercio. capital, tecnologfa, etc. Si 1a élite gobernante a la -
llegada del imperialismo se oponia, generalmente existia otro que si optaba por
la colaboracién.11 En América Latina también se dieron, como veremos mds ade -

lante, grupos colaboradores con las potencias centrales que permitieron la do-
minacién. '

Sin embargo tenemos que remarcar que no siempre gue se adopt6 una poli-
tica imperialista, fué con el fin de asegurar los espacios necesarios para la -
expansion econfémica de los pafses centrados. Hay que reconocer que en otras oca
siones la conducta de dominaci6bn obedeci6é a motivos estratégicos con el fin de
asegurar intereses polfticos. Tal es el caso de la dominaci6n britdnica sobre -
el Canal de Suez.12 No entraremos al andlisis de este tipo de dominaci6n polf -
tica por exceder los objetivos de nuestrg trabajo.

El observar que la dominacién pudo darse mediante un control de tipo -~
informal, y que existieron en los paises dominados gobiernos o grupos locales -
dispuestos a colaborar con los dominadores, permite ver que existia en las colg
nias condiciones coyunturales para aceptar la dominacifn extranjera.

Esto nos hace pensar que si el problema de la exprotacién del capital -
s6lo es analizado a partir de los efectos externos de 16s palses centrales, sin
entrar al estudio del modo de producci6n capitalista, en el seno del centro y -
la periferia, el estudio resulta parcial.

La exposicién de los factores externos, como una expresibn en lo inter-
no, analizando c6mo los modos de produccién capitalista se han ido determinando
mutuamente, es examinado por la tecrfa de la dependencia.

En este contexto observamos que colateralmente a las necesidades de los
pafses centrales de encontrar un almacén de manoc de obra y materias primas y un
espacio econémico, consumidor de bienes de consumo, existfan en los pafses peri
féricos la necesidad de llamar capital extranjero como una necesidad del proce-
so de formaci6bn del modo de produccién capitalista. Existié siempre una pequeia
burguesia, deseosa de integrar a la colonia 2] sistema econémico mundial.

Por ejemplo, una serie de dirigentes nacionalistas egipcios-Mohamed -
Alid ( 1805-1849 ), Said ( 1845-1862 ) e Ismail ( 1863-1879 )-tenfan la firme -
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intenci6n de activar el desarrollo capitalista de Egipto. Para lograr ésto esta-
blecieron un nexo con Europa intensificando el comercio y llamando al capital -
extranjero. Desafortunadamente este intento s6lo condujo a la incorporaci6n de -
Egipto al sistema europeo como producior de algod6n y mercado de artfculos manu-
facturados. |

América Latina no escapé a la necesidad de incorporarse al mercado mun -
dial, en esta segunda mitad del siglo XIX. Sin embargo &sto ocasion6 que se es -
tableciese un nexo de dependencia entre los pafises centrales y ios latinoamerica
nos.

Para Theotonio Dos Santos el concepto dependencia puede ser conceptuali-
zado a través de dos conclusiones:

Y a) La dependencia es una situaci6tn en la cual un cierto grupo de-
palises tienen su economfa condicionada por el desarrollo y la-
expansién de otra economfa a la cual la propia estd sometida.

" b) La dependencia condiciona una cierta estructura interna que la
redefine en funcifn de la s posibilidades estructurales de las
distintas economias nacionales 14

Veamos entoces c6mo se da el condicionamiento del desarrollo econtmico -
de los paises latinoamericanos a la luz de la teorfa de la dependencia.

La incorporacion de América Latina al mercado mundial se di6 a través de
dos modelos, dependiendo de quién controlaba el sector que habla venido siendo -
tradicional en las economias latinoamericanas, es decir el sector primario-expor
tador.

En algunos pafses, el sector primariov-exportador pas6 a ser controlado -
por grupos nacionales locales; en otros por grupos externos.15

Aguellos pafses cuya economfa qued6é controlada dese afuera, di6 lugar a
la formaci6n de enclaves. Es decir, Areas geogréaficas controladas por el exte -~
rior, cuya produccién se destina a la exportacifn.

Cardozo y Faletto sefialan que " la incorporacién al mercado mundial del
sector exportador de estos palses a través del impulso dinamico de enclaves su -
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puso, en la economfa locai, la formaci6bn de un ' sector moderno ' que era una es-
pecie de prolongacién tecnolbgica y financiera de las economfias centrales.1

Sin embargo, agregan los autores citados, no siempre se logré formar un -
mercado interno, pues los ingresos se concentraron en el sector de enclave. Lo -
anterior es claro al observar, como lo hace Vania Bambirra, que las ganancias sa-
len directamente a la metrépoli, permaneciendo una pequefia cantidad en impuestos,
por lo que el funcionamiento del enclave no provoca efectos dinamizadores de la -
economia.17

Agrega Bambirra, que si bien el enclave ocupa mano de obra nacional, y -
por lo tanto hay expansion del empleo y del mercado interno, éste funciona como -
prolongaci6n directa del mercado del centro met.ropolitano.18

Desde el punto de vista polftico, la incorporaci6én de las economfas lati-
noamericanas al mercado mundial, provoct la decadencia de algunos grupos de la -
vieja clase dominante, engendrando la aparicién de otros grupos de comerciantes,-
intermediarios y exportadores. Sin embargo, en pafses donde la dominacién asumfa-
forma de enclaves, las clases dominantes nacionales no asumfan un verdadero con -
trol ya que se encontraban subordinadas directa o indirectamente al capital fora-
neo.

Este control, ejercido sistemdtica e intensivamente por empresarios ex -
tranjeros en los sectores clave, es lo que explica el por qué de una dependencia-
tan aguda y por qué no se dieron las condiciones que posibilitan 1a formacién de-
un mercado interno articulado y de un proceso de industrializaci6n.

Por otra parte, la incorporaci6n al mercado mundial de aquéllas economfas
latinoamericanas cuyo sector primario-exportador estuvo controlado por grupos lo-
cales nacionales permiti6 el desarrcllo de relaciones capitalistas distintas a -
las economias de enclave.

Explica Bambirra que el capitalismo mundial buscaba la modernizacibn del
sistema productivo exportador de los pafses con control nacional del sector prima
rio-exportador, para responder a dos necesidades:

Primero, " el aumento de produccitén de materias primas y de los productos
agricolas, a fin de satisfacer las demandas crecientes de la nueva fase de indus-
trializaci6én en los pafses capitalistas avanzados... " Segundo, " la expansién de
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los mercados internos de estos pafses a fin de que sean capaces de absorber ma -
yor cantidad de los productos manufacturados de los pafses capitalistas centra -

les..."I
Ltas transformaciones en la incorporacién de las economfas latinoamerica-
nas al capitalismo mundial, presenta las siguientes caracteristicas :

En primer lugar, " las transformaciones modernizadoras se manifiestan en
la organizaci6n social de la producci6n,al generalizarse las relaciones capita-
listas de produccién en los sectores clave de la econom!fa. Pasan las relaciones-
de produccién, a ser predominantes a través de la compra de fuerza de trabajo, -
mediante el pago de salarfos y constantemente por la formaci6n de un mercado li-

bre de trabajo?!

En segundo lugar, dice Bambirra, las transformaciones se manifiestan en

el nivel de las fuerzas productivas, a través de los cambios tecnolo6gicos, de la
introducci6n de nuevos instrumentos y sistemas de produccién y de transporte, au-
mentando la capacidad de capitalizacién, lo que tiene como resultado el aumento-
de la capacidad productiva del sector exportador. Las transformaciones en los
sectores primario-exportadores, tiene como consecuencia una tendencia del sector
exportador a acrecentar su dinamismo, con capacidad mayor de absorcién, de mano-
de obra en condiciones salariales superiores, y por lo tanto incrementando el -

mercado interno.21

Como resultado de las anteriores transformaciones, se generan y se expan
den sectores de manufacturas complementarios al sector exportador, que a su vez-
ayudardn a expander el mercado interno.

Una vez sentadas las bases para un mercadeo interno, podemos pensar que-
la economfa pasaba de su etapa agricola de autoconsumo a una sociedad con merca-
do interno definido. .

Sin embargo., aquella parte que recibfa plusvalfa, demandaba generalmente
productos manufacturados del extranjero. En estos casos. la demanda funcionaba -
como prolongacién del mercado de los pafses centrales. La parte que recibfa sa -
lario, orientaba la demanda de manufacturas hacia productos nacionales ( de bajo
costo ). Era, por tanto, el consumo de la masa trabajadora, lo que permitfa la -
expansion del mercado interno en el seno de este tipo de economfia latinoamerica-

na.
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La autora Bambirra sefiala que la demanda de los productos manufacturados serd de
importancia para el desarrollo de las industrias porque estos sectores se concen
traban en grandes centros y tenfan ademds una demanda de crecimiento muy ripido,
con una gran tendencia a independizarse del sector exportador.22

En sintesis, podrfamos sefialar que en las economfas latinoamericanas cu-
yos sectores primario-exportadores, estaban controlados por grupos locales, se -
permitié la ampliaci6bn de mercado interno, y por tanto la reproduccién de las -
relaciones capitalistas de produccifn en su interior.

La incorporaci6n al mercado mundial antes descrita, crea relaciones de-
dependencia de la periferia con el centro, de caracteristicas muy particulares.

La economfa latinoamericana funciona como un espacio de consumo para los
excedentes de los pafses centrales. Lo anterior en razén de que los grupos domi-
nantes de las economfas de enclave y aquellas con control nacional del sector -
primario-exportador, consumfan manufacturas extranjeras: mientras que se reali -
zaba la importacibén de bienes de capital por parte de aquellos pafses que inicia
ban la formacién de los sectores complementarios de la economfa.

Lo anterior permite ver una estrecha dependencia entre centro y perife -
ria. £l centro podia expanderse y aumentar la acumulaci6n del capital a partir -
de la exportacifér de excedentes de capital y de manufacturas; la periferia esta-
blecfa incipientes relaciones capitalistas a partir de la exportaci6fn de mate -
rias primas y alimentos, estableciendo en algunos casos un mercado interno que -
daba lugar a la instauracidn de sectores complementarios.

Sin embargo, la relaci6n dependiente fué desigual, favoreciendo en la ma
yoria de los casos a los pafses centrales.

La forma como la exportaci6n de materias primas y alimentos, permitié el
mayor desarrollo capitalista de los pafses centrales y agudizé la dependencia de
la periferia, se demuestra si se hace un ané&lisis del papel que jugaron las mer-
cancfas latinoamericanas en la formacién del valor:

Ruy Mauro Marini explica que te6ricamente, el”intercambio de mercancfas-
expresa el cambio de equivalentes, cuyo valor se determina por la cantidad de -
trabajo socialmente necesario que incorporan:las mercancias. Sin embargo, en la
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practica hay mecanismos que. permiten la transferencia de valor que se expresa en

precios de mercado y produccién, pasando por alto las leyes del intercambio. Por

tanto, hay que distinguir entre: a) los mecanismos en la esfera de produccién y-

b) los mecanismos de la esfera de consumo.

Con base en Marini consideramos que en la mente del capitalista existia-
un doble interés: por una parte, obtener un mayor valor de las mercancfas lati -
noamericanas a efecto de producir mds cantidad, a mas bajo precio; por la otra,-
acelerar las relaciones de producci6n en la economfa central a:partir de los bie
nes producidos por los pafses latinoamericanos.

En lo relativo al primer punto, Marini explica, a la luz de la teorfa
marxista, como el capitalista pudo aumentar la masa de valor producido.

De esta manera seflala que si la productividad " bien constituye... la
condicién por excelencia de la plusvalfa relativa, una mayor capacidad producti-
va del trabajo no asegura de por sf un aumento dela plusvalfa relativa.... al -

aumentar la productividad el trabajador sélo crea mis productos en el mismo tiem

po. pero no mas valor."24

Lo que determina la cuota de plusvalfa no es la productividad'dei traba-

jo. sino el grado de explotacion del trabajo, esto es, -la-relacién éhtre el =g

tiempo de trabajo excedente y el tiempo de valor necesario ( en el que el obrero
reproduce el valor de su fuerza de trabajo ).

Para incrementar la masa de valor producida, el capitalista debe echar -
mano de una mayor explotacién del trabajo: aumento de la intensidad del trabajo,

y prolongacién de la jornada.

S6lo el aumento de intensidad del trabajo permite crear mas valor en
igual tiempo. Por tanto, los pafses menos desarrollados no buscaron corregir el-
desequilibrio entre precios y valor de mercancfas exportadas, sino mids bien - -~
" compensar la pérdida de ingresos generados en el comercio interno a través de

una mayor explotaci6n del trabajo."

Lo anterior nos permite ver que aumentando la explotacidon del trabajo, -
existfa una parte de plusvalfa que no era consumida en el exterior de la econo-
mfa latinoamericana: sino a través del mecanismo de bajos precios la plusvalfa -
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obtenida por la superexplotacién-era transmitida a la economia central.

Las economfas latinoamericanas, al transmitir de esta manera valor a las
economias centrales, realizaban su segunda funcitn dentro del modelo de depen -

dencia; ayudar al desarrollo de las relaciones de produccién capitalista de las-
economi{as centrales.

Seftala Marini que 1a cuota de plusvalia es aumentada al incidir en bie -

nes necesarios para la reproduccitén de la fuerza de trabajo, es decir bienes-sa-
lario.

Por lo tanto vemos que los paises centrales al obtener de la periferia -
meteria prima y alimentos de bajo costo, podfan pagar a sus obreros salarios ba-

jos; en razén del bajo precio de los bienes que ler permitia rcuperar la fuerza-
de trabajo.

Marini fundamenta lo anterior citando a Marx: * Cuando el comercio exte-
rior abaratae los elementos del capital constante o los medios de subsistencia de
grimera necesidad en que $e invierte el capital variable, contribuye a hacer que

aumente la cuota de ganancia al elevar la cuota de plusvalia y reducir el valor-
del capital constante."27

L.a conclusidn es obvia: la economfa latinoamericana reproduce en su seno
las relaciones de produccién capitalista de manera contradictoria.

En la medida en que se desarrollo el capitalismo en el seno de las econo
mias latinoamericanas, la produccién de bienes de consumo, con base en la explo-
taci6n del trabajo, favorece a la economia central, ia cual logra una mayor acu-
mulacién del capital.

Estos fundamentos permiten entender el interés de la inversifn extranje-

ra en la producci6n de bienes de consumo y materias primas ( bienes salario ), -
para asf{ reproducer.

ia fuerza de trabajo de los obreros de las economfas cen
trales.

Durante este etapa, el capital extranjero se preocupl por concentrarse -
en el sector primario, en raz6n de la funcién que é&ste representa para los paf -
ses de origen del capital, como hemos apuntadc lfineas arriba. Sin embargo, tam -
bién hubo preocupaci6n por invertir en el establecimiento de una infraestructura
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que permitiese la salida de las mercancias producidas al exterior, como la cons-
truccién de ferrocarriles, carreteras y puertos.

Por otra parte, para posibilitar la inversibn extranjera, el derecho - -
cre6 formas juridicas que otorgasen garantfias al inversionista'y gque posibilita-

sen su inversi6n. Se cre6 asi en el derecho inglés el concepto de " incorpora -

tion " mediante el cual se otorgaba a las empresas personalidad jurfdica para el
desempeno de sus actividades. Aln

mis, el derecho creé diferentes formas de ca-
pital accionario, a efecto de gue el inversionista respondiese ante terceros, -
finicamente con su participacién en el capital social.

Si bien las corporaciones creadas en esa época no tlenen la caracteris-
tica de las modernas ET, s{ consideramos que estas primeras formas de propiedad-

jurfdica colectiva son el primer antecedente en su evolucifn.
1.1.3. La industrializacién.

La gran cantidad de divisas generadas durante la etapa del periodo de -
expansibn hacia afuera, en razén de las exportaciones del sector primario, permi
tieron que América Latina entrara a una fase de intensificaci6n de su proceso de

desarrollo capitalista, a partir del procedimiento de industrializacién ocurrido
con posterioridad a la Segunda

monto de divisas fue utilizado

para la importacitn de maquinaria y equipo gue
permitié la instalaci6n de una planta industrial.

Guerra Mundial. Lo anterior en razén de gue el

La crisis de 1929, que provocd una reestructuracién de Lla economia capi-
talista, asi como las dos guerras mundiales, que permitieron que América Latina-
obtuviese divisas en razbn de la exportacibn de productos a los pafses beligeran
tes, favorecieron el proceso de industrializacifn.

La industrializacitn se centraba, por tanto en la posibilidad de esta -

blecer en el seno de las economias latincamericanas una infraestructura que per-
mitiese la elaboracién de productos manufacturados.

Lo anterior era econtmicamente posible en razdn de Que en Amé&rica Latina
sobre todo en aquellos pafses que habfan adquirido un control nacional sobre el-

sector primario-exportador, se habta consolidado un mercado interno y se habfan-
formado relaciones de produccién tipicamente capitalistas.
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Para poder llevar a cabo el proceso de industrializaci6n las economfas -
latinoamericanas adoptaron una politica sustitutiva de importaciones, que les -
permiti6é consolidar un crecimiento hacia adentro de sus economias. Asimismo, la-
previa existencia de divisas les permiti6 contar con recursos para la importa -
ci6n de bienes de capital para apoyar la industrializacio6n.

Con el establecimiento de la politica de sustitucion de importaciones se
buscaba evitar la salida de divisas por concepto de productos manufacturados y -

2l mismo tiempo seguir desarrollando el mercado interno de las economfas latinoa
mericanas.

Ante la nueva fase del desarrollo, la inversifén extranjera directa, cam-

bi6 su polftica de acci6n, para lntegrarse ‘a-13 etapa de sustitucién de importa-
ciones. .

Bambirra sefala que lo anterior fue posible en razén de la coexistencia-
de factores tanto en la periferia como en-el centro, que permitieron un vuelco -
de las inversiones a partir de los afos 50's!de este-siglo.

Estos factores pueden resumirse.en ‘los siguientes puntos:

1. Un gran desarrollo de las fuerzas productivas en el interior del cen-
tro hegembénico, que ha ocasionado un excedente creciente, tiene la -
necesidad de la apertura de nuevos mercados para operar grandes em -
presas. Asimismo se busca la apertura de espacios para colocar maqui-
naria y equipo obsoleto.

2. La resistencia con que la burguesfa nacional enfrenta la competencia-
de productos extranjeros. expresada a través del establecimiento de -
aranceles, estimula la instalaci6n de subsidiarias de industrias ex -
tranjeras. Ademds, los aranceles no son altos para maquinaria lo que-

ayuda a la resoluci6n del problema de renovaci6n tecnol6gica dentro -
de las matrices.

3. La existencia de mano de obra abundante y barata.
4. La disposici6n de divisas generadas por el sector primario-exportador

5. La infraestructura de recursos materiales y humanos. Esto es, facto -



res.que permiten la articulacién de la periferia al exterior.

6. Factores polfticos dentro de los que destacan: nuevos estimulos. a la-
inversién extranjera, facilidades para remesas de utilidades e imple-
mentacién de una polftica represiva.contra el movimiento obrerq.??

Bambirra sefala que ademds de los factores antes.citados existen condi -
ciones estructuralesBo en el seno de las economias que seytntegraron al mercado-
mundial bajo un sector primario exportador. controlado por- grupos nacionales, pa-
ra la apertura del capital extranjero.

En primer lugar, existe la condici6n estructural que deriva del hecho de
que siendo el capitalismo un sistema internacional, no es viable concebir ni - -
histérica ni tebricamente, la promocién del desarrollo ajena al:desarrollo a ni-

vel mundial.

Lo anterior se debe a que mientras hay pafses con un gran desarrollo, en
otros pafses la industrializaci6n no puede seguir un curso natural y prescindir-
de la tecnologfa mds avanzada.

En segundo lugar " la penetracién del capital es una consecuencia de 1la
dependencia... de la importaci6n de maquinaria implementos y materias primas -
( elaboradas y/o semielaboradas ) de los pafses capitalistas desarrollados. «31

Esta vinculacién se expresa en el hecho de que la acumulaci6n s6lo se -
puede realizar en la medida en que las necesidades de maquinaria y materias pri-
mas, que producen los productos del sector 2 ( bienes de consumo ), sean satisfe-
chas por el sector 1 ( bienes de capital ) de las economfas donde &sta ya se ha
desarrollado ( economfas centrales ). Por tanto la importaci6n de maquinaria re-
sulta indispensable mientras no exista la satisfacci6n de estos bienes por par -
te de la industria nacional.

AGn mas, los requerimientos de maquinaria y equipo por parte de los paf-
ses dependientes benefician al centro, ya que pueden ampliar su mercado para el
sector 1, lo que provoca un aumento de divisas y una facilidad para la renova -
cién tecnolégica.

En tercer lugar " en la medida en que las grandes empresas detentan el -
contreol de las nuevas técnicas, a través de la propiedad de patentes, ellas pue-
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Aqui encontramos otra razén o condicién estructural necesaria para que -
se de la implantacién de ET. Los paises subdesarrcllados,. con el deseo de esta -
blecer una planta industrial nacicnal, se encontraron con la necesidad de recur-
sos tecnol6gicos. En razén de que la tecnologia es cara y compleja y se encuen -
tra fuera del alcance de los pafses subdesarrollados, se establecen facilidades-
para el establecimiento de empresas extranjeras.

En cuarto lugar, " las mejores condiciones de competencia para empresas-
extranjeras, por el enorme desarrollo de las fuerzas productivas durante la fase
de integraci6n monop6lica, garantizan costos de produccién mas bajos que las - -
empresas nacionales. Las nuevas técnicas permiten aumentar la tasa de plusvalfa-
velativa, obtener altos niveles de acumulaci6én, fijar precios a niveles inferio-
res, implementar una polftica de conquista de mercados, apoyado en un proceso de
monopolizacion, concentracién y centralizacién."3

En quinto lugar el capital extranjero permite ios " mecanismos acumula -
tivos de dependencia". Existe una descapitalizacién producida por las inversio-
nes extranjeras en razén de que de las ganacias obtenidas, una parte que general
mente es pequefa se reinvierte, otra es remitida al exterior por concepto de ga-
nancias que incrementan indirectamente a través del pago de royalties, pago de -
servicios técnicos y de depreciaci6n, etc.3a

Lo anterior provoca un déficit en la balanza de pagos, que hace que se -
requieran ayudas externas por medio de préstamos. Los préstamos a su vez hacen -
crear la necesidad de aumentar el capital extranjero.

En las economfas que se incorporaron al mercado internacional a través -
de enclaves, el proceso de industrializacién presenta caracterfsticas diferentes.

La penetraci6tn del capital en este Gltimo grupo de pafses era mucho més-
facil en raz6n de que no existia una burguesia nacional capaz de'impedir o poner
barreras al capital extranjero.

Asimismo, el dominio sobre los sectores primario-exportadores, le daban-
la amplisima posibilidad de expanderse en la industrializaci6n.

Bambirra sefiala como condiciones estructurales de penetracién de la in -
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versibn extranjera en los sectores manufactureros,de estos pafses los siguien -
tes :3% : R ’

En primer lugar. el tradicional contfollderjos Sectores;exportadores por
el dominio extranjero, hacfa facil la expansi6n hacia el.sector industrial.

La ausencia de divisas por parte de empresarios con cépiiales nacionales
determinaron el establecimiento de industrias por. iniciativa.exclusiva del capi-
tal extranjero. Por tanto el proceso de industrializacién siempre.esperf ser -

promovido por el capital extranjero.

En segundo lugar la penetraci6n del capital extranjero es favorecida por
el endeudamiento creciente de esas economias, resultado del estancamiento en que
hanvivido, desde por lo menos una década y media antes de la posguerra.

En tercer lugar, la penetraci6n del capital extranjero se explica por la
alianza de los intereses vinculados a los enclaves con las oligarquias.

La oligarqufa necesita del capital extranjero por su incapacidad histé -
rica de promover el desarrollo nacional.

El resultado del flujo del capital extranjero al interior de las econo -
mfas latinoamericanas ha tenido por resultado la intensificaci6én del pfobeso de
industrializacién en algunos pafses, pero con consecuencias restrictivas a la -
autonomfa del sistema econ6mico nacional de las decisiones polfticas de desarro-

llo.

Dicen Cardoso y Faletto, los vinculos que ligan la sitvacién de subdesa-
rrollo al mercado interno ya no aparecen como directa y francamente polfticos ni
son el reflejo interno de las decisiones tomadas en el mercado mundial. Sin - -
embargo, en dos sentidos se mantienen las caracterfsticas de heteronomfa : el -
desarrollo del sector industrial continfa dependiendo de la capacidad de impor -
tacién de bienes de capital y de materia prima y esta forma de desarrollo supone
la internacionalizaci6n del mercado interno.

Por tanto, pareciera ser que es exactamente en este sector de bienes de-
capital, en torno del cual gira la dependencta latinoamericana en esta nueva fa-
se de industrializaci6n.
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Mientras no exista la instauracién del sector 1 dentro de la economfa -
latinoamericana, las posibilidades de dependencia siguen aumentando. Si tomamos
en cuenta ademds el aceleradisimo avance tecnol6gico en el mundo, al cual se -
encuentra al margen los pafses subdesarrollados., y que cada dfa hace mds grande
la diferencia entre paises desarrollados y subdesarrollados, las posibilidades-
de romper los lazos de dependencia parecen ser remotas.

Mientras que las economfas latinoamericanas realizaban su proceso de -
industrializacién, el capitalismo mundial comenzaba a vivir su mis reciente -
etapa: la fase transnacional. Trajtenberg y Vigorito definen esta etapa como - -
" el perfodo de la historia del capitalismo en el que sc modifican las bases -
del funcionamiento de las formaciones sociales, como consecuencia de la ruptura
de la barrera interpuesta por las fronteras politicas al proceso de concentra -

ci6n del capital."37

Como mencionamos l{neas arriba, el exceso de capital acumulado en los -
paises centrales obliga a su exportacién. Sin embargo, en esta etapa, las for -
mas jurfdicas a través de las cuales se exporta adquieren un. nuevo matiz: se -
dan ahora unidades de capital que se superponen a las fronteras de distintos -
pafses; se realiza una creciente internacionalizaci6én de los procesos de pro -
duccién dentro del capitalismo; las empresas que se transnacionalizan ocupan -
los sectores mds dindmicos de la economia.

A lo anterior tenemos que agregar que la ET moderna realiza sus activi-
dades con el fin ya sea de repetir un proceso de produccién en condiciones si -
milares a las de su implantaci6n original, o bien, mediante el desmembramiento-
de las diversas etapas de la produccién.

La primera de estas modalidades. cenocida como forma de repeticién, pre
valece en aquellos pafses de América Latina que se incorporaron al mercado mun-
dial, a través de un sector primario exportador controlado por grupos locales.-
En aquellos pafses que lo hicieron a través de enclaves, han dado lugar al es -
tablecimiento de la segunda modalidad, o forma de segmentacién.

Lo anterior obedece a que el primer grupo de pafses, con el fin de mo -
tivar la industrializaci6n, hanestablecido altas barreras arancelarias, que - -
impiden la entrada de bienes extranjeros, y que provocan el establecimiento de
ET en su territorio. Por otra parte, la estabilidad polftica y el mercado inter
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no ya establecido en su interior motivan 'la entrada de capital. El segundo gru-
po de palses favorecen la forma de segmentaci6n al contar con mano de obra abun-

dante y barata y ante la carencia de un mercado interno que haga rentable la in-
version.

A partir de la dlferencia estruct&ral existente entre aquello§ paises =
que se desarrollaron a partiﬁ de enclaves y de aquellos que lo hicieron con. con-
trol nacional de su sector primario-exportador, es posible el establecimiento de

una relacién de subimperialismo entre ellos, que pueda ofrecer otra opcifn de -
desarrollo.

Tal es el caso de Brasil, México y Argentina, pafses que han podido es -
tablecer una planta industrial, como resultado de la sustituci6dn de importacio -
nes, y que han avanzado en la creaci6tn y satisfaccién del mercado interno, que -
empiezan a vivir una necesidad de desarrollo hacia afuera, para lograr una.ma -
yor captacibén de divisas.

Estos pafses empiezan a ver zonas de menor desarrollo econbmico, cpmo,mes
cados potenciales a los cuales dirigir el excedente de capital y mercancfas:lo -
que provocarifa el establecimiento del subimperialismo. )

La opcidn del subimperialismo planteada por Bambirra como viable.39 ten-
drfa como coniscuencia, desde nuestro punto de vista, que las contradicciones - -

existentes entre desarrollados y subdesarrollados se trasladaran a, la relaci6n -

que surgiera entre el subimperialista y los paises periféricos que generaraﬂa su
alrededor.

Hasta aquf se han analizado las condiciones en las cualesAse ha'recibido
el capital extranjero en las zonas de menor desarrollo a partir de la etapa de
industrializacién. Pero, ¢ cudles han sido los esfuerzos de los patses'latinba,

mericanos para aminorar la dependencia ? & cu&les son las perspectxvas futuras -
del capital extranjero en la actual situacién de crisis ?

Las interrogantes anteriores deben ser resueltas a la luz del problema -
de la deuda externa que afrontan los palises latinoamericancs.

Ante el periodo de contraccién que vive 1a economia mundial'y !k ‘educi-
da capacidad de crecimiento de las economfas latinoamericanas, las posibilidades
de pagar parecen remotas.
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Las economfas centrales, primeras interesadas en el pago de la deuda, se
guramente tomardn a la inversién extranjera como motor de las economfas periféri
cas, a efecto de colocarlas en posibilidad de crecer para cumplir con los compro

misos internacionales.

Esta nueva coyuntura podrfa ocasionar que los lazos de dependencia toma-
sen un nuevo matiz: el estabiecimiento de la inversibébn extranjera podrfia traer -
como consecuencia el deplazamiento de la clase burguesa nacional, que a partir -
de la industrializacién se ha colocado en posicién dominante en el sector manu

facturero.
Lo anterior no s6lo provocarfa que se anulasen los esfuerzos de instau

racién de un sector de bienes de capital, sino que se retrocediese en los avan
ces logrados hasta este momento en la formacién de una industria de bienes de

consumo nacional.

Asimismo hay que agregar, que los gobiernos latinoamericanos debilitados
por las presiones financieras, tendrfan que dar marcha atrds en su papel de rec-
tores de la inversién extranjera. Los exportadores de capital fijarfan las re -
glas de inversi6n y las economfas latinoamericanas encontrarfan en ésto otra ra-

zén para Ser debflitaedas.

La cuestibn parece ser insuperable. La dependencia aumenta dialécticamen
te, sin que las economlas periféricas muestren una posibilidad viable de creci -

miento aut6nomo.

1.2. El concepto empresa transnacional

Una vez que en el apartado anterior se han visto de manera general los -
aspectos econtmicos y sociales en los que se vid envuelto el inicio de la expor-
taci6n de capital, se precisa llegar a un concepto que nos permita delimitar - -

nuestro campo de estudio.

Si bien la ET lleva implicita la idea de inversién extranjera directa

( en lo sucesivo IED ).4 ambos términos tienen connotaciones distintas:

Mientras la IED se refiere generalmente al movimiento internacional de -
valores monetarios y no monetarios, la nocién de ET designa a la organizacién y-



24

control de tal flujo de capital.

En un estudio preparado por el Departamento de Asuntos Econbmicos y Socia
les de las Naciones Unidas. se indica que las ET no se limitan a las corrientes-
financieras, sino abarcan un conjunto de actividades como:la transmisién de tec-
nologfa -( y no-s6lo de bienes }, prestaci6n de servicios administrativos y empre
sariales, acuerdos comerciales, restricciones de comercializacién, fijacxén de -

precios de transferencia, etc.
La. ET .viene a ser asf el mecanismo por virtud de cual se Qrgénlza funcio
nalmente la IED con prop6sito de obtener una mixima rentabil{dad del capital.
John Dunning ve por tanto a las ET como producto de la expansién acele -
rada de la IED. Bajo el control de este nuevo tipo de entidades 'la IED adquiere-
dos caracteristicas distintivas:

* En primer lugar, abarca usualmente bajo el control de una sola institu-

la transferencia internacional de insumos productivos separados -
los conocimientos y-
La

c¢ién,
pero complementarios., como el capital en acciones,
el espiritu de empresa y en ocasiones la transferencia de bienes...
segunda caracterf{stica consiste en que los recursos que se transfieren-
entre pafses no se comercian, sino que s6lo pasan de una parte de la -

empresa que invierte a otra; no intervienen transacciones de mercado..-

o

Una vez hecha esta precisién preliminar debemos pasar a ver el término en

Los vocablos para determinar este tipo de entidades son abundantes. La

cuestidn.
internacional, extran-

ET es denominada por diversos autores como multinacional,
jera, supranacional, cosmocorporaciones, etc, sin que exista diferencia seminti-
ca alguna, respecto al objeto que tratan de denominar. Existen, por otra parte,-
denominaciones que se refieren a fen6menos, aunque similares, distintos.

Por tanto, para poder determinar un concepto de ET, veremos en primer lu-
aportados por diversos autores, para luego pasar a con

gar algupos conceptos
trastar el término con otras figuras afines.

En la determinaci6én del nombre los autores siguen criterios cuantitati -

0s, geogrificos, formales, financieros, operacionales, etc. VYeamos algunos de -
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ellos :

Eduardo White define a la ET como " un conjunto de sociedades funcionando
a2l mismo tiempo en varios pafses y, por lo tanto, bajo diferentes leyes y juris -
dicciones nacionales, pero unidos por un.lazo vertical, .de .control entre la 'so-
ciedad matriz' y las ‘'sociedades filiales' que se expresa por lo general a tra
vés de la propiedad del capital accionario “

Para Raymond Vernon la empresa multinacional es : * la compaifa matriz -~
que contiola un grupo de corporaciones de diversas nacionalidades. Las corporacio
nes que constituyen cada grupo parecen tener acceso & una fuente comin de recur -
sos humanos y financieros y parecen responder a elementos de una estrategia co -
maGn. El tamafio también es importante: un grupo de esta naturaleza con ventas meno
res a los $ 100 millones de d6lares, rara vez merece mayor atencién. Aun mas la -
naturaleza de las actividades del grupo fuera del palis de origen, es importante;-
los simples exportadores y aln los exportadores con filiales establecidas merecen
poca atencifn como es el caso de los meros licenciatarios de tecnologfa. Por Glti
mo las empresas en cuestidén tienen una cierta dispersién geogrifice; rara vez se
incluye en la lista a una matriz con intereses en uno o dos pafses, ademds del de

origen."44

En la definici6n de Vernon encontramos criterios de tipo formal ( grupo -
de corporaciones de diversa nacionalidad ), financiero { ventas mayores'a los - -
$ 100 millones de d6lares ) y geogridficos ( se excluyen a empresas con subsidia -
rias en uno o dos pafses ).

J.N. Behrman la define asf: " Una compafifa internacional... es una gran -
corporaci6n {nacional) que tiene considerables inversiones en el extranjero en -
forma de sucursales o filiales en funcionamiento que, a2 veces, incluyen a conce -
sionarios de sus patentes. El hecho de que las exportaciones constituyen una con-
siderable proporci6n del total de las ventas de una compafifa no significa que é&s-
ta sea internacional. La dimensi6n tampoco implica que é&sta sea internacional'.'45

Para Robert Emmet Tindall : " Descde un punto de vista legal, estas empre-
sas son multinacionales porgue poseen 0 controlan compaiifas subsidiarias consti -
tuidas o domiciliadas en naciones diferentes a la de la matriz... Sin embargo el-
término no se aplica a cualquier empresa con operaciones multinacionales. Se re -
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quiere que ciertos tipos de operaciones se lleven a cabo en un especifico némero
de naciones y que las operaciones extranjeras constituyan por lo menos un porcen
taje del total de las operaciones de la empresa.... Una definicibn mas técnica,-
pero breve es que la empresa multinacional es una combinaci6n de compafifas de di
ferente nacionalidad, concectadas por relaciones de propiedad, control gerencial
Yy que constituyen una entidad econ6mica.”

Leonel Pereznieto la define : ".... los objetos que nombra la expresién-
'sociedad transnacional!' son aquéllos que tengan al menos, las siguientes carac-
teristicas : actividad que se desarrolla en una pluralidad de Estados; existen -
cia de entidades { matriz-filial )} de cardacter generalmente privado....; las en-
tidades son constiiuidas con proyeccién nacicnal. conforme a las normas juridi -
cas del Estado del cual adquieren su nacionalidad. Obedecen, igualmente, a una -
estrategia global cn la que en la entidad principal ( matriz) ejerce una posi -
ci6n predominante y de control respecto de las entidades que componen el grupo -
( filiales ) .... La transferencia de capitales entre entidades se presenta bajo
dos modalidades : capital monetario { financiamiento, préstamos, transferencia -
de beneficios, etc ) y capital no monetario ( bienes de capital, especificamente
innovaciones tecnolfgicas ) w87

Prereznieto al analizar diversos conceptos doctrinales sobre. la expre -
si6n en estudio identifica con gran precisién, tres elementos. persxstentes-i48 -

a) Pluralidad de Estados. Se signlflca con ello un &rea espaclal en don-
de se efectia una serie de acontecimientos.49

b) Existencia matriz-filial. Las relaciones que se establecen entre ma -
triz-filial son de jerarquia de la primera respecto de’ la'segunda y.-
viceversa.

c) Transferencxa de capxtales. En razébn de la relaclov matriz’

elemento persistente entre las definiciones
tados:

d

~

Actividad preponderante. La empresa transnacional;dlrige sus’ esfuer -
z0s a ia produccion de bienes y servicxos. Se: rechaza dentro del con-
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cepto a licenciatarios de patentes, meros exportadores y controlado -
ras ( holdings ).51

Habiendo determinado los elementos persistentes del concepto en andlisis
pasemos a gponer al mismo, otros con los que se denominan fenSmenos similares:

1. Sociedad internacional-empresa transnacional. Pereznieto al definir a

las scciedades internacionales sefiala : " su constitucifn requiere de un acuerdo

previo entre dos o mas Estados; los 6rganos de decisitn y direccibn, y sus capi-
tales estarén constituidos y procederan de los Estados parte del acuerdo; y su -

establecimiento seré& consecuencia de necesidades de desarrollo econtmico y de
situaciones coyunturales de cardcter internacional. 52

Este tipo de sociedades, a pesar de tener como rasgo comGn con las trans
nacionales la existencia de una pluralidad de Estados al momento de su formacibn
y la posibilidad de establecer filiales, presentan algunas diferencias entre sfi.

Las sociedades internacionales son creadas a partir de un tratado o con-
venio internacional al que concurren Estados soberanos: su existencia y funcio -
namiento estardn determinadas por el orden juridico lnternacional.s3 Las trans -
nacionales por su parte nacen a partir de un acuerdo de voluntades privado con -

forme a las leyes de un determinado Estado y al que concurren principalmente per
sonas fisicas y morales y eventualmente Estados. 4 Este (Gl1timo tipo de entidades
estard subordinado a tantos Ordenes jurfdicos nacionales como presencia en di -

versos Estados ( a través de sus filiales ) tenga.

2. Empresas de interés multinacional- empresas transnacionales. Eduardo-
Hnhite define a las empresas de interés multinacional desde un punto de vista ju-
ridico como " aquéllas que, en razén del cardcter internacional de sus activida-
des y de la calificacion regional de su pertenencia y objetivos, son dotadas de-

un marco normativo especial, que incorpora elementos internacionales a su estruc
tura o a su objeto legal ".5

Este tipo de empresas tienen su raz6n de ser, segin White a partir de

determinados objetivos de los esquemas de cooperacién e integracién regional,
entre los que destacan:56

1) impulsar las interrelaciones comerciales, finan -
cieras y tecnolfgicas entre los pafses, creando una interdependencia real entre-
sus economfas e impulsando la coordinacién de sus politicas, 2) encarar activida
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des econ6micas para las cuales no serfan suficientes, los recursos de cada pafs
empleados aisladamente, 3) cumplir una funci6n de salvaguardia de la autonomia-
de decision nacional frante a la fuerza competitiva de las corporaciones inter-
nacionale557 de los pafses mds industrializados y 4) contribuir al logro del -
desarrollo equilibrado de los pafses parte.

Este tipo de empresas en comparacién, presentan iqualmente las caracte -
risticas de pluralidad de Estados, y a partir del posible establecimiento de fi-
liales, la relacib6n matriz filial. La diferencia con las empresas transnaciona -
les se origina a partir de un criterio polftico. Sefala White que los indicado -
res distintivos son bisicamente dos : " en primer lugar la pertenencia de las =
empresas, es decir, el hecho de que ' dependan ' o no de uno ¢ varios pafses - -
miembros del proceso de integracion o del esquema de cooperacién de que se tra -
te ; en segundo lugar, su adecuaci6n a determinados objetivos buscados conjunta-
mente por los pafses miembros de dicho proceso o esquema.“58

La diferencia entre empresas de interés multinacional y sociedades inter
nacicnales es muy sutil. Ambas han nacido a partir de un tratado o acuerdo inter
nacional y se encuentran sometidas al orden jurifdico internacional, que las crea.
Sin embargo los objetivos de la empresa de interés multinacional se orientan a -~
alcanzar la integraci6n econbmica regional; mientras que la sociedad internacio-
nal persigue objetivos meramente lucratives.

En razén de 1o hasta aquf expuesto, es necesario apuntar el concepto de-
ET, en torno al cual habrd de girar el presente trabajo. Condensamos las bases -
del concepto al que deseamos llegar en l1os siguientes puntos :

1. Nos inclinamos al igual que José Luis Siquelrossg en adoptar el tér -

mino empresa en lugar del de sociedad. Mientras que la sociedad se refiere exclu
sivamente al aspecto formal de la creaci6n de una persona moral, a partir de la
reuni6én de personas fisicas o morales; el término empresa es mucho mas amplio y-
flexible y denota una unidad econtmica { reunibn de sociedades de diferente na -
cionalidad ) productora de bienes o servicios. Este Gltimo término permite iden-
tificar a un fenGmeno, en el que los aspectos meramente juridicos van cediendo -
importancia a otros de fndole polftico, econ6mico y social.

2. El1 concepto buscado descarta aquéllas figuras que nacen a partir de -
un acuerdo o convenio internacional y que se encuentran sometidas al orden juri-
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dico internacional ( ya sea que se traten de sociedades internacionales o empre-
sas de interés multinacional ). Por tanto habremos de referirnos a aquellas en -
tidades cuya matriz nace a partir de un acuverdo de voluntades de naturaleza pri-
vado { conocido como contrato de sociedad ) y que establecen filiales formadas -

por idéntica via legal., mismas que se encuentran sometidas adrdenes juridicos -
nacionales.

3. Los elementos persistentes de pluralidad de Estados. relacifn matriz-
filial y la transferencia internacional de capitales no podran estar limitados-

por criterios cuantitativos, geogrificos, funcionales o de integracién vertical-
u horizontal.

Se necesita poder conceptualizar a aquellas entidades que organizan los-
movimientos internacionales de capitales ( monetarios y no-monetarios ), con las
consecuencias que ésto implica como la transmisi6n de tecnologfa y de marcas, la
prestacion de servicios administrativos, la celebraci6n de acuerdos comerciales-
y précticas restrictivas, la fijaci6n de precios de transferencia, etc, sin im -

portar la actividad econfmica preponderante, el grado de expansién de las mismas
o su forma de integracién.

Rechazamos por tanto aquellos criterios que establecen un minimo de Es -
tados involucrados, un monto de operaciones. una actividad econ6mica determinada
o una oposici6n a las figuras de carteles o holdings.Go

4. Consecuentemente para los fines del presente trabajo, entenderemos -
por ET, aquella unidad econtmica integrada por dos o ma3s sociedades de diferente
nacionalidad, cuyas partes formalmente se originan a partir de acuerdos privados
de voluntades, subordinadas al orden juridico nacional que las crea y entre las

que se establece una relacién de jerarqufa entre matriz y filial en razén de la-
propiedad accionaria.

Un concepto tan genérico nos permitira englobar el tipo de entidades que
son objeto del presente trabajo.
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1.3. La estrategia corporativa

La estructura global en la que la ET se encuentra organizada, le ha per-
mitido convertirse en una unidad totalizadora. En razén de encontrarse organiza-
da con base en una relacién jerdrquica entre matriz y subsidiaria (s) la vida -
corporativa se encuentra perfectamente controlada y planificada, desde la capula

de la organizacién.

La internacionalidad que las caracteriza, les permite obtener ventajas -
especiales sobre cualquier otro inversionista; entre estas ventajas destacan el-
privilegio de una polftica de centralizacién de decisiones, la posibilidad de la
transferencia de ganancias y repatriacién de capitales a efecto de obtener los -
mejores beneficios de los diferenciales tributarios y de las fluctuaciones de -
los cambios; la postbilidad de exportar capital a través de intangibles (paten -

tes, marcas, know-how),., etc.

A continuacifn habremos de apalizar, aquella estrategia corporativa a -
través de la cual la empresa transnacional pretende obtener las mejores condicio
nes de la colocacidén del capital, m&s all& de las fronteras del pafs sede.

1.3.1. El control de la matriz.

En la etapa denominada "transnacionalizaci6n" se hace necesaria la apari
cién de mecanismos capaces de sincronizar el sistema econfmico creado a partir -
de la exportaci6n del capital. Para poder lograr el control de las filiales, por
parte de la matriz, se han desarrollado formas de propiedad que unifican decisio

nes de un conjunto disperso de operaciones productivas, comerciales y financie -

ras en un solo centro de mando. La ET planifica su estrategia y elabora su pro -
grama de operacién a corto plazo con el dominio absoluto que le otorga la propie
dad de las filiales, o bien con el dominio, como veremos, de otras formas de con

trol.

Sefialan Trajtenberg y Vigorito que en la “transnacionalizacién" el aspa-
cio econSmico superpuesto a fronteras sufre una nueva y cualitativa transforma -
ci6n: " la propiedad directa de los medios de produccién otorga un control mucho
mayor sobre el ciclo del capital y la extraccidén de excedentes en una economfa -

dependiente.“61
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La posibilidad que tiene la matriz para ejercer un control scbre el espa
cio econbmico que ha creado en torno a ella, le permite adoptar al modelo de - -
transnacionalizaci6tn que ma&s le convenga en razén de las condiciones sociales y-
econ6micas imperantes en los paises receptores. Es decir, como ya hemos visto, -
la empresa puede desarrollar actividades en el extranjero, con el objeto ya sea-
de repetir en el extranjero un procesoc de produccién en condiciones similares a-
las del paf{s de origen (forma de repeticién) o bien desdoblar las diversas eta -
pas de la produccion (forma de segmentacibn).62

Por tantc. segfin se persiga una producci6én a través de la forma de repro
duccién o de segmentaci6n, la matriz ird otorgando en diversos grades, autonomfa
en la toma de decisiones corporativas.

De esta forma podriamos distinguir claramente dos grados de control que
pueden adaptarse de conformidad con la forma de produccién escogida: el primero-
de ellos permite la autonomia de las filiales; el segundo limita tal autonomfa -
a través de divisiones internacionales por zonas o productos.

La politica que permite la total autonomia de las filiales en nuestra -
opini6n, es adoptada principalmente bajo la forma de repeticiébn. Lo anterior en
razén de que lo mds significativo para la matriz es poder encontrar espacios don
de reproducir el proceso productivo, para 10 cual no se requiere un estricto con
trol por parte de la matriz.

Esta independencia permite a los gerentes o responsables actuar libremen
te y decidir las polfticas internas, siempre y cuando guarden lealtad a la casa-
matriz.

La forma de segmentacién por su parte requiere una mayor capacidad admi-
nistrativa, financiera y comunicativa a efecto de que la matriz tenga el control
global del proceso productivo. Bajo este modelo la empresa transnacional crea -
divisiones internacionales, por zonas o productos, que reportan directamente a -
la casa matriz, limitando la autonomia de las filiales en diversos grados.

Dos ejemplos que nos muestran el nivel de control de la matriz son la -
International Telephone and Telegraph Company o ITT y Alcan Aluminium. Sefala -
6
Tugendhat 3 que la ITT tiene el sistema de planificaciébn y control mis sofistica
do del mundo, bajo el control directo de su director general. Todos los meses, -
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los principales directores europeos de ITT se retGnen bajo su presidencia en Bru-
selas con la asistencia de personal de la oficina central. En estas reuniones se-
realiza el andlisis de los resultados financieros del mes anterior ordenado por -
compafifas individuales, lIneas de produccién y grupos. Toda la informaci6én se mi=-
de con dos patrones: el presupuesto anual, elaborado cada Septiembre para el afio-
que comienza el 12 de Enero siguiente.

Bajo la tutela del director general se llevan a cabo igualmente reuniones
trimestrales de los"consejos de estrategia y acci6n “para cada una de las mayores
lineas de producci6n de la ITT. Agrega Tugendhat que no hay un solo aspecto de -
las actividades de la empresa que escape al escrutinio del director general, - -
quien coordina los asuntos de todo el mundo con el fin de mejorar las ganancias -
de la empresa matriz.

Un modelo de control intermedio, que otorga cierta autonomfa a las filia-
les, pero que las decisiones finales recaen en la clOpula de la empresa, puede ser
eiemplificada con la empresa canadiense Alcan Aluminjum.

Esta empresa que fabrica y vende casi la mitad del aluminio del mundo no-
comunista, se encuentra dirigida por un comité ejecutive, integrado por un presi-
dente y cuatro vice-presidentes encargados del financiamiento, materias primas,--
fundicién, fabricacién y venta.

La divisi6n de materias primas es responsable de la bGsqueda y extraccién
de la bauxita, para luego refinarla en alGmina. La divisién de fundicién tiene a
su cargo la cbtenci6n de lingotes de aluminio metdlico a partir de la reducci6n -
de la altmina en un horno de fundiciotn.

La conversifén de los lingotes en productos fabricados y la distribucién -
de los mismos estd a cargo de la divisi6bn de fabricacién y ventas. Esta Gltima -
divisi6n cuenta en el mundo con 100 filiales nacionales, agrupadas por &reas geo-
gr&ficas, cada una de estas 4reas al mande de un director general que reporta al

comité ejecutivo.

Las filiales cuentan con autonomi{a para formular anualmente planes de pro
duccibn por filial y drea; aunque éstos tendrén que someterse en Gltima instancia
al plan global de la empresa. Nos dice Tugendhat que dentro de los pardmetros es-
tablecidos por la oficina central los directores de las filiales tienen una liber
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tad de accion considerable para regir sus propivs a_suntos-64

Ahora bien, ¢ qué debe entenderse por control ? : & podemos considerar -
que una transnacional ejerce el control por tener la mayoria de los votos dentro
de los 6rganos de decisién y direccién de la empresa ? o bién ¢ bgstara que la -
matriz influya en las decisiones mis trascendentales de 1a filial, sin que tehga“

la mayorfa accionaria, para considerar que existe el control 2. .

Para resolver lo anterior debemos en primer lugar distinguir dos tipos -
de control: el control juridico o de jure y el control de hecho o de facto.ss'

£l control juridico se manifiesta en el poder de decisi6n sobre ta vida-
corporativa, que se deriva y legitima en un acto jurfdico. El control jurfdico -
se puede ejercer en dos niveles: Desde el seno de la filial, el control tiene su
origen en la propiedad accionaria mayoritaria, y lo ejerce la matriz sobre la -
filial actuando ésta Gltima como accionista, cuando en razén del contrato de so-
ciedad adquiere la facultad de tomar las decisiones corporativas en los 6rganos-
de decisi6n y direccion. €1 control jurfdico puede asimismo ser ejercido desde -
el exterior, cuando la matriz, actuando con su propia personalidad jurfdica, con
diciona la autonomia de la filial a través de la celebracibn de convenios juridi
cos, que establecen restricciones a la filial en la toma de decisiones. Tal es -
el caso de contratos de préstamo, acuerdos comerciales, de transferencia de - -
tecnologfa, de servicios administrativos, etc, en los que se pactan tales res -~
tricciones y que inclusive otorgan a la matriz la posibilidad de participar en -
los 6rganos de direcci6n de la empresa.

El control de hecho o de facto existe cuando las decisiones corporativas
de la filial son tomadas real y efectivamente por la matriz. Generalmente el con
trol jurfdico otorga la posibilidad de detentar el control de hecho o de facto;-
sin embargo en ocasiones no sucede asi. Cuando la matriz no detenta el control -
Jjurfdico, buscard el mecanismo para participar dominantemente en el proceso de -
tom de decisiones.

A nivel interno la matriz, como accionista, habrd adquirido el control -
de hecho, cuando cuente con la habilidad y capacidad para real y efectivamente -
determinar las decisiones corporativas. Asimismo, existird control de hecho, - -
cuando la filial tenga necesidad que sea la matriz ( que act@a en este supuesto-
con su propia personalidad juridica )., quién decida la vida interna de la empre-
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sa, lo que generalmente se realiza a través de contratos de administracifén, o -
la designacion desde el exterior de gerentes o administradores.

El control jurfdico y en ocasiones el de facto, que ta matriz ejerce so-
bre la filial, se ejerce en proporci6n directa a la propiedad accionaria que la-
primera tiene en la segunda. En raz6n de que en ocasiones la matriz no detenta -
la mayorfa del capital de la filial, los mecanismos de control seré&n diferentes-
seqn se esté en cualquiera de Ias siguientes hipOtesis:

i. La propiedad totalitaria o mayoritaria del capital de las filiales lo
detenta el capital extranjero.

ti. El capital extranjero invierte con capital doméstico en forma minori-
taria en empresas conjuntas ( joint-ventures ).

Si nos encontramos en la hip6Gtesis de i), la matriz por el simple hecho-
de detentar la mayorfa del capital tendrd la mayorfa de votos en los 6rganos de de-
cisién y direccién de la empresa, habiendo adquirido as{ el control desde el ni-
vel interno.

En este supuesto, la mayorfa accionaria que detenta la matriz no se ad -
quiere exclusivamente a través de la forma jurfdica de propiedad sino,que abar-
ca igualmente otros mecanismos jurfdicos gue otorguen el usoc o goce de las par -
tes sociales en que se divide el capital de la filial.

Entre los mecanismos de esta Gltima naturaleza podemos seftalar la prenda
el usufructo, el fidelicomiso y otros que otorguen a la matriz derechos de voto -
en los Organos de decisi6n y direcci6n de la empresa filial, a pesar de que - -

participe minoritariamente, o inclusive no participe, en el control de esta a1 -
tima.

El control juridico a nivel interno otorgard automdticamente a la matriz
la posibilidad de ejercer igualmente el control de facto { tanto a nivel interno-
como externo ) en la filial. El efectivo ejercicio de este control de facto que-
dard a discreci6n de la matriz, quién podrad o no ejercerlo, o bien designar a un
tercerc para que lo haga en su nombre.

Las ET no s6lo invierten capital en el extranjero a través de la suscrip
cién mayoritaria del capital de las filiales. Por diversas razones econb6micas -
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o juridicas se asocian con inversionistas domésticos para formar empresas conjun
tas ( joint-ventures ) emn las que en ocasiones participan en forma minoritaria.
Precisamente al estudiar el origen histérico y econtmicode la EY, observamos que
en todo pafs receptor de IED, existen grupos locales dispuestos a colaborar en -
diverso grado con el inversionista extranjero. Se establecen relaciones asi en -
tre nacionales y extranjeros, en las que los primeros cooperan con los segundos,
a fin de obtener capital y tecnologfa. Nacen de esta forma asociaciones de capi-
tal entre nacionales y extranjeros conocidas como empresas conjuntas, en las que

por virtud de algunas legislaciones nacionales el capital extranjero debe parti-
cipar minoritariamente.

En esta hip6tesis, la matriz, al no tener directamente la mayorfa del -
capital y por tanto carecer del control juridico que de forma directa y natural-

tal hecho le otorga, buscard otros mecanismos para ejercer el control sobre la -
filial.

Los mecanismos a 19s que recurra la matriz para detentar el control ju -
ridico son de diversa naturaleza y varfan conforme lo permita la legislaci6n del
pafs huésped.68 La matriz buscar8 aquellos subterfugios legales que le otorguen-

el control juridico interno, a pesar de su participaci6n minoritaria en el capi-
tal de esta Gltima.

Si la matriz adquiere el control juridico interno estard en mayores posi
bilidades de detentar el control de facto. A nivel interno este Gltimo tipo de -
control podra ser detentado por la matriz { actuando como socio en la empresa
conjunta ) si cuenta con la posibilidad de designar gerentes. administradores o
apoderados, si obtiene renuncias de los gerentes designados por los inversionis-
tas domésticos a ejercer sus funciones y en general si logra establecer res -
tricciones a aquellos que juridicamente les corresponde el control de hecho.

La matriz, actuando desde el exterior, con su propia personalidad juridi
ca puede recurrir asimismo a diversos mecanismos para detentar el control sobre-
la filial. E1l control jurfdico a nivel externo se intentard a través de la cele-
bracién de actos juridicos, como contratos de préstamo, paquetes de tecnologia,-

acuerdos comerciales y otros que permitan a la matriz participar de las decisio-
nes corporativas internas.

La celebracidn de los llamados contratos de administraci6n entre matriz-
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y filial permitirsn a 12 primera detentar el control de hecho sobre la segunda -
desde el exterlor a pesar de que participe minoritariamente en la misma.

Las anteriores-notas ilustran de alguna- manera !os mecanismos a los que
se recurre, en la bﬁsqueda del control de las filiales

1.3.2. Los precios de transferencia.

El control que la matriz ejercef sopfe la-filial, a través de cualquiera
de las formas a las que nos hemos referido en el apartado anterior. le permiten-
planear financieramente las operaciones de la'empresa transnacional en su conjun
to.

Uno de los principales objetivos que persigue la empresa transnacional -
es maximizar los beneficios econ6micos que le reportan sus filfales. Precisamen-
te el control sobre las filiales les permite 3 las matrices establecer los patro
nes conforme a los cuales habr&n de darse las relaciones econémicas intrasocia -
les para el logro de tal objetivo.69

El hecho de que la empresa transnacional sea una unidad que controla di=-
versos espacios econdémicos le permite colocar apoyo financiero donde Sea necesa-
rio. Por ejemplo si una subsidiaria se encuentra en el inicio de sus operacio -~
nes, la matriz puede disponer de elementos financieros para impulsar su desarro -
1lo, como podria ser el otorgamiento de pré&stamos con bajo o nulo interés o la -
prestacion de servicios a bajo costa. Asimismo si una filial se encuentra en una
situaci6én intensamente competitiva, puede movilizar a todos sus miembros para que
a través de precios de transferencia, apoyen a esa filial con el objeto de redu-
cir sus costos de venta, o bien subsidiarlas para eliminar al competidor local.-
Lo anterfor resulta justificable para la empresa transnacional en el intento de-
maximizar sus beneficios, pero se convierte extremadamente grave cuando se afec-
tan los intereses de desarrollo de los gobiernos locales ¢ de los inversionistas
domésticos en empresas conjuntas.

Como veremos a continuacién los precios de transferencia permiten a la -
empresa transnacional eliminar las diversas cargas impositivas, a que se encuen-
tran sujetas matriz y filial, o bien esquivar restricciones impuestas por los go-
biernos a las filiales en la transferencia de utilidades o regalfas, con el pro-
posito de obtener la méxima rentabilidad de unas y otras.
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uUn ejemplo del grado de utilizaci6n de los precios de transferencia se -
puede ver en el estudio realizado por Constantino V. Vaitsos sobre la industria -
farmacéutica de Colombia, en el que se concluye que en tal rama de la ‘industria
{ en 1971 ) las utilidades declaradas al fisco representan 3.4°% de las utilida
des totales; las regalfas por asistencia técnica 14'% .y la sobrefacturacxdn al

canzarfa la suma de 82.5 %.

En primer término habremos de seflalar cudles son las;razbne#;que llevan-
a las transnacionales a adoptar el mecanismo de precfos de tﬁankféﬁencla para -
luego indicar en qué consisten éstos y finalmente seﬂalar cuéles han sido algunas
de las respuestas gubernamentales al respecto.

Entre las principales razones por las que las‘transnacionales recurren a
los precios de transferencia destacan:

i. Impuestos sobre utilidades. La matriz y sus subsidiarias al término -
de cada ejercicio fiscal se encuéntran obligadas al pago de impuestos sobre las -
utilidades generadas. Sin embargo, las utilidades que generan las filiales se en-
cuentran expuestas a una doble tributacién ya que son gravadas tanto por las au -
toridades del pafs huésped como por aquéllas del pafs de origen, cuando son in -
clufdas dentro de los ingresos de la matriz como productos de su inversién en el-
capital de las filiales. Probablemente el deseo de intentar reducir al minimo el~
monto de utilidades, tanto en matriz comc en filiales, sea la principal razén por

la que se recurre al mecanismo de precios de transferencia.

Serd causa de interés especial en la matriz buscar los mecanismos por
virtud de los cuales se pueda disminuir el monto de los ingresos gravables, per -
cibiendo por otros medios las utilidades generadas por las filiales.

Estrechamente vincul ado con’ lo anteri r exis-

ii. Remisi6én de utilidades.
ten legislaciones locales que restringen el envio de utllldades al. exterior o la-

repatriacién del capital. Los precios de transferencia ayudan a- ]a
transnacionales a evadir las restricciones de esta naturale;a.'

iii. Los riesgos cambjarios. Las fluctuaciones de:léSjcdmb; s.son:algunas

otras posibles razones por las cuales se hace necesario’el establecimiento ' de
precios de transferencia, a efecto de evitar pérdidas por devaluaciones de * las -

monedas con las que operan las transnacionales.
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iv. Impuestos al comercio exterior. En razén de que existe dentro de las
transnacionales un intenso flujo de bienes tangibles, las empresas transnacio -
nales pagan grandes sumas por concepto de impuestos de importaciGn o de exporta
cién. En este renglén las posibilidades que tienen de fijar los precios de in -
tercambio les permite disminuir el pago de tales conceptos.

Con el prop6sito de disminuir 0 aligerar los efectos que los anteriores
factores ocasionan en la situaci6n financiera de las transnacionales, se han -
implementado diversos mecanismos de precios de transferencia. Sin pretender ago
tar los mecanismos de referencia, destacan por su uso los siguientes:

En 1a hipOtesis de i las ET procuran minimizar los impuestos globales a
través de mecanismos como los llamados parafsos fiscales. Un ejemplo de ésto -
podrfa ser el caso de la transnacional cuya matriz se encuentra establecida
el pafs A y con filiales en los pafses B y C. La matriz factura la mercancfa a
un precio bajo a la filial estabiecida en B ( paraiso fiscal con bajos o nulos-
impuestos ) la que sin recibir la mercancfa, las exporta a un precio elevado a
la filial en C, donde en realidad se necesitan. Las empresas en A y C sufren -
pérdidas, pero en realidad se ven compensadas por los altos beneficios que se -

en

perciben en G.

Otra forma tipica de minimizar los impuestos sobre utilidades es a tra-
vés de los canales de pago de regalfas por concepto de licenciamiento de paten-
tes y marcas, asistencia técnica, prestacién de servicios, etc, o bien a través
del pago de intereses por otorgamiento de préstamos.

Todos estos gastos son generalmente deducibles de los impuestos globa -
les, y en ocasiones gravados a tasas mds bajas que las aplicables a dividendos-
en los paises de origen.

En el supuesto ii, las ET que operan en pafses con limitaciones a la re
misién de utilidades acuden a los precios de transferencia antes descritos, pa-
ra extraer indirectamente las utilidades de la filial. Uno de estos mecanismos-
es la exportacién y venta a la filial de activos fijos, obsoletos en el pafs de
origen, mismos que se encuentran gravados por bajos aranceles en el pafs hués -
ped. Esto les es financiaramente conveniente en razén de que la maquinaria ex -
portada, ademds de permitir la renovaci6n tecnol6gica de la matriz, y haber si-
do deducida por concepto de depreciacién en el pais de origen, puede ser dedu -
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cida por segunda vez en el pafs de la filial. La doble depreciaci6n es, en nues-
tra opini6n, totalmente injusta, ya que al ser la filial parte de la unidad eco-
nomica, ésta se convierte al final en un subsidio fiscal para la transnacional.

En este renglén, el intercambio comercial entre-filiales resulta de ex -
trema uvtilidad a la ET en su cdnjunto. Si. la empresa encuentra pafses que han -
restringido la remisi6n de utilidades, procura que sus filiales ah{ establecidas
fabriquen partes y componentes de manufacturas y las vendan a bajfsimos precfos-
a fi;éales establecidas en pafses que sf bermiten la repatriacion de utilida - -
des.

Los riesgos cambiarios a que nos hemos referido en al pérrafo iii, son -
causa de serios temores entre los inversionistas, por lo que recurren a formas -
que eviten las pérdidas imprevistas.

Algunas empresas creen que la mejor manera de defenderse contra este pe-~
ligro es no parmitir que sus filiales conserven dinero en efectivo. Por ejemplo-
la matriz ordena a la filial que pague inmediatamente todas las importaciones -
provenientes de otras filiales y concede amplio crédito a todas sus exportacio -
nes. Los créditos que 1a filial tenga a su favor podran estar pactados ya sea en
1a moneda local o extranjera, segn lo determine la matriz, con el consecuente -
resultado de que $i estin pactadas en la moneda devaluada ver&n considerablemen-
te reducidas las cantidades que adeudan.

Los impuestos por importaci6n motivan a las ET a reducir los precios de
las mercancias con el prop6sito de ver disminuido el pago de 10s mismos.

Si bien es cierto que la manipulacién de los precios con el prop6sito de
reducir el pago de los impuestos, podrfa entrar en conflicto con las polfticas -
que buscan minimizar las utilidades de la empresa en razéon de que al disminuir-
los precios aumentarin las utilidades, este mecanismo es muy recurrido en el ca-
S0 de competencia desleal.

Las ET que buscan desplazar a sus competidores recurren frecuentemente a
la subvaluaci6n de sus productos, a efecto de obtener una posici6n preferencial-
en el mércado. En todo caso la presencia en diferentes espacios nacionales de la
transnacional, les es favorable en la planeaci6n financiera de sus operaciones.
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La respuesta de los diferentes gobiernos afectados por las précticas de-
las ET que afectan su desarrollo, es de variada naturaleza. De hecho el tema -
central de los restantes capitulos del presente trabajo, se relaciona con l& nor.
matividad adoptada a nivel nacional e internacional en la regulaciton de la acti-
vidad de la ET. A reserva de ampliar el andlisis de tal legislacién, a continua-
cién mencionaremos algunas de las medidas adoptadas por los gobiernos en el con-
trol de los precios de transferencia.

La estrategia de minimizar las utilidades para evitar la-doble-tributa =
ci6n, generalmente es evitada a través de los acuerdos bilaterales que.estable-
cen una polftica comGn en el tratamiento tributario. Asimismo algunas concesio -
nes unilaterales de los pafses de origen, pueden a su vez desmotivar el usoc de -
precios de transferencja. ’

Por otra parte algunos pafses han establecido medidas legislativas para-
prevenir la desviaci6n de utilidades a través de precios de transferencia. Un -
ejemplo de lo anterior es la legislaci6n tributaria de los Estados Unidos de Nor
teamérica promulgada en 1921, para evitar el abuso de parafsos fiscales. Las me-
didas norteamericanas se han jdo endureciendo con el tiempo como en 1954, con la
introduccién de la seccién 482 al Internal Revenue cade.73 qQue junto con su mo -
dificacion de 1968 prevén amplios criterios para contrarrestar los efectos de -
los precios de transferencia en ese pafs.

Por otra parte los pafses en desarrollo se han preocupado por controlar-
los precios de transferencia efectuados a través del pago de regalfas. La Deci -
si6én No. 24 del Pacto Andino prohibié los pagos de tecnologia entre matriz y fi-
lial; Colombia, PerG y Venezuela s6lo los admiten en el caso de servicios técni-
cos. En México, desde 1974, el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologfa-
no autoriza los pagos a una empresa matriz por licencias sobre patentes y marcas
registradas, aunque permite los pagos por asistencia té&cnica. Por aGltimo en Ar -
gentina de 1974 a 1977 y Brasil hasta 1978, los pagos de regalfas realizados-por
las filiales no eran sujetos de deduccién.

La subfacturaci6én de las mercancfas de importaci6én gemeralmente es con -
trolada por legislaciones anti-dumping a nivel nacional o acuerdos a nivel blla-
teral o multinacional en la materia.

Por otra parte, los sistemas de valoracién aduaneros establecidos en los
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Artfculos VII y X del Acuerdo General de Aranceles y Comercio ( GATT ), firmado-
en Ginebra el 30 de Octubre de 1943 y en la Convencifn sobre Yalor Aduanero de -
las mercaderfas firmada en Bruselas.el 15 de Diciembre de 1950, pretenden unifor
mar los criterios de valoraci6n para fines aduaneros, asf como otorgar a las ad-
ministraciones aduaneras elementos de'valoracldh'qﬁe les permitan recusar los -~
precios que consideren demasiados bajos, contrarestando, para efectos fiscales,-
la subfacturacién.7

La salida de divisas por concepto de intereses y repatriaci6n de utili
dades ha sido reglamentada por algunos palfses, aunque de modo menos estricto gque
el pago de regalfas. Por ejemplo, la Decisién No. 24 del Pacto Andino establece-
un monto méximo del 20 ¥ de utilidades con posibilidad de repatriar, calculado -
sobre el total del capital registrado. Brasil ha establecido un impuesto a los -
dividendos repatriados, o bien otros adoptan medidas administrativas para demo -
rar la salida de divisas por repatriaciébn de utilidades.

La adopci6n sin embargo, de medidas unilaterales, que varfan de un pafs-
a otro, no soluciona el problema cabalmente. El tamafio y expansi6n geogriafica de
la transnacional aunado al poder econbmico que las caracteriza y a su alto grado
les permitird buscar otras opciones para transferir capital a la

de experiencia,
intereses nacionales o de sus socios loca-

casa matriz, aGn en detrimento de los
les. Asimismo estas entidades cuentan con posibilidades y recursos de desplazar-

se a los lugares donde obtengan las mejores condiciones de inversién, sin que al
hacerlo les importe dafiar a alguna economfa nacional.

Estas y otras consideraciones volverdn a ser tratadas cuando obordemos -
la requlacién nacional, regional e internacional de la ET.

1.3.3. La transferencia de tecnologfa.

El desarrollo tecnol6gico del mundo, tiene una gran disparidad. La rea
lidad demuestra que mientras existen muy pocos paises que poseen tecnologfa, - -~
existe un gran nGmero de Estados que la necesitan, de lo que se derivan el carac
ter monop6lico y oligop6lico de la comercializacién tecnol6gica industrial. -
Dentro de los paises industrializados una gran parte de la Ifwvestigaci6n y el
Desarrollo ( I y D ) son realizados por grandes corporaciones, muchas de ellas
ET. La carga de los altos costos de la Investigaci6n y el Desarraollo trata de
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ser compensada mediante el licenciamiento de la tecnologfa creada a filiales o -
empresas independientes.

l.a propiedad de los conocimientos tecnol6gicos, permite a las ET monopo-
lizar los procedimientos de produccidn y asf garantizar mercados para los produc
tos resultantes de su tecnologfa.

La tecnologfa se convierte asf{ en otro instrumento mis de la ET en'la -
obtencién de mayores ventajas de su internacionalidad. Sin embargo, la transfe -
rencia tecnol6gica que se efectia de pafses desarrollados a aquéllos en desarro-
1lo, acarrea a estos Gltimos consecuencias econtmicas de particular naturaleza:

La ET efectGa enormes gastos en la I y D, razén por la cual tratard de -
minimizar los cestos que implica la aplicacién del procedimiento tecnoldgico. Es
frecuente que la empresa recurra al uso de una tecnologia intensiva de capital,-
en lugar de emplear un considerable nGmero de cobreros locales, en detrimento del
nivel ocupaciuvnal de los paises en desarrollo.

Ademds de la fuerte salida de divisas que implica la importacién de tec-
nologfa, es necesario comparar cu8les son los esfuerzos que hacen los pafses en
desarrollo para adaptar, perfeccionar o desarrollar su propia tecnologia contra-
los gastos efectuados por compra de tecnologfa.

Generalmente las filiales utilizan la tecnologfa comprada en el exterior
de manera directa, sin adaptarla a las condiciones especificas que se requieren-
en el pafs huésped. Los gobiernos locales por lo general carecen de recursos ne-
cesarlg; para desarrollar la tecnologfa importada y mucho menos para invertir en
1 yD.

La dependencia tecnclédgica no s6lo se manifiesta en el licenciamiento -
del uso de patentes, marcas y know-how; estd implicita igualmente en la incapa -
cidad de los palses en desarrollo de fabricar o disefiar los bienes de capital -
que se utilizan en la actividad productiva.Es comm que los pafses en desarrollo
recurran a empresas consultoras extranjeras para la puesta en marcha o adapta -
cién de los bienes de capital importados.

Fernando Fajnzylber considera que la dependencia tecnolfgica en bienes -
de capital repercute considerablemente en la industrializacifn de los pafses en
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desarrollo. En primer lugar, la importaci6n de bienes de capital implica un consi
derable desembolsc de divisas. Lo anterior es particularmente cierto en nuestra -
opinién, si consideramos que los pafses en desarrollo carecen de conocimientos -
técnicos para buscar en el mercado internacional, la mejor opcién de maquinaria y
equipo. AOn m&s recordemos que en el caso de las ET, la bOsqueda de bienes de ca~
pital., ni siquiera es intentada, ya que son adquiridos de la matriz, al precio -
que ésta fija, mismos gue ya son obsoletos en el pafs de origen.

Por otra parte, en razén de que la tecnologia estd disefada para los mer-
cados de los pafses desarrollados, ocurre con frecuencia que aunque se importen -
o fabriquen con escalas minimas de produccion, éstas resultan grandes en relacion
con los mercados internos. Esto ocasionard la aparici6bn de estructuras monopéli -
cas en manos del licenciatario. Por Gltima sefala Fajnzylber la falta de capaci -
dad para disefar y fabricar equipo se traduce en el aprovechamiento de determina-
das materias primas y material, para los cuales no existen equipos importados. -
Esto impide aprovechar plenamente ‘algunas especies forestales que se dan exglusi-
vamente en los palses en desarrollo.89"

La importacién de tecnologfa puede llevar a los pafses en desarrollo a lo
que Manfred Nitsch denomina una “trampa tecnolégica". Los peligros de tal trampa-
tecnol6gica se ocasiona principalmente en razén de que una transferencia masiva -
de tecnologfa operativa a un pafs en desarrollo, puede provocar el desplazamiento
de los servicios del! sistema de innovaciones de este Gltimo, lo que provoca la -
consecuente frustracibén del personal nacional calificado.

En virtud de que la produccién del sistema modernoc se orienta a bienes de
consumo de alta calidad similares a los pafses desarrollados, son diffciles de -
consumir por las clases populares. Si tal produccitn no puede exportarse por la -
existencia de cldusulas restrictivas en los contratos de licenciamiento de tecno-
logia o por restricciones a la importacién, sucederd que el sector moderno se di-
rigird a ios sectores tradicionales ( v. gr. produccién de alimentos ) que ha es-
tado a cargo de pequeiios agricultores.

Por otra parte la produccidn de bienes de consumo de alta calidad ( v. -
gr. videocasseteras., televisores, etc ) ocasiona distorsiaones de los patrones de
consumo de las clases altas, con la consiguiente disminucibén del ahorro interno,-
en detrimento de la produccion de los bienes de consumo populares .
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Por Gltimo, la dominaci6én tecnolb6gica por extranjeros conduce a la frus -
traci6on y al desempleo altamente calificado, en razén de que la tecnologfa inten-
siva de capital. disminuye la utilizaci6tn de mano de obra.a‘

Si bien es cierto que las consecuencias antes comentadas, de dependencia-
tecnol6gica, serén dificiles de eliminar mientras los pafses en desarrollo no se-
an capaces de implementar l1a I y D ; es factible que los pafses receptores adquie
ran un papel de rectores en la recepci6n de la tecnologfa. Las politicas guberna-
mentales se han ido materijalizandec en la promulgacion de leyes locales que otor -
gan al Estado la capacidad de revisar las condiciones contractuales por virtud de
las cuales se da el traspaso tecnolégico. Sin embargo, como veremos en el siguien
te capfitulo, la atenci6bn gubernamental se ha centrado principalmente en la optimi
zaci6n de la balanza de pagos nacional y en la eliminaci6n de cléusulas restric -

tivas en los contratos, en lugar de delinear una politica de adquisicién de tec -
nologfa.

En este aspecto las sugerencias para el desarrollo tecnol6gico son mGlti-
ples. Manfred Nitsch recomienda los siguientes “criterios de factibilidad” :

a) No aligerar las condiciones de transferencia de tecnologfa utilizada -
para producir articuleos suntuarios... . ‘

'b) No aiigéfar las condiciones de la transferencia’de tecnologfa intensiva

de capital, mediante la cual se desplaza la producci6n intensiva de -

mano de obra en los sectores agricola, artesanal y en la pequefia indus
tria... : '

[

~

No aligerar las condiciones de la transferencia de tecnologfa que esté
disponible o que pueda ser desarrollada facilmente en el pats..."82

A lo anterior, agregariamos nosotros, sin pretender agotar las posibili -
dades:

d) Impulsar la produccibn de bienes de capital que disminuya la estrecha-
dependencia, en este aspecto, de los pafses en desarrollo.

e) Apoyar la 1 y D tanto por los sectores pGblicos como privado.

f) Buscar mecanismos que adecfien la tecnolég!a impoftada a las necesida -
des de cada pafs en particular.

Ahora bién, ¢ cudles son los mecanismos por médio de los cudles se expor-
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ta la tecnologia y como operan en el seno de las ET ? Antes de pasar a analizar -
las formas legales por las que se exporia la tecnologlia tendremos que sefialar que
al hablar de traspaso tecnoldgico nos hemos referido, de manera amplia, tanto a -
la propiedad industrial {patentes, marcas. nombres comerciales) como a los cono -

cimientos técnicos propiamente dichos ( know-how, ingenierfa basica o de detalle,
asistencia técnica, etc. ).

La propiedad industrial y el conocimiento técnico son otorgados en uso a-
terceros por medio de contratos de licenciamiento.

La celebracién de contratos de licenciamiento adquiere especial importan-
cia en razén de que no son sclamente simples acuerdos de voluntades, para trans -
mitir lecnologfa; é&stos frecuentemente contienen cldusulas restrictivas que se
imponen al licenciatario de la tecnologfa (ya sea a una filial o a una empresa

independiente).

Entre las principales clsusulas restrictivas o “ atadas " destacan la res
triccidn a las exportaciones mediante la fijac(bn‘de zonas de venta, ta obliga -
cidn de usar determinada marca o de importar materias primas, partes o componen -
tes, la determinacién unilateral por parte del licenciante del monto de regalfas
etc.

Hay que tomar ademds en cuenta que si el contrato se celebra entre miem -

bros de una €T, las restricciones no recesariamente deben constar en tal instrumen
to legal. Una matriz puede,

fuera de contrato, fijar restricciones a la exporta -~
ci6n, obligar a la compra de partes y componentes o adquirir el control de la fi-
lial, por virtud de los mecanismos a los que nos hemos referido con anterioridad,
Estas restricciones por 1o general escapan al control de los 6rganos calificado -
res de los contratos de licenciamiento, que algunos gobiernos han adoptado para -
el control de la transferencia de tecnologifa. Pasaremos ahora a amalizar las pa -

tentes, marcas y conocimientaos técnicos, aspectos sobre los cuales versan los con
tratos de licenciamiento, en su mayarfa.

En el universo de la ciencia y 1a tecnologia se distinguen dos tipos de -

conocimientas, aquellos del dominio pOblico y.los que tienen una restriccion ar -
tificial en su uso por virtud de las patentes.

Si bién es clierto que la proteccitn legal de las inventos por medic de -
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las patentes es un estimulo econbémico para el inventor, que wmotiva el avance de-~
la ciencia, hay que reconocer que la actividad inventiva se concentra en su ma -

yor parte en las grandes empresas transnacicnales.

Precisamente, el control que detentan estas grandes empresas. por medio -
de sus patentes les proporciondn un:medio efectivo para establecer monopolios, -
desplazar competidores locales y obtener enormes beneficios econf6micos.

AGn més, como dice Chudnovsky, las patentes desempefian un importante . pa-

pel preventivo: * no s6lo protegen la manufactura del producto basado en un pro-

ceso patentado, sino que también la preserva de la importacién por una compafifa-

ajena a la empresa."84 Es decir, las ET cuando patentan un producto, garant;zan
una renta monop6lica, ya que su comercializacion s6lo es permitida a las filia =~

les de la corporacién.

El licenciamiento de las patentes tiene particular importancia,.cuando -
es efectuada entre corporaciones extranjeras independientes y empresas conjuntas
( joint ventures ), o locales. En este caso, el licenciamiento de la patente -
asegura un mercado atado para la venta de materias primas al licencitario, asf -
como para monopolizar la comercializacidn del producto patentado.

Las marcas registradasss funcionan como instrumentc complementario de -
las patentes. Las transnacionales son propietarias de las marcas de mayor. pene -
tracion comercial, las cuales las otorgan en uso a sus filiales o a empresas in-
dependientes. En los contratos de patentes, generalmente se conceden también el
uso de las marcas del producto patentado para poder venderlo en el mercado lo -

cal.

La utilizacidn {ndiscriminada de marcas extranjeras acarrea maltiples
La

inconvenientes econ6micos, sociales y politicos en los pafses en desarrollo.
utilizaciébn de marcas prestigiadas (socialmente) ocasiona ventajas comerciales a
los licenciatarios, yue en razén de la mayor penetraci6n comercial, les otorga -
un monopolio del mercado local y el desplazamientoc de productores locales. Alva-
rez Soberanis sefiala que la marca tiene asimismo una influencia importante res -
pecto de los patrones o hdbitos de consumo de sectores considerables de la so -

ciedad y un impacto cultural porque surge de las costumbres comerciales de una -
determinada comunidad y en ese sentido, al utilizarse en sociedades diferentes,-

afecta su contorno cultural.8
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La transmisi6n de conocimjentos no-patentados ( know-how, especificacio-
nes técnicas, asistencia técnica ) a los pafses en desarrollo o a las filiales -
de la empresa transnacional, produce peculiares efectos en el seno de las econo-
mias locales. Chudnovsky87 al analizar las caracterfsticas de la oferta.y la de-
manda tecnolégica sefiala que en primer lugar el conocimiento técnico no tiene -
costo marginal. Una vez que la tecnologia ha sido creada puede usarse sin provo-
car costos adicionales y el uso del conocimiento no impide la concurrencia de -
otros consumidores.

En segundo lugar, los criterios de amortizaci6n que utilizé la empresa -
influyeron sobre el precio. Los costos incurridos en la generacién del conoci -
miento técnico se ven amortizados por los ingresos producto de su comercializa -
ci6bn. En razén de que la intorducci6n de innovaciones tecnol6gicas a los pafses-
en desarrollo es tardfa, y los costos de 1 y D ya han sido amortizados, &stos -
tienen poca importancia en los precios fijados para los pafses en desarrollo. Es
por esta razén que Chudnovsky considera que las regalfas no deberfan ser consi -
deradas como un costo, sino como parte de las utilidades de las filiales de pro-
piedad totalitaria de empresas transnacionales. Efectivamente si consideramos a-
la ET, como una unidad econtmica, los costos de I y D no deberfan ser amortiza -
dos doblemente., tanto en el pafs de origen como en el huésped. Una vez que han -
quedado amortizados en el pafs de origen, la ET percibird utilidades netas como-
producto de su explotacion comercial per parte de las diversas filiales.

En tercer lugar, la importancia de la tecnologfa y el grado de desarro -
1lo de monopolio que el duefio posee sobre la misma, son factores fundamentales -
en la determinacién del precio. El precio serd més elevado en la medida que el -
duefio de la tecnologfa tengad una posici6n monopolista en el mercado o la innova-
cién tecnolégica sea més importante.

En cuarto lugar influye notablemente el tipo de compradores. Los pafses-
en desarrollo por carecer de experiencia en la compra de tecnologfa, no cuenta -
con la posibilidad de seleccién en el mercado internacional la tecnologfa que me-
jor se adapte a sus necesidades y sea transferida ai mejor precio.

La transferencia de tecnologfa adquiere matices peculiares cuando se da
en el seno de una transnacional. En aquellas filiales propiedad 100 % extranjera
el traspaso tecnolégico es un vinculo mds entre éstas y su matriz. Ademds de ser
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una modalidad de precios de transferencia para hacer factible la remisifn de -
utilidades, la tecnologfa transferida permite monopolizar mercados y extender la
influencia econémica de la ET.

En las empresas conjuntas con participacion de_inversién local la trans-
ferencia tecnol6gica ha sido un instrumento valiosisimo-para-la ET. En este’ tipo
de empresas, cada vez es mds comin que la tecnologfa pueda ser capitalizada como
aportacién en especie de la transnacional al capital social de la filial; apor -
tando los inversionistas locales el capital monetario para su operaci6n. Este -
mecanismo redittia enormes ventajas, ya que si la EY tiene monopolizada la tecno-
logfa transferida, puede darle el valor econbmico que estime mds conveniente.

Ademds de las ventajas econtmicas que implica tal capitalizacién, que le
permitird a la matriz recibir dividendos por concepto de utilidades de la filial
los contratos tecnol6gicos serdn un {nstrumento para obtener el control de la -
misma y disfrutar del pago de regalfas, aumentando as{ las ganancias totales.88

En este sentido, cada dfa la capitalizaci6n de tecnologfa se convierte -
en un Gtil instrumento de penetracién corporativa. Los riesgos que implica la -
inversion de capital en el extranjero como el constante aumento de restricciones
qubernamentales para la 1ED, estdn impulsando a las empresas transnacionales a -
invertir mediante la exportacidn de intangibles y a través de la prestacién de -
servicios de administracién, asistencia técnica, entrenamiento, etc., AGn mis se
ha iniciado~una polftica por la que las transnacionales han iniciado la transfe-
rencia tecnolégica a empresas de las que no participan accionariamente.

La inversidn extranjera, a través de la tecnologfa se da en opinién de -
Jack Baranson,89 en funcion de las siguientes estrategias

En primer lugar destaca la adopcién de la polftica de algunas firmas de
los Estados Unidos para cambiar de la inversi6n en el capital y el control admi-
nistrativo de las empresas extranjeras a la venta de tecnologfa y a la presta -
cién de servicios como un medio directo para obtener beneficios.

La segunda estrategia adoptada por las firmas norteamericanas busca ali-
viar la carencia de capital , compensar los enormes gastos de I y D o esquivar -
las barreras no-arancelarias. T

En la siguiente estrategia dominada "liberaci6n gradual de tecnologfa”,-
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que es comiin dentro del disedo del proceso y la industria de Ja ingenierfa, la -
compafifa estd interesada en vender tecnolegfa disenfada recientemente de la mane-
ra m§s extensiva posible y reinvertir una parte de las ganancias en el proceso -
de nuevas generaciones de tecnologfa. El propietario de la tecnologfa conserva -
el elemento esencial del know-how. sin el cual no se puede reproducir o mejorar-
la tecnologfa transferida. )

Por altimo. la ET busca obtener ganancias de activos tecnoldgicos. que:ya
no son considerados esenciales para los negocios de la empresa o.que yéfhd son -
comercialmente viables, pero con su capitalizacién son aprovechédos econfmica -
mente al méximo. i .

En raz6n de lo anterior debemos concluir que .la tecnologfa va aﬁQUirlen—
do cada vez un papel mas relevante en la estrategia corporativa de la empresa --

transnacional.

1.4, La participaci6n politica de la empresa transnacional.

La participacion de la ET en la vida polftica de aquellos ba!ses en los-
que se establecen, representa un aspecto ineludible en todo estudio que:
realizarse en torno a este fenfmeno caracterfstico de la segunda mitad -del siglo

XX.

La experiencia historica demuestra que las grandes boteﬁclgé,rén”bahti.-
cular los Estados Unidos de Norteamérica, han acudido inclusive por.la via He -
las armas a la "proteccifn" de los intereses de sus nacionales. La ET y ‘en’ gene-
ral los intereses econ6micos de los norteamericanos en el exterior, han servido-
de justificaci6n a la politica exterior estadounidense. Asimismo la ET como ac -

tor polfitico, ha intervenido directamente en la vida interna del pafs huésped.

Lo anterior se ha vista ejemplificado hist6ricamente en repetidas oca
siones. Basta recordar algunas de las intervenciones militares, como en Corea -
{1950-1953), Guatemala (1954),Libano (1958), Cuba (1961). Vietnam {1965-1973),
Bolivia (1967), Camboya (1970-1973), Granada (1983}, para observar la actitud -
beligerante de los Estados Unidos en la defensa de sus intereses. La ET, ademds-
de ser motivo de la polftica norteamericana, se ha convertido en ejecutor mismo-
de dicha polftica; independientemente que como ente social participe del proceso

polftico que se da en el interior de la sociedad en que actla.
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El caso mis patético de la intervencibn de una empresa transnacional es-

la intervencitn de la International Telegraph and Telephone Company en Chile du-
rante la administracién de Salvador Allende.

La 17T conjuntamente con la ClA elaboraron un plan en 1971 para derro -
car a Allende. proyecto al que destinaron un millon de d6lares. En tal plan.se -
proponfan el estrangulamiento econdmico de Chile, el sabotaje diplomético, el
desorden social y en general crear el pinico en la poblacitn, a efecto de que -

las fuerzas armadas quebraran, como acontecié, el régimen democratico para -impo-
ner una dictadura.go

Casos de participacidn politica de transpnacionales en pafses en desarro-

1lo abundan. El enorme poder financiero que despliegan; la capacidad para despla

zarse de un pals a otro, perjudicando as{ mis al gobierno local que a la empresa;
la posibilidad de elegir el espacio politico que ofrezca las mejores garantias;-
la facilidad de escapar a las legislaciones leccales, etc, las coloca en una si -
tuacidn privilegiada de negociacion ante los gobiernos del pafs huésped.

Ahora bien, ¢ cudles son las cauvsas y el contexto social en el que se da

el paprel politico que juegan las transnacionales en los paises .en dgsarrox1o 2

La respuesta a tales interrogantes son, como. todas aque las’ que explican
los fenémenos sociales, de variada naturaleza. : e

Los sociOlogos liberales desechan toda explicacién econtmica del proceso
politico. En general observan que la politica norteamericana es producto de ra -
zones de seguridad estratégica o divergencias ideoldgicas o culturales.

La principal objecibn que podriamos formular a este tipo de estudios es-
triba en que por regla general menosprecian el papel que la estructura econbémica

juega en el condicionamiento de la estructura ideol6gica, independientemente de

que estudian la actividad polftica como resultado de factores externos, sin en -
trar nunca al andlisis de las condiciones internas que se dan en el seno de la -
sociedad en la que polfticamente participan.

Por ejemplo, Raymond Vernon considera que la tensidon que generan las fi-

liales norteamericanas en los paises huésped no pueden explicarse meramente en -

funci6n de intereses econdmicos. Que los conflictos econdmicos existen pero

50N
demasiado "enredados"” los resultados demasiado "obscuros” ara explicar la
Y
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universalidad y profundidad de 13 reaccion.

Por tanto, Vernon recurre 3 variables politicas, sociales y culturales -
en 1a bfisqueda de- las causas de la tenslén que provocan ias trasnancionales En-

este aspecto, encdentra tales:. causas en el. enfrentam\ento de las elites. ideolo-
glas y culturas.g‘

Desde nuestro punto de vista el enfoque del problema, por tanto, debe -
hacerse de manera global destacando las vinculaciones existentes entre las con -
diciones de funcionamiento de los sistemas politico y econfmico. Asimismo es ne-

cesario destacar cémo se relacionan ambos sistemas en lo ‘interno y en lo exter
no.

€5 decir, el andlisis debe orientarse a observar cdmo los paises en de
sarrollo se encuentran determinados en lo econ6mico por el exterior y como tal
subordinacion requiere de la subordinacién politica que posibilite la primera.
Seréd necesario abordar el proble&a en cuestién, con base en la teoria de la de

pendencia, a 1a que ya hemos recurrido cuando analizamos el origen de l1a empresa-
transnacional.

Recordamos, por tanto, que una vez roto el pacto colonial en los pafses-
latinoamericanos, se dié una lucha interns entre diferentes grupos, por asegurar
el control local del sistema productivo exportador { papel que en la divisitn

internacional del trabajo de mediados y fines del siglo XIX, le correspondi6 ju-
gar a América Latina ).

En este sentido Cardnso y Faletto apuntan que en aquellos paises en 1los
que el control del sistema exportador estuvp en manos de grupos nacionales, tu

vieron que asequrar vinculaciones y definir relaciones politico-econémicas nue
vas en dos sentidos:

reorientando las vinculaciones externas a nuevos centros
hegeménicos y constituyendo internamente relaciones con oligarquias &ocales.9

Podemos considerar que en esta época el control del sistema productivo -
exportador, otorgd a los grupos locales la hegemonia del poder local;: poder que
ha sido obtenido una vez que el sector exportador nacional ha lograde someter a
los sectores tradicionales.

Si bién, como ya hemos indicado en el primer apartado del presente capf-
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tulo, el control del proceso productivo se da en el &mbito nacional, en razén de
que las decisiones de producci6n pasan por el grupo local, la viabilidad de la -
integraci6én econ6mica de las economfas locales al mercado mundial, se relaciona-
con la capacidad del grupo productor local, para reorientar sus vinculos politi=
cos y econémicos en el plano externo y en el plano interna. : 3

En lo externo las condiciones de negociaci6n son determinadas por las -
economfas centrales, quié&nes tienen la capacidad para imponer las condiciones de
comercializacién de los productos de exportaci6n en el mercado internacional. En
lo interno se forma una alianza entre e¢] sector exportador y los sectores tradi-
cionales o grupos coloniales. En estas condiciones se dié la faormaci6n de una -
burguesfa nacional.

En aquellos pafses cuyo sector primario-exportador estuvo en manos de
enclaves externos, la situacién polftica y econbmica adquirié un matiz diferente.
En este Gltimo supuesto los productos locales perdieron la posibilidad de organt-
zar un sistema auténomo de autoridad y de distribuci6n de recursos. En este tipo
de pafses las clases dominantes nacionales no tienen la capacidad de determinar-
los lineamientos nacionales del desarrollo econfmico. Los grupos extranjeros es-
tablecen las relaciones de poder con los sectores obreros y campesinos y los - -
grupos locales s56lo se vinculan a aquéllos en l1a medida de su capacidad, para -

asegurar el orden interno y para poner a disposici6n de aquél la mano de obra
94

indispensable.

La posguerra, que coincide histéricamente con el medelo de industrializa
ci6n adoptado por las economias latinoamericanas y que como antes hemos apuntado
con el surgimiento de las grandes ET, ha visto cambios fundamentales en la es -

tructura del poder.

Ante la entrada del capital, el desarrcllo basado en 1a propiedad extran
jera de los secteores mds dindmicos de la economfa en torno al cual creci6 la -
burguesfa nacional, las clases dominantes pasaron a ser dominadas al perder, en-
razén de la dependencia econ6mica, la posibilidad de dirigir el sistema produc -
tivo nacional. Asi los grupos extranjeros y locales compartieron el ejercicio -
del poder. Estos Gltimos sometidos a los primeros y con la limitacién de no po -
der cuestionarlos, porque al hacerlo cuestionaban asimismoc su posicién dentro -
del tipo de relaciones de producci6n, en el que se desarrollan.
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En raz6n de estos intereses econtmicos extranjeros, las administraciones
centrales, y en especial los Estados Unidos. han apoyado irrestrictamente cual -
quier gobierno militar, por represivo que sea, que en la prictica proteja los -
intereses de las transnacionales.

Si bién es cierto que la intervenci6n en la politica interna, dependers-
de los intereses en juego. y que seria poco realista imaginar una invasién fren-
te a cada expropiacién, en razén de que el Estado norteamericano no confunde los
intereses nacionales con los de una empresa, las administraciones del vecino -
pafs procuran garantizar el maximo éxito de la integracion mundial del mercado,-
con el minimo desgaste polltico.95

Sin embargo, en todo este tiempo el Estado nacional latinoamericano se -
ha ido fortaleciendo, para responder a las exigencias de las clases nacionalis -
tas que buscan una equitativa distribuci6én de los beneficios del desarrollo. En
este sentido el Estado ha buscado -reivindicar el control nacional del sistema -
productivo, controlando aquel sector estratégico del desarrollo econ6mico nacio-
nal (minero, energfa, hidrocarburos, etc ) y asimismo conciliando los intereses-
de las ET y de los intereses nacionales.

Este caracter amalgamado del Estado latinocamericano moderno lo estd lle-
vando, por tanto, a adquirir una posici6n contradictoria: Por una parte es el -~
Estado que busca satisfacer las exigencias de las clases progresistes; bdr el -
otrc tiene que reconocer el poder poliiLico que las potencias centrales detentan,
en razén de determinar el desarrollo econ6mico de los pueblos latinoamericanos.

Sin embargo, la conciencia civica sobre la necesidad de gobiernos demo -
crdticos parece tomar, cada dfa, més auge. Recordemos que en la década de los -
ochentas, empiezan a caer algunos de los gobiernos militares latinoamericanos =
(Argentina, Brasil, Bolivia) y surgen movimientos nacionalistas pequefio burgue -
ses, como el APRA peruano, que pretenden consolidar una clase burguesa nacional,
capaz de dirigir el sistema productivo nacional.

Es Innegable, por tanto, que la dependencia economica de la priferia res
pecto de las economfas centrales, ocasiona una subordinacién politica, que garan
tiza tal situaci6n dependiente. La polftica externa norteamericana b&sicamente -
dirige sus esfuerzos a mantener tal situacién de subordinacién econbmica y poll-



54

tica a efecto de poder tener la capacidad de definir las relaciones econémicas -
internacionales. En este proceso las ET se convierten en umn-Caballo de Troya que
act0a polfticamente en el pafs huésped en funcién de los intereses norteamerica-
nos.

Si bien se podria buscar instrumentos normativos que limiten,la activi -
dad polftica de las transnacionales, la subordinaci6n poiftica s6lo podra elimi-
narse totalmente en la medida que sea cada pafs latxnoamerxcano quién declda su
propio sistema polftico y econ6mico.

1.5. Algunas_consideraciones jurfidicas sobre la empresa transnacional.

La ET no sélo es un fendmeno que interese por el impacto econtmico, polf
tico y social que produce en los palses en los que participe. Se trata igualmen-
te de corporaciones que producen diversos problemas de Indole juridica, en razén
de su internacionaiidad. Una vez que hemos revisado suscitamente su estrategia -
corporativa y que se ha sugerido un concepto de ET, serd necesario hacer algunos-
sefialamientos sobre su naturaleza juridica.

En primer lugar tenemos que apuntar que la ET no tiene una personalidad-
juridica. Si bien tal corporacién sf{ representa una unidad econfmica en la que -
se efect@a un conjunto de operaciones y actividades bajo una unidad de propési -
tos, ésta definitivamente no representa una Onica persona de derecho. Se trata -
mas bién,y aqui encontramos su naturaleza jurfdica, de un conjunto de sociedades
o empresas de diversa nacionalidad o establecidas en diversos Estados. Este con-
junto de entidades s{ tendran cada una de ellas, una propia personalidad juridi-
ca, a través de la cual efectfan sus operaciones.

En segundo lugar, esta particular forma de la ET nos hace pensar que se
trata de corporaciones que entran en contacto con tantos ordenamientos juridicos
como entidades tenga. En principio cada una de sus filiales se encontrard sujeta
al ordenamiento juridico conforme al cual se ha constituido, pero igualmente ca-
da una podréd entrar en contacto con otros Ordenes juridicos., cuando actta més -
alld de las fronteras del pafs en el que ha quedado constitufda. Esto Gltimo - -
produce que en ocasiones, se apliquen extraterritorialmente las leyes del pafs -
de origen de una entidad tendientes a regular actos mis allé& de su propio ambito
territorial de validez, lo que podrfa ocasionar un conflicto positivo de juris -
diccicnes entre paises receptores y de origen.
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Estas dos caracteristicas particulares.de la ET, la ausencia de una per-
sonalidad jurfdica y la multiplicidad de socledades de diversa nacionalidad que

la integran, hacen surgir algunos problemas jurfdicos que:a continuaci6n comen -
tamos.

Una primera cuestidén que salta a la mente es el determinar si la ET, o -
sus entidades, pueden ser sujetos de derecho internacional. Este punto resulta -
de trascendental importancia de aclarar ya que nos permitird ver si la £T pueden
ser destinatarios de normas de derecho internacional que nazcan por virtud de -
acuerdos entre Estados.

Por otra parte resulta igualmente Gtil precisar cull serd la nacionali -
dad de cada una de las entidades que integra la ET. Si hemos apuntado que se - -
trata de corporaciones con entidades de diversa nacionalidad y por tanto sujetas
a distintos O6rdenes juridicos, es indispensable determinar cu&les son los crite-
rios conforme a los cuales se otorga una nacionalidad. Por Gltimo nos interesa -
destacar, aunque sea someramente el problema de la extraterritorialidad de algu-
nas leyes que tienden a regular actos de entidades de ET mds alld de su 8mbito -
territorial de validez. En este orden procederemos a desarrollar tales problemas
en el presente apartado.

1.5.1. Subjetividad de la empresa transnacional en el derecho internacional.

En este punto debemos precisar si la ET es o no sujeto de derecho inter-
nacional. Es decir si pueden ser titulares de derechos y obligaciones emanados -
del orden juridico internacional.

Tradicionalmente se ha considerado que exclusivamente los Estados y 1los
organismos internacionales pueden ser sujetos de derecho internacional. Los au -
tores cl&sicos consideraron que los individuos no podfan relacionarse c¢on otros-
Estados, sino por intermedio de la entidad estatal a la que pertenecfan. Esta -
corriente doctrinal encabezada por Heilborn, Anzilotti y Schwarzenbperger, cono -
cida como teorfa del hombre-objeto niega toda subjetividad al individuo derivada
del ordenamiento internacional. Los individuos y por extensi6n las personas -
morales, no serfan otra cosa sino objetos del derecho internacional.

La realidad cotidiana muestra una préctica creciente de considerar a los
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individucs como sujetos del derecho internacional. Bonfils descubre que ciertas-
normas de derecho internacional relativas a la proteccién de los derechos huma -
nos fundamentales y a la proscripcion de la piraterfia y trata de esclavos, son -
algunos antecedentes para afirmar la subjetividad internacional del lndividuo.gj-

Surge asf otra doctrina que se pronuncia por ctorgar tal subjetividad.
Sin embargo, los autores de esta corriente cbservan que la subjetividad no se da
de manera plena. Como observa Lauterpacht, la subjetividad impofta la capacidad-
para ser titular de derechos y obligaciones, pero en derecho internacional tal - -
coincidencia no se da, por lo cual es necesario desmembrenar la subjetividad en
dos eéementos basicos: la titularidad de derechos y fa titularidad de obligacio-
nes.

En relacién con la posibilidad de que el individuo sea titular de dere -
chos derivados del orden internacional, los autores consideran que los indivi- -
duos gozan de una capacidad de goce, es decir, pueden atribuirseles derechos; -
pero su capacidad de ejercicio, exclusivamente puede ejercerse a través del Es -
tado del cual son nacionales. La protecci6n diplomatica puede ilustrar claramen-
te lo anterior. Para que un individuo pueda ejercer la reparaci6n del dafo cau -
sado por un Estado extranjero, que ha afectado su estandard minimo de derechos -
reconocido por el derecho internacional, serd necesario que solicite la inter -
vencién del Estado del cual son nacionales. Es decir. su Estado estard actuando-
en representacién de €1 mismo, al momento de exigir la reparacién correspondien-
te, toda vez que el individuo carece de capacidad de ejercicio para ejercer por-
sf su derecho a la reparaciftn del dafio.

En cuanto a la posibilidad de que el individuo pueda ser considerado su-
jeto de obligaciones, la préctica codificadora internacional demuestra que - -~
igualmente se han ido creando instrumentos en los que se prevén cargas para los
individuos. La creacidn de delitos internacionales como la pirateria y el geno -
cidio es una muestra de come ha sido la voluntad de los Estados ctorgar obliga -
ciones para los individuos a través de acuerdos internacionales. Sin embargo, -
toda obligacién lleva implficita la idea de poder exigir coactivamente su cumpli-
miento.
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En este caso, cuando los Estados acuerdan crear obligaciones para los individuos
es, porque implicitamente estin adquiriendo la obligacién de que en el &mbito de
su jurisdiccitn exigiran el cumplimiento coactivo del acuerdo internacional, a -
través de la legislacibn nacional. De lo contrario serfa inGtil que los Estados-

negociaran un tratado destinado a regular personas bajo su jurisdiccién, que lue
go no harfan efectivo en la priactica.

Si bien no se puede hablar de una subjetividad en el derecho internacio-
nal en los mismos términos que exista para los Estados y los organismos interna-
cionales, si se puede deducir que el lndividuo puede llegar a ser sujeto de de -
rechos y obligaciones internacionales aunque con la limitacidén apuntada. La mis-
ma consideraci6n podria ser aplicada para las personas morales. Estas en la préac
tica internacional han ejercido los derechos que el derecho internacional recono
ce para los individuos, como exigir la reparaci6tn de algln dafio causado por un -
Estado extranjero mediante la interposicibn de la protecci6bn diplomdtica ( v.
gr. el caso de la Barcelona Traction Light & Power Co. vs Espafa ) lo cual se -
efectGa a través del Estado del cual son nacionales. No vemos tampoco impedimen-
1o para que los Estados puedan en un momento dado convenir en atribuirle obliga-
ciones a las personas morales, mediante la formulacitn de reglas de derecho in -
ternacional. En los capitulos 111 y IV de este trabajo veremos precisamente los

intentos realizados en las Nacicnes Unidas por crear obligaciones para este tipo
de personas.

Lo importante en este punto es destacar cudl serd el grado de subjetivi-
dad de las ET. Recordando su naturaleza jurfdica y al ver que estas entidades no
tienen una personalidad juridica por si mismas, sino que son unidades econbémicas
que actGan a través de la personalidad juridica de sus entidades, seria pcioso -
discutir si é&stas son o no sujetos del derecho internacional. En todo caso seran
sus entidades quienes podran detentar la subjetividad en el derecho internacio -
nal con las limitaciones apuntadas. El Gnico caso posible en el que una ET como-
tal serd sujeto del derecho internacional, es aquél en el que la empresa se in -
tegra con una entidad matriz y con una dispersi6n geogridfica a través de diver -
sas sucursales, que actGan con la personalidad juridica de la matriz. La ET en--
tonces serd sujeto de derecho internacional, no tante como ET, sino en funcién -

de la personalidad de la matriz, a través de la cual actGa el resto de las sucur
sales,
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1.5.2. La nacionalidad de las personas morales.

Si arriba hemos apuntado que 1a subjetividad de las personas morales en-
el derecho internacional es limitada, y que ésta se ejerce a través del Estado -
del cual son nacionales, es indispensable por tanto precisar, c6mo se otorga a -
una persona moral la nacionalidad de un Estado u otro. Pero el dato de la nacio-
nalidad de la persona moral no sélo ayuda a determinar la vinculacitn juridica -
de esta entidad a un Estado a efecto de determinar su subjetividad en el derecho
internacional; sino que es igualmente Gtil para‘observar cudl serd el alcance de

la jurisdiccitn de la ley nacional sobre las personas morales establecidas bajo-
su imperio.

Existe discusién doctrinal sobre si debe considerarse o no que las per -
sonas morales detentan una nacionalidad al igual que las personas fisicas. Sin -
participar en tal discusi6n, porque excede los objetivos de este trabajo, tan -
s6lo apuntaremos que el principal error en el que incurren los tratadistas es el
de querer darle al estudio de la nacionalidad de las personas morales, un trata-
miento similar a la nacionalidad de las personas fisicas.

Frangois Luchaire comprende muy bién el alcance que habra de tener el -
término “nacionalidad de las personas morales"™ al indicar que este concepto sir-
ve para determinar tanto el orden juridico gque serd aplicable al contrato de so-
ciedad y a las relaciones de funcionamiento de la sociedad, como al orden polf{ -
tico, por virtud del cual se le atribuyen los mismos derechos y obligaciones que
a las personas fisicas nacionales.??

En efecto, la utilidad préctica del concepto "nacionalidad de las perso-
nas morales" salta a la vista, si éste es observado en esta doble consideracién.
Por una parte el estatuto juridico, es libremente seleccionado por las partes -
involucradas en el contrato de sociedad, al determinar el orden juridico confor-
me al cual desean que rija la constitucidn, funcionamiento, disolucidn, etc. de-
la sociedad. Por la otra, el estatuto polftico se encuentra impuesto por la ley-
y se acerca mds al concepto de nacionalidad utilizado por las personas fisicas.
Esto permite vincular a una persona moral al Estado ante el cual son nacionales-
o extranjeros, para el ejercicio de determinados derechos u obligaciones. Los -
criterios que adopte un Estado para atribuir a una persona moral un determinado-
estatuto politico, permitirdn legitimar la protecci6bn diplomdtica que otorgue -
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a una persona moral, al haber sido afectada en su est&ndard minimo de derechos -
por otro Estado; o bien permitird otorgarle determinados derechos en discrimina-
citn de las personas morales que no detenten la misma nacionalidad.

Consideramos que 105 criterios que deben servir para determinar la nacig
nalidad habrén de variar. seglin nos estemos refiriendo a la nacionalidad como-
estatuto juridico o como estatuto politico, Las legislaciones nacionales desa -
fortunadamente otorgan a }a persona moral el cardcter de nacionales o extranje -
ras, por lo general, sin hacer distincién alguna entre estas dos situaciones. -

Esto ocasiocna que se llegue a adquirir una determinada nacionalidad en fraude a
una ley.

Los Estados tomando en cuenta diversos puntos de contacto o conexi6n de
las personas morales, han jdo estableciendo diversos criterios para determinar -

la nacionalidad de tales entidades. Pereznieto agrupa estos criterios en dos gru
pos; unos de tipo formal y otros-de tipo real.100

Uno de los criterios de tipo formal, toma en cuenta el lugar de la cons-
titucidbn de la sociedad para atribuirle una nacionalidad. Este criterio ha sido-
creado conforme al principio de derecho internacional privado: locus regit actum
y permite una facil identificaci6n del orden juridico conforme al cual habri de-
regirse la persona moral. EL segundo de los criterios de este tipo otorga la na-
cionalidad conforme al principio de derecho inglés de la ™ incorporation ". En -
este caso la sociedad tendrd la nacionalidad del pals en donde fue registrada, -
sin importar el lugar en el cual se establecerd para realizar sus actividades -
futuras. Los criterios de tipo formal, bien pueden servir para determinar el es-
tatuto juridico de una persona moral, toda vez que es facil determinar con pre-
cisién el punto de contacto que tomen como base para el otorgamiento de la nacip
nalidad. Sin embargo, el simple hecho de tomar en
posible la adopci6én de una nacionalidad en fraude
estos criterios no son acompafiados por algin otro

especifico, no permitird una eficaz atribucidn de la nacionalidad para determi -
nar el estatuto politico.

cuenta aspectos formales hace
a la ley raz6n por la cual si

complementario que lo haga més

Los criterios de tipo real por s{ solos, O bien combinados con alguno -
del tipo formal, nos permiten en nuestra opiniébn, determinar el estatuto polfiti-
co de manera més efectiva. Las legislaciones toman en cuenta principalmente la -
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nacionalidad de los accionistas o de quién controla la sociedad, el centro de -
explotacién, el domicilio social, etec. Francia, por ejemplo, ha utilizado el cri
terio de " control " al aplicar diversas medidas de confiscacifn de bienes del -
enemigo durante la primera y la segunda guerras mundiales y desarroll6 més tar-
de el criterio de " domicilio social " que le ha permitido establecer un crite -
rio confiable de la nacionalidad en su sentido polftico. Este Gitimo criterio -
quedd inscrito en la Ley de 24 de Julio de 1966 en la que se prevé, que la so -
ciedad cuya sede social estd situada en territorio francés estard sometida a la
ley francesa. La jurisprudencia francesa ha precisado que tal domicilio deberd -
ser real y no ficticia y que no se establezca en fraude a la ley, para que pueda

ser considerado valido. Salvo prueba en contrario, el domicilio social se presu-
me en el domicilio estatutario.m1

Los EE. UU. por ejemplo se valen del criterio de la nacionalidad de los-
accionistas en la Export Administration Act al sefialar que serdn nacionales nor-
teamericanos, para efectos de esa ley, aquellas sociedades en las que mis del -
25 % del capital sea propiedad de nacionales estadounidenses.102

Por Gltimo, no podemos dejar de mencionar que las personas morales, al -
igual que las personas fisicas, pueden llegar a tener una doble nacinalidad. El-
caso que mejor podria ejemplificar lo anterior es aquel en el que una sociedad -
ha sido constituida en Gran Bretana y tiene su domicilio social ( real y efec
tivo } en Francia. Al cumplir los requisitos que tanto el derecho francés como -
el derecho inglés exigen para otorgarle a una persona moral su nacionalidad, ésta
podria perfectamente detentar ambas nacionalidades.

La posibilidad de que una persona moral detente dos nacionalidades bien-
podria ser superada si como seiala Caflish3°3 se recurre a un criterio alterna
tivo que especifique aquel conforme al cual habrd de determinarse una nacionali
dad. De esta manera, independientemente de que exista un criterio formal para
determinar la nacionalidad, cémo podria ser el lugar de la constitucién de la
empresa, se deberfa exigir un criterio de tipo real que la espec{fique, como
podria ser el centro de explotacién o el lugar del domicilio social.w4

1.5.3. Conflictos de leyes y de jurisdiccién.

La dispersi6n geografica de la ET, a través de sus filiales sometidas a-
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fronteras, da lugar a posibles conflictos de leyes y de jurisdiccién.

La naturaleza de estos conflictos nace a partir de que cada uno de los -
6rdenes juridicos en los que opera una éptidad de una ET, regula de distinta ma-
nera su actividad. €n ocasiones una ley pretende regular,uﬁa determinada conduc-
ta a una entidad que se encuentra localizada m&s alls de suﬁrfroﬁtéfas Yy que -

estd regulada al mismo tiempo de distinta manera en el ba(s'extrahjero en el qgue
actga. -

El problema real surge al momento de que ése Estaﬁo déséé hacer efectiva
su regulacién mediante la aplicaci6bn coactiva. Esto hace surgir fricciones entre
los Estados de origen y los receptores.

Al desarrollar en este trabajo el tema relativo a la estrategia corpora-
tiva, nos percatamgs de la capacidad de control que detenta la matriz sobre las-
filiales, que le permite actuar como centro de decisiones de la corporacién en -
su totalidad. Por tanto, en la medida que una legislaci6n tenga jurisdiccitn so-
bre 1a casa matriz, tendrd mayor capacidad para aplicar su legislaci6n extrate -
rritorialmente y obligarla a adoptar una conducta que influya sobre las filiales

Un ejemplo de cbmo se han aplicado extraterritorialmente legislaciones -
de pafses de origen sobre entidades de una ET ubicadas m&s all8 de sus fronteras
1o son las leyes Sherman y Clayton de los Estados Unidos. La ley Sherman de 1890
se dirige casi totalmente a asegurar una libre competencia doméstica, pero tam -
bién regula operacliones internacionales al declarar en su Secci6n 1, que " todo-
contrato, combinacién en la forma de fideicomiso (trust) o de cualquier otra na-
turaleza, o la conspiracién en restricciones del comercio entre diversos Estados
o con naciones extranieras, serd considerado ilegal ". La ley Clayton regula las
fusiones en l1as que " en cualquier linea de comercioc, en cualqguier seccidén del -
pais, su efecto sea principalmente disminuir la competencia o intenten crear mo-
nopolios ". Sin embargo, esta disposici6n ha sido tambié&n aplicada a fusiones -
en e}ogxtranjero. que afecten sustancialmente el comercio de los Estados Uni - -
dos.

Estas leyes tienen una gran posibilidad de efectividad, en razén de que
la ley de los Estados Unidos puede aplicarse mediante la coaccifn que se ejerza-
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sobre la casa matriz, ubicada en su territorio, a las filiales de la ET. Sin -
embargo cuando los tribunales extranjeros desean extender su jurisdiccion a em -
presas extranjeras, ya sea directamente, o a través de la filial norteamericana-
con 1a que se ha llevado alguna fusi6bn, entonces entra en conflicto la juris - -
diccién de las leyes de los paises de origen y la de los receptores. Sobre todo-
si tomamos en cuenta que algunos palses extranjeros ven con agrado slgunas fu
siones y otros acuerdos entre inversionistas extranjeros y locales, como acuer
das de precios y carteles de exportacion e inclusive los promueven.

Para evitar que las leyes norteamericanas lesionen la soberania de los
paises receptores, el Canadd, por ejemplo, en 1950 emiti6 una ley prohibiendo
a las empresas bajo su jurisdiccidn, cumplir con sentencias de tribunales ex -
tranjeros, en las que se les exigia la presentzcitn de diversos do:umentos.106

Los paises receptores poco o nada pueden hacer por aplicar sus leyes mas
alla de su territorio, en raz6n de qué Gnicamente controlan a la entidad estable

cida en su territorio, quedando sin sancifn muchas pré&cticas que también lesio -
nan su economfa.

Lo anterior nos permite ver la necesidad de crear acuerdos que coordinen
la aplicacibn de las leyes locales y 1a competencia de los tribunales locales, a
efecto de evitar los conflictos de leyes y de jurisdiccion, pero que prevean me-
canismos para hacer efectiva la legislacifén nacional mds alla de sus fronteras.



63

CAPITULO II
EL CONTROL NACIONAL Y REGIONAL DE LA
EMPRESA TRANSNACIONAL

2.1 El Control Nééionalrr

2.1.1. Introduccién

En el capftulo anterior hemos querido realizar un estudio sintético del
origen y la actuacion de la ET. Esto nos ha permitido observar c6mo actGan este
tipo de corporaciones en el contexto econémico actual. Hemos asimismo visto que
en bGsqueda de aquellas estrategias que le permitan la méxima rentabilidad de -
la entidad, las ET llegan en ocasiones a dafiar los intereses nacionales de los-
pafses de origen, pero sobre todo de los receptores.

Si bien los gobiernos locales de los palses subdesarrollados admiten la
1ED como factor relevante de su propio desarrollo econ6mico y alqunos adoptan -
polfticas de abierta promocién del capital foraneo, el establecimiento de ET no
puede ser totalmente libre, porque si esto fuese asf, las economias locales re-
sultarfan enormemente perjudicadas. Corresponde precisamente a los gobierncs, -
establecer politicas que orienten a la IED a aquellos sectores que requieran -
del impulso del capital, sin gue ello implique que el Estado pierda el control-
del desarrollo econ6mico nacional, para cederlo al capital extranjero.

En este contexto surge la necesidad de establecer un orden jurfdico que
sea reflejo de la politica econéSmica y social del pafs receptor, a fin de fijar
las reglas conforme a las cuales se habrd de admitir la 1ED y que atenGe los -
efectos del impacto de la entrada del capital fordneo.

Sin embargo, el mero establecimiento de una norma jurfdica no significa
que se van a revertir los efectos negativos de la ET. Recordemos que la entrada
del capital obedece a un fenGmeno de dependencia econ6mica, de los pafses peri-
féricos respecio de los centrales. S6lo en la medida que vaya disminuyendo este
lazo dependiente, los paises podrdin ir siendo los rectores de su propic desa -
rrollo econémico. Por tanto la normatividad queda inscrita como un instrumento-
auxiliar en las polfticas de desarrollo que cada pafs se haya fijado y que. debe
ir adecudndose a cada etapa de la evolucidn de tales polfticas para ser efica -
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ces en la prictica.

Si en el capftulo precedente hemos observado que:la entrada.de capital-
foréneo es un fendmeno que presenta caracteristicas muy particulares en.cada -
etapa de su evoluci6n, la respuesta de 1os ‘gobiernos-ha sido igualmente distin-
ta en cada una de ellas. )

A principio del siglo el capital foraneo se situ6 en los sectores pri -
marios destinados a la exportacién. En esta é&poca la exportaci6tn del capital - -
era una caracteristica particular del fenf6meno imperialista prevaleciente; por-
tanto, la IED fue siempre bienvenida en la medida que permiti6 la vinculaci6n -
de la periferia con el mercado mundial. €l Derecho en este campo se orient6 a -
buscar mecanismos de proteccion a la propiedad e integridad de los inversionis-
tas extranjeros. Los pafses receptores de capital, particularmente los latinoa-
mericanos se mostraban, sin embargo, preocupados por la presién que ejercfan -
las grandes potencias en la defensa de los intereses de sus nacionales, que -
llegaba a ejercerse incluso por las armas.

En general, los extranjeros contaban con el derecho de la protecci6n -
diplomatica de sus gobiernos. cuando sentfan que sus derechos habfan sido vul -
nerados por el Estado anfitrién. Las constantes ocasiones en 1as que los mds -
fuertes fincaban a los mas débiles, responsabilidad internacional por dafios -
ocasionados a sus nacionales en casos verdaderamente absurdos, llevaron al ju -
rista argentino Carlos Calve a negar tefricamente el derecho de los extranjeros
a la protecci6n diplomitica. Los postulados de Calvo recogidos, como veremos, -
por las legislaciones nacionales e implementados a través de la denominada Clay
sula Calvo, fue la primera respuesta de los gobiernos locales a la entrada del-
capital foréneo.

Cuando los pafses latinoamericanos emprendieron la etapa de industria -
lizacién con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, se dieron cuenta que -
aquellos sectores estratégicos de la economfa (minerfa, energia e hidrocarbu -
ros) se encontraban en manos del capital extranjero.

Sin el control nacional de.los mismos, no era posible llevar a cabo la-
politica nacional de industrializacién; ya que estos sectares constituyen pre -
cisamente el eje en torno al cual gira una gran cantidad de industrias.
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Es as! como los gobiernos nacionales, a través de nacionalizaciones, -
reivindicaron los recursos y riquezas naturales y adquirieron aquellas empresas
que se consideraron estratégicas para el desarrollo nacional. Esta segunda mo -
dalidad de respuesta de los gobiernos locales constituy® una politica mas acti-
va que la simple limitaci6on al abuso de la proteccién diplomitica, que permitio
a los estados reservarse para ellos mismos o para sus nacionales, la explota
ci6n de las industrias indispensables para su proceso de industrializacién.

En el primer capitulo de este trabajo., observamas que la industrializa-
ciébn de América Latina, a partir de la posguerra, con base en una polftica de -
sustituci6én de importaciones., atrajo un gran flujo de 1ED. Este considerable
incremento de 1a inversion foré&nea, debido @ circunstancias coyunturales ya
analizadas, se vi6 fuertemente motivado por el marco juridico existente. tas -
altas tasas arancelarias con propdsitos proteccionistas de la incipiente indus-
tria local, que impedian la entrada de productos competitivos del exterior, -

aunado a la practicamente nula regulacién en materia de 1ED, favorecieron el -
establecimiento de ET.

El desarrollo alcanzado por las ET durante las décadas de los cincuen
tas y sesentas, que les permitid llegar a desplegar un enorme poder econdmico
y politico, mueve a 1os gobiernos a buscar mecanismos juridicos de control es
pecifico, que regulen la actividad del capital foré&neo en sus econcmias.‘

lLa legislacifn creada para tal efecto constituye la que hemos conside
rado la tercera forma de control nacional.

En esta (ltima etapa las normas regulatorias de la 1ED, de la transfe -
rencia de tecnologia o de las préicticas comerciales restrictivas, no surgen por
generacion esponténea. Por el contrario, son el resultado de la fase de la eco-
nomia conocida como transnacionalizacién. Ante un fenémeno econbmico mundial, -
los pafses menos desarrollados tuvieron que buscar legislaciones que les permi-

tan enfrentar la nueva modalidad de operacién de las ET, a efecto de no ceder
el control de su economia al capital foréneo.

La Doctrina Calvo, las nacionalizaciones, la legislacitn nacional en -
materia de inversicnes extranjeras y transferencia de tecnologf{a representan,
en este orden cronolbgico, las distintas formas como los pafses en desarrollo
particularmente los latinoamericanos han respondido a la entrada de 1ED.
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Si bien es diffcil establecer cudndo apareci® una u otra polftica le -
gislativa, porque de hecho existe posibilidad -de implementar en la actualidad-
las tres al mismo tiempo, sf podemos decir que el control de la ET hasido - -~
gradual, toda vez que la norma tiene que ir volviéndose mds compleja en: Ia me-
dida que la conducta gue regula adquiere nuevos matices. B

Pasemos entonces - a analizar los mecanismos de control nacional de las-

ET.

2.1.2. La Doctrina y Clé&usula Calvo.

£l flujo de capitales y personas de un Estado a otro, motivé la crea -
cion de normas de derecho internacional, que garantizasen la seguridad de los-
extranjeros. Los Estados adquieren por virtud de esas normas internacionales,-
la obligaci6n ante la comunidad internacional, de tratar a los sGbditos de -
otro pafs de determinada manera, reconociéndoles un " estandar minimo *. de de-

rechos.

Como seftala Garcfa Moreno, "... aGn cuando es muy discutible y muy di-
ficil de precisar cudl es el contenido de ese estdndar, existe un cierto con-
senso internacional, acerca de la existencia de ese esténdar.”

Los publicistas mds tradicionalistas consideran, inspirado; por las -
ideas de Vattel ( 1714-1767 ), que la lesi6n a los derechos contenidos en ese-
estédndar minimo, es una lesi6n al Estado del nacional lesionado y por tanto da
al Estado el derecho de recuperar los derechos afectados del individuo.

Cuando se da tal lesi6n los extranjeros cuentan con el mecanismo de la
proteccién diplomdtica, @ efecto de que el Estado del cual son nacionales, -
exija al Estado infractor el resarcimiento del dafio, ante las instancias pre
vistas por el derecho internacional para la soluci6n de los conflictos.

Colateralmente, el menoscabo de los derechos de los extranjeros por -
parte de un Estado, o bien el no reconocimiento a ese estdndar minimo, hace
incurrir al Estado en responsabilidad internacional, por haber faltado a lIa -
obligaciotn internacional de respetar los derechos de los extranjeros.

l.a proteccién diplomitica puede ser solicitada por todo nacional de un
Estado, sea persona ffsica o moral. En el caso de personas ffsicas bastaréa -
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probar el vinculo de nacionalidad con el Estado reclamante, para que é&ste otor-
gue la protecci6bn. Sin embargo, la duda surge cuando la protecci6n es solicita-
da por personas morales, ya que estas entidades generalmente toman la naciona -
lidad del Estado bajoc cuyas leyes se constituyen y por tanto su nacionalidad -
serad diferente a la de sus accionistas o asociados ( los cuales pueden ser per-
sonas fisicas o morales ).

En esta situacién una sociedad cuye capital se encuentra suscrito por -
extranjeros y que es afectado por el Estado en el que se encuentra constituido,
& ante quién podrd acudir a solicitar proteccién diplomdtica 7. Jiménez de Arée-
chaga resuelve favorablemente el problema al seflalar que si los actos constitu-
yen una medida dirigida directamente a los derechos de los accionistas ( v. gr.
una confiscacién de acciones ), entonces el Estado de la nacionalidad de cual -
quier accionista individual ( persona fisica o moral ) puede intervenir en su -
favor, sin considerar la nacionalidad de la sociedad. Pero si los actos se di -
rigen contra la sociedad como tal, ( v. gr. confiscacién de bienes de la socie-
dad ) entonces el Estado de la nacionalidad de la sociedad estard facultado pa-
ra plantear la reclamacid6n internacianal.

La proteccifn diplomitica fue solicitada de manera excesiva en América-
Latina, durante la segunda mitad del siglo XIX y principios del siglo XX por -
nacionales norteamericanos y europeos.

Los extranjeros, sefiala Shea, apelaron a la protecci6n de su gobierno -
en las situaciones mds inverosimiles y sin recurrir primero al agotamiento de -
los recursos locales.6 A tal llamado las potencias respondieron incluso por -
las armas.’ *

Carlos Calvo ( 1824-1906 ) publicista argentino, preocupado por la -
constante amenaza de las potencias sobre los pafses latinoamericanos, se pro -
nuncié por busgar mecanismos por los que se limitase el derecho de protecci6n -
diplomitica. Sus postulados estan contenidos en su obra El derecho internacio -
nal, Yeorico y Prictico y son mejor conocidos como Doctrina Calvo.

Las ideas torales de la Doctrina Calvo se pueden resumir de la siquien-
te manera: Primero, los Estados scberanos, siende libres e independientes, tie-
nen el derecho sobre la base de la equidad, de liberarse de la interferencia -
armada o diplomatica de otro Estado. Segundo, los extranjeros no tienen mis de-
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rechos y privilegios que los otorgados a nacionales, y por lo tanto s6lo pueden
buscar resarcimiento a los agravios cometides en su contra ante las autoridades
locales. Es decir, el Estado s6lo serd responsable en el derecho internacional-
por dafios a extranjeros, cuando se ha cometido, en la operacién de los recursos
locales, una denegacifn de just&cia.8 Esto Gitimo se fundamenta en el princi -
pio que postula la igualdad en el trato de extranjeros y nacionales, y que -
busca la eliminacién de la protecci6n diplomética, por ser un derecho adicional
que se otorga al extranjero.

La Doctrina Calvc per se ha sido motivo de apasionadas discusiones doc-
trinales, que han puesto en duda su validez en el derecho internacional. Ante -
todo ha ido acepténdose internacionalmente el derecho que tienen los Estados -
para proteger diplométicamente a sus nacionales, derecho que la Doctrina Calvo -
desconoce.

A pesar de la debilidad de la Doctrina Calvo, los estados latinoameri -
canos encontraren en ellia un instrumento muy Gtil con el cual podrian proteger-
se de los abusos a que podfan llegar los extranjeros avecindados en su territo-
rio. Si bien en el inicio del siglo XX, como ya hemos seftalado, existfa la ne -
cesidad de vincular las economias latinoamericanas al mercado mundial, y por -
tanto se urgia la presencia de capital extranjero en la zona, los estados lati-
noamericanos no querian que las empresas extranjeras se conviertiesen en un pe-
ligro para su soberania. Por esta razén los pafises latinoamericanos trataron. -
de implementar la Doctrina Calvo en la regifn.

La implementaci6n de la Doctrina Calvo a través de tratados multilate -
rales o0 legislaciones locales, tuvo siempre una eficacia limitada. Por una par-
te, los tratados requerian del consenso no s6lo de los estados latincamericanos
que buscaban establecer la Doctrina Calvo, sino sobre tode de los Estados Uni -
dos y potencias europeas, quienes habrfa de abstenerse de otorgar la proteccién
diplomdtica; esto Gltimo dificil de 1ograr.g

Por otra parte, el establecimiento de la Doctrina Calvo en legislacio -
nes locales, tendria el inconveniente de que ante la debilidad de la validez de
1a Doctrina Calvo, no tendrfa efectos la norma ante la comunidad internacional.
Los extranjeros afectados seguirfan estando legitimados ante el derecho inter-
nacional para pedir la proteccitn diplom&tica, aunque no lo estuviesen en la «



69

legislacion local.

Los pafses latlnoameficanos encontraron, sin embargo, un mecanismo in -
genioso para lograr los fines perseguidos por la Doctrina Calvo en la denomina-
da Cldusula Calvo.

ta Cl&usula Calvo es un acuerdo de voluntades que se incluye de manera-
individualizada en los contratos que celebra el Estado con extranjeros, a efec-
to de que é&stos filtimos acepten acudir a los 6rganos locales a dirimir las con-
troversias que pudieran emanar de tal contrato, renunciando al mismo tiempo a la
proteccion diplomidtica de su gobierno.

De ahora en adelante serfan los propios extranjeros los que libre y vo-
luntariamente aceptarfan en no llamar a sus gobiernos en la defensa de sus in -
tereses. Esta modal idad fue adoptada por los paises latinoamericanos quienen -
la incluyeron en las concesiones que otorgaban a extranjeros o bien adoptaron -
legislaciones que hacian obligatéria la celebraci6n de la cldusula.

En relacibn con el tema especifico de esta tésis y con los sujetos que-
se encuentran legitimados para solicitar la proteccién diplomitica, tenemos que
precisar qué sujetos deben suscribir la Cl&usules Calvo.

En este aspecto, no cabe duda que las personas ffsicas como morales ex-
tranjeras que entran en relaci6tn con un Estado que recurra al mecamismo de la -
Cliusula Calvo deberdnformular tal renuncia. Sin embargo, ¢ habra posibilidad -
de obtener una renuncia de esta naturaleza de parte de las entidades filiales -
de ET, si consideramos que en la mayorfa de los casos é&stas adquieren la nacio-
nalidad del Estado en el que se constituyen ?.

Si hemos dicho que en el caso de las personas morales, los accionistas-
extranjeros pueden acudir a la proteccién diplomatica cuando el Estado en el que
se ubica la sociedad afecta sus intereses, la renuncia deberd lo6gicamente pedir
se a todo accionista extranjero { persona ffica o moral ) que participe en una
sociedad o empresa nacional, mediante la suscripcién de una Cl&usula Calvo, en
proporcidn a su participacién soctal.

La Cléusula Calvo no s6lo como una promesa de agotar los recursos loca-
les sino como una auténdica renuncia del particular a acudir a la protecci6n -
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diplomética de su gobierno, ha ocasionado una polémica doctrinal en torno a su
validez. El problema estriba en determinar si puede un extranjero renunciar a-
un derecho-obligaci6n ( la proteccién diplomstica ) cuya titularidad la ‘deten-

ta el Estado.

En relacldn a esta interrogante las ‘opiniones ductr!nales han sido de-

dos tipos:

1. Lcs publiclstas tradicionales sefalan que la proteccién diplcmatica
es: un derecho ‘del ‘Estado y por tanto un cxudadano que no. es agente
del: Estado’: no puede renunciar en nombre de su. pats ‘el derecho de -~
éste a intervenir dlplomatlcamente.’1 Por tanto para ellos: la Cléu

sula Calvo ser$ nula.

2. Ante tal argumento los publicistas latinoamericanos han. considerado
que hay que distinguir entre el acto de otorgar lg protec§i6n d1> -
plomitica y el acto de solicitar la misma, La Cliusula Calvo es:

precisamente una renuncia del particular a solicitar. la.proteccién--
diplomatica‘12
Esto Ilevarfa a pensar que la proteccion diplomitica serfa valida si -

el Estado motu proprio protege diplomdticamente a su nacional, ( lo que trae-
ria aparejado el problema de probar cudndo hubo proteccién diplomatica espon -

tdnea y cudndo fue solicitada ).

Sin embargo, los publicistas latinoamericanos se inclinan a pensar que

no puede exjistir proteccién diplomitica, si no hasido sclicitada previamente -

por el extranjero agraviado. Por tanto, la renuncia a solicitar la Cl&usula -

Calvo es vilida porque es una renuncia que e] particular realiza libre y es
como un requisito en la celebracitn de un acto que-

pontédneamente, inter alia,
le reportara beneficios econ6micos. En caso de que el extranjero falte a su

promesa de no invocar la protecci6bn diplomdtica de su gobierno, y en razén de-
que la Cldusula Calvo puede ser pactada como una condicién resolutoria ( como-
en México ), ipso jure se dard por terminado el contrato en el que se contiene
la Clausula Calvo.

En términos generales este fue el criterio que se tom6é en la resolu
cién del conflico de la North American Dredging Co. vs México en 1926 y que ha
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prevalecido doctrinalmente.

La Clausula Calvo aunque se mantiene vigente en algunas legislaciones -
de Latinoamérica, ha empezado a declinar su importancia. '

Garcla Moreno13 considera que tal declive se debe a que, para evitar
las intervenciones extranjeras, los pafses latinoamericanos han implementado -
la politica de excluir 2 los extranjeros de aquellos sectores de mayor impor -
tancia econ6mica para reservar su explotacién al Estado o a sus nacionales.

Si bien consideramos que los sectores en 10s que se ha exclufdo a ex -
tranjeros fueron la principal fuente de reclamacién, no creemos que la frecuen-
cia de lasintervenciones diplomiticas haya motivade a los Estados a recuperar -
tales sectores estratégicos. Fue mds bien el deseo del Estado latinoamericano -
de obtener un desarrollo econémico independiente, con base en el dominio de sus
recursos naturales, que lo motivé a recurrir inclusive a las racionalizaciones y
a la adopcibn de medidas legislativas, para excluir a los extranjeros de los -
sectores estratégicos.

Por otra parte, vemos el declive de la utilidad de la Cldusula Calvo, -
en razén de que han cambiado los mecanismos de acci6n de la polftica externa -
de las grandes potencias. Las intervenciones armadas, principal preocupacién -
de Carlos Calvo, y razén de la Doctrina y la Clausula que llevan su nombre. al-
ser précticas reprobadas internacionalmente, han cedido importancia a favor de-
las practicas derivadas de la dependencia econtmica. Hoy en dia la coaccién -
econbmica es el m&s poderoso instrumento con el que cuentan las grandes poten -
cias para imponer las medidas que mis les convengan.

En el momento que los pafses menos desarrollados tienen una posibili -
dad limitada de lograr un desarrollo plenc y auténomo, toda vez que dependen -
de factores externos, como la IED, las potencias centrales aprovechan tal con -
dicién para ejercer precisamente coaccién de tipo econbmico. Este lazo de de -
pendencia provoca que los estados, encuentren en ocasiones limitada su sobera -
nfa para implementar las decisiones nacionales.

En este contexto, las €T tienen un lugar de primera importancia, como -

ya se ha dicho en numerosas ocasiones. Los pafses en desarrollo han recurrido -
a mecanismos mas elaborados para defenderse de las presiones de los mas desa -
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rrollados. La Clausula Calvo fue por tanto ld.respuesta adoptada por los paises
latinoamericanos a un fenbmeno que se dié en un momento determinado de la his -
toria. Desaparecidas las causas que le dieron origen, la Cléusula Calvo parece-
quedar inscrita en nuestras legislaciones como una reminiscencia hist6rica, que
sin embargo se conserva para evitar que la historia de las ignominiosas inter -
venciones armadas y diplomaticas vuelva a repetirse. ’

2.1.3. La nacionalizaciftn de empresas extranieras

Hemos ya seflalado en el apartado anterior, que 'la Doctéfha Yy XEVClﬁusu-:'
1a Calvo surgieron como un mecanismo de defensa de los pafses menos desarrolla-

dos frente a las intervenciones diplom&ticas y militares de las potencias més -
industrializadas.

Esta primera forma de defensa de los abusos de los inversionistas ex -
tranjeros, que se reduce a un mecanismo juridico que limita el acceso de los -
extranjeros a la protecciodn diplomética de su gobierno, fue posteriormente su -
perado por un mecanismo de orden politico, que buscaba la reivindicaci6n por el
Estado de aquellos recursos naturales explotados por extranjeros y de aquellas-
empresas de interés nacional.

Los Estados mis débiles, ya no s6lo buscaban protegerse de las inter -
venciones extranjeras, hecho por demés condenado por la comunidad internacional
sino que requerfa pasar de esa posicidn de defensa a una actitud positiva de -

recuperacidn de aquellos sectores econbm;cos de vital importancia para su desa-
rrollo econémico. i

Surge as! la figura de la " nacionalizacién ", que es adoptada por vez-
primera en la Uni6n Soviética como consecuencia de la Revelucién Socialista de
octubre de 1917, y que toma pleno auge después de la Segunda Guerra Mundial, -

no sélosen el mundo socialista, sino también en los paises de economfa capita -
: 1
lista.

LLa nacionalizaci6én surge hist6ricamente en los paises en desarrollo y -
en particular en Latinocamérica, en aquella &poca en que éstos buscan desarro -
llarse econ6micamente, con base en un proceso de industrializaci6n. Para ello -
era indispensable recuperar de los pafses centrales aquellos sectores de la
economia que habfan sido explotados tradicionalmente, por &stos Gltimos desde
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la época colonial.16

La tarea no era fécil. Los paises en desarrollo habrfa de negociar fren
te a las potencias mis industrializadas del mundo, lo que implicaba un enfrenta
miento de orden politico. AGn m&s, en la reivindicaci6n de los sectores econé -
micamente estratégicos, debfan esquivar valladares juridicos que se habfan ido-
estableciendo en defensa de la propiedad de los extranjeros. Por tanto, la na -
cionalizaci6n exige un primer andlisis politico y econtmico que desentrafie el -
proceso de recuperacidn de recursos naturales y empresas estratégicas y otro que
analice las reglas de derecho que tanto en el plano interno, como internacional
se fueron dando como consecuencia de la politica demacionalizacién. Por nuestra
parte s6lo concentraremos nuestra atencién en los aspectos juridicos de la na -
cionalizacién.17

En este marco de referencia debemos formularnos dos interrogantes:

¢ tiene el Estado legitimaci6n pdra nacionalizar bienes y empresas afin aquellas
propiedades de extranjeros ? y ¢ qué consecuencias juridicas a la luz del dere-
cho internacional ocasionard l1a nacionalizaci6n de bienes de extranjeros ?

El Estado como forma juridica de organizacibébn social lleva implicita la
idea de soberanfa 1o que implica la capacidad del Estado para organizar juridi-
camente las personas y los bienes que se encuentran en su territorio. La sobe -
ranfa, por tanto, permitird que los Estados puedan decidir el alcance de la -
propiedad privada y las modalidades y limitaciones de ésta, de conformidad con-
los fines previstos por el Estado.

Ante lo que pudiese parecer un principio de la mas simple asimilaci6on -
en el derecho moderno, los pueblos, sobre todos los mas débiles, han encontrado
barreras para poder regular los bienes ubicados en su territorio. Lo anterior -
se vuelve adn mds grave cuando los Estados se han visto imposibilitados para -
disponer de sus propios recursos y riquezas naturales.

Aunque a simple vista la autoridad de un Estadoc para disponer libremen-
te de sus bienes aparece como una de las mds elementales normas de convivencia-
humana, tal derecho ha tenido que ser reconocido previamente en los foros in -
ternacionales para que otros estados se abstengan de intervenir en el ejeﬁclcio
de tales derechos.
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En este aspecto, las declaraciones internacionales han sido promulgadas
en dos sentidos: Por una parte algunos se han esforzado en buscar el reconoci -
miento de 13 soberanfa de los estados sobre sus recurses y riquezas naturales -
con el consecuente derecho a reivindicarlos y por otro lado, otros han procura-
do el reconocimiento internacional del derecho de los estados a la nacionaliza-
ci6n de las empresas de interés nacional.

En el primero de los casos destaca la Resoluci6n 626 ( VI1 ) emitida -
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de diciembre de 1952 de -
carécter rcomendatorio, en la cual sefalé el derecho soberano de cada Estado -
para usar y explotar sus riquezas y recursos naturales e insté a los miembros -
de las Naciones Unidas a abstenerse de efectuar actos destinades a impedir el -
ejercicio de la soberania de cualquier Estado sobre sus recursos naturales.

Sin embargo, la que es considerada el primer gran paso en la cuestién -
de los recursos naturales es la Resolucién 1803 ( XVI1 ) adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1962, conocida como -
Declaraci6n sobre la Soberania Permanente, la que establece de manera firme el-
derecho de los puebles a disponer de sus recursos y riquezas naturales, recono-
ciendo ademds el derecho a nacionalizar, expropiar o requerir tales recursos -
mediante el pao de la indemnizaci6n correspondiente.

Como resultade de la anterior resolucién, la misma Asamble General emi-
te la Resolucion 3171 ( XXVII ) el 17 de diciembre de 1973, en la que no s6lo-
reitera que es una condici6n intrinseca del ejercicio de la soberanfa de los -
Estados, que ésta se despliegue completa y efectivamente sobre todos los re -
cursos naturales del Estado, sino que reafirma el derecho inalienable de los -
Estados a la soberanfa permanente sobre todos sus recursos naturales. Esta Re -
solucién recanoce el derecho de cada E£stado a nacionalizar los recursos natura-
les y a determinar 21 monto de la posible indemnizacion y las modalidades pag&?

El esfuerzo de lasNaciones Unidas antes descrito, fue superado en 1974-
por la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados. Este instrumento-
no sélo buscaba el reconocimiento al derecho de los Estados para nacionalizar -
los recursos naturales, sino que persigue que la nacionalizaci6n se aplique a -
cualquier clases de bienes de propiedad de extranjeros adn cuando se trate de -
industrias que no exploten recursos naturales.!9
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Es as! como este Gltimo instrumento prevé en su Artfculo 2 que " Todo-
Estado tiene y ejerce libremente soberanfa plena y permanente incluso posesién
use y disposicién sobre todas sus riquezas. recursos naturales y actividades -
econ6micas... " y el derecho de " ... Nacionalizar, expropiar o transferir la-
propiedad de bienes de extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas me-
didas deberd pagar una compensaci6n apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y-
reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estade considere per-

tinentes..."

A pesar del esfuerzo del m&ximo foro internacional por ganar el respe-
to del derecho de los Estados a reivindicar sus recursos y riquezas naturales-
y a ejercer la nacionalizaci6n de bienes de extranjeros, no ha habido consenso
en la comunidad internacional. Se han opuesto generalmente a ello, los pafses-
mds desarrollados, cuyos nacionales son por lo gereral los propietarios de los
bienes nacionalizabtes.20

No obstante lo anterior cada dfa gana mds respeto la posicién interna-
cional que reconoce el derecho de los Estados a la nacionalizacién, quedando -
en el debate cuestiones accesorias, como el derecho a la indemnizacion y las -
modal idades del pago, que més adelante abordaremos.

Ahora bien, ¢ qué consecuencias produce la nacionalizacitn de bienes -

de extranjeros en el derecho internacional ?

Una vez que se ha reconocido el derecho de los Estados a nacionalizar-
las empresas, la nacionalizacidn pasarfa a ser un acto de derecho interno, sin
embargo, la existencia de un estédndar minimo de derechos para el extranjero, -
que los Estados se encuentran internacionalmente a reconocer y respetar, re -
presentarfa, en nuestra opinién, el Gnico lfmite al que se encontrarfa sujeto-
el Estado para llevar a cabo una nacionalizacién.

El no respeto a ese estandar minimo, traerfa como consecuencia que el-
Estado nacionalizador incurriera en responsabilidad internacional, con la con-
secuente obligacién de reparar el dafo, conforme io previsto por el derecho -

internacjonal.

Si consideramos la nacionalizacién como un derecho derivado de la sobe
ranfa estatal, corresponderd a cada Estado fijar los requisitos de validez del



76

acto y la nacionalizacién, por ende, s6lo podrd ser cuestionada ante los tribu-
nales nacionales. Lo Gnico que el Estado nacionalizador deberd respetar sera -
ese estédndar minimo de derechos de los extranjeros.

Entre los actos que podrfan ser violatorios del estandar minimo, podrta
estar el hecho de que la nacionalizaci6n fuese discrlmxnatorta de extranjeros.
o que se hubiese denegado justicia a los extranjeros, en razén de 'la nacionali-
zaci6n. Pero en todo caso la nacionalizacién serfa vilida y firme ante el dere-

cho internacional.

Como se ha dicho en el apartade anterior, e! problema surge al conside-
rar qQue no existe un consenso sobre el contenido de ese est&ndar minimo. En es-
te aspecto creemos que el estdndar. no es un concepto estdtico y que evoluciona
conforme lo hace el derecho internacional. Por tanto la jurisprudencia, la cos-
tumbre y los tratados internacionales irdn determinando el contenido del mencig
nado esténdar y en esa medida tendrdn que respetarlo los Estados al adoptar una-
polftica de nacionalizacibn.

Con base en las anteriores consideraciones sobre la validez de la nacig
nalizacién, veamos lo referente al pago de indemnizacién o compensacién.

En este punto existe un enfrentamiento doctrinal scbre si existe o no -
obligacién internacional de pagar indemnizaci6én y las modaiidades de su pago. -
Sin participar el tal debate a nosotros sélo nos interesa destacar dos aspec -
tos: En primer lugar, el pago de indemnizaci6n no puede ser un requisito de va-
lidez de una indemnizacién. Hemos visto que tales requisitos son determinados -
por el derecho interno,, por ser la nacionalizacién un acto de soberanfa. Asi -
mismoe el pago de la correspondiente indemnizacién ser& efectuado de conformidad
con las leyes macionales y las controversias que al respecto surjan serdn diri-
midas ante los tribunales locales.

En segundo lugar, si el derecho internacional establece la obligacién -
de pagar indemnizacién ya sea porque se hubiese creado castumbre, jurispruden -
cia o suscritos tratados internacionales en la materia, el no pago de la indem-
nizaciéon correspondiente podrd ocasionar que el Estado nacionalizador incurra -
en responsabilidad internacional.Pero en todo caso, serén las leyes del Estado
nacionalizador las que fijen los criterios para determinar la época y el monto-
del peago.
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En la actualidad 12 Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de los Esta-
dos, establece que el Estado nacionalizador debe pagar una "compensacién apro -
piada" teniendo en cuenta .las leyes y reglamentos aplicables (Art. 2, pdrrafo -
2, inciso c.). Por tanto todo Estado que haya manifestado su voluntad de obli -
garse con este instrumento juridico. deberd tener en cuenta tal disposici6n en-
la adopcién de polfticas de nacionalizacién.

2.1.4. La legislaci6n nacional en materia de inversiones extranjerﬁ§_

La tercera forma de control nacional de la ET alude a . la legiﬁlacion -
local que en la materia ha sido adoptada individualmente por los diversos paf -

ses.

Los receptores de capital han ido adoptando polfticas de aceptacién de-
la inversi6n extranjera, en las que se contemplan normas jurifdicas de control -
de la ET, con el objeto de eliminar aquellas practicas dafiinas a las economlas-
en desarrollo. que suelen adopta; tales corporaciones.

Es asi como se han ido promulgando en diversos pafses leyes especi{ficas
en materia de inversiones extranjeras, transferencia de tecnologfa y medidas =
antimonop6licas, configurando asi un nuevo capftulo dentro del Derecho EconbOmi-
co.

Las legislaciones en la materia, muestran denominadores comunes en los-
aspectos en los que recae el control sobre las ET. Aunque cabe mencionar que -
algunas legislaciones resultan ser, como veremos, mds flexibles que otras.

Antes de pasar al estudio comparativo de los cuerpos legales de Argen
tina, Brasijl, Colombia, Chile y Méxicc:.z1 es conveniente sefialar que cada le
gislacién ha definido técnicamente de diferente forma los sujetos de su legis
laci6én. En algunas se habla de inversionista extranjero, en otras de empresa
extranjera con participaci6én de capital extranjero o controladas. por extranje
ros, etc. Independientemente de los sujetos que controla cada legislacién par
ticular, el tratamiento del capital extranjero se realiza conforme a los si -

guientes lineamientos:
1. Organismo nacjonal competente.

Colateralmente a la promulgacién de iegislaciones en materia de inver -
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siones extranjeras, ha sido necesario crear aquellos organismos que habrin de -
encargarse de la aplicacion de tal legislacion.zz En razén de lo complejo que-
resulta la actividad de las ET, estos organismos deberdn estar integrados por -
especialistas capacitados en la operacién de estas corporaciones. Su importan -
cia resulta si tomamos en cuenta que sin la existencia de estos organismos de -
aplicacién, la legislaci6n serfa letra muerta.23 .

2. La obligacifn de registro.

Es comGn que las legislaciones prevean.la obligacién para laé'ET,dgﬁ Lo
inscribirse en algan registro, lo que resulta de utilidad extrema para el pafs-
receptor de IED. R N

Los registros en gemeral realizan tres funciones basicas: estadfstica,-
vigilancia y control. Mediante el establecimiento de los registfos, los ofga_ -
nismos competentes pueden determinar el monto de la IED que ingresa al pafs, -
los sectores en que ésta se distribuye, los pafses de origen del capital, la -
magnitud de su actividad y otros elementos que permitan al Estado fijar sus po-
1fticas de aceptacién de la IED.

Los registros pueden asimismo funcionar como 6rganos que vigilen el -
cumplimiento de la legislacién o bien que controlen algunos aspectos de la ope-
racién de las ET, como podria ser los montos de repatriacion de capital o divi-
dendos, de reinversidn autorixados o el acceso a divisas, entre otros.

3. Autorizacibn previa de inversion.

Algunos pafses adoptan la modalidad de exigir la autorizacitn favora -
ble previa del organismo nacional competente para permitir Ia entrada de IED. -
Este requisito es de utilidad extrema, toda vez que permite a los Estados - -
seleccionar previamente la IED que ingresard a su economfa conforme a los crite
rios gg admisibilidad que su politica de inversiones extranjeras haya determi -
nado.

4. Restricciones en la propiedad del capital.
Ha sido atenci6bn especial de las legislaciones locales centrar su aten-

cién en dos aspectos. El primero de ellos tiene por objeto prohibir totalmente-
la IED en aquellos sectores de vital importancia para la economia naciovnal, y -
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el segundo. obligar a las empresas a contar en determznada proporcxﬁn con par -
txcipaCIOn de’ inversion nacional. ’ :

El primero de estos mecanismos llevo: al estableclm!ento de normas que -
sectores econdmicos. con; el’ propOsito de que-

prohibfan la’IED-en determinados.
fuese el Estado 0 sus inversionistas nacionales quienes detectaran el control
de las mismas. : :

Pero afin m&s., las legislaciones han fomentado la creaci6n de empresas -
conjuntas ( joint-ventures )} en las que existe fnverslon nacional en determina-
do porcentaje. Esto permite que los inversionistas nacionales participen de la-
capacidad tecnolgica y administrativa con la que cuenta la ET, a efecto de que
en el futuro sean nacionales guienes exploten con sus propios recursos aquellas
empresas de las que en un principio eran socios del capital extranjero.

5. Bienes susceptibles de capitalizacidn.

En el primer capftulo de este trabajo, al analizar la estrategia corpo-
rativa de la ET, observdbamos e! intenso flujo de bienes que se da entre la ma-
triz y la filial de un grupo. Los bienes (tangibles e intangibles) objeto de
tal flujo pueden ser objeto de capitalizacién, comp aporte de las E£T en el ca
pital de sus filiales. Esto es muy comin cuando las ET participan en empresas
conjuntas, en las que tales corporaciones pagan con bienes tangibles o intangi-

bles su aportaci6én de capital.

Los gobiernos de pafses en desarrollo generalmente ven benéfica a la
IED cuando é&sta aporta recursos financieros y tecnolégicos que promuevan el de-
sarrollo industrial y que reduzca la dependencia tecnolégica existente con los-
pafses en desarrollo. Por tanto, algunas legislaciones limitan la aportacién de

capital a determinados bienes. Por ejemplo, hay casos en los que no se aceptan-

como bienes susceptibles, aquellos bienes de capital o tecnologfas obsoletos, -
en los que la ET impone unilateralmente al socio nacional a un precio mis ele -
vado al que realmente tiene en el mercado internacional. Recordemos por otra -
parte Que la capitalizacibn de algunos bicnes puede convertirse en un valioso -
mecanismo de precios de transferencia, por virtud del cual la ET puede extraer-

capital de las empresas locales.

Con el prop6sito de atenuar los efectos de la capitalizaci6n de bienes -
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como aportacitn de la ET en e] capital de las empresas locales, los pafses han-

adoptado diversas medidas legislativas en la materia.
6. Desplazamiento y adquisicién de empresas locales.

Los gobiernos de:‘los ‘pafses ‘en desarrollo‘sé @uestfan'iQUalmente preocy,
pados por proteger a las empreéas'locales del ‘posible desplazamiento del merca-
do por las ET. Ha sido ya en otras ocasiones comentado que la enorme capacidad
financiera que despliega la ET en su conjunto-le permite otorgar a la filial, -
que asi lo necesite, el apoyo financiero necesario para deplazar a los competi-
dores locales.

Por otra parte, las ET buscan igualmente adquirir aquellas empresas que
se encuentren ya establecidas y funcionando adecuadamente. Resulta a todas lu -
ces mas ventajoso para este tipo de corporaciones comprar una empresa que cuen-
te ya con un prestigio comercialy que conoce el mercado local, que tiene una -
cartera de proveedores y de clientes y que opera adecuadamente, a establecer .-
una empresa nueva. :

Ltas legislaciones locales han adoptado diversas férmulas para controlar
este tipo de préctlcas.28 o

7. Adquisici6n del control y administracion de una empresa. S

En las empresas conjuntas en las que la ET participa como socio minori-
tario, estas corporaciones buscan 1os mecanismos para controlar la empresa, a-
pesar de que no detentan la mayorfa en los O6rganos de decision y direccion de-

la empresa.

Asimismo se ha generalizado la préctica de celebrar contratos de admi -
nistracidn entre ET y sus filiales o entre empresas locales independientes., por
virtud de los cuales la ET ]lega a adquirir el control de facto de la empresa,
independientemente de que estos actos representan fuerte salida de divisas y un
mecanismo muy recurrido de precios de transferencia.

Los gobiernos locales al observar que la adquisicién del control de una
empresa local, podrfa anular los beneficios que se buscan al fomentar las empre
sas conjuntas, en razén de que el inversionista nacional pasarfa a detentar po-
ca o nula participaci6n en la toma de decisiones de la empresa, y en los bene -
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ficios econ6micos que ésta reporte. Es por esta razén que el control y 1a admi-
nistracién de empresas conjuntas, por la €T, ha sido igualmente materia de re -

gu)acién.ao

B. Accesa a créditos internos. , . ‘ i
locales ven con agrado la
flujo de capital que vie-
ne a agilizar su desarrollo econ6mico. Se espera, por tanto, que las ET aporten
el financiamiento para su establecimiento y operaci6n y no que éstas vengan a -
disponer de los recursos financieros locales.

Si esto Gltimo sucedfera, el sacrificio serla doble; por una parte, se-
desviarfan recursas que podrian ser destinados a las empresas locales y por - -
otra parte se estarian generando beneficios que posteriormente habrfan de salir
del pafs, en cantidades supertores, via repatriacion de capital y dividendos.

Uno de los aspectos por los que 10s gdbiernos
entrada de IED, es precisamente porque &so representa

Estas razones justifican la limitaci6n legal a la ET para recurrir a

créditos locales.
9. Contratacidn de créditos externos y pago de intereses.

La necesidad de regular este aspecto tiene su origen en dos rdazones fun
la deuda ex -~

damentales. Por una parte los pafses buscan establecer limites a
terna adguirida por empresas privadas y por el otro les permite establecer un -
control sobre el flujo financiero que se da entre los miembros de la ET.

Este Gltimo puntc es de vital importancia si tomamos en cuenta, que uno
de los mecanismos de precios de transferencia a los que se recurre frecuentemen
te para disminuir la base gravable de la filial, es la contrataci6n de créditos

can la matriz. Es decir, la contrataci6n de créditos permitird a la matriz obte
ner dinero de }a filial mediante el pago de intereses, cuyo pagc es deducible -
del ingreso de la filial y que disminuye la base gravable.

10. Repatriacidén de capital y dividendos.

Ha sido motivo de extensos comentarios por diversos autores, que el pa-
go de dividendos provoca una constante descapitalizacién de la empresa en que -
se invierte y de la economfa nacicnal, en general. En ocasiones la salida de --
divisas por pago de capital y dividendos representa montos superiores al ingre
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so de capital.

Este aspecto resulta desventajoso para aquellos-pafses que_esberah‘al -
gin provecho de la IED. Algunas legislaciones locales:han buscado laSafOrmplas—
juridicas que eviten este efecto negativo de la~¢qtrada-de{capjté) ftJr'aneo'33

11. El traspaso tecnolégico.

La transferencia tecnolGgica que se da entre 195 lntégfan;es de]lélET}f
0 bien entre este tipo de corporaciones y empresas independienfes ¢S%uﬁo{de‘b-
los aspectos mas significativos del funcionamiento de la ET..En:la practica-ta-
les contratos fueron realizando fines distintos a la mera trensferencia de:co -
nocimientos. i : )

Aquellos contratos por virtud de los cuales las ET transmitfan asisten-
cia tecnolfgica, conocimientos técnicos, o bien otorgaban el derecho al uso de-
patentes o marcas, contenfan cldusulas restrictivas que establecian limitacio -
nes a la libre operacién de las licenciatarias. Asimismo fijaban desproporcio -
nales contraprestaciones. lo que implicaba una onerosa erogaci6n de divisas y -
adem&s representaba una de las formas de precios de transferencia. a efecto -
de obtener la mé&xima rentabilidad de la filial.

Estas pricticas nocivas han motivado a los gobiernos a darle un trata -

miento especial a los contratos de transferencia de tecnologia, distinto al -
resto de los acuerdos de voluntades regulados por el derecho privado. Asf el - -
principio de la autonomfa de la voluntad, se ha visto limitado por los gabier -
nos locales, estableciendo 6rganos calificadores de los contratos, que s6lo les
otorgan validez cuando cumplen con los requisitos previstos en las legislacio -
nes nacionales.

c . En este campo podemos encontrar igualmente denominadores comunes entre-
los'instrumentos analizados. Por ejemplo, se ha establecido la obligaci6n de -
inscribir en un registro los actos o contratos que se celebren con motivo de la
transferencia tecnol6gica. La carencia del registro trae como consecuencia que-
los actos o contratos no produzcan efecto legal alguno.

En el procedimiento de registro se le dan @ la autoridad facultades -
para negar la autorizacién o inscripcidén, cuando los contratos contengan cldu -
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sulas lesivas a la economfa nacional. Por ejemplo, se prohibe la transferencia-
de tecnologfia libremente disponible en el pais receptor. También se prohiben -
aquellas estipulaciones que otorgan al licenciante el derecho de participar en-
la administracion del receptor, que impongan limitaciones a la investigacidn o-
al desarrollo propio o bien que obliguen a adquirir insumos de origen determi-
nado. Tampoco se admiten cliusulas que prohiban la exportaci6n de los productos

fabricados con la tecnologia adquirida o que fijen contraprestaciones despro -
porcionales y otras de diversa indole.

Por Gltimo otros pafses han prohibido el pago de regalias al licencian-
te cuando el traspaso tecnolégico o el licenciamiento de marcas y patentes es -
efectuado entre miembros de una ET. Esto evita la adopcitn de un mecanismo de -
precios de transferencia, que ocasionaria el pago de servicios que han sido to-
talmente amortizados en la matriz y benefician a la entidad en su conjunto.35

2.1.5. Limitaciones.

No podemos dejar de reconocer el esfuerzo que han hecho los paises en -
desarrollo por tratar de orientar la actividad de las ET hacia los objetivos -
nacionales de desarrolle. El establecimiento de un marco juridico que atente -
los efectos negativos de la entrada del capital extranjero, representa un ade -
lanto en la biisqueda de un orden econtmico mundial més justo.

Sin embargo, las formas de control nacionai que hemos discutido lineas-
arriba, presenta limitaciones que impiden una regulacién totalmente efectiva.

En primer lugar hay que considerar que el establecimiento de algaGn con-
trol nacional al capital fordneo, implica un enfrentamiento de orden politico -
con los paises de origen del capital. Si el palis receptor se encuentra en una -
posicién desfavorable de negociacién con tales potencias, los mecanismos de con
trol tenderdn a flexibilizarse.

Asimismo la situaci6n mundial de crisis por la que atravesamos y en la-
que ha surgido la necesidad de obtener un mayor flujo de 1ED, para impulsar el-
desarrollo de las economfas deprimidas, puede obligar a los pafses receptores a

otorgar un mayor nGmero de concesiones al capital extranjero a efecto de atra-
er una maycr I1ED.

Si bien carecemos de los elementos de juicio suficientes para entrar -
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al andlisis de estas limitaciones de orden polftico y econ6mico, no podemos evi
tar mencionarlas como los principales elementos de debilidad de los: mecanismos-

de control nacional.
Las legislaciones en materia de-inversiones extranjeras y transferencia
de tecnologfa presentan desde el punto de vista'técnicq;@lgunas;lImitaciones.

Entre éstas limitaciones destaca el hecho de no contar con homogeneidad
en las legislaciones locales. Al establecer cada pafs su propia legislacion -
provoca que la IED se desplace a aquellas zonas que ofrezcan mejores condicio -
nes legales para su inversi6n, en detrimiento de las economfas de otras regio -

nes.

Esta falta de homogeneidad es aprovechada por las ET para esquivar al -
gunas de las obligaciones impuestas por las legislaciones locales. Hemos visto-
que las ET son unidades globales, cuyos miembros se encuentran sujetos individual
mente a tantas legislaciones como pafses se encuentren establecidos.

Asf, la matriz contard con diversas empresas que jurf{dicamente podrin -
realizar actos prohibidos a la matriz por las legislaciones locales. Por ejem -
plo, la ley brasilefia de transferencia de tecnologfa. no autoriza la de - - -
duccibn por concepto de pagos de regalfa por transferencia de tecnologfa, cuan-
do son efectuados a la matriz. La matriz bien puede ordenar a una tercera fi- -
lial que facture a la brasilefia por la tecnologfa transmitida, lo que hard per-
fectamente deducible el pago efectuado y la filial brasilena podrd reducir asf-
el monto gravable de sus ingresos.

A este aspecto hay que agregar que es diffcil encontrar alguna legisla-
cién que regule la totalidad de los actos lesivos de la ET. Por lo general los-
redactores de la ley centran su atencibn en algltn aspecto de regulacién, lo que
hace que la ET pueda actuar libremente en el campo no regulado.

Otra limitaci6én a la efectividad de la legislaci6n nacional se presenta
con el establecimiento de regimenes de excepcién. Si los gobiernos se encuen -
tran preccupados en atreer IED a determinada actividad o regi6n geogrdfica es =
tablecen condiciones mis favorables de inversién, flexibilizando la legislaci6n
en la materia.

Un caso obvio de lo anterior se da en nuestro pafs con el establecimien
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to de empresas maquiladoras de exportacién. En esta actividad la Comisi6n Na -
cional de Inversiones Extranjeras ha establecido un régimen legal de excep - -
ci6n por virtud del cual se permite la libre suscripci6n del 100 % del capital
por inversionistas extranjeros, la ampliacién de las empresas a nuevos campos-
de actividad o nuevas 1ineas de productos, la apertura de nuevos establecimien
tos, la adquisicién por inversionistas extranjeros del control o la adminis -
traci6n de una empresa y otros aspectos, sin necesidad de autorizacién previa-
de la Comisi6n Nacional de Inversiones Extranjeras.

El establecimiento de tales regifmenes, si bien obedece a la preocupa -
cién gubernamental de promover el empleo en las zonas fronterizas y el desa
rrollo de programas regionales, ha creado un auténtico parafso legal para las-
ET, existiendo prdcticamente nula regulacibn a su actividad.

Sin pretender agotar el tema seftalaremos, por Gltimo, que los cambios=-
en los titulares de los gobiernos puede ocasionar modificaciones al contenido-
de la ley 0 a los c¢riterios de su aplicacion, volviéndose ésta flexible o rf -
gida, segdn el gobierno en el poder. Estas variaciones crean incertidumbre al-
inversionista y en ocasiones hacen retroceder los avances que se hayan obteni-
do por otras administraciones en el control nacional de las ET.

Todo esto nos hace pensar, que el esfuerzo de los gobiernos por contro
lar las ET, s6lo podrd verse consolidado en la medida que se adopten instru
mentos regionales o multilaterales que regulen globalmente a la ET en su con -

junto.

2.2. El Control Regional: La Decisi6én No. 24 del Pacto Andino

El Régimen ComGn de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre
Marcas, Patentes, Licencias y Regaltas37'adoptado por los pafses suscriptores-
del Acuerdo Andino de Integracion Subregional38 es un ejemplo muy claro del
establecimiento de un mecanismo regional de control de la ET.

En razén de que la Decisién No. 24 del Pacto Andino es el Gnico meca -

nismo de control regional faormulado por pafses en desarrollo como respuesta
a la actividad de las ET, resulta de gran utilidad analizar las medidas ahf -~
adoptadas, para poder determinar los aciertos y limitaciones de este tipo de -
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control por tanto, en este apartado habremos de revisar de manera sintética el-
contexto en el que se adopt6 el régimen andino, sus principios bdsicos y las -
limitaciones en su aplicacién efectiva.

2.2.1. Antecedentes

El proceso de integracion econb6mica en América Latina tiene sus: inicios
en la década de los sesentas. Los primeros esfuerzos en este campo se dieron a-
través del Mercado ComGn Centroamericano (1960), la. Asociaci6n Latinoamericana-
de Libre Comercio39 o ALALC (1960) y la Asociacidén del Caribe de Libre Comercio
(1968). La integracion latinocamericana buscaba superar las limitaciones que en-
el proceso de industrializacitn ocasionaba la estrechez de los mercados loca -
les.

El hecho de que dentro de la ALALC coexistieran paises con diferentes -
niveles de desarrollo, que ocasiont que los mas desarrollados ( Argentina, Bra-
sil y México ) obtuviesen mayores ventajas del proceso de integracion, asi como
el agotamiento de las posibilidades de éxito, movieron a los presidentes Lleras
Rastrepo de Colombia y Eduardo Frei de Chile en 1966 a llamar a Venezuela, PerG
Ecuador y Bolivia a buscar la integracitn subregional.40

Oe conformidad con las declaraciones polfticas de alto nivel conocidas-
como la Declaracitn de Bogotd ( 1966 ) y la Declaraci6n de Lima ( 1969 ), la -
cooperacidn subregional andina tenfa tres objetivos principales: a) el acele -
ramiento del proceso de industrializacion en el drea en su conjunto; b) la par-
ticipacion equitativa de todos los miembros de la subregién; <) la disminucién-
de la dependencia econfmica-polfitica de la subregibn de los centros industria -
les del mundo.41 Con el propbsito de alcanzar tales objetivos fue suscrito en -
mayo de 1969 el Acuerdo Andino de Integracit6n Subregiocnal, dentro de la ALALC‘,‘2
por virtud del cual se buscaba crear un Mercado Comfn Andino.4

Para poder llevar a cabo el proceso de integracidn econbmica propuesto-
por el Acuerdo de Cartagena, era necesario destacar la importancia que la IED -
"tenia en la economfa andina, a efecto de poder establecer los criterios confor-
me a los cuales ésta habria de participar en el futuro.

- La prioridad que el Acuerdo de Cartagena otorgd a la I[ED representa uno
de sus aspectos mas originales. Ernesto Tironi elogia al Acuerdo de Cartagena,-
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ya que é&ste no olvid6 que una de las diferencias mds significativas entre la
integracion econ6mica que se lleva a cabo en pafses en desarrollo con la que se
realiza en pafses ya industrializados. es la mayor importancia que tienen las -
ET en los primeros. Este aspecto, desafortunadamente ha sido olvidado por - -
otras formas de integracién en pafses en desarrollo como en el caso de la Aso -

ciaci6én Latinoamericana de Libre Comercio.

El hecho de destacar cudl era la participaciébn de la IED surgi6 como
una necesidad primordial en el fenbmeno de integracién. El Acuerdo de Cartagena
al intentar ampliar el mercado subregional de los pafses andinos, estableci6 -

arancelario especifico para los productos de la regi6n y buscaba el

un régimen
establecimiento futuro de un arancel comgn exterior. Sin embargo, ¢ quién re

sultarfa mas beneficiado del proceso de integracién ? ¢ las empresas locales

o las ET ?

Recordemos que histéricamente los pafses que conforman la regién andina
se encuadran en aquel grupo de pafses cuya incorporacion al mercade mundial se-
hizo a través de enclaves y que en la etapa de transnacionalizaci6n las empre -
sas locales se desarrollaron subordinadas al capital extranjero. Estas empresas
locales crecieron principalmente en aquellas actividades complementarias de - -
bienes de consumo. Los sectores mis din&micos de la economia quedaron en manos-
del capital extranjero. lo que l6gicamente les di6 la posibilidad de determinar

el ritmo de crecimiento de las empresas locales.

Los beneficios que se derivasen de la integraci6n econémica y la re -
duccibn arancelaria debfan, por tanto, dirigirse a apoyar el desarrollo y di
versificacion de las empresas locales, a efecto de contar con una industriali
S5i el capital extranjero no hubiese sido con

Zzacién controlada nacionalmente.
trolado, el esfuerzo integracionista hubiera sido incompleto: ya que los bene

ficios econ6micos de la expansi6én habrfan salido de la regitn hacia los pafses-

de origen de la ET.

El Acuerdo considers igualmente e! papel que jugaba la transferencia
tecnolégica en la regién andina. En razén de la estrecha relacién en la estruc-
tura de propiedad de las licenciatarias con sus licenciantes y los mecanismos -
operacionales en los que se da la transferencia de tecnologfa no podrfa pasarse
por alto este aspecto en la formulaci6n de la polftica de integracién.4
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La presencia de las ET en la zona y la correlativa consecuencia del
Tlujo de capital y licenciamiento de tecnologfa, patentes y marcas pudo haber -
sido controlada mediante la adopcién de medidas locales en cada pafs. Sin - -
embargo la implementaci6n de este tipo de medidas podfan obstaculizar el proce-

so de integracifn econbmica. Es notoria, dentro de un drea geogrifica en la que
1a tendencia de estos Glti-

coexisten pafses con diferente nivel de desarrollo,

mos a otorgar mayores incentivos para el establecimiento de ET. Esto puede -
traer como consecuencia un mayor flujo de capital al pafs que otorga mayores -

ventajas y por tanto un crecimiento desequilibrado de la region.

nacionales establecidas con anterioridad a la Deci-
46 adolecfan de las limitaciones a las -
presente capftulo. existfa por -

Si bien las medidas
si6n Ho. 24 para e¢l control! de las ET

que nos hemos referido en la primera parte del
otra parte, una actitud comin entre los integrantes cde la subregioOn en el tra

tamiento del capital extranjero. Wionczek resume las polftica en los siguien

tes puntos :
1) en rechazo de la participacion de empresas de pleno control extran
jeroc en los llamados sectores industriales bdsicos, como la side -

rurgia o la petroquinica pesada;

la preferencia en todos los casos de las empresas con participa

v 23
naclional en lugar de las subsidiarias

cién parcial del! capital
controladas plenamente desde fuera del pafs;

la creciente conciencia respecto a la importancia de empresas in
dustriales de propiedad extranjera, nacional o mixta, como poten
ciales proveedores de divisas mediante la exportacién de sus pro
ductos;

el desencanto con el aporte tecnol6gico o actual de las empresas
industriales de propiedad extranjera ya establecida, debido entre-
otros a los muy altos costos de tales aportes y

" q)

la preocupacién por la entrada a la subregién, en tiempos recien. -
tes de poderosos intermediarios financieros internacionales" "'

Todos estos aspectos motivaron a la Comisi6n del Acuerdo de Cartagena -
a adoptar como su Decisién No. 24 el " Régimen Comtin de Tratamjento a los Ca -
pitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalfas " 48
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2.2.2. Disposiciones Principales.

1. Establecimientos de empresas 49

La Decisi6n No. 24 del Acuerdo de Cartagena, establece en primer lugar
1a obligacién de someter cada proyecto de inversifn extranjera a la considera -
ci6n de la autoridad nacional competente del pais receptor y la de registrar -
ante e) mismo convenio conforme al cual se llevarad a cabo la inversién (Arts. -
2y 5).

El 6rgano revisor no aceptard IED en dreas que considere adecuadamente-
cubiertas por empresas existentes, ni en empresas propiedad de inversionistas -
nacionales o subregionales, salvo en el caso de quiebra inminente. La IED sé6lo-
se aceptard en empresas nacionales o mixtas, cuando ésta se destine a la amplia
cién del capital y esa participacidon no modifique al menos la calidad de mixta-
de ésta. { Originalmente la Decisi®n No. 24 exigfa que no se wmodificara la ca -
lidad de empresa nacional o mixta ).

Se otorga asimismo a cada Estado miembro el derecho de reservar secto -
res de actividad econ6mica a2 la explotacién exclusiva de empresas nacicnales o-
mixtas, teniendo la Comisi6n la facultad de determinar aquellos sectores que -
todos los Estados miembros reservarfan a este dliimo tipo de empresas. { Art. -
38 ).

En este sentido la Decisién No. 24 establece que durante los dier pri -
meros anos de vigencia de dicho instrumento. sé podra autorizar la operacion -
de empresas extranjeras en el sector de productos basicos { exploracitn y expleg
tacidn de minerales de cualquier clase, incluyendo los hidrocarburos liquidos,-
gasoductos, oleoductos y explotacién forestal )So bajo el sistema de concesio -
nes. Dichos convenios de concesién no podran tener un término mayor al de 20 -
afios ( Art. 40 ).

Asimismo, el c6digo en andlisis, prohibe el establecimiento de empresas
extranjeras o la 1ED nueva en los sectores de servicios piblicos ( agua potable
alcantarillado, energfa el&ctrica y alumbrado, aseos y servicios sanitarios, -
teléfonos, correos y telecomunicaciones )}, seguros, banca comercial y demds - -
instituciones financieras, transperte interno, publicidad, radiocemisoras comer
ciales, estaciones de televisio6n, periédicos, revistas, ni en aquellos dedica -
dos a la comercializacidn de productos de cualquier especie51 ( Arts. 41, 42 y
43 ).
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No obstante lo anterior, cuando a juicio de algGn Estado miembro existan
circunstancias especiales. podrén modificar las reglas de aceptaci6n de la 1ED -
en los sectores enlistados en el parrafo anterior.52 { Art. 44 ).

Para que los inversionistas regionales puedan ser considerados como in -
versionistas nacionales deben de satisfacer determinados requisitos:

i. La inversion debe de ser autorizada previamente por el pafs de origen
del inversionista, asf como por el pafs receptor y registrada en el organismo -
nacional competente del pafs receptor.

ii. La reexportacion de capital y la transferencia de utilidades debe -
someterse a las disposiciones del régimen general y s6lo se autorizaran al pafs-
de origen.

iti. Los organismos nacionales competentes no autorizan inversién subre-
gional en empresas que produzcan productos asignados en un programa Sectorial de
desarrollo industrial en un pafis miembro distinto del recepteor ( Art. 1 ).

2. Repatriacion de capital y envio de utilidades.

El inversionista extranjero tiene libertad para reexportar ¢l capital -
invertido cuando vends sus acciones o participacién social a inversionistas na -
cionales o se liquide la empresa. En este aspectc la Decisién No. 24 considera -
capital reexportable al formado por el monto de la IED inicial registrada y rea-
lizada., mds las reinversiones efectuadas en la empresa menos las pérdidas, si -
las hubo. ( Arts. 7 y 8 ).

En cuanto 2 la remisién de las utilidades netas al exterior, éstas pue -
den transferirse libremente, hasta en 20 % en forma anual de conformidad con la-
Decision No. 103 ( originalmente la Decisifn No. 24 s6lo autorizaba el 14 % ).

A pesar de haberse fijado un limite a la remisi6n de utilidades, la De -
cisién No. 103, facult6é a cada Estado miembro la posibilidad de autorizar unila-
teralmente procentajes superiores de remisi6n ( Art. 10 de la Decisién No. 103 )

3. Reinversién.

La Decisi6én No. 103 autoriza a las empresas extranjeras a reinvertir sus
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utilidades generadas. sin necesidad de autorizacidén previa del organismo nacio-
nal competente hasta un monto que no exceda del 7 % del capital de la empresa -

{ Art. 5 ), habiendo as! incrementado el porcentaje de 5 % originalmente pre
visto en la Decisidn Ro. 24.

4. Acceso a Financiamiento.

En cuanto a la contratacién de cré&ditos externos, toda empresa regquiere

de autorizaci6én previa del organismo nacianal competente, quien determinard los
limites globales de endeudamiento.

£n este aspecto, los gobiernos deben abstenerse de avalar directamente-
por medio de instituciones oficiales o semioficiales, operaciones de crédito
externo realizadas por empresas extranjeras { Arts. 14 y 15 ).

Los pagos al exterior por concepto de principal e intereses, deberén -
realizarse conforme a lo establetido en el contrato de crédito registrado ante-
12 autoridad competente. €n el supuesto de contratos de crédito celebrados en -
tre matriz y filial o entre filtales de una empresa extranjera, la tasa de in -~
terés efectivo anual no podrd exceder en mis de 3 puntos la tasa de interés de
Ios valores de primera clase vigentes en el mercado financiero del pafs de ori-
gen de la moneda en que se haya registrado la operacibtn { Art. 16 ).

Ahora bien, en cuanto al acceso al crédito interno la Decisidn No. 103-
seftala que las empresas extranjeras tendrén acceso al crédito interno de corto-

y mediano plazo ( 3 aftlos ). conforme a las disposiciones de las legislaciones -

nacionales que se dicten en la materia; quedandoles vetado el financiamiento
interno a largo plazo { Art. 6 ).

Originalmente la Decisi6n No. 24 s6lo autorizaba a las empresas extran-
jeras el acceso al crédito a corto plazo { Art. 17 ).

5. Desinversibn en empresas extranjeras.

iLa participacidn de las empresas extranjeras en el programa de libera -
cibn arancelaria que cread el Acuerdo de Lartagena, como se ha dicho anterior
mente,

representa una de las razones principales del establecimiento de un ré -
gimen de tratamiento de capitales extranjeros.
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De esta manera, la Decisi6n No. 24 permite disfrutar los beneficios del
programa de liberacién exclusivamente a los productos de las empresas naciona -
les y mixtas y a aquellas empresas extranjeras que se encuentren en el proceso-
de transformaci6én a empresas mixtas o nacionales, conforme al procedimiento e -
especificamente previsto {( Art. 27 y 32 ).

La negociacién de procedimiento de desinversion constituy6 precisamen -
te la controversia principal en la negociaci6tn de la Decisién No. 24. La clase-
empresarial de los pafses andinos, en especial la de Colombia y Ecuador, se - -
preocuparon por el aumento del control estatal que otorgarfan las disposiciones
de esta naturaleza.53

La Decisi6n No. 24, prevé por tanto, un procedimiento de transformacién
gradual y progresivo de las empresas extranjeras en nacionales y mixtas. Las -
empresas extranjeras que deseasen llevar a cabo la transformacitn debfan haber-
celebrado un convenio con el organismo nacional competente, dentro de los 3 -
anos siguientes de la entrada en vigor de la Decisidn No. 24, donde se compro -
metieran, a tal transformacién. Al término de esos 3 afios tales empresas debfan
haber vendido el 15 % de su capital a inversionistas nacionales. Por otra parte
la transformacion puede ser efectuada mediante la venta de acciones o la amplia
cidn del capital.

El plazo de tal transformacién no puede exceder de 15 afios, contados a
partir del 12 de enero de 1974, con excepci6n de Bolivia y Ecuador, para quie -
nes el plazo fue fijado en 20 aﬁos.54 Este plazo fue prorrogado por el Art. 7 -
de la Decisifn No. 103, ya que originalmente la Decisi6n 24 computaba el inicio
del plazo de desinversién a partir del 12 de julio de 1971.

Otro aspecto fundamental en la regulaci6n de la IED prevista en la De -
cisifén No. 24 lo es la diferenciaci6n hecha entre inversi6n vieja y nueva. Aque
llas empresas extranjeras que se establecieran a partir del 1% de julio de 1971
se encontraban obligadas a convenir con el organismo nacional competente poner-
en venta de manera gradual y progresiva la parte del capital que sea r2cesario-
en un plazo que no excediera de 15 afios { 20 para Bolivia y Ecuador en empresa-
mixta ). E1 capital de este tipo de empresas debers estar integrado con un 15 %
de inversifn nacional al momento del inicio de la producci6n; en un 30 % cuando
se haya cumplido al tercera parte del plazo convenido y no menos del 45 % al -
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transcurrir las dos terceras partes del mismo ( Art. 30 ).

Para Bolivia y Ecuador la pafticipaclén de. la inversi6n nacional deberd
ser de 5 % al inicio de la produccién, 10 % cuando se haya cumplido una tercera
parte del plazo convenido y 35 % una vez transcurrido-las dos terceras partes -

del mismo ( Art. 30 ).

La Comisi6én igualmente consider® la importancia qQue representan aque
llas empresas que exporten una parte considerable de su produccifn a palses - -
fuera de la regi6n andina, en razén del beneficio que representa a los Estados-

1a generacién de divisas. Por este hecho, aguellas empresas que ex -

miembro
se encuentran excentas-

porten m&s del B0 % de su produccién a terceros pafses,
de la obligaci6n de desinvertir, aunque se encuentran impedidas de disfrutar de

los beneficios del programa de liberacién, mientras no se transformen a mixtas-
( Art. 34 ).

La Decisi6n No. 103 eximi6 de la obligaci6én de desinvertir a aquellas-
empresas extranjeras del sector turismo { Art. 9 )?5

6. Doble Tributacio6n

El régimen de tratamiento al capital extranjero prevé la posibilidad de
implementar convenios destinados a evitar la doble tributaci6n entre los miem -
bros, o entre éstos y terceros Estados ( Art. 47 ). Este aspecto es de vital -
importancia, ya que podria ayudar al establecimiento de un régimen tributario -
comdn que desmotivara la estrategia de precios de transferencia, a las que nos-
hemos referido en el primer capftulo de este trabajo.

A pesar de que la Decisién No. 24 establece que 1a Comisi6én adoptarfa -
el convenio antes del 30 de noviembre de 1971, desconocemos si en la prictica -
han sido celebrados actos de tal naturaleza.

7. Contratos de licenciamiento de tecnologfa patentes y marcas.

La estrecha vinculacién que tiene la IED con el traspaso de tecnclogfa
y el uso de patentes y marcas no fue olvidado en la redaccién de la Decisién -

No. 24.

A la luz del régimen en andlisis, todo contrato sobre importaci6n de -
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tecnologfa, patentes y marcas, debe ser examinado por el organismo nacional com
petente, a efecto de determinar los efectos de la tecnologfa importada. ( Art.-
19 ).

Se prohibe la inclusifn de cldusulas restrictivas en los contratos de -
licenciamiento, por virtud de los cuales el importador de tecnologfa tenga la -
obligaci6n de adquirir de una fuente determinada bienes de capital, productes -
terminados, materias primas u otras tecneclogfas, o utilizar personal seleccio -
nado por el proveedor de la tecnologfa. ¢ la vendedora de tecnologfa se reserve
el derecho de fijar las precios de venta; se fijen restricciones en la estruc -
tura y volumen de la produccifén; se prohiba el uso de tecnologfas competido -
ras; se establezca la opciftn de compra a favor del proveedor; se obligue al - -
importador a transferir al proveedor los inventos o mejoras que se obtengan en
virtud del uso de la tecnologfa; se obligue a pagar regz2l{as por patentes no -
utilizadas, se prohiba o limite la exportaci6n, etc. ( Arts. 20 y 25 ).

Se prohibe el pago de regalfas por transferencia de intangibles cuando -
ésta se realice entre una empresa extranjera y su matriz, o entre filiales de -
una misma casa matriz. Igualmente se prohibe la capitalizaci6n de contribucio -
nes tecnolfgicas.

8. Tribunales competentes.

La Decisién No. 24 prevé que en ningGn instrumento relacionado con in -
versiones o transferencia de tecnologfa se deberdn admitir cl&usulas que sus -
traigan las posibles controversias de 1a Jjurisdicci6n nacional del pafs recep -
tor o permitan la subrogacién por los Estados de los derechos de acciones de -
sus nacionales inversionistas. ( Art. 23 ).

La implementaci6n de la Decisi6ébn No. 24 se vié envuelta en reacciones -
de diversa fndole, provenientes tanto del seno de la regién andina como de ter-
ceros Estados, sobre todo de aquellos palses de origen del capital.

La presibn polftica que ejercieron las clases sociales afectadas, impi
dieron su plena implementacidén y presionaron para su flexibilizacién. Lynn My -
telka.56 en este sentido relata c6mo el Consejo de las Américas, una organiza -
ci6n neoyorkina de inversionistas en América Latina, tendié intimidar al gobier
no de Colombia, a través de cartas y visitas personales a efecto que el pais -
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rehusara la adopcién de la Decisi6n No. 24, o bién intentard buscar modificacip
nes al régimen.

Aunado a lo anterior, la Decisiébn No. 24 tuvo que enfrentar la falta de
capacidad de los. 6rganos nacionales combetentes. en la aplicacién de un régimen
de esta naturaleza. Era realmente de esperarse que habrfa de tomar tiempo la -~
preparaci6n de personal especislizado que pudiese organizar los Organos de apli
cacion del nuevo régimen y que contase con la capacidad de implementar técnica-

mente sus disposiciones, en razén de la novedad de ese tipo de instrumentos le-
gales en América lLatina.

Por otra parte, fueron surgiendo al momento de 1a aplicacidn del régi -
men diversas dudas sobre la interpretacidn de diversas de sus disposiciones, -~
que 1a Comisibn, con ayuda de la Junta, tuvo que resolver sobre la marcha.s7

La Comisién modificé la Decisién No. 24, mediante las Decisiones Nos. -
37, 37-A, 103 y 109. Esto vino a darle un carécter de mayor flexibilidad y to -

lerancia, que debilitd al alcance originalmente previsto por el régimen en
cuestion.?®

En primer lugar, la participacion de inversion extranjera nueva, se per
mite en empresas locales, mientras éstas continCen con su caracter de mixtas. -
Originalmente la Decisi6bn No. 24 permitfa la participaci6n extranjera en empre -
sas existentes mientras la empresa continuase con su cardcter de nacional. es -
decir con el 80 % de inversi6n nacional. Por tanto, existe una. tendencia a pre-

ferir la empresa conjunta ( joint-ventures ) a la empresa nacional,-al aprobar-
se las reformas antes indicadas.

El monto de remisi6én de utilidad fué incrementado del 14 al 20 %, con -

la posibilidad de que los gobiernos modificasen unilateralmente esta disposi
cién a su discrecién.

Por otra parte, las modificaciones efectuadas permiten a las empresas -
extranjeras el acceso a créditos a corto y mediano plazo, mientras que la Deci-

si6n Ho. 24 originalmente s6lo permitia 1a contrataci6n de créditos a corto pla
z0.

La obligaci6n de las empresas extranjeras, prevista en la Decisifn No.-
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24, de convertirse en mixtas o nacionales en un tiempo determinado, fue sin du-
da alguna la medida que mis controversia caus6 entre. las clases sociales con -
intereses en la zona. Ante la alarma inicial y la amenaza vertida sobre la zona
de una hufda del capital, las cosas. parecen tomar un aspecto mas mesurado. -

En una primera instancia, la obligaci6én de transformacién, no es tan -
dr&stica como parece. El Gnico objetivo del establecimiento de la obligacién de
desinvertir es lograr que sSlo aquellas empresas mixtas o nacionales existentes
disfruten de los beneficios del programa de liberacibn del mercado comin andino
En cuanto a aquellas empresas nuevas, la Gnica consecuencia que tendrfa la no -
transformacibén serfa la imposibilidad de gozar de los beneficios del programa -
de liberacibn.

Pero aGin m&s, la conversifn a empresas mixtas no tiene que hacerse ne -
cesarjamente mediante la venta de acciones. La Decisi6n No. 103 ( Art. 8:) per-
mite la transformacién a través de la ampliacién del capital, por lo que al in-
versionista extranjero le bastard invitar a los inversionistas naciomales a - -
participar en la suscripcién de un aumento de capital y conservar asf su parti-
cipaciébn original en el capital social.

Si a lo anterior agregamos que en la actualidad se permite la reinver -
sién hasta del 7 % de utilidades generadas anualmente, podremos observar que el
régimen en cuesti6én motiva la creacibén de empresas mixtas, en lugar de apoyar -
el impulso de empresas nacionales, como originalmente se habfa previsto.

Es asimismo necesario destacar que la Decisidén No. 103 flexibiliz¢o atn-
mis el régimen de transformacién al prorrogarlo por un perfodo de tres afios. -
Originalmente el Art. 28 de la Decisi6n No. 24 Fijaba el 30 de junio de 1971, -~
como fecha a partir de la cual empezaria a computarse el plazo de 15 ailos ( o -
de 20 afios para Bolivia y Colombia ), en el cual habrfa de realizarse la trans-
formaci6n, para quedar ahora fijado el 19 de enero de 1974.

El régimen en andlisis permite asimismo la posibilidad de modificar al-
gunas disposicicnes de manera unilateral, por los pafses miembros. Entre estos-
campos susceptibles de modificacidn estén :

i. La posibilidad de modificar unilateralmente las reglas de la Deci
si6n No. 24 gque prohiben IED en los sectores de servicios pGblicos.-
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seguros, banca comercial y demds instituciones financieras. transpor
te interno, publicidad, radioemisoras comerciales, estaciones de T.V
peri6dicos, revistas y comercializadoras ( Art. 44 )

ii. Cada pais miembro puede autorizar porcentajes de remisi6n de utili-
dades superiores al 20 % previstos en el régimen ( Art. 10 de la -
Decisién No. 103 ).

iti. Se faculta al organismo nacional competente a admitir a su discre-

cién, cliusulas en los contratos de licenciamiento, que prohiban o
limiten la exportacion de los productos elaborados con la tecnolo-
gfa adguirida ( Art. 20 ).

Sin embargo, el principal problema al que se ha enfrentado el Pacto An-
dino, ha sido la salida de Chile en 1976. Poco después de la subida del régimen
militar, se promulgé el Decreto 600 de 1974, por virtud del cual se hacfan fran
cas modificaciones a los preceptos de la Decisién No. 24 y que manifestaba el -
rechazo de la polftica de la regién andina.so Este hecho vino a debilitar la -
unidad del régimen.

La anterior ilustra de alguna manera los problemas a lo$ que se ha en -~
frentado la regi6n en la adopcién de un régimen com(n de tratamiento- al capital
extranjero. '

2.2.3. Limitaciones

El estudio de las limitaciones que adolece la Decisi6n No. 24 como con-
trol regional de la ET, implicarfa realizar al igual que en el caso del control
regional, un andlisis polftico de este instrumento.

Es notorio que la eficacia del ordenamiento juridico en cuestién, puede
verse debilitada, como de heche ha acontecido, cuando elementos externos de ma-
yor poder de negociacién presionan para la flexibilizaci6n del régimen.

Si bien, nuestras propias limitaciones nos impiden entrar a este tipo -
de andlisis, no podemos evitar mencionar este hecho como la principal limita -
cion que enfrenta la Decisidn No. 24, como todo ordenamiento juridico en la ma-
teria.

La regi6n andina, por otra parte, tampoco escapa a la creciente necesi-
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dad de IED que se requiere para impulsar la economia subdesarrollada en la si -
tuacion generalizada de c¢risis que vivimos.

Esta situacién econém!ca obliga a flexxbtlizar el régimen para hacer -
mds atractiva la regi6n al capital foraneo. 61

Desde el punto de vista técnico. podemos encontrar llmitacxones en ia -
Decisi6tn No. 24 que impiden una implementacién efectiva.

En este aspecto la principal limitaci6n de la Decisi6n No. 24 se presen
ta al no proveer el mecanismo legal para la formacibn del c¢capital nacional. En-
primer lugar observamos que la obligacién de transformar gradualmente las empre
sas extranjeras existentes en nacionales o mixtas, tiene como propb6sito exclu -
sivo el de permitir que 10s productos de la empresa en via de transformacion
disfruten de los beneficios del programa de liberacién; sin que el
to a tal precepto produzca algunq otra sanci6n { Art. 32 ).

incumplimien

Pero lo particularmente grave se presenta en el caso de la 1ED nuava -
{ la que se realiza a partir del 1? de julio de 1971 }. La Decisi6n No. 24 en -
este caso, en una primera instancia parece obligar a las ET a contar con un mi-
nimo de inversi6n nacional. Sin embargo no establece sancidn alguna que permita

alcanzar lo anterior. Tan sélo prohibe la entrada 2l régimen arancelarioc a - -
aquellos pafses que no desinviertan.

Si bien cada pafs miembro estd facultado para hacer mas estricta la De-

cisi6n No. 24 dentro de su legislacibn local, ningln pais lo ha hecho. La ten -

dencia es otorgar el mayor nfimero de concesiones que la Decisibn No. 24 permi
ta. Todo esto nos hace pensar que el régimen en estudio descuida uno de las
aspectos mds importantes por el que se preocupan otras legislaciones en la ma
teria que es, promover el crecimiento de la inversion nacicnal.

Anteriormente sefialamos que el proceso de desinversién fomenta la for
macién de empresas mixtas,

mento de capital,

al permitir que §a desinversion se haga mediante au-
o al permitir la adquisicifn por inversionistas extranjeros -

de capital social de empresas extranjeras mientras conserve el carédcter de mix-
ta.

Esta forma de orientar el capital podria obedecer a un determinado mo -
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delo de desarrollo. Sin embargo la Decisién No. 24 olvidé que si promueve em -
presas conjuntas, debe buscar que el control de la empresa no recaiga en los -
inversionistas extranjeros.

Es com@n, como ya se ha mencionado, que en aquellas empresas.en las -
que la 1ED es minoritaria, los socios extranjeros busquen adquirir el control-
de la empresa a través de sus 6rganos de decisién o direccitn. Si tal control-
recae en el capital foréneo, los fines de 1la empresa conjunta dejan de tener-
validez; el capital nacional no tendr& acceso a los beneficios tecnol6gicos

y
financieros que reporte la empresa en su conjunto.

A pesar de lo anterior habremos de destacar que si bien el fin princi-
pal de la Decisi6n No. 24 es procurar gue las ET no sean un obstaculo en la in-
tegraci6n econbmica regional, se preocupd igualmente por regular las practicas-
dafiinas que utilizan tales corporaciones. Pero en todo casc la aplicacion efec-
tiva de la Decisitn No. 24 tendréd que realizarse mediante la promulgacion de
legislaciones nacionales que establezcan los mecanismos adecuados de implemen--
taci6n del régimen. Por tanto, las legislaciones locales y los organismos que -

creen seré&n los 0ltimos responsables del eficaz cumplimientoc de la Decision No.
24.
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CAPITULO 111

EL CONTROL INTERNACIONAL DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL
( PRIMERA PARTE ) ' :

3.1

El Nﬁevo'0rdeh Econbmice Internacional y la Empresa Transnacional.

La preocupaci6n por regular las ET no es algo nuevo en el contexto in -
ternacional. Su importancia siempre ta destacado cuando en el seno de organis -
mos internacionales se han abordado problemas del desarrollo econfmico de los -
pueblos. Recordemos por ejemplo como la frustrada Carta de la Habana de 1948, -
por virtud de la cual se buscaba constituir la Organizaci6én Internacional del -
Comercio { Internationai Trade Organization, ITO ) contenfa ya un régimen sobre
inversiones internacionales y practicas comerciales restrictivas.

ta década de los sesentas es, sin embargo, la etapa en la que la preo -
cupacién por las cuestiones econdmicas, y por ende por las ET, se vuelve mas
profunda. Los pafses en desarrollo tomaban conciencia entonces, que la expan

sién de su comercio exterior era un medio apropiado para acelerar su desarrollo

econfmico, pero que los patrunes existentes favorecfan exclusivamente a los mds
desarrollados.1

Esa situacion llev6 a los palses del Tercer Mundo a emprender acciones-
dentro de las Naciones Unidas encaminadas a aliviar la desventaja existente a -
favor de los desarrollados; mismas en las que siempre resalté el papel que jue-
gan las ET en el desarrollo econdtmico. De particular importancia resaltan los -
trabajos de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas, la Conferencia de las -
Naciones Unidas sobre Comercic y Desarrollo ( CNUCD ) el Consejo Econ6mico y -
Social ( ECOSOC ) y 1a Organizaci6n Internacional del Trabajo ( OIT ), en las -

que se sugieren medidas de diversa naturaleza para regular la actividad de las-
2
ET.

La labor emprendida por la Asamblea General en su sexto perfodo extraor
dinario de sesiones es, sin lugar a dudas, una clara expresién de tal preocupa-
cién. Por virtud de la Resolucibn 3201 ( S-VI ) la Asamblea General aprobd el -
12 de mayo de 1974, la Declaraci6n sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden -
Econdémico Internacional, que apoya, entre otros puntos, la elaboracion de la -
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Carta de Derechos y Deberes Econfmicos de los Estados, en discusibn en aquel -
entonces. La Resolucién contiene una serie de principios conforme a los cuales-
debe llevarse a cabo. la. polftica propuesta. Para los fines de nuestra investf -
gacién nos interesa resaltar el siguiente : - : :

* @) La reglamentaciobn y supervision de las actividades de las embreﬁas'
transnacionales mediante la adopci6n de medidas en benefitio‘dé :e
los pafses donde esas empresas realizan sus actividades; sobre Ia-

base de la plena saberanfa de esos palses~"3 - -

Este principio marcaba asf, la primera pronunciacifn de un organismo -
internacional peor la regulacibn de las ET.

En el mismo perfodo extraordinario de sesiones, la Asamblea General pro
puso un Programa de Accidn sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden EconGmico
InternacionalA en el que se establecfan medios para la implementacién de 1a po-
1ftica recién propuesta. Este Gltimo programa resulta de particular importancia
teda vez que en &l se contienen dos medidas que habrfan de influir enormemente-
en la regulaci6n de las ET. Se proponfa: "Formular un cédigo internacional de -
conducta para la transmisifn de tecnologia que se ajuste a las necesidades y -
las condiciones existentes en los pafses en desarrol]o“5 y ademds “formuiar, -
adoptar y aplicar un c6digo de conducta internacional de las empresas transna -
cionales” a fin de impedir su injerencia en los asuntos internos de los palses-
en los que participen, eliminar las practicas comerciales restrictivas, regla -
mentar la repatriacién de cspitales y promover la reinversién de utilidades.b -
La adopcibn de esta resolucién por el mdximo 6rgano de }as Naciones Unidas, se-
ria un antecedente valiosc en el control de la participaci6n de las ET.

La participaci6n de la CNUCD en el contexto econémico mundial toma su -
antecedente en la Resoluci6n de la Asamblea General 1707 ( XVI ) emitida en di-
ciembre de 1961 e intitulada " El Comercio Internacional como principal instru-
mento del desarrollo econbmico ", Esta resolucién manifestaba que el desarrollo
econémico de los pafses subdesarrollados encontraba un instrumento adecuado en
1a expansi6tn de su intercambio comercial y particularmente en el crecimiento de
su exportacidén, pare asl obtener divisas suficientes para sus programas de de -
sarrollo.7 Los pafses en desarrollo aprovecharon su mayorfa de votaci6n en la -
Asamblea General y con base en la anterior Resolucibn promovieron precisamente-
una Conferencia que abordase los problemas del desarrollo. En diciembre de 1962
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la Asamblea General convocaba. asi a una conferencia de:las Naciones Unidas so-
bre el Comercio y el Desarrollo ( United Nations Conference on Trade and De -
velopment, UNCTAD ), la cual se llev6 a cabo en Ginebra del 23 de marzo al 16-
de junio de 1964.

Lo que se puede considerar los mayores logros de la I'CNUCD fue el esta
blecimiento de tal foro como un instrumento permanente dedicado al comercio y-
a otros problemas del desarrollo; la creacifén de un bloque de negociacién for-
mado por los pafises de América Latina, Africa y Asia conocido como el Grupo de
los 77, que habria de negociar frente al Grupo B { pafses industrializados de
economia de mercado ) y al Grupo D ( pafses de economfa planificada };: y la ne
gociacion de principios generales para analizar la situacitn de paises en de -
sarrollo en la economia internacional.

El establecimiento de la CNUCD como un 6rgano permanente de las Nacio-

nes Unidas marc6 una etapa importante en las relaciones econtmicas internacio-
nales.

Se ha ido conviertiendo as{ en un foro de expresidn de los problemas -
de desarrollo que enfrentan los paises del Tercer Mundo.

A la I CNUCD tiabrian de sequir otros periodos de sesiones de la Confe-
rencia, que han venido celebrindose cada cuatro afos., El objetivo de nuestro -
trabajo nos impide detenernos a revisar los trabajos de cada uno de ellos, tan
s6lo veremos 1o0s trabajos que este organismo ha rea2lizado en torno a las ET.

En este aspecto tenemos que destacar la 111 CNUCD { Santiago de Chile-
13 de abril - 21 de mayo de 1972 ). En aquella reuni6n el entonces Presidente-
de México, Luis Echeverria, presentd la propuesta de preparar un proyecto de -
Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de los Estados. que tuviera como obje-
tivo central la instauracién de un nuevo orden econbmico internacional, basado
en la equidad, la igualdad soberana, la interdependencia, el
la ceooperacién entre todos los Estados,
econémico o social.

interés comtn y -
sin distincién de sistema politico,

La idea fue apoyada por la mayorfa de las delegacions y aprobada und -
nimemente por el Grupo de los 77. LYa 111 CNUCD mediante la Resoluci6n 45 (111)
aprobd por 90 vaotos contra 0 y 19 abstenciones la elaboraci6n de la Carta y
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encarg6 a un Grupo de Trabajo, formado por representantes de 30 Estados la ela-
boracién del proyecto. La Resoluci6n 45 (I11) establecia asimismo que, una vez-
que el proyecto hubiera sido aprobado por el Consejo de Comercio y Desarrollo,.-
la Asamblea General decidirfa el procedimiento de adopci6n de la Carta.

La Carta de Derechos y Deberes EconOmicés de los Estados fue aprobada -~
por Resolucién 3281 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12
de diciembre de 1974 por 120 votos a favor, 6 votos en contra de EE, UU, Gran -

Bretafa, RepGblica Federal Alemana, Bé&lgica, Luxemburge y Dinamarca, y 10 abs -

tenciones de Austria, Canad&, Francia, Islandia, Israel, Italia, Jap6n, Palses-

Bajos. Noruega y Espaﬁa.9

La Carta tiene importancia en el objeto de nuestro estudio, porque re -
conoce el derecho de todos los Estados a reglamentar las inversiones extranje -~
ras y la actividad de las ET, en su Articulo 2. Como veremos en el apartado si-
guiente ésto tiene un significada jurfdico de gran valfa en el proceso de codi-~

ficacién del derecho internacional.

Con los antecedentes apuntados, la CNUCD habrfa de seguir su labor de -
regulacion de las ET, en los subsecuentes perfodos de sesiones. En la IV CNUCD-
( Nairobi, Kenya del 5 al 31 de mayo de 1976 ) se emiten dos resoluciones, la -
89 (1v) y la 96 (1v) por virtud de las cuales se propone la formulacién de un -
Cédigo Internacional de Conducta para la Transferencia de Tecnologfa y la adop-
cién de medidas multilaterales que in¢luyen negociaciones para controlar las -

practicas comerciales restrictivas.10 Estos instrumentos. contienen una regula-

ci6én especi{fica sobre alguna de las actividades de la ET. Su formulacién refle-

jaba la disposicibn de este organismo por cumplir las recomendaciones formula -
das por la Asamblea General y la Carta de Derechos y Deberes Econtmicos de los-
Estados en la bGsqueda de un Nuevo Orden Econémico Internacional.

E1 ECOSOC, por su parte se ha dedicado a la elaboracién de un instru
mento destinado especIficamente al control de las ET, conocido como Cédigo de -

Conducta para las Empresas Transnacionales. Los trabajos de este organismo toma

su antecedente m&s remoto en la Resolucién 1721 (L1I1) de 28 de julio de 1972-

de la Asamblea General por medio de la cual solicité al Secretario General de
las Naciones Unidas que convocara a un grupo de eminentes personalidades para -
estudiar al papel de las ET. Entre las recomendaciones de este grupo de exper -
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tos destactd la formulacién de un c6digo de conducta destinado a regular las -
actividades de estas corporaciones. Una Comisi6n Intergubernamental se ha abo-
cado en esta labor, la cual a la fecha continGa inconclusa. En el ECOSOC se. -
inici6 a la vez la negociaci6n sobre un Acuerdo Internacional acerca de los- -
Pagos’ll!cltos. que tiene una estrecha relacién con las ET. ) :

La OIT en el marco de su competencia y a través de su particular inte-
graci6n tripartita, ha participado fgualmente de este tema. Su labor se ini-
cia por una Resoluci6n de la Conferencia Internacional del Trabajo, aprobada -
en 1971, por virtud de la cual el Director General de la OIT recomendd se - -
emprendiera un estudio sobre 1a conveniencia de contar con principios y direc-
trices en la esfera de la politica social, en relaci6n con las empresas multi-
nacionales, como las denomina este organismo.

Con base en esta recomendacién el Consejo de Administracifn de 13 0I1T-
adoptd el 16 de noviembre de 1977 una Declaracidn Tripartita de Principios so-
bre la Empresa Multinacional y la Politica Social de caracter voluntario, que-
debfa a su vez transmitirse a las Naciones Unidas, para su incorporacién al -
Codigo de Conducta para las Empresas Transnacionales.“ Esta Declaraci6n se -
sum?zpor tanto al conjunto de instrumentos que en este campo se vieren formulan
do.

Todo lo anterior nos permite ver la creciente preocupécion gubernamen-
tal por el control de la ET. El hecho de que se hayan establecido foros de ne-
gociacién entre pafses desarrollados y aquéllos en desarrollo, hace que surja-
la posibilidad que la comunidad internacional pueda algGn dfa, convertir a las
ET en auténticos agentes del desarrollo.

En los renglones que siguen pretendemos llevar a cabo un andlisis de -
los diversos instrumentos antes anunciados. Habremos de ver as{ como la Carta-
de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, los cédiges de conducta sobre
transferencia de tecnologfa, pré&cticas comerciales restrictivés. pagos ilfci -
tos y ET se dirigen a regular las diversas actividades de las entidades en es-
tudio. AL final analizaremos brevemente los efectos juridicos que estos instru
mentos habran de tener y si existe alguna posibilidad de regulacién eficaz.
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La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados.

E

—

Artfculo 2 de la Carta a la letra dice :

" og_-

w2

Todo Estado tiene y ejerce libremente soberanfa plena y per
manente, incluso posasiébn, uso y disposicidén sobre toda su
riqueza, recursos naturales y actividades econémicas.

Todo Estado tiene el derecho de :

a) Reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones ex
tranjeras dentro de su jurisdiccién nacional con arregle
sus leyes y reglamentos y prioridades nacionales. Ningfin

3

Estado deberi ser obligado a otorgar un tratamiento prefe-

rencial a la inversién extranjera.

b) Reglamentar y supervisar las actividades de empresas trans

nacionales que operen dentro de su jurisdiccidon nacional

y adoptar medidas para asegurarse de que esas actividades-

se ajusten a sus leyes, reglamentos y disposiciones y es
tén de acuerdo con sus polfticas econémicas y sociales.

Las empresas transnacionales no intervendrdn en los asun
tos internos del! Estade al que acuden. Tedo Estado deberd
teniendo en cuenta plenamente sus derechos soberanos. coo

perar con otros Estados en el ejercicio del derecho a que-

se refiere este inciso;..."

La disposicién antes transcrita representa el primer precepto en mate
ria de inversiones extranjeras y ET, producto de una negociacibn entre pafses
desarrollados y aquellos en desarrollo, por virtud del cual se establecit el
fundamento jurfdico internacional para el contrel de estas corporaciones.

De este precepto podemos destacar los siguientes principios:

1. El principio de la scberania permanente.

El enunciado por virtud del cual se reconoce que cada Estado ejerce 1i
bremente soberanfa permanente sobre todas sus riquezas, recursos naturales y
actividades econ6micas constituye la piedra angular del Art. 2. En la medida
que la comunidad internacional reconozca que el Estado ejerce soberanfa perma
nente sobre estos aspectos, no podr& dudarse juridicamente de la legitimaci6n
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de las nacionalizaciones, de las leyes en materia de IED y el control sobre las
ET, entre otros actos jurfdicos.

Sin embargo, es necesario apuntar que la soberanfa que reconcce-la Cart;a-
no nace por virtud de este instrumento o de algGn otro formulaﬂb'por‘él derecho
internacional. Tebricamente se acepta que la soberanfa es un concepto inmanente
a la idea de Estado moderno y anterjor al mismo derecho internacional. Es decir
la Carta no puede ser el fundamento de la soberanfa.

Esta posici6n fue fTuertemente defendida por el Grupo de los 77 en la for-
mujacién de la Carta. No se querfa que el principio de la soberanfa permanente-
apareciese como un derecho otorgado a los menos desarrollados producto de una -
negociaci6n, sino como el compromiso politico de los Estados a respetar y reco-
nocer tal soberanfa. Pero, como sefiala Jorge Castafeda, el hecho de que la sobe
ranfa sea consustancial al Estado, no impide que los mismos Estados pacten in -~
ternacionalmente compromisos de limitar su soberanfa a efecto de respetar dere-
chos de extran_]‘eros.1 Cuando vimos que la Carta estipula la obligacién de pa-
gar indemnizacién en el caso de nacionalizacién, apuntdbamos precisamente que -
tal disposicion ha obligado a los Estados a ampliar la esfera del esténdar mf -
nimo de derechos del extranjero-y por tanto su cumplimiento representaria una -
limitaci6n de los Estados en este aspecto. En ocasiones resulté mas conveniente
para los Estados del Tercer Mundo transigir en alguna de sus posiciones, a efec
to de llegar a obtener el consenso de los pafses industrializados en aspectos -
mds urgentes; posponiendo para mejores tiempos la negociaci6n de los aspectos -

en los que se cedid.

2. El principio de la reglamentaci6n de las inversiones extranjeras.

Si la carta ha reconocido que todos los Estados ejercen soberanfa sobre -
sus actividades econOmicas, &€stos se encuentran por ende legitimados para regla
mentar el flujo de capital que ingrese a su economia.

La reglamentaci6n de las inversiones extranjeras implica no sélo la facul
tad de expedir leyes de cardcter general, sino también la adopcién de medidas -
administrativas de cardcter individualizado y concreto. B

El mismo inciso 2 a) del Art. 2 de la Carta prevé que ningtn Estado esta-
ré obligado a otorgar un tratamiento preferencial al inversionista extranjero. -



107

En el curso de la negociaci6bn de este principio, el Grupo de los 77 original -
mente buscaba que el principio quedard redactado de tal manera que se entendie-
ra que " ningfin Estado cuyos nacionales invierten en un pais extranjero, exigi-
rén un tratamiento preferencial para tales inversionistas ". Sim embargo, el -
Grupo B considerd que esta redacci6n implicaria que los Estados renunciarian a-
la posibilidad de exigir el respeto al estdndar minimo de derechos de sus nacig
nales, mediante el otorgamiento de la proteccién diplomética.

La renuncia de tal naturaleza era realmente dificil de obtener. Sobre to-
do si consideramos, como lo hicimos al analizar la Doctrina Calvo'“. que siem -

pre ha habido una negativa de los paises mas desarrollados a aceptar-la igual -
dad jurfdica de nacionales y extranjeros.

En raz6n de lo anterior y a propuesta de la delegaci6n mexicana, el prin-
cipio en cuestién quedd redactado de manera inversals Es asf como quedd estable

cido finalmente que ningln Estado estard obligado a otorgar un tratamiento pre-
ferencial a2 la inversidn extranjera.

El Grupo de los 77, creemos, en realidad no buscaba obtener una renuncia-
al derecho de los Estados a otorgar proteccibn diplomstica a sus nacionales, ya
que para ello han buscado otros mecanismos como la ya estudiada Clausula Calvo.
En la negociacitn de la Carta se recogia més bien la experiencia de los paises-
en desarrollo durante la etapa de industrializacién, en 12 que para atraer un -
mayor flujo de 1ED, se vieron obligados a otorgar concesiones y un

preferencial al capital foraneo. Este tratamiento preferencial fue
clusive por el inversionista

tratamiento-
exigido in -
extranjero so pretexto de compensar los “
gos " de la inversi6n, en los pafses en desarrollo derivados de la
dad politica, la incertidumbre sobre la repatriaci6n de ganacias,

t0s y demoras burocréticas, etc.16

ries -

inestabili -
los requisi =
Este tratemiento desigual, que s6lo permi -
tfa que la gran corporaci6n transnacional se desarrollase en detrimento de las-
empresas locales, llev6 al Grupo de los 77 a buscar que los pafses industriali-

zados se abstuvieran de exigir un tratamiente preferencial para sus inversio
nistas. Sin embargo,

tenemos que apuntar que el hecho de que ningOn Estado esté
obligado a otorgar un tratamiento favorable a sus inversionistas extranjeros, -

implica que ese Estado si podfa verse obligado a dar un tratamiento igualita -
rio.



108

3. El principio de reglamentacidon de las actividades de las empresas -

transnacionales.

El derecho consagrado en el pérrafo 2, inciso b) del Art. 2 de la Carta
nace igualmente como consecuencia de la soberanfa que‘cada Estado ejerce. sobre -
sus actividades econ6micas y que reconoce la Carta. '

A diferencia del principio analizado en el puntu anterior, la reglamen-
tacion a las actividades de las ET, tiene un alcance mds amplio. Mientras que -
l1a reglamentacién de las inversiones extranjeras alude Gnicamente a las condi -
ciones en las que ingrese el capital fordneo, la idea de control de la ET se -
refiere a la regulacion de toda una serie de actividades y polfticas ejecuta -
das por esta corporacion. Ademas este Gltimo tipo de control deberia ejercerse,
para ser realmente efectivo, sobre la entidad en su conjunto, especificamente -
sobre el centro de decisi6n de la empresa. Si bien é&sto Gltimo s6lo es posible-
con la implementaci6n de normas de cardécter internacional, a nivel local los -
pafszes pueden, como se ha hecho, promulgar legislaciones que regulen dentro de
su dmbito de validez territorial algunas de las actividades lesivas de las ET.-
Entre este tipo de legislaciones destacan, las legislaciones en materia de in-
versiones extranjeras, la transferencia de tecnologia o de comercio exterior.

En el curso de las negociaciones, el Grupo de los 77 buscé que se inclu
yese igualmente la obligacifn de los Estados de origen de proporcionar la infor
macion de las actividades que estas realizan a efecto de que el Estado anfi -~ -
trién pueda regularlas mejor.16 En este punto se encontraron con una profunda-
oposicién del Grupo B, ya que no estaban dispuestos a adquirir una obligacién -
internacional de tal envergadura.17

Con el prop6sito de no detener el avance de las negociaciones, los paf-
ses en desarrollo tuvieron que transigir en este punto, aceptando en su lugar «
un principio mucho mds general: " Todo Estado deberd teniendo en cuenta plena -
mente sus derechos soberanos, cooperar con otros Estados en el ejercicio del -
derecho a que se refiere este inciso '". Este postulado, a pesar de no ser lo
preciso que el Grupo de los 77 hubliera querido, puede servir de fundamento para
l1a creacién de instrumentos internacionales que efectivamente busquen un con -
trol de las £ET. De hecho, como ya hemos indicado, se han desarrollado proyectos

de c6digos de conducta en la materia.
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Por altimo cabe destacar el principio de la no intervencién de las ET -
en los asuntos politicos del pals en el que se establezcan.

El popel polftico que fueron adquiriendo este tipo de entidades, llev6-
a los menos desarrollados a buscar la inclusi6tn de este principio en la Carta.-
Sin embargo, la cduda surge al considerar que, a diferencia de los otros postu -
lados que se encuentran dirigidos a los Estados., éste tiene como sujeto las - -
mismas ET.

Esto hace surgir el problema de determinar si las ET pueden ser consi -
deradas sujetos de derecho internacional. La posicidn del Grupo de los 77, fue-
precisamente dirigida, como a continuacién veremos, en el sentido opuesto. A -
reserva de estudiar con mayor amplitud, los efectos que tienen los instrumentos
internacionales dirigidos a las ET como sujetos de regulacibn.18 bastenos se -
nalar que la disposici6n tendrfa que ser entendida como un principio de deracho
internacional. por virtud del cual tanto los pafses de origen de tas ET adqui -
rirfan el compromiso de no utilizarlas con fines polfticos, como los Estados -
anfitriones tendrian el derecho de sancionar este tipo de practicas lesivas.

Los principios contenidos en la Carta no pasarfan de ser meras declara-
ciones polfticas., si no tuvieran algGn significado jurfdico. La CNUCD al resol-
ver la creacidn del Grupo de Trabajo que redactd la Carta { Resoluci6n 45 II1 )
manifests la necesidad de establecer normaes obligatorias que regulen las acti -
vidades econ6micas entre los Estados.

A pesar de_ tal sropdsito la Carta nacié por virtud de una Resoluci6tn -
de la Asamblea General que no tiene el mismo valor jurfdico que podrfa tener -
en un momento dado, un tratado o una convenciédn multilateral. Sobre todo por -
que es préctica generalizads entre los Estados considerar como cbligatorios los
acuerdos internacionales cuando &stos han sido retificados por algunc de los or
ganos legislativos.

Sin embargo. como la Carta se di® por virtud de la necesidad de esta -
blecer un orden juridico capaz de satisfucer de manera inmediata los prop6sitos
de las recientes CHUCD, no era viable intentar al C6digo a trsvés de una nego -
ciacién prolongada, como pudo haber sucedido con la formulacién de algln trata-
do. Por otra parte hubiese sido infructucsa la elaboracibn de un tratado al que
seguramente no acudirfan a su negociacibn, los mis desarrollados.
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La validez de la Carta se hace afin mis vulnerable cuando observamos -
que en la Asamblea General de las Naciones Unidas votaron en contra de la Carta
los EE, UU, Gran Bretada, la RepGblica Federal Alemana, Bélgica, Luxemburgo y -
Dinamarca y se abstuvieron Austria, Canada, fFrancia, Islandia, Israel, Italia,-
Jap6bn, Holanda. Noruega y Espafa; pafses industrializados a quienes estén diri-
gidas la mayorfa de las disposiciones de la Carta.

Pero la negativa de los pafses industrializados se hace més notoria al-
ver que votaron en contra de los p&rrafos 1 y 2 del Art. 2 del proyecto presen-
tado por el Grupo de los 77 ante la Sequnda Comisi6én del Grupo de Trabajo pre -
viamente a la planearia de la Asamblea General.'? A pesar de la mayorfa favora-
ble, la oposici6tn de todo el grupo de los paises industrializados no permite -
considerar a tal Articulo como expresion de normas internacionales en vigor.

No obstante esta Cltima consideracién, la Carta no es totalmente irre -
levante en el derecho internacional. Tiene un amplio significado juridico que -
en ocasiones los juristas de los paises desarrollados pretenden opacar. No pue-
de pasar desapercibido el hecho de que precisamente 120 de 136 votantes hubie -
ran aprobado la Carta, en un 6rgano en el qQue prevalece el principio de igual -
dad juridica de los Estados.

El significado juridico de 1a Carta y en especial el del Art. 2 podria-
verse desde dos puntos de vista. Por una parte, como sefiala Jorge Castafieda, el
hecho de que un gran nGmero de pafises hayan votado por los principios en &l -
contenidos, significa que las tesis contrarias no benefician mas la gpinio ju -
ris_communis.Z® gs decir, que la falta de legitimaci6én de los Estados para re -
gular la inversifn extranjera o la actividad de las ET, no puede ser ya consi -
derada como norma internacional en vigor. En el pasado pudo haberse considerado
que la regulacién de las inversiones extranjeras o el control sobre las ET, - -
menoscababa los derechos adquiridos de extranjeros. Por tanto el control de las
mismas no podré serconsiderado una afectacion al estandar minimo de derechos -
que los Estados estdn obligados internacionalmente a respetar.

En segundo lugar, la Carta es igualmente significativa, por todo aqué -
1lo que los pafses del Tercer Mundo impidieron que fuese motivo de negociacién,

a propuesta del Grupo B, y que pudo haber significado una limitacién a su sobe-
ranfa. '
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Me refiero especificamente a aquelia propuesta del Grupo B, para que -
fuera inclufda una disposicibn que dijese " 2. Todo Estado tiene el derecho de-
-... b) Contratar libremente los acuerdos relativos a la importacién de capital
extranjero, los cuales serdn observados de buena fé." El primer elemento de es-
ta disposicién no presentaba problema alguno para el Grupo de los 77. Era acep-
table que los Estados pudieran contratar libremente los acuerdos de inversion -
extranjera. Sin embargo la menci6n de que &stos deben ser cumplidos de buena fé
tiene dos posibles interpretaciones : O bien la disposicién pretende que los =--
acuerdos celebrados entre los Estados sean cumplidos de buena fé&, lo cual no -
ocasiona problema alguno; o bien, esa obligacién se debfa cumplir respecto de -
acuerdos contratados entre los Estados anfitriones y los inversionistas extran-
jeros o ET. Esto Gltimo no fue aceptado por el Grupo de los 77 porque conside -
raron que tal inclusi6én harfa que los acuerdos de inversi6n adquiriesen un es -
tatuto internacional y por tanto daria a2 las ET la calidad de sujetos de dere -
cho internacional.

El Grupo de los 77 buscaba. por el contrario, que los acuerdos de in -
versién extranjera fuesen interpretados conforme a su legislacifén nacional y -
que las controversias que de estas se derivasen se solucionaran ante sus pro -
pios tribunates.

Las anteriores lineas nos permiten ver que la Carta tiene un significa-
do juridico nada despreciable, en la medida que permite la creacion de normas -
de derecho internacional general, que legitimen la regulacibn de los Estados -
sobre las actividades de la ET y las inversiones extranjeras. Con este antece -
dente los Estados han aumentado su poder de negociacibn y se ha iniciado asf -

up movimiento por el control xnternacional de la ET.

3.3. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Practicas Comerciales Restric-
tivas

3.3.1. Antecedentes

La Conferencia de las Nac;@hes'ullda : bre réct. ‘ cﬁéles‘( en-
lo sucesivo CNUPCR ) toma su antecedente’en la, D, e diante -
Resoluci6n 96 (IV) decidi6 adoptar medidas que-incluyesen. “ . negociaciones.... -
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para controlar las pricticas comerciales restrictivas que repercutan en forma -
adversa sobre el comercio internacional, particularmente de los palses en desa-
rrollo y sobre el desarrollo econémico de éstos™.

Con base en lo anterior el Secretario General de la CNUCD convocé a di-
versos grupos de expertos a efecto de preparar un " conjunto de principios y -
normas equitativos convenidos multilateralmente para controlar las practicas -
comerciales restrictivas ". £1 Tercer Grupo de Expertos, a través de seis perio
dos de sesiones llegd en su sexta reunién a obtener el consenso de los grupos -
de los 77, 8 y D a 1o que mis tarde seria tal convenio multilater‘al.22

La Asamblea General, a propuesta del Grupo de los 77 decidié convocar -
con base en este proyecto una Conferencia de las Naciones Unidas sobre Practi-
cas Comerciales Restrictivas 23 14 que se celebré en Ginebra del 19 de noviem -
bre al 8 de diciembre de 1979 y del 8 al 22 de abril de 1980. La CNUPCR fué --
aprob;ga por la Asamblea General por Resoluci6n 35/63 el 5 de diciembre de - -
1980.

3.3.2. La necesidad de controlar internacionalmente las préacticas comerciales;
restrictivas

Los trabajos realizados por la CNUPCR ha sido, sin lugar a dudas, uno -
de los esfuerzos mas relevantes que la comunidad internacional haya realizado -
para impulsar el comercio internpacional de los pafses menos desarrollados.

Si por una parte existen instrumentos como el Acuerdo General de Aran -
celes y Comercio ( General Agreement on Tariffs and Trade GATT ) que busca la -
eliminaci6én de barreras arancelarias y no arancelarias para incrementar el co -
mercio internacional; subsisten otros tipos de barreras comerciales que a tra -
vés de practicas comerciales restrictivas limitan la capacidad de exportacioén -
de los pafses menos desarrollados y cuyas leyes nacionales no pueden hacer nada
por evitarlas.

Las prdcticas comerciales restrictivas son de variada naturaleza y se -
dan generalmente mediante la celebracion de acuerdos entre las partes interesa-
das, a efecto de conducirse en el comercio de una determinada manera, ya sea -
fijando precios, delimitando mercados, estableciendo restricciones a la pro - -
duccién o0 a la compra-venta de bienes y servicios, etc.
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En particular ha sido interés de la CNUCD, prohibir aquéllas practicas -
que limitan el comercio exterior de los pafses en desarrollo. Dentro de é&stas -
practicas podemos distinguir tres diferentes clases: 1) acuerdos de cdrtel con -
certados por empresas de pafses desarrollados de economia de mercado que afectan
las importaciones y que impiden exportar a los pafses en desarrollo: 2) contra -
tos de licenciamiento de patentes, marcas, know how, etc., por virtud de los -
cuales se prohibe exportar a los licenciatarios y 3) acuerdos de cirtel de expor

taci6n, que limitan, a su vez, la capacidad de exportaci6n a los paises menos de
sarrollados.

Mediante la concertaci6n de cirteles de importacién se establecen acuer-
dos entre las entidades parte, a efecto de fijar polfticas comunes en la impor -
tacib6n de bienes que permiten desplazar a la competencia existente en el sector-
econfmico en el que se participe. Por ejemplo, si un grupo de importadores cele-
bran un acuerdo de exclusividad con un grupo de exportadores, aquéllos seran los
Gnicos que puedan adquirir un determinado producto y estar en situaci6n de ven -
taja sobre sus competidores.25

Este tipo de acuerdos lesionan directamente los intereses de los paises-
en desarrollo al impedir el aumento normal de sus exportaciones. Los importado -
res al asociarse tendran una mayor capacidad de fijar los precios de importacién
limitando adem&s a los exportadores provenientes de pafses en desarrollo., la po-
sibilidad de acudir a los mercados de los pafses industrializados. Este tipo de-
précticas se encuentran prohibidas en los pafses industrializados por ser una
forma artificial de fijar los precios del mercado.

Los contratos de licenciamiento de patentes, marcas, know-how, etc. han-
sido hist6ricamente una fuente de prdcticas comerciales restrictivas. Este tipo-
de acuerdes de voluntades llegan a contener restricciones a los licenciatarios,-
prohibiéndoles exportar o limitando su mercado de operaci6n. Lo anterior lo rea-
liza el propietario de la tecnologfa, de los patentes, o de las marcas, para impe
dir que el licenciatario, al utilizar los intangibles, compita comercialmente -
con el primero. Los paises en desarrollo han recurrido a establecer legislacio -
nes que obliguen al registro de instrumentos contractuales que contienen el 1i -
cenciamiento de intangibles, y que ya ha sido motivo de comentario.

Por virtud del establiecimiento de céarteles de exportaci6bn, las exporta -
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ciones de los miembros se ponen en comGn en manos de una agencia central con -
lo que se excluye toda competencia entre ellas, o bien se realiza tal exclusién
mediante acuerdos sobre los precios de exportacién, establecimiento de cuotas -
de exportacifn, reparto de mercados o presentacion de licitaciones que reGnan -
determinadas condiciones.2

Este tipo de cérteles afectan de diversa manera. En primer lugar, pue -
den discriminar contra los pafses en desarrollo en lo que se refiere al precio-
o, de otro modo, al negarse a venderles bienes de capital o materias primas -
esenclales para las industrias locales o de exportaci6n. En segundo lugar. se -
les afecta, cuando en sus mercados de exportacién han de hacer frente a podero-
s50s cérteles de empresas de pafses de economia de mercado. Por Gltimo, estos -
carteles pueden afectar los intereses de los paises en desarrollo cuando se re-
parten los mercados de exportacién y cuando por virtud de tal reparto se exclu-
yen a empresas filiales de ET localizadas en pafses en desarrollo.

Los carteles de exportacifn se encuentran prohibidos por la mayorfa de-
los pafses desarrollados en tanto que llegan a afectar la libre competencia de
mercado en esos pafses. Sin embargo, estdn menos controlados gque los carteles -
de importacifn, en razon de que sus efectos son menos perjudiciales en su mer -
cado interno. Algunas legislaciones inclusive otorgan excepciones a aquellos -
cdrteles de exportacién que tienen efectos mfinimos o insignificantes en el mer-
cado interno.

Las practicas comerciales restrictivas han sido prohibidas de diversa -
manera tanto en los pafses en desarrollo como en los industrializados. Sin em -
bargo muy pocos paises en desarrollo han implementado legislaciones que prohi -
ban este tipo de précticas.27 La mayorfa recurren a los métodos clésicos de -
legislaci6n en materia de inversiones extranjeras y transferencia de tecnologia
sistemas de control de precios, reglamentos de desarrollo industrial, etc, pero
muy pocas regulan las préacticas de cartel.28 Ahora bien, aGn cuando se llega -
ran a emitir legislaciones por paises en desarrollo, 6stas tendrian un caracter
limitado por su territorialidad. Si bien pueden controlar las préacticas que se
originan en su territorio, no pueden controlar, por ejemplo, aquellos cdrteles-
que tienen su centro de decisi6n en otro territorio.

Los paises desarrollados se muestran mds preocupados por regular las -
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practicas de cartel que los paises en desarrollo, todavez que restringen la com
petencia en su mercado nacional. Sin embargo, éste Gltimo tipo de regulacién. -
no es suficiente para controlar las précticas comerciales restrictivas que - -
afectan el comercio internacional de los menos desarrollados. En razén de que -
el control de tales pr&cticas en los pafses industrializados se orienta bdsica-
mente a proteger sus intereses nacionales, su efectividad también tiene alcan -
ces estrictamente territoriales. Las legislaciones de estos pafses tenderdn a -
proteger su propio mercado, sin considerar los efectos que determinadas practi-
cas tengan en los pafises en desarrollo. Ademds las legislaciones de este tipo -
otorgan excepciones a aquéllos carteles en los que no se afecta el mercado in -
terno, pero que sf limitan la capacidad de exportacién de los menos desarrolla-
dos. Por otra parte, no todos los cdrteles son objeto de control. Por ejemplo,-
en los palses desarrollados generalmente se encuentran exentos de regulacitn -
los cérteles de exportaci6én, teniendo como consecuencia que se lleguen a afec -
tar palses en desarrollo al repaftirse mercados o al limitarse la venta de pro-
ductos esenciales para !la planta industrial o para el incremento de las expor -
taciones de los pafses en vias de desarrollo.

Lo anterior nos hace pensar en la necesidad de adoptar un instrumento -
internacional que subsane las deficiencias de las legislaciones nacionales. Es-
te instrumento deberfa orientarse por tanto a prohibir todas aquellas précticas
comerciales restrictivas del comercio exterior, en particular el de los pafses-
en desarrollo. Esto se podrfa lograr en nuestra opinién, mediante el consenso -
de la comunidad internacional, de controlar a nivel nacional todas las pricti -
cas comerciales restrictivas, incluyendo aquéllas que aunque no afectan la eco-
nomfa interna de alg(n pafs., sl resultan perjudiciales para otros paises.

Un instrumento de esta naturaleza debe prever la obligaci6n para los -
Estados de prohibir las précticas comerciales restrictivas que se originen en -
su territorio; pero también deberfa contener disposiciones gue permitiesen a -
los pafses afectados por précticas que tienen su centro de decisi6n en otro te-
rritorio, hacer efectiva su legislaci6on mis allad de su propio &mbito de vali -
dez. En razb6n de que una prdactica de este naturaleza puede llegar a estar regu-
lada al mismo tiempo por dos o mids legislaciones y sometida igualmente a la -
competencia de varios tribunales, deberfa existir asimismo el mecanismo que per
mitiese solucionar los posibles conflictos de leyes o de jurisdicci6n.
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Pasemos a ver 1o que la CNUPCR ha realizado en el control de estas prac
ticas. ) - '

3.3.3. Disposiciones principales.

La posicibn que juega la ET en el contexto econ6mico fundial provoca -
que ésta recurra constantemente al uso de practicas comerciales.restrictivas -
para poder desplazar a sus competidores. El tema especifico de este trabaju nos
obliga a limitar el estudioc de la CNUPCR en relacitn con'la ET. En este contex-

to tenemos que decir que tales précticas pueden ser ejecutadas. por las ET en
dos diferentes momentos.

En primer lugar pueden ser llevadas a cabo entre las entidades de la
corporacién en razén de su propia estrategia corporativa, con el propbsito de
obtener la méxima rentabilidad de la empresa. En este sentido, bién se podria -
organizar un cértel de exportacién, o celebrar cualquier tipo de arreglo, entre
las diferentes entidades, a partir del cual se dividiesen el mercado internacio

nal, se fijara un determinado precio de venta, o bien se prohiban totalmente
las exportaciones.

En la medida en que la casa matriz ejerciese un mayor control sobre la-
subsidiaria, ya sea porque posea la mayoria accionaria o porque hubiese adqui -
rido el control por algln otro mecanismo extrajuridico, las practicas comer -
ciales restrictivas pasarian a ser totalmente una decisidn intrasocial. Las le-
gislaciones tanto nacionales como internacionales poco podrian hacer por regu--
lar este tipo de préacticas, toda vez que la celebracién de acuerdos entre las -

entidades de una ET son mis bién acuerdos técitos. lo que dificultaria probar -

su existencia. Por otra parte, ninguna de las entidades demandaria a las auto -
ridades nacionales la limitacién implantada por la casa matriz.

Existen otro tipo de practicas comerciales restrictivas ejecutadas por-
ET, entre sus miembros o bien asociadas con otras corporaciones, que afectan el
desarrollo comercial de terceros. En estos casos si puede ejercitarse un con -
trol estricto, porque las personas afectadas generalmente estdn legitimadas por
la ley nacional para denunciar la competencia desleal.

El texto convenido en la CNUPCR procura regular ambas hipétesis. Es de-
cir prohibe tanto aquellas practicas comerciales restrictivas que tienen efectos
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a nivel intrasocial, como todas aquellas que repercuten en terceras personas. -
Lo anterior se puede deducir del precepto por virtud del cual se sefiala que - -
" los principios y normas se aplicardn a las practicas comerciales restricti -
vas, en particular de las empresas transnacionales, que tengan efectos desfavo-
rables sobre el comercio internacional, especialmente el de los pafses en desa-
rrollo.-."zg. sin hacer exclusién a aquellas practicas ejecutadas a nivel intra
social. Inclusive hay disposici6n expresa en las que se sefala " que los prin -
cipios y normas serén universalmente aplicables a todos los palses y empresas -
independientemente de las partes que intervengan en las transacciones, actos o

comportamientos

A pesar de la buena voluntad de la CNUPCR de regular aquellas practicas
comerciales restrictivas intrasociales este instrumento resulta practicamente -
inaplicable en la regulacitn de estas pricticas. La ET en este aspecto actGa -
como una Gnica entidad, en la que sus miembros pueden libremente establecer los
criterios conforme a los cuales habrdn de participar en el comercio internacio-
nal. El control que la matriz ejerce sobre la filial, que es directamente pro -
porcional a su propiedad accionaria, en algunos casos, y el control extrajur{ -
dico, en otros, lo que permite la adopci6n de prdcticas comerciales restricti--
vas, es una situacién de hecho ante la cual la norma poco puede hacer.

En el control de las pricticas comerciales restrictivas !a CNUPCR diri-
ge sus esfuerzos en tres sentidos. Establece obligaciones as{ a empresas. go- =

biernos y organismos internacionales.
»

La empresa como sujeto de regulacibn del convenio. cuando realiza algu-
na de las practicas comerciales restrictivas. es entendida en una acepcién - -
muy amplia, en la que queda inclulda la ET. En la Secci6n 1, parrafo 3, encon -
tramos la definici6n de empresa : " las sociedades de personas, las sociedades-
de capital, las compafifas, otras asociaciones y las personas fisicas o juridi -
cas, o cualquier combinaci6n de las mismas, hayan sido creadas o estén contro -
ladas por Estados, entidades juridicas o particulares. que se dediquen a acti-
vidades comerciales, inclufdas las sucursales, subsidiarias, filiales u otras -
entidades directa o indirectamente controladas por ellas."”

Un concepto tan amplioc abarca practicamente todo sujeto de comercio, ya
sea persona ffsica o moral, incluyendo empresas pGblicas o privadas y l6gicamen
te a las mismas ET.



118

Las empresas se encuentran reguladas por la CNUPCR a través de una serie
de obligaciones. En general se les obliga a respetar las leyes y disposiciones -
sobre pricticas comerciales restrictivas de los paises en los que operen y a pro
porcionar informaci6n a los gobiernos de los paises afectados. No obstante lo -
mids trascendente es la obligacién de abstenerse de recurrir a practicas comercia
les restrictivas. Estas préacticas, aungque se contienen en un amplio catdlogo, se
encuentran exhaustivamente enlistadas., 1o que provoca la posibilidad de que las
empresas recurran a mecanismos igualmente perjudiciales para el comercio de los-
paises en desarrollio peroc que por no estar enlistadas no se encontrardn prohibi-
das por la cNupcr.3!

A los gobiernos de los Estados parte se les ha encomendado igualmente el
cumplimiento de una serie de obligaciones. que posibiliten la aplicacién de la -
CNUPCR. Se les obliga, por ejemplo, a otorgar a las empresas un trato justo, - -
equitativo y no discriminatorio; a tratar confidencialmente los secretos comer -
ciales legitimos: a instituir procedimientos para obtener informacién necesaria-
para el control de las prdcticas comerciales restrictivas, etc.

Lo que consideramos gque representa el elementos esencial para la aplica-
ci6n eficaz del instrumento en andlisis es la obligacién de los Estados de "adop
tar, mejorar y aplicar coercitivamente de manera efectiva en el &mbito nacional,
la legislacién y los procedimientos judiciales para controlar las prdicticas co-
merciales restrictivas".32 Este principio resulta de trascendental importancia-
y es la piedra angular de la CNUPCR. Si bien se han sefialado cudles son las prac
ticas comerciales restrictivas que la comunidad internacional reprueba por ser -
daftinas a la comunidad internacional, éstas han sido prohibidas directamente a -
las empresas, incluyendo las transnacionales. Sin embargo, como hemos ya indica-
do, la personas de derecho privado tienen una subjetividad limitada en el dere -
cho internacional. Cuando se crea una obligaci6n para tales entidades por virtud
de un instrumento internacional, en general se esta encargando al Estado vincu -
lado a tal entidad exigir el cumplimiento de la obligaci6n, mediante su legisla-
cib6n nacional. Por tanto, s6lo en la medida que se prohiba estas précticas me -
diante mecanismos nacionales se podrd hacer efectiva la CNUPCR.

Por otra parte observamos que este instrumento nacional tan sélo prohibe
la ejecuci6n de practicas comerciales restrictivas y crea obligaciones para go -
biernos y organismos internacionales a fin de hacer efectivas sus disposiciones,
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pero no establece mecanismos especificos de ejecucién como podria ser el proce-
dimiento de denuncia o las sanciones a aplicar. Esto habrd de encargarse a las-
propias legislaciones nacionales. En el plano internacional, el proyectoc esta -
blece medidas que deben seguirse dentro del marco institucional de las Naciones
Unidas para el mejor control de las practicas comerciales restrictivas.

En este aspecto se prevé la obligacitn para la CNUCD de publicar anual~
mente un informe sobre la evolucién de la legislacion nacional en la materia. -
Por otra parte se busca establecer un sistema de consultas entre los Estados

para encontrar soluciones aceptables. Tales consultas habrdn de ser canalizadas
a través del Secretario General de la CRUCD.

Se prevén por (ltimo una serie de programes de asistencia técnica, de -

asesoramiento y de capacitacién sobre précticas comerciales restrictivas, a rea
l1izarse por la CNUCO.

Tales programas consistirén en la redaccitn de leyes ti-~
po en la materia y facilitar los-servicios de expertos para mejorar la legisla-~
cién y procedimientos administrativos; seminarios para capacitar funcionarios -
encargados de la aplicacibn de la legislacién; elaborar libros, documentos, ma-
nuales y cualquier otra informacitn sobre la materia, etc.

En la Seccifn G se previd que cinco ahos después de la adopcién del
convenio por la Asamblea General, el Secretario de la CNUCD convocarfa a una

conferencia que examine todos los aspectos del conjunto de principios y normas.
En cumplimiento a tal disposicién,

1a Asamblea General convoct en 1985 mediante
la Resolucién 40/192 la celebraci6n de tal Conferencia bajo los aupsicios de la

misma CNUCD. Ser& necesario esperar la conclusidn de esos trabajos para poder -
evaluar los avances en el control de las practicas comerciales restrictivas. En
este punto resuita lamentable que la CNUPCR no contenga disposicifn relativa a-
la armonizacibén de las leyes y los tribunales nacionales. Sji habri de encargar-
se a la legislacidn nacional el control final de las practicas comerciales res-
trictivas es 16gico suponer que habrd casos en que una pr&ctica esté regulada -
por més de una ley nacional y sometida a mas de un tribunal. Por tanto resulta-
indispensable ( y la CNUPCR era el mejor momento para haberlo hecho ) el esta -
blecimiento de reglas de soluci6n de conflictos de leyes y de jurisdiccion.

En cuanto al significado del convenio es necesario hacer algunas obser-
vaciones. En primer lugar tenemos que sefalar que las disposiciones mayormente-
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vinculadas al control de las practicas comerciales restrictivas no resultan apli-
cables Gnicamente por la entrada en vigor del acuerdo. Principalmente si tomamos-
en cuenta que el convenio fue aprobado por virtud de una resolucifn de la Asam -
blea General y por tanto tiene naturaleza voluntaria y en razén de que los desti-
natarios de tales normas son las mismas empresas, incluyendo las ET.34 Por ende -
aqueljas normas de cardcter prohibitivo, dirigidas a ET deben ser vistas mas ‘bien
como pr&cticas sobre las cuales los Estados tienen el derecho..pero también la -
obligacion de controlar o prohibir, mediante la acreacion de instrumentos juridi-
cos o administrativos.

En este contexto, el convenio s6lo puede ser aplicable en la préactica me-
diante la promulgacibén de legislaciones que contengan las normas que aparecen en
el proyecto del convenio como prohibitivas a las ET.

A reserva de analizar postericrmente el efecto que tendrd este instrumen-
to por haber sido adeptado por medio de una Resolucifn de la Asamblea General, -
tenemos que sefialar que su efectividad descansard entonces, en la promulgacitn de
las leyes nacionales, tanto en los pafses desarrollados como aquéllos en desarro-
1lo, que prohiban las préicticas comerciales restrictivas, que establezcan un ré -
gimen de sanciones, que fijen los procedimientos jurisdiccionales que diriman las
controversias, que establezcan los mecanismos de denuncia de los cérteles, etc.

Si tales legislaciones fuesen Gnicamente promulgadas por los pafses en -
desarrollo, principales interesados en la aplicaci6n del convenio, su efecto se -
ria limitado en razon de su alcance territorial. La legislaci6n de este grupo de
pafises tan s6lc prohibiria parcialmente las prdicticas que se dan en su territorio
{ v. gr. las fusiones o las cldusulas restrictivas en los contratos de licencia -
miento }, pero no podrian ir en contra de céarteles que tienen su centro de deci -
si6n en el exterior ( v. gr. los cérteles de importaci6n ).

Por esta razén se hace imprescindible que los palses desarrollados con -
trolen las précticas comerciales restrictivas gue tengan origen en su territorio-
de 1o contrario el esfuerzo de los pafses en desarrollo serfa siempre limitado.
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3.4, Conferencia de las Naciones Unidas sobre un C6diqo_Internacional de Con-

ducta para la Transferencia de Tecnologia.

La dependencia tecnolfgica manifiesta en las relaciones econbmicas entre
los pafses desarrollados y aquellos en desarrollo, di6 lugar a la creacién de -
instrumentos que a la luz del Nuevo Orden Econémico Internacional pérmitiesen -
a los menos desarrollados participar del avance cientifico y tecnolégico de la -
época.

Para dar cumplimiento a la antes referida Resolucién 3202 { S5-VI ) de
192 de mayo de 1974 de la Asamblea General, por virtud de la cual se establecid
un Nuevo Orden Econdmico Internacional y en la que se pidid entre otras cuestio-
nes la formulacién de un c6digo internacional de transmisién de tecnologfa, la -
CRUCD convoct en su cuarto perfodo de sesiones3® a un grupo intergubernamental -
de expertos para que se encargase de la elaboracién del proyecto.

Una vez que el grupo intergubernamental de expertos hubo realizado tal -
labor, la Asamblea General convocé a una Conferencia de las Raciones Unidas so
bre un C6digo Internacional de Conducta para la Transferencia de Tecnologiaa7 -
{ en lo sucesivo CICTT ).

A la fecha la Conferencia ha sido préicticamente concluida. El estado de
las negociaciones al 26 de febrero de 1985.38 revela que Gnicamente quedan pen -
dientes algunas cuestiones relacionadas con el concepto " transacciones interna-
cionales de transferencia de tecnologfa " criterios de caracterizaci6én y evalua-
cién de pricticas comerciales restrictivas, eleccién de ley aplicable y solucién
de controversias y naturaleza del mecanismo institucional internacional.

3.4.1. La necesidad de un Cbdigo Internacional de Conducta para la Transferen -
cia de Tecnologfa.

En el marco te6rico propuesto en el primer capftulo de este trabajo, - -
vefamos algunos de los aspectos caracteristicos de la transmisi6n de tecnolagfa-
que se efectCa entre las empresas miembro de una ET o bien entre tales corpora-
ciones y empresas independientes.39

Pudimos entonces percibir que la transmisién de tecnologfa era conse -
cuencia del lazo de dependencia econémica existente entre los pafses con diver-
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so grado de desarrollo. Pero atn m8s se vi6 que existe un sector de la poblacién
generalmente consumidor de plusvalfa, y con alto poder adquisitivo que canaliza-
sus recursos en la adquisicién de bienes de consumo, imitando los modelos de vi-
da de los pafses industrializados. De hecho se mencion6 que precisamente eran -
los pafses desarrollados y las ET, por su posibilidad econtmica, quienes efectua
ban 1a mayor parte de la Investigacion y el Desarrollo en el mundo.

ta transferencia responde asi principalmente a la necesidad de la ET de
maximizar los beneficios sobre 1a tecnologia producida, exportando conocimientos
muchas veces obsoletos, que al mismo tiempo prolongan la necesidad tecnolégica -
del exterior. Vefamos gue en la adquisicién de la tecnologfa los pafses en desa-
rrollo han enfrentado las consecuencias que implica adquirir conocimientos que -

por no responder a sus necesidades econfmicas y sociales, transforman sus valo -
res culturales.

AGn m&s, la transferencia tecnol6gica ha sido utilizada iqualmente para-
reforzar posiciones monopolisticas que los proveedores de tecnologia detentan en
el mercado. para lo cual han sido extremadamente Gtiles los contratos por virtud

de los cuales se transmiti6 la tecnologia y que estaban generalmente formulados-
con diversas cléusulas restrictivas.

A fuerza de no ser repetitivos sobre aspectos ya analizados, recordemos-
Gnicamente que la legislacidn nacional que en materia de transferencia de tecno-

logfa, han adoptado diversos pafses en desarrollo, presentd siempre diversas li-
mitaciones.

Todos estos aspectos fueron considerados por las Naciones Unidas para la
formulaci6n de un cOdigo de conducta sobre transferencia de tecnologfa. que ayu-
dase a disminuir la brecha tecnolégica existente entre desarrollados y subdesa -
rrollados y que promoviese la Investigacién y ei ©Desarrollo en éstos Gltimos,

Si bien se podria argumentar, como diversos autores lo han hecho.4° que
un c6digo internacional de conducta sobre la transferencia de tecnologfa resulta
innecesario, toda vez que existen legislaciones nacionales en la materia; desde-
un punto de vista juridico, el c6digo se justifica plenamente. Basta pensar que
el instrumento podria obligar internacionalmente a los paises industrializados -
a permitir el acceso a los menos desarrollados, a las innovaciones tecnol6gicas-
y a cooperar con ellas en su evolucibn tecnolégica. Los obligaria ademds a adop-
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tar medidas legislativas o administrativas para evitar las practicas seguidas por
sus ET, dafiinas a los intereses de los paises receptores.

El instrumento, por otra parte, serfa un complemento de la legislacibn -
nacional en materia de transferencia de tecnologfa. Velamos precisamente que una
de las principales limitaciones de las que adolece la legislacion nacional, es -
el no prever todas las précticas lesivas. Si a través del cb6digo se puede lograr
que 1os pafses de origen emitan legislaciones sobre la materia dirigidas a sus-
propias empresas, todo aquello fuera del control de la legislacion del adquiren-
te, estarfa de antemano prohibido por la legislaci6n del pais del proveedor.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que el c6digo, como otros de la mis
ma naturaleza, no va a eliminar la dependencia tecnolfgica. En el segundo perfo-
do de sesiones de la Conferencia el representante de la Organizacién de las Na -

ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, acertadamente indic6:-

* S6lo la creacién de una capacidad auténoma, tanto cientifica como tecnolégica,
permite que los paises importadores de tecnologfa, eviten esa dependencia, al -
reforzar. su poder de negociaci6n, al permitirles elegir y adoptar a sus necesi -
dades particulares las tecnologfas transferidas y, por Gitimo al favorecer la -
innovacién tecnolégica local, requisito indispensable para un desarrollo endége-
no y armonioso ".41 El C6digo. sin embargo, bien podria ser el inicio de un de -
sarrollo tecnolégico independiente.

La negociaci6n del C6digo no ha sido facil. En ella el Grupo de los 77 -
y el Grupo D se han enfrentado conjuntamente al Grupo B. La principal diferencia
ha sido la reticencia de los paises desarrollados de aceptar un c6digo de alcan-
ce obligatorio y la forma particular en la que ven la funcionalidad de la liber-
tad contractual. Wallender 111 y Holland, por ejemplo, consideran que el proyec-
to de C6digo se basa en generalizaciones de un reducido ntmero deabusos y que -
inclusive la tolerancia de las cldusulas restrictivas, puede ser una motivacién-
para el aumento del flujo de tecnologfa. Tales autores inclusive postulan que un

c6digo obligatorio lo Gnico que lograrfa serfa imposibilitar la transferencia de
tecnologia.42

El grupo B ha insistido constantemente en la formulaci6n de lineamientos
voluntarios que rijan la transferencia de tecnologfa, lo que ha obligado al Gru-
po de los 77 a transigir, como veremos, en el mecanismo de adopcion del cOdigo.-
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Veamos sucintamente cOomo regula el c6digo la transferencia de tecnologfa.

3.4.2. Disposiciones Principales

El CICTT tiene como objetivo establecer las pautas conforme a las cuales
habrfan de llevarse a cabo las " transacciones internacionales de transferencia-
de tecnologfa ", entre las " partes “. El concepto tan amplio que ofrece de - -
" parte a3 provoca que practicamente queden reguladas toda forma a través de la
cual se de el flujo internacional de tecnologfa.

Queda incluido igualmente dentro de su ambito de aplicaci6n la transfe -
rencia tecnol6gica que se de entre entidades de la ET, o entre estas corporacio-
nes y empresas independientes.

Sin embargo, a diferencia de la CNUPCR, este Gltimo cOdigo tiene una -
6ptica distinta del control de la ET. $i bien la CNUPCR reconoce a las ET como -
objeto de regulaci6n, sus entidades pretenden ser reguladas como empresas dis -
tintas, sin nexo alguno entre ellas, a pesar de que como indicamos, se trata de
una unidad econ6mica. El CICTT sf reconoce la vinculaci6n existente entre las -
diferentes entidades en dos momentos. En primer lugar, existe la propuesta del -
Grupo de los 77 de incluir { como a continuacién veremos ) dentro del &mbito de-
aplicacién del CICTT, aquelila transferencia en la que a pesar de darse dentro de
un mismo territorio, una de las partes es subsidiaria de una ET. En segundo lu -
gar, se permiten las pricticas comerciales restrictivas entre entidades de ET, -
cuando sean necesarias para su funcionamiento. Con base en este criterio se lle-
va a cabo la requlacién de la ET.

Lo que debe entenderse por " transaccion internacional de transferencia-
de tecnologfa w44 ha dado lugar a diferencia de opinicnes entre los grupos parti

cipantes.

El Grupo de los 77 y el Grupo D buscan que el criterio de internaciona-
lidad se determine cuando la transferencia de tecnologia se de " a través de - -
fronteras nacionales, o cuando se de entre partes que no residan o que no estén-
establecidas en el mismo pafs: asf{ como entre partes que residan o estén esta -
blecidas en el mismo pafs, cuando por lo menos una de ellas sea una sucursal, -
una empresa subsidiaria o una filial de una entidad extranjera o esté directa o-

indirectamente controlada por ella..."45
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€l Grupo B por su parte propone que el Cédigo Gnicamente sea aplicable -
a transferencias internacionales de tecndlog(a,que se.den a través de fronteras-
nacionales, dejando a la legislacién nacional, la regulacién de la transferencia
que se da entre partes dentro de su terrltorlo.46

El concepto propuesto por el Grupo de . los 77.y el Grupo D es realmente -
ambicioso. Pero s6lo un c6digo con tal alcance permitird un total control de 1la
transferencia tecnolé6gica. Para justificar lo. anterior, pensemos por ejemplo que
la transferencia tecnolégica que realizan las filiales a otras empresas ubicadas
en el mismo pafs, tiene efectos similares a la realizada 2 través de fronteras -
nacionales; toda vez que la tecnologia proviene generalmente de la matriz.

Recordemos asimismo que en ocasiones la matriz utiliza a alguna de sus -
filfales para ejecutar actos que a2 ella le estarian normalmente prohibidos. 0 -
bien pensemos que en otras ocasiones los critrios que utiliza la legislacion -
nacional para definir a las sucursales o filiales de la ET es imperfecto. Por lo
general las leglislaciones nacionales no prevén como abjeto de regulacién a aque-
1las empresas en las que una ET participa minoritariamente en el capital social,
pero que a través de diversos mecanismos estd controlada por este Gltimo tipo de
entidades. La propuesta de los grupos de los 77 y D pretende evitar estos posi -
bles escapes al incluir en la definici6n " transacci6n internacional de transfe-
rencia de tecnologfa " aquéllas en las que participen las filiales de las ET o -
las empresas directa o indirectamente controladas por éstas.

La propuesta del Grupo B, de dejar para la legislacitn nacional la regu-
laci6n de las transacciones que se dan en territorio nacional, limitan conside
rablemente la efectividad del c6digo. La legislaci6tn nacional presenta escapes
y es imperfecta y, por tanto. una regulacion internacional podria controlar to
talmente las actividades de las ET, en la medida que supliera las deficiencias -

de la legislaci6n nacional al reqular todo aquello que escape a este Gltimo tipo
de control.

£1 Secretario General de la CNUCD y el Presidente de la Conferencia, a -
efecto de concluir los trabajos, han propuesto un texto que convenga a las par -
tes en la negociacién. Proponen que el C6digo sea aplicable a las transacciones-
que se den a través de fronteras nacionales incluyendo aquellas en las que parti
cipe un intermediario, que act@e por cuenta de una parte que no esté establecida
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Dejan @ la regulaci6n de la legislacién nacional el resto de

en el mismo pafls.
De esta manera trata de -

las transacciones
conciliar las dos

efectuadas en un mismo territorio.
posiciones al incluir a los intermediarios, preocupacitén de
los 77; y dejando a la legislaci6n nacional las transacciones que se den en un
territorio, preocupacién del Grupo B. 7 ta legislacién nacional tiene enel - -
CICTT una especlial importancia. De la lectura del texto podemos inferir que se-
ra el principal Instrumento que permitird la aplicaci6n efectiva del mismo.

El CICTT contiene un amplio catilogo de puntos sobre los cuales pueden -
Estos constituyen una recomendacifn muy -

versar los instrumentos nacionales.
en desarrollo, con el propésito-

benéfica para los Estados. sobre todo aquélla
de que puedan orientar su polftica nacional de desarrollo tecnolégico.

Existe por otra parte una serie de disposiciones relativas a las respon-
sabilidades y obligaciones de las partes, as{ como, un amplio catdlogo de prdc -

ticas comerciales restrictivas prohibidas en las transacciones internacionales -
por estar dirigidos a

de transferencia de tecnologfa. Todos estos preceptos,
personas de derecho privado no son aplicables por la mera entrada en vigor del -
CICTT. En la medida que se le reconozca obligatoriedad a este instrumento, su

inclusi®n representard una obligacién internacional para los Estados parte, de

implementarlas a través de legislaciones nacionales.

£l capftulo § referente a " responsabilidades y obligaciones de las par
tes " contiene un amplisimo cat&logo de criterios conforme a los cuales debe -
llevarse a cabo la fase de negociacibn y la fase contractual. Este capitulo in
vita a las partes a observar practicas justas y honradas al negociar, tomando en

de cada caso individual, el grado de desa -
9

cuenta las circunstancias concretas
rrollo de la tecnologfa, la capacidad econ6mica y técnica de las partes, etc‘4

El CICTT recomienda que en la fase de negociacidn se incluyan disposiciones en -
las que se promueva la utilizaci6n de recursos humanos y materiales localmente -
disponibles; se prevea la presentacidn de servicios técnicos en la introducci6n-
¥y explotacion de tecnologla a transferir; y que adopten disposiciones adecuadas-
sobre la transferencia no global, proporcionando informaci6én para la evaluacién-

técnica, institucional y financiera de la oferta.

Las partes se encuentran obligadas durante la negociaci6n a actuar de
buena fé y a cobrar una contraprestacifn justa y razonable; a estudiar la peti
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Dada la multiplicidad de iegislaciones a nivel nacional que se han emi-
tido, podria llegar a darse el supuesto de que una transacciéGn internacional de
transferencia de tecnologfa estuviese al mismo tiempo regulada por dos o mds -
leyes. E1 conflicto de leyes que pudiera darse es aGn mis grave si tomamos en -
cuenta que la mayorifa de las veces son normas de orden pGblicc las que al mismo

tiempo regulan el acto.

Resulta por tanto de extrema utilidad que algunas disposiciones del
CICTT vengan a dar solucibén al posible conflicto.

El Secretario de la CNUCD y el Presidente de la Conferencia han consi -
derado que en ocasiones las posiciones al respecto son inconciliables y que se-
ra diffcil llegar a soluciones plenamente aceptables si se quiere tomar en cuen
ta todos los sistemas y doctrinas jurfdicos. En este aspecto el Grupo de los-
77 en el tercer perfodo de sesiones sostuviercn que ya no resultan aplicables -
los principios jurfdicos vigentes en virtud de los cuales, las partes pueden -
elegir Ia ley aplicable a sus relaciones contractuales.58 Por tanto en las cues
tiones que afectan al orden pGblico, deberfa aplicarse la ley o la jurisdicci6n
del pafs adquiriente de tecnologfa. Sin embargo aceptaron que las partes podri-
an elegir la ley aplicable a cuestiones de interés privado dimanentes de los -
contrates, y la jurisdiccién a las que se somoterfa sus controversias.

E]l Comité Interino propuso igualmente que fuese el arbitraje el mecanis-
mo para dirimir las controversias que pudieran derivarse de las transacciones-
internacionales de transferencia de tecnologfa y que se utilicen normas de ar -
bitraje generalmente aceptadas como el Reglamento de Arbitraje de la Comisi6n -
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Aunque en lo relativo a la ley aplicable, no existe aGn consenso, los -
grupos negociantes ya han aceptado al arbitraje como forma de soluci6n a las
controversias.>? :

A todas luces lo mds convenientes para los paises en desarrollo es la
formulaci6n de normas que obliguen a la soluci6n de controversias a través de
Ios tribunales del pafs adquirente. La libertad de las partes para elegir el -
tribunal competente ocasionarfa que el proveedor de la tecnologfa, por tener -
mayor capacidad de negociacion, impusiera los tribunales de su pafs para tal -
efecto. Esto harfa extremadamente diffcil que los jueces aceptaran la aplica -
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ci6n extraterritorial de las leyes de transferencia de tecnologfa promulgadas -
por los pafses en desarrollo, haciendo nugatorio todo el esfuerzo de estos paf-
ses por controlar la tecnologfa que participa en su desarrollo econémico.

Sin existir disposici6én expresa sobre el mecanismo por virtud del cual-
serd adoptado el Cédigo. todo parece indicar que serd adoptado por resolu -
ci6én de la Asamblea General. £l Grupo de los 77 desde el segundo perfodo de se-
siones manifestd que estaba dispuesto a aceptar esta forma de negociaci6n. siem
pre y cuando al cabo de cuatro afies se revisara el c6digo en todos sus aspectos
con miras a la aplicacién universal como un instrumento jurfdicamente obligato-

0 En la actualidad existe Gnicamente controversia sobre el mandato y la
61

rio.6
fecha de convocaci6n de la Conferencia para su revisifn.

La adopci6n del C6digo a través de una resolucion de la Asamblea Gene -
ral y el hecho de que la mayorfa de las disposiciones estdn redactadas de mane-
ra recomendatoria, nos permite ver que tendrd un cardcter definitivamente volun
tario. No abordaremos por ahora los efectos de un c6digo de esta naturaleza, -
toda vez que serd de andlisis posterior conjuntamente con las Conferencias de -
las Naciones Unidas sobre Pricticas Comerciales Restrictivas y el C6digo de - -

Conducta para las Empresas Transnacionales.

S6lo destacaremos dos aspectos: Primero. a pesar de que el C6digo al mo
mento de su aprobacitntendrd un caricter voluntario, el avance en el proceso de
negociacién es significativo. El alcance del C6digo tiende a superar en mucho a
la legislacion nacional. Mientras este Gltimo tipo de control se reduce Gnica -
mente a cuidar que la transferencia de tecnologfa no se convierta en un mecanis
mo de precios de transferencia y a evitar la inclusi6n de claGsulas restricti -
vas, el CICTT tiende a promover un programa de desarrollo tecnolGgico. Sin em -
bargo, y aquf nuestro segundo comentario, el c6digo s6lo podré ser realmente -
efectivo en la medida que tenga una naturaleza obligatoria. S6lo bajo esta moda
lidad se podr& lograr que los pafses desarrollados adquieran como obligacién -
internacional el compartir con los menos adelantados el desarrollo tecnol6gico-
y la promulgaci6n de leyes que implementen las disposiciones del cb6digo dirigi-

das a personas de derecho privado.
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CAPITULO 1V

EL CONTROL INTERNACIONAL DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL
( SEGUNDA PARTE )

4.1. La elaboracién del C6digo de Conducta para las Empresas Transnacionales.

El C6digo de Conducta para las Empresas Transnacionales ( en lo sucesivo
el CCET ) toma su antecedente en la Resoluci6n del ECOSOC No. 1721 {LIIl) de 28
de Julio de 1972, por virtud de ]la cual este organismo requiri¢ al Secretario -
General de las Naciones Unidas, que nombrase "“un grupo de eminentes personalida-
des pare estudiar el papel! de las empresas multinacionales y su impacto en el -
proceso de desarrollo, especialmente en los pafises en desarrollo y sus implica -
ciones en las relaciones internacionales, formular conclusiones.... y presentar-
recomendaciones para una accibn internacional apropiada"“.

En respuesta a tal peticif6n, el grupo prepar¢ el documento “The jimpact -
of multinational corporations on development and on international relations".

Este documento contiene un extenso andlisis de los efectos de las ET y -
su particular estrategia de operacion. en especial los aspectos relacionados con
1a propiedad y control, balanza de pagos, tecnologfa, proteccién al consumidor.-
precios de transferencia, tributacifén. empleo, etc.

El documento propone un programa de accién internacional y un mecanismo-
para su ejecucién, que pueda proporcionar, conjuntamente con la legislaci6n na -
cional, los instrumentos de control de la ET.

Dentro de este programa, el grupo observ6 que no existfa un organismo
internacional ad hoc para la actividad de las ET comparable a lo que la CNUCD y-
el GATT eran para el comercio internacional, por lo que recomend6 la coordina- -
cif6n de los gobiernos en este campo.

El grupo considerd que el ECOSOC podria ser el organismo intergubernamen
tal encargado de realizar las actividades relacionadas con la ET, ya que es to -
talmente representativo de la membresfa de las Naciones Unidas. Pero, sugirié la
creacién de un organismo integrado por personas, actuando en su capacidad indi -
vidual, que sirviese al ECOS0C de organismo consultor en ET y de un centro de -
informaci6n y de investigacion de las empresas multinacionales, que reuniese to-
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da clase de informaci6én sobre. tales corporaciones en lo relativo a la legislacién
de los pafses de origen y anfitriones, efectos enel desarrollo, transferencia de
tecnologfa, flujos de capital, etc. Este centro de investigaci6n proporcionarfa -
sus servicios a la Comisi6n y serfa establecida bajo la direccién del Secretario-

General de las Naciones Unidas.

Lo mis sobresaliente en el documento es precisamente la recomendacién he-
cha para la preparacién de "un acuerdo general sobre corporaciones multinaciona -
les que tenga la fuerza de un tratado internpacional". Sin embargo, sefiala el do -
cumento, no es necesario esperar la conclusién de tal tratado; puede mientras tan
to, prepararse un "c6digo de conducta" que contenga una serie de recomendaciones-
tanto para las ET como para los gobiernos, que evolucione gradualmente y que sir-
va como instrumento de persuacion moral, fortalecido por la autoridad de los or -
ganismos internacionales y de la opini6n p@blica.

Con base en tales recomendaciones el ECOSOC estableci6 una Comisién de -
Empresas Transnacionales (en lo sucesivo la "Comisién") como un 6érgano auxiliar -
intergubernamental, integrado por 48 miembros y un Centro de Informaci6tn e In -
vestigacién de las Empresas Transnacionales (en lo sucesivo el “Centro“).4 Ala -
Comisién se le encargé el examen de las cuestiones relativas a las ET, la reali -
2zacio6n de investigaciones e informes y la realizaci6n de trabajos que "puedan ayu
dar al Consejo Econd6mico y Social a preparar una serie de recomendaciones que, en
conjunto, constituyan las bases de un c6digo de conducta relativo a las empresas-

transnacionales", con el apoyo técnico del Centro.

Dentro de estos antecedentes cabe asimismo recordar que ]a Asamblea Gene-
ral en su sexto perfodo extraordinario de sesiones (1% de mayo de 1974) habfa ya-
sugerido en el Programa de Accién para el Establecimiento de un Nuevo Orden Econd
mico Internacional, la elaboracién de un “cédigo de conducta de las empresas - -

transnacionales®.

Las antericres resoluciones de los organismos internacionales dieron el -
impulso necesario para que en el seno de la Comisién se iniciase el proceso de -
elaboracit6n del CCET.

Los trabajos de la Comisién se iniciaron en marzo de 1975 con la aprobacién de un

programa de trabajo preliminar para la redaccién del c6digo. Posteriormente en su
segundo perfodo de sesiones, la Comisi6n establecié un grupo intergubernamental -
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de trabajo, al que se encomend6 la redaccién del proyecto de CCET. A pesar de que
este Gltimo grupo presenté su informe final7 a la Comisién en 1982, existen toda-
via puntos relevantes de discrepancia, lo.que ha impedido a la Comisién concluir-
sus trabajos. Sin embargo, por los avances celebrados en la sesi6n especial de la
Comisi6n efectuada en enero de 1986, se espera que pronto se cuente con la ver -
sion final del CCET.

4.2. ¢ Por qué un C6digo de Conducta para las Empresas Tramsnacicnales ?

Si en los capitulos precedentes se ha podido observar que, ante la necesi
dad de controlar y orientar la actividad de las ET, se ha recurrido a diversos -
mecanismos nacionales y regionales, la pregunta l6gica serfa por qué habri de ne-
cesitarse la elaboracién del CCET.

El co6digo se presenta ante un universo jur{dico existente con anteriori -
dad y conformade por diversos tipos de leyes nacionales y acuerdos regionales o -
multinacionales. La Carta de Derechos y Deberes Econbmicos de los Estados ha re -
conocido inclusive en su Art. 2.2 a), el derecho de los Estados a promulgar le -
gislaciones en materia de inversiones extranjeras y a regular la actividad de las
ET, creando as{ una norma de derecho internacional, por virtud de la cual otros -
Estados no pueden impugnar la validez de las legislaciones y actos en la materia.

Evidentemente la legislacién nacional tieme innumerables ventajas y es el
instrumento mds Gtil para el control de las ET, toda vez que por ser el derecho -
interno mds evolucionado que el internacional, existen mayores posibilidades de -
exigir coactivamente su cumplimiento. Tomemos asimismo en consideracién que el -
fenbmeno de la IED, afecta de manera diferente a cada pafs. por lo que Gnicamente
los instrumentos nacionales pueden satisfacer las necesidades y requerimientos -
internos.

Sin embargo, un instrumento lnternécional podria ser un 0til complemento-
en la legislaciférn nacional, en la medida que implemente normas que ayuden a supe-
rar las limitaciones del control nacional y para hacer la legislaci6n nacio -
nal mids efectiva.

Las formas de control internacional de la ET pueden ser de muy diversa -
fndole. El tipo de control internacional que inmediatamente se identifica al ha -
blar de un CCET, es el que podrfa obtenerse de un tratado internacional jurfdica-
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mente obligatorio, de alcance universal que identificase de manerz precisa, todas
aquellas prdcticas nocivas de la ET y que las regulase con prohibiciones especf -
ficas. Los Estados tendrfan la obligacibén internacional de implementar el instru-

mento a través de legislaciones nacionales.

Este modelo de control resultaria extremadamente diffcil de aplicar por -
dos razones. La primera surge de considerar, como lo hemos hecho en repetidas - -
ocasiones, que cada pals recibe IED conforme & sus proapios planes de desarrollo -
y que muchos pafses en numerosas ocasiones se ven en la necesidad de flexibilizar
su legislaci6n por una mayor necesidad de capital fordneo. Por tanto no pucde es-
tablecerse una ley modelo en la que se especifique taxativamente el tratamiento -
que debe tener la ET. Si la Decisi6n No. 24 de Pacto Andino prevé un regimen co -
mGn de tratamiento 21 capital fordneo, en la que los Estados parte aceptarcn adop
tar una polftica uniforme de IED, fue en raz6n de que se buscaba la creacibn de -
un mercado comGn, en el que era indispensable que se estableciesen las reglas - -
conforme a las cuales habrian de participar las empresas de capital extranjero; -
de lo contrario se hubiese establecido una competencia en la subregifén por la IED
y los beneficios de la integracibén econbmica hubiesen sido Gnicamente para las -
empresas con mayor poder en el mercado, generalmente las ET.

Este mismo tipo de control no podrifa ser trasladado al ambito universal

porque aGn existiendo acuerdos de liberaci6én arancelaria como el GATT. existe en-
tre los pafses un nivel muy diverso de desarrollo y cada Estado debe decidir li -
las condiciones conforme a las - -

bremente, conforme a sus planes de desarrollo,
que no existan -

cuales habrd de ingresar la IED. Esto no significa, sin embargo,
actividades de la ET, en las que los pafses coincidan que deban ser reguladas ho-
mbgeneamente con reglas especificas y que afecten bdsicamente los intereses de -
los pafses en desarrollo. Tal es el casc de los problemas derivados de la doble -
tributacioén,.precios de transferencia, practicas corruptas, etc.

En segundo lugar, es muy remota la posibilidad de que los pafses desarrc-
llados acepten suscribir un tratado internacional en el que se busque un control-
rigido de las ET que generalmente provienen de esos pafses.

Otra posible solucién que podrfa darse para el control de la ET serfa el-
establecimiento de un organismo supranacional que controle directamente a las ET,
ta! y como 1o sugiere Jack Behrman.8 Este organismo no s6lo habria de regular el
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flujo de capitales en el mundo, sino que también conocerfa de las controversias-
que se suscitaran entre las ET y los Estados involucrados. Como en el caso ante-
rior resulta extremadamente diffcil que los Estados estén dispuestos a limitar -
su soberanfa para cederla a un 6rgano supranacional.

La soluci6n mas viable que se ha encontrado para implementar un control-
internacional de la ET, es precisamente la elaboracion del CCET. Este instrumen-
to si bién no debe intentarse con el alcance regulatorio de los mecanismos arri-
ba descritos, es decir ni como un tratado obligatorio, rigido y especifico, que
opera como ley-modelo. ni como 6rgano supranacional de control, debe temner una -
efectividad préctica.” Sus disposiciones, consideramos, deben tener en cuenta la
necesidad de cada Estado de regular de manera individual la entrada de 1ED y la-
actividad de las ET. Toda disposicién del CCET que no considere lo anterior sera
irreal e inaplicable.‘0 El CCET, debe, mis bien, orientarse a reqular aquellos -
aspectos que sirvan de complemento a la legislacibén nacional y que s6lo un acuer
do internpacional puede regular, como aquellos en los que sea necesaria una regu-
laci6n homogénea; dentro de los que resaltan 1os que a continuacién comentamos.

1. Para poder llegar a percibir la manera como el CCET servirfa de com -
plemento a la legislacién nacional y a los acuerdos regionales, basta recordar -
la naturaleza juridica de la ET, a la que aludimos en nuestro primer capftulo.

La ET desde un punto de vista formal, se integra por un conjunto de so -
ciedades de diversa nacionalidad, sujetas individualmente al orden juridico del-
palis en el que se establecen. Se trata pués de unidades econf6micas sujetas a - -
tantas legislaciones como filiales o subsidiarias tenga. Pero la globalidad de -
la ET provoca que no Gnicamente se creen relaciones juridicas entre cada filial-
y el orden juridico del pais conforme al cual se establecen; sino que en razéon -
de la intensa actividad intrasocial , las entidades de la ET pueden entrar en -
contacto con el orden jurfdico de algln otro Estado. Es decir, un acto determi -
nado de ta ET puede llegar a estar regulado por dos o mas leyes. Esto provoca -
que se den en mas de una ocasi6n, conflictos de leyes y de jurisdiccion.

Pensemos, por ejemplo, en el establecimiento de un acuerdo de cértel en-
tre una matriz y sus subsidiarias, por virtud del cual éstas Gltimas le venden a
la primera, productos por debajo del precio aceptado en términos de libre compe-
tencia. Esta prdctica puede estar sancionada tanto por el Estado de origen, por-
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ser considerado un cdrtel de importaci6én que dafla la competencia de mercado de -
ese pafs, y al mismo tiempo ser una préctica prohibida ‘por la legislacién del - -
pais donde se encuentra establecida alguna subsidiaria. ¢ Qué tribunal serd com -

petente para demandarse la conclusitn de tal préctica y qué ley resultard aplica-
ble ?

En otros casos resulta que la ley nacional tiene una efectividad limitada
territorialmente y estad imposibilitada para regular un acto que dafia el orden ju-
ridico del pais que lo sanciona. Esto resulta particularmentie grave en los paises
receptores, ya que queda fuera de su jurisdicci6n la casa matriz, centro de deci-
sién de la empresa. Los palses, de origen tienen por el contrario la ventaja de -

tener jurisdiccidn sobre la casa matriz, 1o que les permite aplicar extraterrito -
rialmente su ley a las filiales.

Un claro ejemplo de la territorialidad de ila ley del pais receptor se da
cuando una ET vende directamente o a través de un comisionista, que act@a por - -
cuenta y orden de la primera, algin bien o servicio a una entidad independiente -
localizada en un pats diferente. Si se llegase a incurrir en violaciones a la le-
gislacidén de proteccidn al consumidor, el Estado ¢e la entidad compradora podria-
verse limitado a ejercer jurisdiccion en contra de las ET, toda vez que éste tie-

ne un caracter territorial, no obstante que la ET estd afectando su economia in -
terna.

La ejecucidn extraterritorial de las sentencias, ¢ decisiones administra-

tivas de ese pais estarfa condicionada a la existencia de tratados o reciprocidad
internacional.

En otras ocasiones, una deficiente técnica legislativa de algunas leyes -
de inversiones extrarjeras ocasiona que se omita regular alguna actividad de la-
£7, que perjudique la economia del Estado receptor, permitiendo que existan cam -
pos en los que puede actuar libremente la ET.

El CCET podria ayudar a coordinar las diferentes legislaciones nacionales
a efecto de evitar conflictos de leyes o de jurisdiccifn; establecer mecanismos -
para legrar la aplicacibn extraterritorial de las leyes, sin que existan conflic-

tos de jurisdiccidn y como instrumento que sirva como fuente a la legislaci6n na-
cional.
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2. Existe igualmente necesidad de impulsar la cooperacién interguberna -
mental a diferentes niveles.

Los pafses receptores se encuentran limitados, por ejemplo, a acceder a
diversa informaci6n que se encuentra en los paises de origen, y viceversa. El -
intercambio de informacién serfa de gran ayuda para lograr una mejor aplicacién-
de la ley nacional. La cooperacién intergubernamental podria igualmente dirigir-
se al intercambio de experiencias en la aplicacion del CCET, que ayudase a las -
administraciones locales, a una mejor implementacién.

3. La creaci6n de un mecanismo internacional que coordinase los esfuer -
zos nacionales, proporcionando asesorfa sobre la formulacién de leyes y en la -
aplicacion de los instrumentos internacionales en la materia.

Consideramos, por tanto, que el CCET podria ser, si es adoptado mediante
el mecanismo juridico eficaz, un-valioso complemento a la legislacién nacional.-
Resumimos sus campos de regulacién en los siguientes puntos :

1. La superaci6n de las diferencias de la legislaci6tn nacional, a -
través de:

i. La limitacién de la competencia de leyes y tribunales-
locales, a efecto de lograr su armonizaci6n, para evi-
tar conflictos de leyes y de jurisdiccion.

ii. La obligaci6n de los Estados de origen de regular aque
llas conductas de la matriz, dafiinas a los receptores.

iii. La celebraci6n de acuerdo entre gobiernos para el re -
conocimiento y ejecucién de sentencias y otras decisio
nes definitivas dictadac en el extranjero por tribuna-
les y autoridades administrativas, relativas a ET.

iv. El sefialamiento de puntos de regulaci6tn de la ET, que-
sirva de recomendacién a los pafses en desarrollec para
la elaboraci6én de leyes locales.

2. La cooperaci6n intergubernamental, a efecto de que los gobiernos
de los Estados parte, en el dmbito de su jurisdiccidm. ayuden a
otros a controlar a las ET, que funcionen en su territorio como-
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podrfa ser :
i. Intercambio de informacién entre gobiernos respecto de-
las actividades y el funcionamiento de las ET.
ii. Acuerdos para la cooperaci6n y la asistencia recxpfoca~
respecto de la aplicaci6n del CCET. E F
iii. Acuerdos en los que se establezcan directrices mhtdamqg
te aceptables para evitar o solucionar los conflictos. -
de jurisdiccién.

3. El establecimiento de un organismo que ofrezca a los gobiernos -
interesados y a las mismas ET, informaci6n sobre el control de -
tales entidades, las condiciones de inversi6n de dichos pafses,
que asesoren a los gobiernos en la formulaci6n de leyes locales-
en la materia, y en la coordinacion y aplicacion de los instru -

mentos internacionales.

En las pdginas siguientes veremos como desafortunadamente el CCET ha des
cuidado en gran parte estos aspectos, para convertirse en un instrumento que se

integra por un gran nimero de meras declaraciones polfticas, sin posibilidad de-

aplicarlas real y efectivamente.

4.3, Disposiciones Principales

Las disposiciones contenidas en el proyecto de CCET preparado por el Gru

po Intergubernamental de Trabajo {(y con base =n el cual se realiza este anali-
sis) son de variada naturaleza. Algunas son de contenido general y otras estan -

redactadas de manera especifica. El instrumento se encamina en primer lugar a -
definir lo que debe entenderse por ET y a delimitar su dmbito de aplicacibn. Pos
teriormente contiene disposiciones dirigidas a las mismas ET, entre las que se -
distinguen aquellas de carécter polftico y otras de cardcter econtmico. Otro -
grupo de disposiciones estan dirigidas a crear obligaciones para los Estados, en
cuanto el trato que deben otorgar a las ET, la posibilidad de solucionar los - -
conflictos de jurisdicci6n y las controversias que surjan entre las partes. Por-
Gltimo, existen otras normas que contienen los mecanismos de aplicacidon del CCET

En este orden procederemos a su andlisis.
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2.3.1. Definici6n de empresa transnacional y &mbito de aplicacién del CCET.

En el primer capitulo de este trabajo observdbamos la existencia de vo -
cablos que se refieren a corporaciones de diversa naturaleza juridica con rasgos
similares a las ET, pero distintas. En ese punto identificibamos asf a las so -
ciedades internacionales, las empresas de interés multinacional y las ET propia-
mente dichas. Dentro del concepto especffico de ET, a la vez observdbamos que -
pueden darse una multiplicidad de variantes, atendiendo a los criterios conforme
a los cuales fueron definidas. Es decir, el concepto se presta a otorgarle varios
alcances segGn se considere el tamafio. grado de internacionalidad, actividad pre
ponderante, monto de ventas, etc. de la ET.

Todo ésto hace imprescindible que en el CCET se establezca un concepto -
de ET, que permita identificar las corporaciones sobre las cuales recaerd el am-
bito personal de validez de tal instrumento, y en torno al cual se refieran los
diversos instrumentos que se originen a partir del CCET.

Al momento de formular el CCET, el grupo intergubernamental de trabajo -
decidi6 adoptar una definici6n amplia de ET, descartando ios criterios de tamaiio.
namero de filiales, porcentaje de participaci6on de la [ED, por considerar que -
éstos modificarfan enormemente el universo de las ET. Se consider6 que si se li-
mitase el concepto a un criterio determinacdo ocasionaria, dado que es diffcil -
disponer de cierta informacién b&sica. que tal criterio fuese obsoleto con el -
tiempo. Por ejemplo. si se considerase solamente transnacionales a aquellas em -
presas que tuviesen un determinado mento de ventas, con el tiempo tal criterio -
no servirfa, porque el crecimiento economico y la inflaci6n ocasionarfa que pron
to la cifra tope fuese alcanzada por cualquier empresa.

El proyecto de CCET no contiene atin una definicién definitiva de ET., El
punto de desacuerdo entre ¢l Grupo B y el de los 77, es el caracter de la propie
dad de la empresa. El primer grupo insiste gque debe quedar manifestado expresa-
mente que el cédigo se aplicard a todas las €T sin importar si éstas tienen - -
cardcter piblico o privado. Esta diferencia de opini6n, sin embargo, no tiene -
mayor importancia, toda vez que la Comisidn en su periodo extraordinario de e -
siones sefalé que el CCET se aplicarfa a todas las empresas. EL relator indics -
que en caso de no contenerse en la definicién la referencia de la caracteristica
de la propiedad, se harfia en el parrafo relativo al &mbito de apl{cacibn.1 El



140

proyecto de CCET define a las ET como sigue:

* g1 término empresa transnacional tal como se utiliza en el pre
sente c6digo se refiere a una empresa (de propiedad piblica, pri-
vada ¢ mixta) que incluye entidades en dos o m8s pafses, sea cua-
les fueren las formas juridicas y las esferas de actividad de -
esas entidades, que funcionan con un sistema de adopci6n de deci-
sicones que les permite establecer, por conducto de uno o0 més - -
centros de adopcién de decisiones, politicas coherentes y una es-
trategia comGn, y en que las entidades estan vinculadas, por vin-
culos de propiedad o de otra forma, de modo tal que una o varias~
de ellas pueden ejercer una influencia significativa en las acti-
vidades de las demds y en particular, compartir conocimientos, -~

recursos y res<ponsabilidades con ellas“14

(Lo que se encuentra entre paréntesis es la frase que el Grupo B
desea que se contenga en la definici6n).

En la definici6n antes transcrita podemos encontrar los siguientes ele -
mentos

t. Pluralidad da Estados. La ET para ser considerada como tal debe tener
entidades en dos o mds pafses, sea guales fueran las formas juridicas y las es -
feras de actividad de esas entidades. Es decir bastard que una empresa tenga una
entidad establecida en otro Estado, llsmese subsidiaria, filial, sucursal, ofici
na de representacién, etc. para adquirir el calificativo de transnacional.

2. Relaci6n matriz-filial. Este elemento puede ser identificado muy cla-
ramente al requerirse que las entidades que forman la ET funcionen bajo un sis -
tema de adopcién de decisién que permita establecer polfticas coherentes y una -
estrategia comGn. Esto implica que la matriz habrd de detentar el control sobre-

la filial, ya sea de jure o de facto, o bien sea ejercido por la matriz con su -
propia personalidad jurfidica, o en la filial como accionista de la misma.

Al indicarse la naturaleza del vinculo que permite la relaci6n matriz
filial, la definicién es lo suficientemente amplia como para comprender tode ti-
po de control. Sefala é&sta.que las entidades pueden estar vinculadas por razones
de propiedad o de otra forma, cuando una entidad ejerza una influencia signifi -
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cativa en la actividad de las demis.

3. Transferencia de capitales. Como consecuencia, de la relacién matriz-
filial, la definicién propuesta del CCET, identifica igualmente como requisito -
para la existencia de una ET, un intercambio de conocimientos, recursos, respon-
sabilidades entre ‘1as entidades de la corporacién, lo que incluye no Gnicamente-
valeres moheta?ios. sino también intangibles. Este elemento visto en esa forma -
tan general produce como consecuencia que se identifiquen igualmente como ET, -
aquellas corporaciones antes analizadas en las que la matriz invierte en la fi -
lial exclusivamente con aporte tecnolbGgico, mismo que queda capitalizado. ,

El hecho de que el concepto de ET, incluye a tcdo tipo de empresas, sin-
importar que, el capital sea de origen pGblico o privado y en razén de que no se
hace mencién alguna a la naturaleza jurfdica del acto que les da origen, permite
encuadrar dentro de la definici6n a aquellas corporaciones que identificamos co-
mo sociedades internacionales y empresas de interés multinacional.

En cuanto a su dmbito de aplicacién,el CCET es intentado como un instru-
mento de aplicacifén universal er .todos los Estados, sin importar su sistema po -
litco y econbmico y su nivel de desarrollo, asf como a todas las ET.

4.3.2. Obligaciones de las ET.

La parte esencial del CCET, se encuentra formada por una serie de dispo-
siciones dirigidas directamente a la ET. Esta caracterfstica que lo hace dife -
rente de la mayorfa de los instrumentos internacionales nos obliga a hacer algu-
nas reflexiones preliminares, antes de entrar al estudio de sus disposiciones. -
En primer lugar tenemaos que considerar que las normas estipuladas en este cédigo
no serdn aplicables por la simple entrada en vigor del CCET. Partiendo del su -
puesto ya discutido.de que las ET tienen una subjetividad limitada en el derecho
internacional y que éstas s6lo pueden ser titulares de derechos y obligaciones a
través de la personalidad de los Estados de los que son nacionales, se debe pro-
ceder a su implementacifn a la legislacién nacional, para hacer realmente efec -

tivo el CCET.
Sin embargo, la existencia de una posible obligacién internacional de -

los Estados de emitir legislaciones nacionales que implementen el CCET, quedars-
condicionada al grado de obligatoriedad que adquiera el CCET, en razén del meca-
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nismo por virtud del cual sea adoptado. Sin entrar al andlisis de esta cuestion,
en razén de que serd motivo de particular estudio en el Gltimo apartado de este-
capitulo, es necesario remarcar lo conveniente que resultard contar con un ins -
trumento cuyé implementacién fuese obligatoria tanto para pafses de origen, como
para receptores. De esta manera, una conducta de la ET, que violentara el CCET,-
no s6lo quedarfa sancionada por la legislaci6én del pafs receptor, sino que al - -
existir igualmente para los pafses de origen la obligaci6n de regularla mediante
su legislacién nacional, tal actividad lesiva quedarfa sancionada al mismo tiem-

po por el pals de origen.

Como a continuacibn iremos mencionando, el capftulo dirigido a las ET, -
adolece de diversas limitaciones.EL CCET pretende en ocasiones regular conductas
con origen politico o producto de la estrecha dependéncla econfmica existente -
entre paises centrales y periféricos, que por el contexto social en que se dan,-
son particularmente diffciles de controlar mediante un instrumento normative. En
otras ocasiones las disposiciones se encuentran redactadas de una manera tan ge-
nérica. careciendo de elementos suficientes para la creaci6n de una auténtica -
norma jurfidica, como es la falta de sanciones. Estos aspectos hacen que el CCET,
vaya asf torndndose en un conjunto de disposiciones de buena voluntad.

El catdlogo de normas que contienen las obligaciones de las ET. se orien
tan en tres sentidos: 1) cuestiones generales y politicas, 2) cuestiones econb -
micas financieras y sociales y 3) divulgaci6n de informacién. i

A. Cuestiones generales y politicas.

Dentro de este -primer grupo de obligaciones de la ET, destacan los si -
guientes preceptos: :

1. Respeto de la soberanfa mnacional y observancia de las leyes, los re -
glamentos y las précticas administrativas locales.15

De este principio se deducen dos elementos. Por virtud del primero  se -
obliga a las ET a respetar la soberanfa nacional de los pafses en los que fun -
cionen, sobre sus recursos naturales, riquezas y actividades econtmicas y en el
segundo se busca que tales entidades observen las leyes, reglamentos y practicas
administrativas]
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Al analizar por separado cada uno de estos elementos, encontramos que =
este principfo, tiene un significado en el derecho internacional. Que en el CCET
se establezca que las ET deban respetar la soberanfa nacfonal de los pafses en -
los que funcionan, implica que la comunidad internacional estd dando por recono-
cida la soberanfa de los Estados sobre sus recursos naturales, riquezas y acti -
vidades econ6micas. El proceso de reconocimiento internacional de la soberanfa -
de los Estados sobre estos aspectos, ha sido comentado anteriormente, y en su -

andlisis hemos observado que por virtud del mismo, se ha creado una norma de de-

recho internacional general por la cual los Estados no pueden cuestionar la le -

gitimidad de los actos realizados en efercicfo de tal soberanfa. ¢ Qué implica
cién tendr& entonces, que se pida a las ET, que reconozcan la soberanfa de los

Estados ?

Esta disposicién al ser implementada a nivel nacional, vendrd a comple
mentar aquellos instrumentos en los cuales los Estados han manifestado su reco -
nocimiento a la soberanfa nacional. Es decir s{ un Estado, en ejercicio de su -
soberanfa nacional sobre sus recursos naturales, riquezas y actividades econfmi-
cas afecta los derechos de extranjeros, el Estado de origen de ese extranjero -
no podré cuestionar la legitimidad del acto. Resulta igualmente indispensable
que los ET reconozcan la legitimidad de tales actos, con el propésito de que no-
acudan a sus gobliernos a solicitar su proteccidn diplomética.

La obligacién de las ET de respetar las leyes, los reglamentos y las - -
précticas administrativas de los pérses en los que funcionan tiene una estrecha-
relacién con el respeto a la soberanfa. Si con anterioridad hemos considerado -
que la legislaci6in nacional tiene el suficiente imperio para regular a las enti-
dades de la ET establecidas en su territorio, también se ha sefialado que ésta tie
ne un cardacter estrictamente territorial. Esto ha producido que escapen de regu-
laci6én alguna, aquellos actos realizados por otra entidad de la ET, fuera del -
ambito de validez territorial de aquella. legislaci6on. Con la implementacién de -
este principio en la legislacién del Estado de origen, creemos que podrfa quedar
superada en parte, la limitaci6n de territorialidad de la ley del Estado recep -
tor. Si una entidad de la ET que se encontrase fuera de la jurisdicci6én de una -
contra de ésta, violentarfa al mismo tiempo

ley nacional, realiza un acto en
tanto la ley del Estado receptor como la de origen. Esto en razén de que al mo -
mento de implementar el CCET, a través de la legislaci6n nacional, las ET queda-
rédn obligadas tanto por la ley del pafis de origen como por la del receptor a - -
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respetar las leyes, reglamentos y disposiciones administrativas de los paises en
que operen.. . ool oo IR e :

2. Respeto de:las metas econémicés y de los objetivos, las politicas y ~
las prioridades en materia de desarrollo.

Las ET deben desarrollar sus actividades de conformidad con las polfiti -
cas, los objetivos y las prioridades en materia de desarrollo y procurar hacer -
una contribucib6n hacia el logro de los cbjetivos de desarrollo economico de los
pafises en los que funcionan en el plano nacional, y cuando proceda, en el plano-
regional, en el marco de los programas de integracibn regional. Se establece asti
mismo que las ET deben desarrollar sus operaciones de conformidad con los arre -

glos intergubernamentales de cooperacibn concertados por los paises en los que -
funcionan.17

tas ET juegan un papel de primera importanciea en los paises en los que -
operan. Son precisamente expresibn del tipo de relaci6n econémica establecida, -
entre los paises desarrollados y aquellos en desarrollo, en cuanto que la expor-
tacion del capital se presenta como una caracteristica de la economia de aque --
llos paises con un elevado grado de concentracion de capital y como una necesi -
dad de las economfas mds deprimidas, almacén de mano de obra abundante y barata-
con enorme necesidad de capital para acelerar su desarrollo econémico.

A su vez la necesidad de capital extranjero es distinta en cada pais en-
que se establezcan, segin sea la polftica de desarrollo econ6mico que se siga. -
Al establecer el marco teérico, con base en el cual se ha desarrollado este tra-
bajo, observdbamos que ningGn pais en desarrollo escapa a la necesidad de IED.-
Sin embargo el papel que hist6ricamente ha venido desempefando la €T, dominando
a las empresas domésticas, ha obligado a los pafises menos desarrol lados a buscar
que sea el Estado quién sefiale los lineamientos conforme a los cuales habran de -
participar esas corporaciones y conforme a la cual habri de aceptarse la IED.
Esto ocasiona la necesidad de que las ET se sometan a las polfticas y priorida
des en materia de desarrollo de los pafses en los que funcionan.

Sin embargo este principio corre el riesge de caer en una mera declara
cién de buena voluntad, toda vez que las relaciones existentes entre las ET y
algunos pafses son mucho mds diffciles de regular que a través de un mero prin



145

cipio. Pensemos simplemente que el vinculo de dependencia existente entre palses
centrales y periféricos, ha creado en éstos Gltimos la necesidad aparentemente -
permanente de capital extranjero, el que al penetrar provoca en ocasfones la su-
bordinacién politica y econémica de los intereses nacionales a favor de los in -
tereses del capital extranjero.

Este lazo de dependencia ocasiona que los pafses receptores de capital,-
organicen su propia polftica de desarrollo conforme a intereses externos y que -
tengan que sacrificar su independencia econébmica, bajo la apremiante necesidad -
de llamar a la I1ED.

Todo esto nos hace pensar que este principio tendrd un efecto limitado -
mientras los Estados receptores no refuercen su capacidad de dirigir la economfa
local y se vea disminufdo el lazo de dependencia.

3. Revisién y renegociaci6n de contratos.

El CCET establece igualmente la obligaci6én de que-los contratos de inver
si6n celebrados entre gobiernos y ET, sean negociados.y ejecutados de buena fé.

Al revisar la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, ob-
sevidbamos que el Grupo de los 77 se opuso fuertemente a que se mencionase la -
buena fé como requisito de los contratos de inversitn celebrados entre Estados y
ET, ya que esto implicaria que este tipo de acuerdos adquiriesen caricter inter-
nacional y, por tante, tendrian que ser interpretadocs y ejecutados conforme al -
derecho internacional.

Sin embargo, no creemos que por estar inclufda esta disposicién en el -
CCET, los contratos de inversién adquirirdn el car&cter de internacionales. En -
primer lugar, este tipo de contratos son acuerdos de voluntades que rigen entre-
un Estado receptor y una entidad de la ET. Por tanto se encontrard sujeto al de-
recho internc de cada pafs en el que se celebre. Por otra parte, el CCET no les-
estd otorgando el cardcter de sujetos de derecho internacional a este tipo de -
entidades; por el contrario, siempre se les considera personas de derecho priva-
do. Por ejemplo, existe disposici6n expresa en la que se sefala que las entida -
des de la ET se encuentran sometidas a la jurisdiccitn de los pafses en que fun-
cionan, a menos que las partes acuerden acudir a otro tipo de arreglo de contro-
versias.
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Esto nos hace pensar que la expresion "buena fe" tendrd el significado -
que le atribuya la legislacién nacional a los contratos regidos por el derecho -

interno.

El CCET seflala asfmismo que los contratos deben incluir cl&usulas de re
visi6n o de renegociacitn y que en caso de que no existan tales cldusulas o cuan
do se haya producido un cambio fundamental en las circunstancias en que se basé-
las ET deberdn cooperar con los gobiernos para la revision o rene -

el contrato,
gociacibn de dichos contratos. Esta disposicién resulta de gran utilidad toda

vez que permitird a los Estados contar con un Gtil instrumento que aumente su
capacidad de negociacitén en razén de que el CCET estd cumpliendo con su funcién-

de complementar la legislaci6n nacional
4. Respeto de los objetivos y valores socioculturales.

En el primer capftulo vafamos, que uno de los efectos de la ET es preci-
samente que al exportar capital y tecnologfa y al realizar su actividad econ6mi-
ca en general, altera los valores socioculturales de los palses en los que se -

establecen.
Para evitar efecto tan negativo, el CCET indica que las ET deben respe -
tar los valores y las tradiciones sociales y culturales de los pafses en que -

funcione y las exhorta a evitar las pr&cticas, los productos, los servicios que-

tengan efectos perjudiciales en las modalidades culturales y los objetivos socio
culturales establecidos por los gobiernos.

Esta disposicién, no pasarfa de ser un mero postulado polftico si no tu-
viese posibilidad de ser implementada en la practica. E1 CCET obliga a la ET a -
responder las solicitudes de consulta de los gobiernos de los paises en que -

funcionan, a efecto de que estos puedan conacer de antemanc el papel que las en-
tidades de la ET desempefiardn en su territorio y puedan asimilarlas a su propio-

entorno cultural. R
5. La participaci6n polftica de la ET

La principal preocupaci6n que motivé a la comunidad internacional a adop
tar una posicién comGn para obtener un control internacional de la ET fué preci-
samente la actividad polftica que llega a desempefiar en los paises en que funcio
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na. Recordemos gue la intervenci6n de la compaftfa norteamericana ITT en Chile pa
ra derrocar el régimen de Salvador Allende, provoct la indignacién de la comuni-
dad internacional y di6 origen a la iniciativa de adoptar un control de la ET.

Las distintas formas sociales a través de las cuales se fué exportando -
el capital, provocaron relaciones politicas de particular naturaleza entre los -
exportadores e importadores. Histéricamente los pafses mas desarrollados han su-
bordinado polfticamente a los menos desarrollados. En este proceso la ET ha ju -
gado un papel determinante, ya que en numerosas ocasiones se ha convertido en -
agente polftico del gobiernoc de su pafs de origen. Por otra parte la ET por el -
hecho de participar en el proceso econémico de pafs receptor crea relaciones so-
ciales muy particulares. En este @ltimo sentido no olvidemos que la ET tiene que
constituir alianzas con los sectores burgueses del pais receptor, para polibili-
tar su funcionamiento.

Si bien el CCET no podria modificar los efectos que provoca la dependen-
cia econtmica y polftica de los pafises subdesarrollados respecto de los desarro-
1lados., sf pretende establecer como norma general la abstenci6n de la ET en las
actividades politicas de los pafses en que funciona. Para obtener esto. el ins -
trumento en cuesti6n prescribe cuatro postulados.

Por virtud del primero se obliga a 1a ET a respetar los derechos humanos
y las libertades fundamentales y a no discriminar, en sus relaciones sociales o
industriales por motivos de raza, color, sexo, religi6n, idioma, origen social,-
nacional o étnico u opinién politica o de otra fndole.?! E1 alcance de este prin
cipio en cuanto lo que debe entenderse por derechos humanos o libertades funda -
mentales habra de ser interpretado tanto por el orden constitucional de los paf-
ses en que funcionan, como por los tratados o convenciones multilaterales que se
adopten. Ahora bien, habré de ser la legiskacitn nacional el ordenamiento juri -
dico encargado de implementar esta disposici6n. En particular serd el derecho -
del pafs de origen el competente para obligar a la matriz a que adopte una polf-
@ica entre todas sus entidades, de respeto a los derechos humanos.

Con el propésito de cumplir este principio y en consonancia con los es -
fuerzos de las Naciones Unidas para eliminar el apartheid, el CCET, a través de
un segundo principio ha condenado la participaci6n de la ET en el régimen racis-
ta de Suddfrica. La propuesta del Grupo de los 77 fué formulada en el sentido de
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obligar a las ET a reducir prbgresivamente sus inversiones en:Sudéfrica-y Némibia.
Asfmismo llama a estas corporaciones a abstenerse de colaborar con el régimen ra -
cista, a efecto de asegurar la aplicacién de las resoluciones del Consejo de Segu-

ridad respecto de Sudéfrica.

La tercera de las prohibiciones del CCET en aspectos polfticos, postula -
que la ET no se injerird en asuntos de los pafses en los que funciona. En este as-
pecto ha surgido una controversia entre los grupos de negociacién. £1 grupo B con-
sidera que las ET no deben injerirse " ilegalmente " en los aspectos polfticos - -
internos. Este grupo considera que las entidades de le& ET como cualquier nacional-
del pafs en que funcionan, tienen derecho a opinar sobre todos sus asuntos inter -
nos; por tanto s6lo acepta que se prohiba a la ET la participacién en asuntos po -
liticos cuando vaya en contra de la ley y dejando abierta la posibilidad de parti-
cipar en los restantes asuntos internos. La posici6n del Grupo de los 77 es mds -~
general . Estos pafses buscan que se prohiba a la ET intervenir en toda clase de
asuntos internos, encaminados a socavar los sistemas polfticos y sociales de esos-
pnfses.22 Esta Gltima posici6n resulta mds convincente de adoptar, toda vez que es
dificil poder determinar cudndo una actividad es politica o no, y por tanto debe -
buscarse independientemente del calificativo que reciban, que tal actividad no al-
tera el sistema politico del pafs en que funciona.

En la reunién celebrada en Enero de 1986 se busc6 una férmula de transac -
ci6én que bien podria ser la versi6n final que habrd de contener el -CCET.-Esta que-

dard redactada como sigue:

" Las empresas transnacionales no deber&n/deberfan interferir en los asun-
tos internos de los pafses en los que funciona; se entiende que esta - -
disposicién serd sin perjuicio de la participaci6n de empresas transna -
cionales en actividades permitidas por las leyes de los pafses en que -~
funcionan "

En este aspecto creemos que ser§ en todo caso la legislacién nacicnal el-

instrumento que lleve efectivamente este principio a la prdctica. En la medida que
se cree una legislacién rigida, en la que se contemple un régimen de sanciones, se
podréd lograr un avance en el control de la intervenci6n de la ET en asuntos polf -
ticos internos.

Por Gltimo, el CCET en el aspecto polfitico, prohibe la injerencia de la ET
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en las relaciones entre los gobiernos. Para ello prohibe a la ET pedir a los go-
biernos que tomen medidas que no sean compatibies con la Carta de las Naciones -
Unidas y la Declaraci6n sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes
a las Relaciones de Amistad y a 13 Cooperacién entre los Estados de conformidad-
con la Carta de las Nacicones Unidas.24 Es decir-1a ET solo estarsa facultada para
pedir la intervenci6n de sus gobiernos dentro del marco del derecho internmacio -

nal.

6. Abstenci6n de utilizar practicas corruptas.

Uno de los aspectos en los que mayor consenso ha existido entre los pal-
ses participantes es el relativo a las précticas corruptas. En este campo existe
gran posibilidad de lograr una regulacién internacional efectiva.

- La Asamblea General en la resoluci6én titulada “Medidas contra las Prac
ticas Corruptas de las Empresas Transnacionales y de otras Empresas, de sus In -
termediarios y de otras :mplicadas en tales Préacticas" éolicxto al ECOSOC que
ordenara a la Comisi6n que incluyese en su programa de trabajo la cuestion de
las prdcticas corruptas. En cumplimiento a tal resolucifén se establecid un grupo
ad hoc intergubernamental de trabajo que prepar6 un proyecto de acuerdo inter -

nacional para prevenir y suprimir los pagos {lfcitos que se diesen en las tran -
en consideraci6n de este -

sacciones comerciales lnternacionales.26 Tal acuerdo,
grupo podria tomar la forma de una convencién multilateral, con cardcter obliga-

torio que actuase en combinacion con CCET.

Tanto el CCET como el proyecto de Acuerdo Internacional para prevenir y-
Suprimir los Pagos Ilfcites llama a las ET a abstenerse de ofrecer, prometer o -
dar cualquier pago. obsequio u otra ventaja a funcionarios pGblicos,como retri -
bucidn por el hecho de que esos funcionarios desempeiien o se abstengan de desem-
peflar su funcibn en relaci6n con transacciones comerciales internacionales. -
Este Gtlimo acuerdo contiene de manera detallada el mecanismo que permitira

implementaci6n de tal prohibicién.

la-

La preocupacibn comfn de pafses de origen y receptores de eliminar pric-
ticas corruptas, es uno de los aspectos en los que existe consenso y en el que-
hay gran posibilidad de regulacion efectiva. Inclusive, podria adoptarse en tra-
tado multilateral de naturaleza obligatoria, a efecto de.eliminar tales practi -
cas. Si esto se llegase a dar, serfa un claro ejemplo de la posibilidad de ir -
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adoptando tratados multilaterales que versen sobre aspectos especificos de la -

conducta de las ET.

B. Cuostiones econdmicas, financieras y sociales.:

En este aspecto destaca lo siguiente:.

1. Propiedad y control

Bajo este aspecto el CCET sefiala: " Las ET dividir&n sus facultades de -
adopcibén de decisiones entre sus entidades de manera que permitan que éstas con-
tribuyan al desarrollo econ6mico y social de los paises en los que funcionan“za-
Esto nos lleva a considerar que el instrumento en andlisis propone un sistema de
control en el que se otorgue un determinado grado de autonomfa a cada una de las
entjdades de la ET y que describimos en e} primer capftulo.

El CCET postula que las decisiones adoptadas por la matriz sobre la ac -
tividad de sus filjales no deben atentar contra el desarrollo econfdmico y social
de los pafses receptores. Recordemos que el control que detenta la matriz sobre-
sus filiales es tan amplio que en muchas ocasiones se adoptan decisiones que - -
buscan Gnicamente maximizar las ganancias de la corporaci6n, aunque al hacerlo -
se afecten los intereses de los palses en los que funcionan. £l caso mas ejem ~

plificativo es aquel en el que la matriz fija unilateralmente los precios de los
interior de la empresa, sin que la sub -

bienes y servicios que se prestan en el
Esto trata de evitarlo el -

sidiaria participe en la negociacién de tal precio.
CCET. al buscar que se le otorguen facultades de adopci6n de decisiones a la - -
subsidiaria.

En nuestra opinién el principio se encuentra redactado de manera tan ge-
neral, que serd diffcil de interpretarlo y sobre todo de implementarlo en la - -
préctica. Es decir serd necesario que se estipule especfficamente los aspectos -
sobre los cuales se desea que la subsidiaria tenga facultades de decisi6én. De lo
contrario serd muy dificil sefialar en qué casos las entidades cuentan con facul-
tades de decisi6n para contribuir al desarrollc econ6mico y social de los pafses

en que funcionan.

En otro pdrrafo, el concepto control de la matriz se encuentra contempla
do dentro de las llamadas empresas conjuntas (joint-ventures). El pdrrafo 23 - -
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prevé:

"t as empresas transnacionales cooperaran/deberfan cooperar con -
‘los gobiernos y los nacionales de los pafses en que funcionan en
la promoci6n de los objetivos nacionales de participacién local -
en el capital y del ejercicio efectivo de control por los socios-
lacales de acuerdo con el capital, las condiciones contractuales-
contenidas en los arreglos no vinculados con el capital o la le -
gislacion de dichos pafses."

Resalta en este pdrrafo los criterios que habré de seguirse para determi
nar cOmo habrén de participar los socios locales en el control de la empresa y -
que son: capital, arreglos contractuales y legislacién de los pafses receptores.

Haciendo una interpretaci6n de la posibilidad de aplicacién de este prin
cipio, nos permite observar que la participacién de los socios locales en el con
trol de una empresa debe estar siempre regulada por la legislaci6n nacional del-~
pais receptor, o bién por las condiciones contractuales de inversi6n; pero si no
existe ni una ni otra, el CCET es muy claro al sefialar que &ste deberd ejercerse
por los socios locales en proporcifn a su inversifn en el capital.

Como anteriormente indicamos, en aquellas empresas en las que los socios
extranjeros no detentan la mayorfa accionaria, éstos tratan de detentar el con -
trol de la misma mediante diversos mecanismos. Estas formas de control, en oca -
siones van en contra del espiritu de las leyes de inversiones extranjeras de los
pafses receptores. El CCET, por tanto puede ser un instrumento que venga a com -
plementar la legislacién nacional; el principio de ejercicio del control en pro-
porcién a la participacién del capital serd aplicable no solamente a las entida-
des, sino también a la matriz, en caso de que el CCET sea implementado por las -
legislaciones de los pafises receptores, y de origen.

El problema que encontramos en este punto es que el principio de parti -
ctpacibn en el control en proporcién al capital es limitado. Es decir, s6lo alu-
de a la posibilidad de que los accionistas locales participen proporcionalmente-
a su participacién en el capital, junto con los extranjeros, en los 6rganos de -
direcci6n y decisi6n de las empresas. Pero en nuestro marco te6érico observébamos
que el control de la empresa por inversionistas extranjeros que participan mino-
ritariamente, se ejerce por otros medios extrajuridicos, que van desde los actos
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de la administraci6n diaria, como el nombramiento de gerentes, hasta mecanismos-

ilfcitos, como el prestanombrismo.

El.  CCET deberia ser mds especifico en este aspecto, pafa'ﬁrohibir taxa -
tivamente pricticas por medio de las cuales los inversionistas extranjeros ad -
quieren el control de las empresas, a pesar de participar minoritariamente en
ellas. Es decir, la Comisi6én debe tener en cuenta que en todo pafs receptor de -
IED han existido histéricamente grupos nacionales dispuestos a colaborar con los
inversionistas extranjeros y que el CCET debe intentar precisamente que tal co -
laboracién no se efect@e en detrimento de los intereses nacionales del pafs re -

ceptor.
2. Balanza de pagos y Tinanciamiento.

Si bien una de las ventajas que ofrece la entrada de IED a las economias
menos desarrolladas, y por lo que recientemente, €stas la promueven, es precisa-
mente porque su establecimiento implica una entrada de divisas a su economfa, ya
sea por el establecimiento de la empresa o por la exportaci6tn de sus productos.-
En este aspecto debemos considerar que ha sido precisamente uno de los mayores -
retos de los palses menos desarrollados, lograr la colocaci6n de sus productos -
manufacturados en otros mercados, a efecto de romper con la tradicional exporta-

cién de materias primas.

L.a internacionalidad de la ET, la permite localizar mercados donde pue -

dan competir los productos de sus filiales. Por tanto las entidades tienen la
de convertirse en auténticos promotores de las exportaciones de los

capacidad
productos nacionales. Para lograr ésto, se puede obligarlas a dejar de utilizar-
précticas comerciales restrictivas, por virtud de las cuales se limita la expor-

taci6n de los productos manufacturados de sus filiales.

Obviamente no habrd pafs que no desee que ingresen divisas., en razén de
Sin embargo, el CCET no puede establecer una norma rigi-

la actividad de las ET.
da, en la que se establezca una determinada polftica en materia de balanza de

pagos. Cada pais de conformidad con sus propios planes de desarrollo debe tener-
la completa libertad de establecer la polftica que considere mids conveniente.

El CCET debe entonces orientarse a aportar elementos normativos que per-
mitan aumentar el poder de negociaci6bn de los pafses en los que funciona Ia ET,-
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a efecto de obtener una mayor entrada de divisas.

En materia de balanza de pagos, el instrumento en cuestién prevé que las
ET deben desarrollar sus operaciones "de conformidad con las leyes y los regla -
mentos, y teniendo plenamente en cuenta los objetivos de la politica de:los pai-
ses en los que funcionan, particularmente de los pafses en desarrollo, en rela -
cién con la balanza de pagos, transacciones financieras y otras cuestiones".29 -
La implementacién de este principio permitird a los pafses receptores establecer
politicas en materia de balanza de pagos, cuyo cumplimiento serd no sé6lo respon-
sabilidad de las filiales, sino igualmente de la matriz.

Especf{ficamente las ET se encuentran obligadas en materia de balanza de-
pagos, en primer lugar, a contribuir al fomentc del comercic exterior. En este -
punto existe discrepancia de opiniones. Mientras que el Grupo de los 77 se incli
na por considerar que la ET debe contribuir al fomento y diversificacién de las-
exportaciones y a una mayor utilizaci6én de los bienes, servicios y otros recur -
sos que estuviesen disponibles en los pafses en los que funcionan, el Grupo B se
inclina por que estas corporaciones promuevan igualmente las importaciones.

Se corre el riesgo de que esta norma no pase de ser un mero postulado
polftico, toda vez que el fomento de las exportacionss se encuentra inmerso en -
un sinntGmro de problemas: la competitividad de los productos manufacturados, el
accesn a8 mercado externos, la existencia de barreras arancelarias y no arancela-
rias, la dificultad de regular las pr&cticas comerciales restrictivas adoptadas-
por ET a nivel intrasocial, etc. S6lo normas mas espec{ficas, que definitivamen-
te orienten la conducta de las ET hacia el fomento de las exprotaciones, puedan-
hacer cumplir este principio. Tal podrfa ser el caso de la prohibicién de utili-
zar prdcticas comerciales restrictivas, a que se refiere tanto el CCET, como la-
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Préicticas Comerciales Restrictivas, don
de efectivamente se aporta un elemento para la promeci6n de las exportaciones.

En segundo lugar se prevé la ejecucidn por fases de la repatriacién de -

capital y diviendos.30 Este principio sefiala que las ET responderé&n favorable -

mente a la solicitud de ejecutar por fases, en caso de desinversifn, o0 de remesa

de vtilidades acumuladas, cuando la magnitud de las transferencias pueda causar-

dificultades de balanza de pagos en esos pafses. En cuanto a la posibilidad de -

ejecutar la remesa de capitales, se aporta un elemento de negociacién muy Gtil -
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toda vez que las ET no podrén exigir poder repatriar su capital en un solo momen

to.

En tercer término, existe la prohfbicién de efectuar transacciones a cor
to plazo o demorar o adelantar bagos. que. aumente ‘la Inesﬁabilidad'econOmica y -
afecte la balanza de pagos de los palses en los que funcionan.at Al analizar en-
el primer capftulo, los mecanismos de precijos de transferencia, observdbamgs que
una de las razones por las que se recurre a 1os mismos, es precisamente los ries
gos cambiarios. El control que la matriz ejerce sobre las filiales, les pemite-
precisamente manejar la periodicidad de los pagos intrasociales y la moneda en -

que éstos dehan ser efectuados.
Esto le permite a la entidad de la ET, protegerse de las posibles fluc -
tuaciones. El CCET, si bien no podrfa llegar & prohibir este tipo de practicas,.-~
sobre todo cuando no violentan alguna ley o reglamento nacional, se ha preocupa-
do porque tales precios de transferencia no afecten la disponibilidad de divisas

de los pafses en que funcionan.

Por Gltimo existe la obligacién de no afectar la disponibilidad finan
ciera del mercado local al contratar préstamos a largo plazo.32 El CCET es muy -
tajante al prohibir a las ET que requieran préstamos a instituciones financieras
locales que afecten la disponibiliidad de fondos para otras empresas. £l instru -
mento busca asf, que los recursos locales sean destinados principalmente a cubrir
las necesidades de las empresas locales, en razén de que por regla general exis-
te escasez de crédito en los pafses receptores. Para poder lograr este gbjetivo-
el CCET, obliga a las ET a celebrar consultas con el gobierno del pafs interesa-
do, cuando éste lo solicite, sobre la situaci6n de los mercados monetarios y de
capitales locales a efecto de determinar si es posible otorgar créditos a las -

ET.
3. Fijacion de precios de transferencia.

El CCET contiene una norma especi{fica en la cual trata de evitar la adop
cibn de polfticas de precios de transferencia que afecte la economia de los pal-

ses en que funcionen.

El CCET prescribe:
“* En sus transacciones intrasociales, las empresas transnacionales-
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no deberian emplear/no empleardn polfticas de fijacién de pre
cios que no se basen en los precios de mercado pertinentes o, en
ausencia de dichos precios, en el principic de la norma de inde-
pendencia, o0 que modifiquen 1a base:imponible sobre la cual se -
determinan los impuestos de sus entidades o eludan controles -
cambiarios que tengan efectos perjudiciales en las condiciones -
econtmicas y sociales de los pafses en que funcionan. «33

Por tanto y de conformidad con el anterior precepto los precios de iraqg
ferencia que empleen las ET deber&n tener las siguientes caracterfsticas:
n el principio-

a) Que se basen en los precios de mercado pertinentes -]

de la norma de independencia.
b) Que no modifiquen la base gravable sobre la cual dében_pagarse los -

impuestos.
c) Que.no eludan controles cambiarios gue tengan efectos perjudiciales -
en las condiciones econSmicas y sociales.

Al analizar la estrategia corporativa de las EY, detectamos que los pre-
cios de transferencia eran motivados para eliminar o reducir la carga de los - -
impuestos sobre utilidades, los controles cambiarios, los impuestos al comercio-
exterior y las legislaciones que limitaban la remisi6n de capitales o dividendos.
La caracteristica que contiene la norma antes transcrita permite prohibir la - -
adopcibn de polfticas de precios de transferencia que pretendan esquivar las le-
gislaciones antes mencionadas. Veamos cada una de ellas para poder comprender -

ésto Gltimo.

Si los precios de transferencia son fijados con base en precios de mer -
cado o en el principio de independencia, inmediatamente se permitird que los mis
mos se rijan por las leyes de la competencia y con ello se eliminardn la fija -
ci6n unilateral de los mismos por la casa matriz, ya que &stos en su gran mayo -

rfa son implementados mediante la modificacibn de los precios intrasociales. Re-
vafa-

visando cade uno de los ejemplos que sehalamos en nuestro primer capftulo,
de-

mos que precisamente los precios de transferencia se basan en la alteraci6n
los precios de bienes y servicios, de ah{ que en la medida que estos pueden ser-
fijados con la norma de la independencia, &stos podran ser eliminados. El proble
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ma realmente serd determinar lo que debe €ntenderse por "precio de mercado " o -
por precio de independencia. " En este aspecto, el concepto de precio que se con-
tiene en la Definici6n sobre el Valor y sus Notas Explicativas preparado por el -
Consejo de Cooperaci6n Aduanera de Bruselas, bien podrfa ser el instrumento que -

complemente esta disposici6n del CCET.

La seqgunda de las caracterfsticas por virtud de las cuales se exige a
las ET que no modifiquen la base gravable, sobre la cual deben pagarse los im
puestos, se encuentra fntimamente ligada a lo anterior. En la medida que la ET
observe precios de mercado o que éstos se rijan por el principio de‘independen
cia, se reportardn a las autoridades fiscales los ingresos y los egresas reales-

lo que permitiré hacerlas cumplir con las disposiciones fiscales.
la caracteristica

de la entidad,
Pero al solicitar a las ET que no modifiquen la base gravable,
de ta norma va mds alla de prohibir simplemente la utilizacibn de precics
es una auténtica excitacion a cumplir con las disposiciones fis

de -

transferencia,
cales del pals en el que actia.

El tercer dato caracteristico de la norma en andlisis, exige que no se
afecten controles cambiarios, que tengan efectos perjudiciales en la condicion
econ6mica de los pafses en que funcionan. Esto permite igualmente reforzar la
prohibici6bn general de recurrir a aquellos precios de transferencia motivados

por los controles y los riesgos cambiarios.

Se podria considerar que simplemente con que las ET acataran las leyes
y reglamentos nacionales, tal y como lo dispone el pdrrafo 7 del CCET, se evite-
rian asf los precios de transferencia. Pero recordemos que ésta prdictica tan - -
utilizada por estas corporaciones, tiene precisamente como caracterfstica ser
mecanismos que, aunque afectan a la economia nacional, no violentan las disposi
ciones legales o reglamentarias. Por tanto deben ser regulados de manera espe

cial.

La regulaci6n de los precios de transferencia tiene una caracterf{stica
diferente al resto de las disposiciones del CCET. Este es un aspecto en el que
tanto los pafses de origen como los receptores, tiene interés en'su regulacién.
La préctica de los precios de transferencia afecta de igual mahzranla‘base'gra
vable de estos pafses, de ahi el interés comGn en regularlos. Este podrfa ser
precisamente un aspecto del gue se derivase un acuerdo multilateral, de cardcter
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obligatorio.
4. Tributacitn
En cuanto a la tributacidn, el CCET prescribe:

* Las empresas transnacionales deberfan abstenerse/ se abstendrin-
de usar, en contravencién de las leyes y los regmanetos de los -
paises en que fupciopan, su estructura empresarial y sus formas-
de funcionamiento, tales como la fijaci6n de precios intrasocia-
les que no se base en el principio de la norma de independencia,
u otros métodos, para modificar la base imponible sobre la cual-
se determinan los impuestos de sus entidades."”

Esta disposicion, al igual que la anteriormente comentada, busca que las
entidades no alteren la base gravable sobre la cual se determinan los impuestos-
Esto debe por tanto no s6lo aplicarse a los impuestos sobre utilidades, sino en,
general a todo tipo de gravamenes (incluyendo aquellos de importacién y exporta-
ci6n). E]l CGET reitera en este parrafo que las entidades deben utilizar en sus -
relaciones intrasociales, precios que se basen en la norma de la independencia,
al igual que en el caso de los precios de transferencia. En el sentido antes -
apuntado deber& entenderse la expresién " norma de independencia “.

El CCET, pas6 desapercibido un fent6meno, motivo de la adopci6én de pre -
cios de transferencia y de la evasibn fiscal, que es la doble tributacibn. Sin -
embargo la complejidad de este aspecto no es posible de ser regulado, mediante -
un acuerdo multilateral, sino que debe ser abordado por acuerdos bilaterales o -
regionales, en razén de la gran diferencia existente entre las diversas legisla-
ciones tributarias nacionales.

5. Competencia y prdcticas comerciales restrictivas y transmision de tec
nologfa.
Bajo este numeral haremos mencifén de dos aspectos que son motivo de re -

gulacién tanto por otros instrumentos especificos como por el CCET.

Para el control del primero de estos aspectos, la Asamblea General de -
las Naciones Unidas aprob6 en 1980, una Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Prdacticas Comerciales Restrictivas. El CCET, en particular, obliga a las ET a -
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someterse a las leyes y reglamentos nacionales relativos a practicas comercia-
les restrictivas y a abstenerse de aplicar tales prdcticas cuando afecten nega
tivamente el comercio internacional, particularmente el de los pafses en desa-
r‘rollo.36 Este Gltimo instrumento obliga expresamente a las ET a que cumplan -
en lo relative con la referida Conferencia. En tal combinacién de instrumentos
tenemos que anotar que par ser la Conferencia de las Naciones Unidas sobre - -
Practicas Comerciales Restrictivas, un instrumento mds especializado, debe ser
el competente para controlar las pricticas a las que acude la ET. Esto es per-
fectamente posible ya que el mismo regula una serie de préicticas, incluyendo -
las que realiza a nivel intrasocial las ET.

En 1o relativo a la transferencia de tecnologfa, el CCET obliga a las
ET a someterse a las leyes y reglamentos relativos a transferencia de tecnolo-
gia de los paises en que funcionan. Existe igualmente una disposicién que re -
mite al cumplimiento del Codigo Internacional de Conducta de Transferencia de
Tecnologfa. Este Gltimo c6digo, hemos visto, contiene disposiciones relativas-
no s6élo a la transferencia de tecnologfa, sino también a practicas comerciales
restrictivas, en las que se incluye a las ET como sujeto de regulaci6on. Sin -
embargo, su &mbito de aplicacién es muy particular. Tanto el CCET como el C6 -
digo Internacional de Conducta de Transferencia de Tecnologfa se refieren al -
problema de las pradcticas comerciales restrictivas. Sin embargo. sélo el se -
gundo se refiere al problema de las transacciones de transmisién de tecnolo
gfa y regula las précticas comerciales restrictivas en tales transacciones,
realizadas por empresas distintas a las ET. El CCET, por su parte, se refiere-
a un sinnGmero de actividades, ademis de regular las prdcticas comerciales -
restrictivas y la transmisién de tecnologfa efectuada por ET.

C. Divulgaci6n de informacién.

En la medida que se pueda obligar a las ET a proporcionar informacit6n-
sobre las actividades que realiza en sus diversas entidades, se tendrd la po -
sibilidad de conocer el alcance de sus operaciones y poder evaluar ademds, el-
efecto econbmico que produce en los pafises en que funciona. Permitird asimismo
como lo prescribe el CCET, que los sindicatos de trabajadores cuenten con una
imagen fiel y adecuada del desempefio de la ET y de sus entidades.

El CCET prevé la cbligacidén de las ET de dar a conocer al pGblico de -
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los palses en los que funciona informacién clara, completa y comprensible sobre
la estructura, las polfticas, las actividades y la operacién de las ET en su -
conjunto. Tal informaci6én habrd de ser en relacién con los aspectos financieros
y debe proporcionarse peri6dicamente a mds tardar a los 12 meses siguientes al

término del ejercicio fiscal.
4.3.3. Obligaciones de los Estados

La cuarta parte del proyecto de coédigo titulada " Trato de las Empresas
Transnacionales " se ocupa de la diffcil cuestién de las relaciones que deben -
existir entre estas corporaciones y los gobiernos de los pafses en las que fun-
cicnan. Esta parte del CCET debe ser analizada con particular cuidado, sobre -
todo si tomamos en cuenta que se trata de normas que podrfan llegar a con -
vertirse en auténticas obligaciones internacionales para los Estados. De hecho-

ha sido capftulo extremadamente controvertido y en el que no ha llegado todavia

a un consenso entre los grupos de negociacién.

En este capftulo., el grupo intergubernamental de trabajo., se ha preocu-
pago por determinar: 1) si hay principios universalmente reconocidos que pres -
criban normas minimas para el trato de las ET a las cuales deberfa cefiirse el -
derecho nacional y 2) si el concepto de soberanfa nacional impone que todoslos-
aspectos de este trato hayan de regirse por el derecho nacional con sujecién a
cualquier acuerdo o arreglo internacional que el Estado interesado haya suscri-
to libremente. Como adelante veremos, el grupo intergubernamental de trabajo
ha tomado en cuenta tales consideraciones y ha procurado conciliar los posibles
conflictos que podrian surgir entre el CCET y los acuerdos internacionales pre-

existentes.
El capitulo relativo al " Trato de las ET “ es abordado en tres partes-

las que a continuacién comentamos:
A. Trato general de las ET por los pafses en que funcionan.

El Art. 2.2. a) de la Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de los Es-
tados indica que ningGn Estado estard obligado a otorgar um tratamiento prefe -
rencial a las inversiones extranjeras. Este principio de tratamiento no mis fa-
vorable a las ET que el que reciben las empresas domésticas puede ser interpre-

tado en dos sentidos: O se quiere decir que las empresas domésticas deben ser -
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tratadas siempre por encima de las ET, o bien se pretende un trato totélmente -
fgualitario para ambos tipos de empresas. - )

Este principio fue motivo de controversia en-el grupo’ intergubernamental
de trabajo. Se contaba con la opini6n del grupo de eminentes personalidades al -
respecto. En su trabajo habfan sugerido que los pafses receptores otorgaran a -
las ET un tratamiento no-discriminatorio, pero no-preferencial. Es decir, que se
otorgara tanto a capitales extranjeros como nacionales un tratamiento similar -
pero haciéndose excepciones por razones de interés nacional.?!

En el seno de la Comisién, ha habido discrepancias entre el Grupo B y el
Grupo de los 77, sobre la forma como habrd de quedar el texto final del Capftulo
IV del CCET. Existe consenso en el pdrrafo 47 que afirma el derecho de los Esta-
dos de reglamentar el ingresc y el establecimiento de las ET, la determinacifén -
de la funci6én que pueden desempefiar en el desarrollo nacional y la imposicién de
prohibiricnes o limitaciones a su participacién en sectores determinados. Este -
precepto se encuentra completamente vinculado al precepto en e} que el CCET obli
ga a las ET a respetar la soberanfa nacional de los pafses en que funcionan, so-

riquezas naturales y actividades econfmicas, en razén de que -

bre sus recursos,
ingreso -

tal soberanfa facultard a los Estadns a reglamentar y a condicionar el
y establecimiento de Ei.

La controversia surge al considerar si{ debe haber un trato minimo que el
Estado debe respetar, al reglamentar el ingreso de 1a ET.

En el perfodo extraordinario de sesiones de la Comisién, el Grupo B in -
sisti6 en una formulaci6n que se refiriera a un trato justo, equitativo y no - -
discriminatorioc de conformidad tanto con el derecho nacional como con el derecho
internacional. El Grupo de los 77 ha objetado la referencia a la justicia y -
la no discriminacién, asf como la referencia al derecho internacional en general
prefiriendo mencionar el términc obligaciones internacionales libremente suscri-
tas por los gobiernos interesados. Obviamente una referencia tan general, como -
la sugerida por el Grupo B, pondria enm una situaci6n de inseguridad a los pafses
receptores, ya que cada sistema jurldico, puede interpretar de distinta manera -
cudl es el conjunto de normas que integra el derecho internacional. En cambio -
si se sujeta la conducta de los pafses receptores a las obligaciones internacio-
nales libremente suscritas, se_podrd determinar con mayor precisién, cudles son
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los acuerdos internacionales que habrdn de considerarse en el trato que se de a-

las ET.

En cuanto al trato nacional no-discriminatorio, el Grupo de los 77 ha
considerado que otorgar un tratamiento fgualitario a las ET, serfa altamente per
judicial para su estrategia de desarrollo, dada la posicitn desigual de las em -
presas domésticas respecto de las ET. Por tanto, el proyecto presentado por este
bloque de negociacién, sugiere que las ET reciban el mismo trato que las empre -
sas nacionales ' cuando las circunstancias en que funcionen sean andlogas y siem
pre que las normas constitucionales y las necesidades nacionales de mantener el
orden pGblico Y de proteger los intereses de seguridad nacional de los palses en

que funcionen.

El Presidente del perfodo extraordinario de sesiones propuso una férmula
de transacci6n. Habrfa una disposicién que estipularfa que las ET deben recibir-
un trato justo y equitativo y que éstas recibirfan el trato otorgado a las empre
sas nacionales cuando las circunstancias en que funcionen sean semejantes. con -
sujecion a algunas excepciones que serfan: 1) requisitos nacionales para mante -
ner el orden pGblico y mantener la seguridad nacional y otros intereses vitales;
2) consecuencia con los sistemas socio-econ6micos reflejado en las constitucio -
nes nacionales y otras leyes y 3) sin perjuicio de las medidas especificadas en-
la legislaci6n y la polftica relativas a los objetivos declarados de desarrollo-

de los palses en desarrollo.44

La férmula propuesta por el Presidente se ajusta precisamente a las ne -
cesidades del Grupo de los 77, al permitir que se otorgue un trato preferencial-
a las empresas domésticas, en los casos que asf 1o reguiera el interés nacional.

Por otra parte el Grupo B ha querido incluir una disposici6n en este ca-
pitulo, gque otorgue a las ET el derecho de transferir libremente y sim restric -
ciones todos los pagos relacionados con sus inversiones incluyendo los ingresos-
procedentes del capital invertido y la repatriaci6n de capital, y que los Esta -
dos tengan la obligaci6n internacional de respetar tal derecho. Este aspecto, -
que todavia es objeto de negociaci6n implicarfa una muy seria limitacién a la so
berania de los Estados de regular la actividad de la ET, en la que el Grupo de -
los 77 debe buscar una férmula de.transaccién acorde a sus necesidades de desa -

rrollo.
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B. Nacionallizacibn e Indemnizaci6n.

Ha sido ya motivo de comentario, el derecho soberano de los Estados a na
cionalizar bienes y empresas de extranjeros, reconocido ampliamente por el dere-
cho internacional. Pudimos observar entonces que la Carta de Derechos y Deberes-
Econémicos de los Estados, OGltima negociaci6n multilateral en la materia, reco -
noce el derecho de los Estados a nacionalizar, expropiar o transferir prepiedad-
de extranjeros, teniendo como Gnica limitacién a la soberanfa de los Estados, la
obligacién de pagar una compensacién apropiada, la cual serd determinada por las
leyes, reglamentos y las circunstancias que el Estado nacionalizador estime per-
tinentes. Se prevé asimismo en tal imstrumento, que las controversias derivadas-
de la nacionalizacion seran resuveltas por la ley y los tribunales locales del
Estado que racionaliza, a menos gQue libremerte las partes acuerden acudir a o
tros medios pacificos de soluci6n de controversias.

Sin embargo este instrumento no puede ser considerado como norma inter -
nacional obligatoria, por las razones expuestas al considerar el significado ju-
ridico de la citada Carta de Derechos y Deberes EcontSmicos de los Estados. El -

CCET, podré venir a dar un nuevo matiz al derecho internaciohal aplicable a la -
nacionalizacitn.

El tema ha causado discusiones en el grupo intergubernamental de trabajo
y en la Comisién, sin que exista a la fecha una versi6n definitiva. €n el pro
yecto de CCET existe consenso generalizado, como en el derecho internacional en
general, de reconocer el derecho de los Estados a expropiar, o nacionalizar los
bienes de extranjeros y el derecho de &stos a recibir una compensacién. Existe,-
sin embargo discrepancia sobre condiciones conforme a las cuales debe hacerse la

nacionalizacién y las caracteri{sticas particulares que deberd tener la compensa-
cién o indemnizacioén.

El Grupo de los 77, consistente con la politica que ha defendido en los -
foros internacionales en este aspecto, se ha pronunciado porque especificamente-
se manifieste en el CCET, el derecho soberanc de los Estados a nacionalizar los-

bienes de ET que funcionen en su territorio; el que tendrd como limitante, el
pago de una indemnizacién adecuada,

la que serd determinada conforme a las leyes
reglamentos y circunstancias que el Estado nacionalizador considere pertinentes.
En cuanto a la soluci6bn de controversias dispone que estas serdn solucionadas
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conforme a las legislaciones y los tribunales del Estado que expropia.

La propuesta del Grupo de los 77 es practicamente idéntica a la conteni-
da en el Art. 2 inciso ¢) de la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los -
Estados, salvo que éste (1timo instrumento prevé la posibilidad de que las con -
troversias sean también resueltas por otros medios pacfficos. Al igual que lo -
hicimos al analizar de manera particular la nacionalizaci6tn de empresas extran -
jeras, como forma de control nacional, insistimos en considerar a tal acto como
una expresion consustancial a la soberania nacional, cuya validez debera ser re-
gida por el derecho interno y cuyas controversias s6lo pueden ser conocidas por-
los tribunales nacionales. La Gnica limitante que tal Estado podrfa enfrentar -
serfa la de respetar el esténdard minimo de derechos del extranjero reconocidos-
por el derecho internacional, en particular, que el acto de nacionalizacibn no -
fuese discriminatorio y que exista el correspondiente pago de indemnizacibn.

La propuesta del Grupo B pretende incluir una referencia a que tal in
demnizacién incluya una menci6én al derecho

internacional y en la que enumera de-
manera especial las condiciones que debe respetar el Estado nacionalizador y los
elementos que deben tenerse en cuenta para determinar el monto de la indemniza -
cion. Se sugiere as! que la nacionalizacién o expropiacién no sea discriminato -
ria, tenga un fin plblico, esté de acuerdo con las leyes vigentes y no viole los
compromisos especificos de los Estados en sentido contrario o mediante otro - -
acuerdo. La indemnizaci¢n deberia ser pronta, adecuada y efectiva y deberia co -

rresponder al valor total de los bienes apropiados., saobre la base de su valor
justo de mercado.

incluido el valor de la empresa en marcha, o en caso aproplado
de otros métodos de valoracién internacionalmente aceptados, determinados sin -
tener en cuenta los efectos sobre el valor causado por la medida de expropia -
cion o las espectativas de esas medidas.

En lo relativo a la determinaci6n de los tribunales que seran competen -
tes para conocer de las controversias que surjan de las nacionalizaciones o
propiaciones, el Grupo B propone que debe hacerse una mencibn expecifica al
bitraje como método de arreglo. Asimismo lus pagos de

ex -
ar -
indemnizacifn deberan ser-
libremente transferibles y convertibles y no estar sujetos a ninguna medida res-

trictiva aplicable a la transferencia de pagos, ingresos o capitales.45 Se puede
observar que la posici6én del Grupo B reproduce bdsicamente el proyecto de Conven
cion de Protecci6n de Inversiones Extranjeras preparado por la OCDE en hoviembre
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de 1967.%6

El Presidente de la Comisi6tn, en su perfodo extraordinario, sugiri6 una-
férmula conciliatoria. La disposici6én propuesta reccnoce el derecho soberano del
Estado a nacionalizar los bienes de las empresas transnacionales que operen en -
su territorio y la obligacib6n de los Estados de pagar indemnizacién, la cual -
habré de ser "pagada de conformidad con las normas juridicas aplicables ". Esta
altima frase deja en un estado de indefinici6n nada favorable. para ningfin grupo
negociador, las caracteristicas que habrd de tener el pago de la indemnizaci6n.-
Se entiende, sin embargo, que tal nacionalizacit6n deberd respetar tanto el de -
recho interno del Estado nacionalizador, como las normas de derecho internacio -
nal codificadas y consuetudinarias existentes en la materia. Como se puede obser
var, esta formula representard un retroceso en la posici6on gue ha venido defen -
diendo el Grupo de los 77, en e! que se busca que tal pago sea considerado de -
conformidad, exclusivamente., con el derecho del propio Estado que nacionaliza.

En cuanto 2l arreglo de controversias entre los Estados y las ET surgi -
das por actos de nacionalizaci6n, la propuesta del Presidente dispone la presen-
tacidén de esas controversias @ los tribunales o autoridades nacionales competen-
tes de conformidad con el principioc de que una entidad de una ET estd sujeta a ~
la jurisdiccifOn, las leyes, los reglamentos y las practicas admimistrativas del
pais en el gque funcionan. Dispone ademas que cuando las partes lo convengan, -
esas controvarsias se sometan a otros procedimientos de arreglo de controversias
mutuamente aceptables.47 Esta disposicién, consideramos atenta contra la norma -
que prescribe un tanto igualitario a ET y empresas domésticas. Las primeras no -
s6lo tendrdn ccceso a las instancias nacionales, sino que podrfan acudir ademds-
a otros métodos de solucifn controversias, a los cuales no tienen acceso el se -
gundo tipo de empresas. Sin embargo los Estados que entren en conflicto con ET,-
tendran a su favor, que para que una controversia sea dirimida a través de otros
mecanismos diferentes a las nacionales, deberd existir el consenso de ambas par-
tes. En este caso los Estados (pero también las ET) podrén exigir que el proble-
ma sea solucionado en tribunales nacionzles.

La férmula que llegue a adoptarse en el proceso de negociaci6n habrd de
tener un especial significadc en el derecho internacional, toda vez que serd una
norma que se apliques directamente a los Estados. Recordemos que la Carta de De -
rechos y Deberes Econbémicos de los Estados contiene ya una disposicién sobre na-
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cionalizaci6n que fue aprobada un&nimamente por el Grupo de los 77 contra el re-
chazo, también unédnime., de los pafses industrializados. Si el primer grupo acep-
ta una modificacién a los principios establecidos en la Carta, como pretende el
Grupo B en lo relativo a las-caracteristicas de la indemnizacién, significarfa -
un retroceso en la posicién tan fuertemente defendida en el pasado. Cualquier mo-
dificacion podria ser'aprovechéda'por el Grupo B para considerar que el CCET con
tiene la Gltima expresién de la opinio juris communis en materia de nacionaliza-

cién.

C. Jurisdiccidn

Al igual que los principios antes comentados, tampoco existe consenso en
cuanto a la determinaci6n de los tribunales competentes que resuelvan las contro
versias que surjan entre las ET y los Estados en los que funcionan, o tales em -
presas y otras personas de derecho privado.

Lfneas arriba, al identificar la necesidad, desde un punto de vista jurf
dico, de implementar el CCET, sefialamos que este instrumento deberfa tener preci
samente, entre otros objetivos, el de limitar la competencia de las leyes y los
tribunales locales con el prop6sito de evitar conflictos de leyes o de juris - -
dicci6bn. Para posibilitar lo anterior, el CCET contiene un apartado en el Capl -
tulo IV relativo al establecimiento de reglas para determinar la jurisdicciébn.

Siguiendo las formulaciones efectuadas por el Presidente de la Comisibn-
que sirvieron de base al grupo intergubernamental de trabajo para la redacci6n -
del proyecto de CCET, se abserva que este capftulo versard sobre tres posibles -
tipos de controversias: 1) entre los Estados y alguna entidad de una ET, 2) en -
tre una entidad de una ET y otras entidades de derecho privado y 3} entre Esta

dos de origen y receptores.

En la solucién del primer tipo de controversias podemos identificar tres
tipos de reglas. La primera de ellas, que se basa conforme al principio conforme
al cual serd competente el tribunal del pais en que la entidad de la ET "funcio-
ne", es seguido en el proyecto de CCET preparado por el Presidente de la Comi

sion 48

Con la adopcién de tal regla, la Comisién tiene como propbsito principal
que cada pals receptor tenga jurisdiccién exclusiva sobre el funcionamiento de -
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entidades de ET establecidas en su territorio y que toda reivindicacién contra -
ria hecha por el pafs de origen sea nula en virtud del cédigo. 9 Sin embargo, la
manera come se encuentra redactado este pérrafo y sobre todo la propia naturale-
za de la ET, no permiten que tal prop6sito se cumpla cabalmente. En primer lugar
el provecto establece como elemento para delimitar qué Estado serd competente, -
el dato del pafs en el que la entidad “funcione". El término es en s{ demasiado-
ambiguo. El CCET sefala que la expresién "“pafs en que funcione una empresa trans
nacional” se refiere a un pais de origen o receptor, en que una entidad de una -

ET realiza operaciones.

Una ET puede realizar operaciones en uno o mas pafses el mismo tiempo,.
segn la naturaleza del negocio que efectlGe. Pensemos simplemente que existen
diversos actos para los cuales no se requiere que sean efectuados a través de
una filial sino que pueden ser ejecutados por la matriz con su propia personali-
dad juridica. Esto produce que al mismo tiempo, dos o mias pafses puedan ser con-
siderados " pafs en que funciona una empresa transnacional " y en tales casos -~

é qué tribunal serd competente ?

La segunda regla que hemos identificado para establecer la competencia -
de los tribunales locales, se basa en el lugar de la constitucién de la entidad-
de la ET o en el que tenga su domicilio social. Con este principio se busca que-
cada entidad de una ET sea sometida a los tribunales del pafs bajo cuyas leyes -
actga. Consideramos que esta regla se adecGa precisamente al prop6sito de la Co-
misién en la delimitaci6én de competencias y que permite una mejor identificacién
del tribunal competente, en consonancia con ia naturaleza juridica de las mismas
ET. Recordemos que &sta se integra por sociedades o empresas de diversa nacio -
nalidad, sujetas individualmente al orden juridico del pafs en el que se esta -

blecen.

Pero aGn en el caso de que la regla de delimitaci6n de competencia queda
ra redactada conforme a la regla del lugar de la ceonstituci6n, podrfa surgir un
problema similar al arriba comentado. Una entidad de una ET podrfa realizar un -
acto en un territorio distinto al lugar de su constituci6n, y en razén de la re-
gla aquf apuntada, s6lo pedria conocer del acto un tribunal del pafs en el que-
se constituy6 la entidad. Sin embargo, si las leyes o los tribunales de este Gl-
timo pafs no reconocen competencia a las leyes del pafs contra el que atent6 la-
entidad de la ET, entonces tal entidad quedarfa totalmente impune creandoc una -
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enorme inseguridad jurfdica.
Desde nuestro particular punto de vista, y con esto veremos la tercera -
de las reglas, consideramos que, en lugar de delimitar competencias tomando como
base a la entidad en su conjunto, se deberia tomar en consideracién el lugar en -
que se ejecuta cada acto individualizado de la ET. Es decir que sea competente -
el tribunal del pafs en el gque un acto determinado de la ET tiene sus efectos -

Jurfdicos. De ests forma si una entidad estd constitufda o tiene su domicilio
los tribunales del - -

social en un pafs, y realiza un acto en otro territorio,

pafs de donde se constituys s6lo regirdn los actos que bajo su jurisdiccion se -
la competencia de los actos que tengan

realicen, dejando a otras jurisdicciones
efectos en su territorio. Esta Gltima regla permitird cumplir de manera mas efec

tiva el propésito planteado por la Comisidn de que cada paf{s receptor tenga ju -
risdiccién exclusiva sabre el funcionamiento de entidades de ET establecidas en
su territorio y que toda reivindicacién hecha por el pais de origen, no tenga

efecto alguno. -

Para poder legrar una unidad de interpretacion de Jas disposiciones del~
CCET, tenemos que asociar este principio a aquel por virtud del cual, se prescri
be que las entidades de la ET estdn sujetas & las leyes, los reglamentos y las -
précticas administrativas de los pafses en que funcionan. Esta Oltima disposi -
cién, que ya ha sido motivo de comentario anteriormente, debe ser interpretada -~
de manera similar a como lo fue la regla gque determina la jurisdicci6n. Es decir
como en el caso de delimitacién de competencias, si se aplica una ley conforme a
la regla del lugar en que la ET funcione, se producird la ambigiledad antes comen
tada y podra dar lugar a un conflicto de leyes. Por esta razén, un principio gue
permita que cada acto individualizado que realice alguna entidad de una ET, sea
regulado por la ley del pafs en el que éste es ejecutado, permitirad una mayor

delimjtaciébn del alcance de las leyes locales.

El proyecto del Presidente contiene igualmente una propuesta del Grupo B
en el sentido de que se incluya expresamente 1a referencia a otros métodos de so

luci6bn de controversias.
Se establece asf, que si las controversias no se soluciconan amistosamen-

te, se someterdn a los tribunales el Estado en que la entidad funcione, & menos-

que el Estado hays acerdado recurrir al arbitraje o a otros métodos de soluci6n-
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de controversias. Es decir, se estd previendo la posibilidad de celebrar cléu-
sulas compromisorias a arbitraje, con anterioridad a que surja el conflicto, asf
como una vez que é&ste se haya dado. En ambos casos el arbitraje s6lo se presenta
como una opcién a la que puede acudir libremente las partes, sin que sea ésto -
una obligaci6n contrafda por virtud cel CCET.

En cuanto al segundo tipo de controversias, es decir aquellas que surjan
entre alguna entidad de una ET y otro tipo de personas de derecho privado, el -
Presidente propusc que fuese la ley nacional la que determine la validez de las
cldusulas que prevén la eleccifn de la ley aplicable o el foro competente para -
conocer de las controversias que surjan de sus relaciones contractuales. En rea-
lidad no existe necesidad de que el CCET haga mencién a tal facultad de la ley -
nacional. Este es un hecho que se practica diariamente, al que en nada modifica-
la disposici6én del CCET. De hecho s6lo hace surgir la posibilidad de que precisa
mente se den conflictos de leyes y de jurisdiccién, al permitir que sea la ley -
nacional la que rija la delimitacién de la competencia de leyes y de tribunales.

Relacionado con lo anterior, la propuesta del Presidente recomienda que-
los Estados adopten medidas bilaterales o multilaterales, tendientes a evitar -
que se den conflictos de competencia o jurisdicci6én, sin que su celebracién vaya
a ser considerada por el CCET una obligaci6n para los Estados.

Los paises de origen o receptores, también pueden entrar en conflicto, -
por actos relacionados con entidades de ET. Ahora bien, para que un conflicto -
motivado por una entidad de una ET, llegue a un nivel gubernamental, por virtud-
de una regla de derecho internacional general, tal entidad deber& haber agotado-
los recursos locales. S6lo cuando ésto ha sido efectuado , la ET estard en posibi-
lidad de acudir a la protecci6n diplom&tica de su gobierno.50 En ese momento el
conflicto quedara establecido entre los Estados involucrados. Existe ya en el -
CCET, el consenso de los Estades de seguir la regla del agotamiento de los recur
sos locales. Se ha sefialado asimismo una prohibicién a los gobiernos de acudir a
mecagismos de coaccién que sean incompatibles con la Carta de las Naciones Uni -
das.

Segln el principic contenido en al Art. 31 de la Convenci6n de Viena so-

bre el Derecho de los Tratados de 1969, por el que se indica que las disposicio-
nes de los tratados, deben ser interpretados en relacién con las demds del mismo
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tratado; la regla de agotamiento de los recursos locales tendrd que ser aplica -
cable al resto de las controversias que pueden surgir-al aplicar el CCET y en la
que se involucran Estados. :

Una vez visto de manera general, lo que podrfa llegar a convertirse en -
la armonizacién de las reglas de jurisdiccién aplicables a las ET, podemos con -
cluir que éstas dificilmente servirdn para satisfacer las necesidades que sefla -
1&8bamos al inicio de este capftulo.

En primer ilugar, lo que identificamos como unoc de los objetivos, consis-
tente en limitar la competencia de leyes y tribunales locales, con el propGsito
de evitar conflictos de leyes o de jurisdicciébn, no se puede cumplir cabalmente.
Vefamos c6mo la regla de delimitacién de competencia de conformidad con el lugar
que la entidad de la ET "funcione" tal y como se encuentra redactado en el pro -
yecto del Presidente, s6lo provoca ambigledad.

Por otra parte, el CCET estd reconociendo la posibilidad que se den con-
flictos de leyes y de competencia y tan s610 recomienda que &stos sean solucio -
nados conforme a convenios bilaterales o multilaterales; perc ni se hace obliga-
toria la celebracitn de los mismos, ni se indican las bases conforme a las cud -
les éstos habrdn de celebrarse.

En segundo lugar, el proyecto comentado tampoco hace referencia alguna a
otra de las necesidades identificadas y que consiste en implementar a nivel na-
cional, medidas que permitan la aplicacitn extraterritorial de sentencias o re -
soluciones dictadas en el extranjero relativas a ET. Si bién se podrfa pensar -
que tales medidas habrdn de ser tratadas de la misma manera como el reconocimien
to de sentencias extranjeras en general, consideramos que el impacto econ6mico =
que produce la ET, sobre todo en los pafses en desarrollo, obliga a que se de -
especial importancia a la eficacia de las sentencias emitidas con relacibn a las
actividades de la ET. De otra forma, las reglas relativas a jurisdiccién previs-
tas por el CCET no pasaran de ser meros principios de buena voluntad.

Samuel K.B. Asante nos deja ver el poco interés que ha existido en la -
Comisién por crear normas que auténticamente armonicen las legislaciones locales.
En la sesién de la Comisién de enero de 1986, diversos pafses se opusieron a que
el CCET tuviese formulaciones especificas en lo relativo @ la solucifn de contro
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versias, ya que los métodos son distintos en cada sistema jurfdico, y es diff -
cil poder armonizarlos bajo un mismo c6digo. Se prefiri6é que hubiese tan s6lo -

disposiciones generales en la materia.

4.3.4. Mecanismos de aplicacién

El proyecto de CCET contiene en su Gltima parte un conjunto de disposi-
ciones encaminadas a delimitar los instrumentos que habrin de posibilitar la -
aplicacién del mismo. De estas disposiciones depender§ en gran medida la efica-
cia del co6digo en la practica. El conjunto de disposiciones que constituye esta

Gltima parte del €CET, se encuentra integrado por disposiciones relativas a la

cooperaci6tn intergubernamental, las medidas en el plano nacional y al mecanismo

institucional internacional.

La cooperacion intergubernamental que pudiese lograr la comunidad inter
nacional en la implementaci6n del CCET, podria representar uno de los mds sig -
nificativos avances en la tarea de implementar un control de la ET. Pensemos -
Gnicamente que ninglin Estado tiene por s{ solo autoridad jurtdica sobre la em -
presa en su conjunto. Aunque la regulacién de la actividad de cada entidad de -
la ET incumbe primordialmente a cada gobierno, algunas medidas del CCET serfan-
ineficaces si los gobiernos no actuasen conjuntamente. Por ejemplo. ningtin Es -
tado se haya en condiciones de adquirir por sus propios medios la informacién -
sobre las actividades mundiales de la ET que le sea necesaria para evaluar la -
actividad de la entidad que opere en su territorio.

En la propueste de CCET, efectuada por el Presidente de la Comisién se

hizo referencia a la necesidad de la cooperacién intergubernamental en las es -
feras de intercambio de informaci6én y la prevencifn o la soluci6n de los con -
flictos de jurisdiccisn.53

Las disposiciones relativas a la cooperacién intergubernamental, que ha
brén de contenerse en el CCET, se encuentran pricticamente en su version defi -
nitiva. Las &reas previstas en las que ésta habrd de realizarse serdn el inter-
cambio de informaci6n sobre las medidas que hayan tomado para dar vigencia
c6digo y la experiencia adquirida en su observancia, asf como la celebracibn de
consultas sobre todos los asuntos relacionados con el CCET y su aplicacidn.

al-

Si se realiza un analisis comparativo entre lo que antes consideramos -
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las esferas necesarias de cooperacién intergubernamental, al principio de este-
capftulo, con los preceptos acordados en el CCET,. notaremos que el resultado -
obtenido en la negociaci6n es insuficiente.

Unicamente se prevé el intercambio de informacién y la celebracién de -
consultas sobre la aplicacibn del CCET, pero no existe cbligaci6n alguna de pro
porcionar informacién en relacién con la actividad de-las ET. Pero lo mis la -
mentable es que no existe tampoco referencia al reconocimiento y ejecucién de -
decisiones de tribunales y autoridades nacionales relativas a ET, cuya necesi -
dad ha sido ya antes comentada y que tiene una enorme importancia; toda vez que
al posibilitar la aplicaci6n extraterritorial de las decisiones judiciales y -
administrativas, la ley nacional adquiere plena eficacia.

En lo relativo a las medidas a ser aplicadas a nivel nacional para la -
implementaci6n del cédigo, se ha convenido en que los Estados adopten las si -
guientes medidas:sa 1) Divulgar, difundir y promover el Cédigo mediante decla -
raciones oficiales de politica. 2) Informar a la Comisi6én cada dos afos o a so-
licitud de é&sta, acerca de las medidas adoptadas en el plano nacional para fo -
mentar la aplicaci6én del c6digo y la experiencia obtenida de su aplicacit6n y 3)
No adoptar ninguna medida contraria a los objetivos del cédigo y tenerlo ple -
namente en cuenta al proponer, aplicar y examinar leyes, reglamentos y prdacti -
cas administrativas. Si bién la Gltima de las medidas a ser aplicada a nivel -
nacional, obliga a los Estados a no modificar su orden juridico existente, cuan
do se vaya en contra del CCET, no existe disposicié6n alguna que obligue a los -
Estados a implementar a través de su legislacién nacional aquellas normas cu-
yo destinatario son las mismas ET.

Como se analizard en el apartado siguiente, sin la exsitencia de normas
que implementen a nivel nacional estas disposiciones, la efectividad legal del-
c6digo serd relativo, toda vez que al no ser ET, sujeto de derecho internacio -
nal, este instrumento no le serd aplicable por siI solo.

Por Gltimo, el CCET prevé la creaci6tn de un mecanismo institucional in-
ternacional. Las funciones de este mecanismo han sido encomendadas a la Comi -
sién pasando el Centro a ser Secretarfia de la misma.

La funcidén principal de la Comisi6n ser&-la de actuar comoc 6rgano cen -
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tral internacional del sistema de las Naciones Unidas para todas las cuestiones
relacionadas con el CCET, para lo cual desempefiard las siguientes funciones: -
1) Examinar en sus periodos de sesiones anuales las cuestiones relacionadas con
el CCET. 2) Evaluar periddicamente la aplicaci6n del CCET sobre la base de los
informes presentados por los gobiernos y seglGn proceda por la documentaci6n de
organizaciones y organismos especializados de las Naciones Unidas que realicen-
labores relacionadas con el CCET. 3) Aclarar las disposiciones del c6digo a 1la
luz de las situaciones reales respecto de las cuales la aplicabilidad y las con
secuencias del cddigo haya sido objeto de consultas intergubernamentales, sin -
sacar conclusiones sobre la conducta de las partes involucradas y 4) Facilitar-
los arreglos 0 acuerdos intergubernamentales sobre aspectos concretos relativos
a ET.55 La Comisi6n podrd ir adquiriendo con el tiempo una significativa impor
tancia, al imprimirle una fuerza moral al CCET.

£l Centro habré dé servir de apoyo a las labores de la Comisi6n. median
te la recopilacidn, andlisis y difusi6én de informaci6n y realizaci6n de inves -
tigaciones y estudios que se le solicite.

4.4, Significado juridico del CCET.

Una vez que se ha revisado de manera general el alcance de las disposi
ciones del CCET, surge una pregunta obligada ¢ cudl serd su significacion jurfi-
dica ?

Al igual que en la elaboracion del C6digo Internacional de Conducta de
Transferencia de Tecnologia y de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre -
Practicas Comerciales Restrictivas, y a pesar de que sigue aan pendiente en la
Comisi6n la resoluci6n de este punto, todo parece indicar que el CCET serd - -
también adoptado por una resolucién de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das. Después de una negociacién tan prolongada, de mis de once afios, se ve cla-
ramente que no ha sido nada f&cil llegar a convenir un texto definitivo. Las -
diferencias ideol6gicas, politicas y sociales de los grupos de negoctacitn, han
hecho la elaboraciton del c6digo una tarea particularmente dificil. Una posicion
realista, nos indicarfa que los pafses desarrollados, muy diffcilmente acepta -
rian suscribir un texto obligatorio.

Evidentemente los efectos jurfdicos que ocasionaria la adopcién de éste
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c6digo bajo una modalidad obligatoria o voluntaria son marcadamente diferentes. -
Pero aGn mds, no podemos pensar que los efectos 'ser&n, en uno u otro caso, homo -
géneos. La diversidad de disposiciones del CCET, el:grado de especificidad en el
que se encuentran redactados y los sujetos a los que se dirigen, nos permiten ver

que tales efectos serdn de diversa naturaleza.

En el remoto caso de que el CCET fuese aprobado por un instrumento obli -

gatorio, &ste tendrd las siguientes caracteristicas:

En virtud de que las entidades de la ET, tiene una subjetividad limitada-
en el derecho internacional, es decir que todos aquellos derechos y obligaciones-
derivados de acuerdos internacionales les seran imputables, a través de la perso-
nalidad del Estado del cual son nacionales?slas disposiciones que les sean apli -
cables por virtud del CCET, en realidad representardn una obligacidén para los -
Estados, de hacerlas efectivas a través de su legislacién nacional.

Los Estados de origen o receptores, segin sea el caso, deberdn bajo esta-

modalidad emitir legislaciones que, implementen las obligaciones para las ET ema-

nadas del CCET; o bien, que aseguren el ejercicio de los derechos de tales corpo-

raciones ahf mismo pactadas. En decir, si los Estados se han reunido para el es -

tablecimiento de un conjunto de principios dirigidos a las ET, es l6gico suponer-
que subyace la voluntad de que sea posible implementar jurfdicamente las disposi-

ciones.

Un instrumento de esta naturaleza serfa de extrema utilidad para los Es -
tados receptores. Con la implementacién de una serie de obligaciones en la legis-
laci6n de los Estados de origen, los primeros podran exigir el cumplimiento de -
las disposiciones del CCET, toda vez que los Estados parte, habran adquirido la -
obligaci6n internacinal de asegurar tal cumplimiento. Con mayor razén aquellas -
disposiciones dirigidas a los Estados, por las que han aceptado otorgar un trato-
a las ET, o en las que se prevé las bases de la cooperaci6n intergubernamental, -
habrén adquirido bajo un texto de naturaleza obligatoria, el carfcter de auténti-
cas obligaciones internacionales. Tedo incumplimiento las hard incurrir en res --

ponsabilidad internacional.

Si el CCET tiene una naturaleza voluntaria, es decir es adoptado por una

resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, como parece serd el ca-
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so, los efectos juridicos adquiriran otro matiz.

Doctrinalmente se ha llegado a considerar gque un cddigo con tal naturale
za habra de cumplir con diversas funciones de fndole extrajuridico. El cbdigo -
podré servir de persuaci6én moral, de tal manera que formase una opinién pGblice-
que obligue a las ET a cumplir con sus disposiciones. Se prevé asimismo que el-
CCET pueda jugar un papel de "fuente" en la evoluci6n del derecho interno o in -
ternacional. Sus disposiciones podrian ser utilizadas como fuente subsidiaria de
normasy de principios para suplir lagunas o crear reglas aplicables a situacio -
nes nuevas. Otro efecto serfa el de legitimar los actos de reglamentaci6n de las
ET, que lleven a cabo los Estados receptores. Tales actos no podrian ser impug -
nados en el futuro como violatorios del derecho internacional. Por Gltimo se ha
1legado a considerar que también podria tener una funcifn educativa, toda vez -
que darfa a los Estados ia oportunidad de estudiar las cuestiones de la activi -
dad de las ET.57

Pero desde un punto de vista estrictamente juridico, ¢ qué efecto puede-
producir el CCET si es adoptado por resclucién de las Naciones Unidas ?

Tradicionalmente las resoluciones adoptadas por organismos internaciona-
les no son consideradas como instrumentos con fuerza vinculatoria, toda vez que
no estén comprendidas dentro de las fuentes de derecho internacional que el Art.
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia enlista exhaustivamente.

Sin embargo, no puede negarse que con el tiempo estas resoluciones han -
ido adquriendo un caracter materialmente legislativo. Algunas de ellas codifican-
do costumbre internacional ya existente, pero otras crando situaciones jurfdicas
nuevas. En este sentido existe una corriente doctrinal que considera que el ne -
garle fuerza vinculatoria a algunas resoluciones de organismos internacionales -
ya no corresponde del todo a la realidad.58 Las resoluciones pueden ser manifes-
taciones de normas jurfdicas internacionales. Es tan s6lo la falta de uniformi -
dad de la figura de la resolucién, en raz6n de que &stas son vinculatorias en -
diversos grados, lo que impide que sean consideradas dentro de las fuentes for -
males del derecho internacional.

Jorge Castafeda identifice un grupo de resoluciones que expresan y re -
gistran un acuerdo entre los miembros de un 6rgano y que pueden ser llamados -
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"acuerdos ejecutivos multilaterales"§9 Tomando en consideracitén que un Estado pue
de quedar obligado ante la comunidad internacional, cuando sus representantes asf
lo hayan manifestado, a pesar de que no se sigan las formalidades que el derecho-
interno e internacional exigen en la celebracién de tratados (acuerdos ejecuti -
vos), las resoluciones de organismos internacionales pueden obligar a los Estados
inter se, que voten a favor de una resolucién. No habrd as!{ impedimento en el de-
recho internacional. para que el consentimiento expresado en el seno de un orga -
nismo internacional pueda obligar internacionalmente a algGn Estado, que volunta-
riamente haya querido obligarse en determinado sentido.

una resoluci6n de la

Por tanto. consideramos que si se adopta el CCET por
diversas consecuen -

Asamblea General de las Naciones Unidas, s podr&n derivarse
cias jurfdicas. Sin embargo, tales consecuencias deben ser estudiadas desde dos -
&ngulos. Primero, las consecuencias juridicas no serdn las mismas para aquellos -
que hayan votado favorablemente el CCET que para los pafses que se manifiesten en
contra del mismo. En segundo lugar, las disposiciones del cédigo no tienen un va-
lor homogéneo. En razé6n de la diferente naturaleza que tienen las mismas, los Es- .
tados habrin de quedar vinculados a las disposiciones de diferente manera. Veamos:

Con base en lo arriba sefalado, si el CCET es adoptado por resolucién de-
las Naciones Unidas, s6lo tendr& valor vinculatorio para aquellos Estados que ha-
yan votado favorablemente por la aprobacién de tal instrumento. No podrfa consi -
derarse obligatorio un instrumento para un Estado que ha votado en su contra.

Para los Estados, que hayan aceptado el c6digo, adquirirdn el compromiso-
de hacer efectivas en el nivel nacicnal, todas aquellas disposiciones dirigidas -
a las ET. Sin embargo, la efectividad de lo anterior se hace mids vulnerable que -
en el caso de un instrumento adoptado como obligatorio. Esto Gltimo si considera-
mos que la obligatoriedad de las resoluciones de organismos internacionales, es -

todavfa un principio en gestaci6n. Por otra parte, no existe ninguna disposici6n-

en el Codigo que obligue directamente a los Estados a su implementaci6n a nivel -
de legislaci6n nacional.

Desde un punto de vista préctico, podrfamos encontrar dos tipos de disposi -
ciones dirigidas a ET. En un primer grupo identificamos determinadas disposicio -
nes que necesariamente deben ser implementadas a nivel nacional para ser efecti -
vas en la prdctica. El CCET ha trazado tan s6lo algunos lineamientos en su re - -
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daccibn, a efecto de que cada pafs, las regule especificamente. Este.tipo de regu
laciones habrd de variar seglGn la efectte el Estado receptor o el Estado'de ori =
gen. Tal es el caso de aquellas disposiciones relativas a balanza.de pagos, pre -
cios de transferencia, protecci6n al consumidor, propiedad y control, etc. Si es-
tas no son implementadas en legislacién nacional, no pasarin de ser meros postu -

lados polfticos.

El segundo tipo de disposiciones se encuentran redactadas de manera gené -
rica, que exige igualmente una reglamentaci6n que las haga mis especificas, para-
que puedan ser efectivas en la prdctica. Sin embargo, a diferencia de l1as comen -
tadas anteriormente, en estas disposiciones existe un mayor consensoc por que sean-
reguladas ccnjuntamente por pafses en desarrollo como por aquellos industrializa-
dos; toda vez que la actividad de la ET en este campo las afecta de manera simi -
lar. En este grupo de disposiciones podrfamos incluir las relativas a precios de
transferencia, tributacién, précticas corruptas. El cédigo, en este caso, podrfa-
servir inclusive, como el primer paso en una futura celebraci6én de acuerdos bila-
terales o multilaterales con auténtico cardcter obligatorio.

Todas aquellas disposiciones dirigidas a los Estados, y que versan sobre-
el trato que habr& de ctorgarse a las ET, las nacionalizaciones y la cooperacifn-
intergubernamental, habrdn de adquirir el cardcter de obligaciones internaciona -
les para aquellos Estados que hayan votado el cédigo favorablemente. Es precisa -
mente consecuencia de la naturaleza juridica de las resoluciones de organismos -
internacionales, que nazcan derechos y obligaciones para todos los Estados, que-
hayan exteriorizado su voluntad de obligarse.

En lo relativo a las reglas sobre jurisdiccib6n, hemos visto precisamente-
que la ambigiedad de su redacci6n, diffcilmente permite deducir normas juridicas-
que posibiliten la solucién de controversias. Este aspecto deberd ser motivo de -
una regulacién especifica a través de convenios bilaterales o multilaterales, que
las haga realmente efectivas.

£l problema surgird al considerar que seguramente un ndmero considerable~
de pafses industrializados habridn de rechazar el CCET. En este caso, ¢ qué senti-
do adquirird este instrumento ?. Consideramos que para todos aquellos pafses que-
se encuentran en esta Gltima situacion, el CCET no podrd considerarse norma de -
derecho internacional vinculatoria. Faltard en ese caso, precisamente, la aproba-
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ci6én del grupo de donde provienen las ET: Gnicos facultados para regular una serie
de actos de estas corporaciones. por encontrarse dentro de su terrntorio. el cen -
tro de decisi6n de las mismas. : ;

Sin embargo, a0n cuando exista la negativa de 10s pafses industrializados-
a quedar obligados por el CCET, é&ste no serd totalmente inGtil. El apoyo de un nu-
meroso grupo de pafses, como lo serd seguramente el Grupo de los 77, bhard que las
normas contrarias al CCET, no puedan seguir siendo consideradas la gpinio juris -
communis. Es decir, el CCET vendrd a interrumpir la posible costumbre internacio -
nal que pudiese existir en contra de sus disposicones, en raz6n de que una parte -
considerable de la comunidad internacional rechaza su validez. En razén de lo an -
terior, los paises de origen no podran considerar como violatorias del derecho in-
ternacional, aquellos actos que ejecuten los pafses receptores, por los que se - -
ejerza la soberanfa de éstos Gltimos sobre sus recursos, riquezas naturales y ac -
tividades econf6micas; por virtud de los cuales se limite y condicione la entrada -
de IED; se exija a las ET la no interferencia en sus asuntos internos: se emitan -
legislaciones y reglamentos tendientes al control de tales corporaciones; se otor-
gue un trato mds favorable a empresas domésticas, por razones dé interés nacional;
se nacionalicen bienes de ET, etc. Esto nos permite ver que todo acto que ejecute -
un Estado receptor, fundado en el CCET, no podrd ser considerado atentatoric de un
posible estdndard minimo de derechos de las ET, ya que una parte considerable de -
la comunidad internacional no reconocerd a las normas contrarias al cédigo, como -
expresion de la costumbre internacional.

Independientemente de la forma que adquiera el CCET, su eficacia descansa-
rd en Gltima instancia, en la voluntad de los Estados de cumplirlo cabalmente. Co-
mo la mayoria de las normas internacionales, sin este principio de buena fé&, todo-
esfuerzo de codificacion de derecho internacional. bajo cualquier forma vinculato-
ria. serd nulo en la realidad. Las ET, fenGmeno econémico de nuestra época, parti-
cipan en un complejo mundo de relaciones internacionales. No bastarsd por tanto, -
agotar el estudio de la norma para percatarnos de la posibilidad de que el CCET -
apoye el desarrollo econ6mico de los pafses en desarrollo, seré necesario estudiar
a estas corporaciones dentro de tal marco de relaciones internacionales, para te -
ner una idea del verdadero papel que desempefian en la actualidad econ6mica. SGlo -
bajo tal perspectiva estaremos en posibilidad de comprender la verdadera eficacia-
practica del CCET.
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CONCLUSIONES

Existe un lazo de dependencia econfmica y tecnolégica entre pafses industria-
lizados y aquelios en desarrollo que condiciona y limita el crecimiento de -
éstos altimos & las necesidades econSmicas y polfticas de los primeros. La -
empresa transnacional, es una manifestacién de tal dependencia. Si bien los -
palses periféricos tienen necesidad de capital extranjero. estas corporacio -
nes en su intento de maximizar sus utilidades les imponen condiciones econbmi
cas, polfticas y sociales al momento de su operacibén.

La estructura de la empresa transnacional, provoca diversos efectos negativos
en el seno de las economfas en las que perticipa. El control que le otorga a
la matriz la mayoria del capital accionario de las filiales u otras formas de
centrol que adopta cuando participan minoritariamente en empresas conjuntas,-
le permiten establecer los lineamientos conforme a los cuales se habra de de-
sarrollar la vida corporativa. De esta forma, la matriz fija los precios de -
transferencia y determina las condiciones del traspaso tecnol6gico y marcario;
establece précticas comerciales restrictivas a sus filiales o bien, reparte =~
los mercados. Estas polfticas corporativas tendrdn como consecuencia una cons
tante descapitalizaci6n de los pafises receptores, una limitaci6én al aumento -
de su capacidad de exportacién y en general el establecimiento de condiciones
que tienen por resultado la prolongacitén de la dependencia tecnolbgica y eco-
némica de los pafses centrales.

Si bien los palses en desarrollo tienen necesidad de capital extranjero, la -
entrada de las empresas transnacionales no puede ser totalmente libre. Estos-
pafses han venido realizando esfuerzos por orientar la actividad de las empre
sas transnacionales hacia sus metas de desarrollo. En razén de que cada pafs-
tiene planes especificos de desarrollo, la requlacién de inversién extranjera
directa y de empresas transnacionales debe hacerse individualmente. Sin embar
go, en los programas regionales de integraci6n econb6mica, la regulaci6n de la
inversitn extranjera debe hacerse de manera homogénea. Si no se adoptase un -
régimen comin de regulacién de la inversi6n extranjera, se establecerfa en la
zona, una competencia por atraer mayor flujo de capital, 1o que provocarfa un
crecimiento desigual entre los pafses que forman parte del acuerdo de inte -
gracifon. Ademds, los programas persiguen que sean las empresas locales las -
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que se beneficien del programa de liberaci6n arancelaria, para. 1o cual fijan -
restricciones a la actividad de la empresa transnacional, con el propbsito de

que sean las empresas locales las que crezcan. ...

Independientemente de que los mecanismos de regulacién de la fnversi6n extran-
jera y de las empresas transnacionales tenderdn a flexibilizarse, en la medida

en que los pafses en desarrollo requieran mayor capital extranjero. éstos pre-

sentan limitaciones desde un punto de vista técnico. El caricter territorial -

de las legislaciones nacionales, ocasiona que estas se encuentren impedidas

para regular conductas que tienen su origen mas alld de su dmbito territorial-
Se dan asimismo conflic -

en razén de que la conducta de una entidad de una

tos de leyes y jurisdiccién,
empresa transnacional puede estar sancionada por mas de una legislaci6on y so -
metida a varios tribunales locales. Encontramos asfmismo que las legislaciones

no regulan la totalidad de las_ actividades lesivas de la empresa transnacio

nal, lo que d& por resultado que existan actividades que no est&n controladas-
y por ende en las que las empresas transnacionales se desarrollan libremente.

internacional de la empresa transnacional no puede intentarse a

El control

través de un acuerdo que identifique de manera precisa las tacticas nocivas y

que las regule homogéneamente, de manera precisa. En razén de que cada pafs -
Yy

recibe la inversi6n extranjera directa conforme a sus planes de desarrollo
que &stos tienen necesidad de flexibilizar su regulacién cuando requieren ma-
yor flujo de capital, no es viable adoptar un régimen coman de alcance univer
sal. No obstante es necesaria la celebracién de acuerdos internacionales que-
aumenten la capacidad de negociaci6n de los pafses en desarrollo: que coordi-
ne la aplicacién de las legislaciones nacicnales; que posibilite la apli -
cacion extraterritorial de tales instrumentos locales; que sirva de modelo -
para la creaci6n de legislaci6n nacional; que, cree obligaciones internacio -
nales para los Estados a efecto de que cooperen con los pafses en desarrollo-
en una orientacién efectiva de la inversidén extranjera directa, y que promue-

van la cooperacibn intergubernamental en el control de estas entidades. Sin -

embargo en todo caso, serd la ley nacional, la que establezca los criterios -

de aceptacién en la inversi6n extranjera.

Los esfuerzos realizados hasta ahora por la comunidad internacional para con-
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trolar las empresas transnacionales, si bien no son lo efectivo que se requie
re, representan un significativo avance en su regulaci6n. Por ejemplo, La -
Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de los Estados, ha creado principios -
de derecho internacional, por virtud de los cuales la comunidad internacional
no puede cuestionar ante el derecho internacional la validez de la legisla -
cién nacional, sobre inversién extranjera y empresas transnacionales.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Prdcticas Comerciales Restricti -
vas y el C6digo Internacional de Conducta para la Transferencia de Tecnologfa
contienen disposiciones que regulan diversas actividades de la empresa trans-
nacional. Sus disposiciones prohiben especificamente actividades en relaciGn-
con su campo de regulaci6n. Esos instrumentos, sin embargo, no serdn obliga -
torios por sf solos en la préctica. En razén de que se encuentran dirigidos -
a8 las empresas transnacionales y por tener estas entidades una subjetividad -
limitada en el derecho internacicnal, sus disposiciones significardn mds bien
la obligacién para los Estados de implementar tales disposiciones en su le -

gislacién nacional.

El C6digo de Conducta para las Empresas Transnacionales tiene una eficacia re
lativa. Las disposiciones dirigidas a las empresas transnacionales deberdn -
igualmente ser implementadas mediante legislaciones nac¢ionales. La mayoria de
sus principios al pretender regular problemas con origenes de tipo polftico y
producto de la dependencia econtmica existente entre pafses centrales y peri-
féricos, se convierten en meras declaraciones de buena voluntad. Este instru-
mento tampoco establece las normas necesarias para lograr una coordinacién de
las diferentes legislaciones nacionales, a efecto de evitar posibles conflic-
tos de leyes y de jurisdicci6n; ni para lograr la aplicaci6n extraterritorial
de las sentencias y decisiones administrativas que dicten los pafses recepto-
res, al regular la empresa transnacional. Este instrumento adquiere asft Gnica
mente un cardcter de persuasi6n moral y de fuente de inspiracién a pafses de-
origen y receptores, para la formulacidén de leyes nacionales y para gue éstos
realicen a futuro acuerdos bilaterales o multilaterales sobre aspectos espec]

ficos de regulaci6n.
En cuanto a su significado jurfdico, la adopci6n de los instrumentos analiza-

dos en este trabajo 3 través de una resoluci6n de la Asamblea General de las-
Nacicnes Unidas, les da una naturaleza voluntaria. No obstante serén juridica
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mente vinculatorios para aquellos Estados que voten favorablemente la adopcién
de los mismos.Si los pafses industrializados, Gnicos con capacidad de contro -
lar muchas de las précticas decisivas de la empresa transnacional, toda vez -
que en ellos tienen su origen, votan negativamente su adopcibn, su eficacia -
serd reducida. En este caso tales acuerdos tendrdn como efecto juridico prin -
cipal que los pafses de origen no podré&n cuestionar ante el derecho interna -
cional, la validez de la regulacién de las empresas transnacionales que lleven
a cabo los paises receptores, por considerar que se afecta el estindard minimo
de derechos de sus nacionales. El voto favorable emitido por los paises en de-
sarrollo, hara que las normas contrarias al Codigo de Conducta para las Empre-
sas Transnacionales,a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Practicas -
Comerciales Restrictivas, al Co6digo Internacional de Conducta sobre Transfe -
rencia de Tecnologfa, no puedan seguir siendo consideradas la opinio juris co-
mmunis interrumpiendo Iia posible costumbre internacional que pudiese existir-
en contra de sus disposiciones.
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nomy. NY. 1970

t.eonel Pereznieto en su * Estudio jurfdico de la expresién sociedad trans-
nacional " (Ibid, nota 47 supra, p. 130) opone a este término entre.otros-
el concepto sociedad holdin or- tanto no considerarfia transnacionales a -
aquéllas cuya funci6n fuese la mera tenencia de acciones.’

Ob. cit. pp. 127 y 128. . :

WHITE, E. Ob. cit. p. 28, 7 e
PEREZNIETO, Leonel. Ob. cit. p. 128 :

WHITE, E. Ob. cit. p. 26.

Ibid. p. 24

Para E£. White el término corporacién internacional es equivalente al de -
empresa transnacional, que aquf hemos venido utilizando.

Ob. cit. p. 24.

La regulaci6n jurfidica de las empresas transnacionales. México 1975.p.16.

Leonel Pereznieto { Ob. cit. pp. 129-131 ) opone al concepto de sociedad -
transnacicnal, los de sociedad internacional, cartel y holding. Diferencia
a la sociedad transnacional del cértel, en que la estratégia global de é&s-
ta Gltima, se encuentra limitada a un sectar determinado { precios ) y en-
que la transferencia de capitales en el cartel se limita a capitales mone-
tarios. Entre la sociedad transnacional y el holding enguentra como rasgos
distintivos la no realizacién por parte de la de ﬁo?din , de actividades -
industriales, asf como la no generaci6n de capital monetario. Desde nues -
tro particular punto de vista los conceptos cdrtel y holding no deben ser-
opuestos al de transnacional, por no ser excluyentes uno aeE otro. Las fi-
guras cdrtel y holding tan sélo son modalidades de integracidn vertical u-
horizontal, que Ias empresas ( incluyendo las transnacionales ) pueden - -
adoptar. Para una mayor referencia de c¢6me las empresas transnacionales -
han integrado holdings., Ver : BARBER, Richard J. Le pouvoir américain. Pa-
rfs, 1972 pp. A6-68. En relacién con la integracidn de cirteles ver VERNON
Raymond. Ob. cit. pp. 26-59.

TRAJTENBERG, Raal y VIGORITO, RadGl, Ob. cit. pp. 720 y 721.

En relaci6n con el funcionamiento de las formas de segmentacién y repeti -
cién, ver apartado 1.1.3 supra de esta tesis.

TUGENHAT, Cristopher. Las empresas multinacionales. Alianza Editorial. Ma-
drid, 1973 pp 137 y 138,

Ibid. pp. 127-136.
En razén de que el presente apartado s6lo se refiere al control de la ma -
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triz sobre la filial, se excluyen otros mecanismos de control que pudiesen
ejercer los agentes independientes o terceros

Miguel Angel Lucero considera la existencia de cinco tipos de control: el-
control juridico de jure o institucional; control de hecho, de facto o -
técnico; control jur co externo; control econb6mico externo y control de
hecho externo. Ver: Los limites de la politica de mexicanizacién: 1 con -
trol extranjero de 13as empresas mexicanizadas. Tesis de licenciatura. UNAM
Facultad de Derechio. México, 1985. pp 107-7127.

GOMEZ~-PALACIO, Ignacio. " Los conceptos de control y administracién en la-
Ley de Inversiones Extranjeras “"Jurfdica. No. 15 1983. México pp. 150y -
151.

En su estudio sobre las empresas mexicanizadas, Miguel Angel Lucero hace -
un andlisis muy completo de los diferentes mecanismos, por les cuales las
empresas transnacionales adquieren el control de tales empresas. Lucero -
Montafo senala que el control por inversionistas extranjeros se da en los-
siguientes niveles: a) En la estructura de la propiedad, a través de la -
simulacién y prestanombrismos o la piramidacion de sociedades. b) En las -
asambleas, mediante la fragmentacion de 13 inversién mexicana, clausulas -
de protecci6n a minorfas ( derechos de veto ), la limitaci6n al poder de -
decisi6n de los socios mexicanos ( pactadas estatutaria o contractualmen -
te ), adquisicién por los socios extranjeros de poder de decisién privile-
giado, etc. c) En los Organcs de direccién por la participacién mayorita -
ria de la inversion extranjera en los Organos de direccién, cldusulas de -
proteccidén a minorfas ( derechos de veto ), limitaciones al poder de deci-
si6n de consejeros mexicanos etc. d) €n la administracion diaria, a través
de las limitacicnes al poder de decisi®én de los gerentes mexicanos, del -
nombramiento de gerentes, directores y apoderados generales, contratos de
administracién, etc. Ob. cit. pp. 122-167. En relacién con formas de adqui
sici6n del control juridico a nivel interno, ver asimismo: GOMEZ~-PALACIO,T
Ignacio. Ibid nota 67 supra pp 150-155.

Los vinculos comerciales que se establecen entre matriz y filial se deri -
van principalmente de: aportaci6n de la matriz en capital de la filial,pa-
go de dividendos, préstamos a la filial, intereses sobre taies préstamos,-
pago de regalfas por el uso de intangibies, venta de bienes tangibles, pa-
go de intereses por créditos comerciales, prestacion de servicios, etc. -
Ver PLASSCHAERT, Sylvain. Transfer princing and multinational corporations
g; géerview of concepts, mechanisms and regulations.Nueva York, 1979 pp -

* Transfer of resources and preservation of monopoly rents “, trabajo pre-
sentado a la Conferencia de Dubrovnik del Harvard University Development -
Advisory Service. mayo de 1970, anexo 1. Cfr. en FAINZYLBER, Fernando. - -
* La empresa internacicnal en la industrializacién de América Latina ". -
WIONCZEK, Miguel ( Editor ) Comercio de Tecnplogia y subdesarrollo econé -
mico. UNAM Coordinacidn de Ciencias. M&xico, 19/3. p. 128.

El pago de intereses es un mecanismo al que se recurre frecuentemente en -
aquellos pafses con restricciones al pago de regalfas o de precios por - -
asistencia técnica. Ver CHUDNOVSKY, Daniel. " Las filiales estadounidenses
en el sector manufacturero de América Latina: sus cambiantes pautas de re-
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patriaci6n de utilidades “. Comercio Exterior. Vol. 32 No. 7. México. Julio
de 1982 p. 750.

PLASSCHAERT, Sylvain. Ob. cit. p. 64. En este supuesto los impuestos de im-
portaci6n que tuviese que pagar la filial establecida en el pafs con liber-
tad de repatriacién de utilidades, en nada afectarfa el costo del producto-
terminado, ya que generalmente los pafses tienen como polftica devolver los
impuestos de importaciédn de los productos que son re-exportados.

La seccién 482 del Internal Revenue Code se aplica en precios de transferen
cia ocasionados por: préstamos libre de intereses, servicios prestados por
una compaifa a otra, transferencia de maquinaria y equipo, transferencia de
intangibles, y venta de bienes de inventario. PLASSCHAERT, Sylvain. Ob. - -

cit. p. 79.
Ibid.
CHUDNOVSKY, Daniel. Ibid, nota 71 supra. p. 749.

Un andlisis de los sistemas de valoraci6én aduanera puede ser consultado en:
CARVAJAL CONTRERAS, Méximc. Derecho Aduanero. Ed. Porr@ga. México, 1985. pp.
257-275.

La Resolucién General No. 18 emitida por la Comisién Nacional de Inversio -
nes Extranjeras (Mé&xico), relativa a las empresas nacionales con inversién-
extranjera que operen en el pafs, para efectos de pago al exterior por con -
cepto de regalfas y compromisos de estas empresas, publicada en e] Diario
Oficial de la Federaci6n el 11 de Octubre de 1982, limitd la repatriacién
de utilidades a un monto que no excediese del 15 % del capital, previa au
torjizacion del Secretario f£jecutivo de la Comisién que la emiti6. A pesar
de que 13 Resoluci6én General No. 18 qued6 abrogada por el Decreto de Con
trol de Cambigs publicado en e! Diario Oficial de la Federaci6n el 13 de -
Diciembre de 1982, es un claro ejemplo de nuestro pafs de un tipo de limi -
taci6én administrativa a la repatriacién de utilidades. Ver: GOMEZ-~PALACIO,-
Ignacio. México's foreign exchange controls: two administrations-two solu -
tions. Thorough and Benign. The University of Miami Inter American Law Re -
view. Vol. 16, No. 2. Otofo 1984, p. 268 y ss.

GARCIA MORENO, victor Carlos y PEREZNIETO CASTRO, Leonel " Marco internacio
nal y comparativo de la nueva ley mexicana saobre transferencia de tecnolo =
gfa ". Revista de Investigaciones Jurfdicas. Afio 6, No. 6. México, 1982 p.-

202.

Fernando Fajnzylber en un andlisis comparativo realizado a fines de los
afios sesenta, descubrib que si bien Jap6n importaba num&ricamente tanta
tecnologfa como Brasil, Chile o Colombia ( Japén importaba tecnologfa por
un monto equivalente al 0.22 % de su PIB, mientras que Brasil por el 0.25-
%, Chile por el 0.12 % y Colombia por el 0.31 % ) invertfa hasta 6.2 veces
el monto de lo importado en I y D propios. Esto no sucedfa en Brasil (s6lo
0.43 veces) ni el Colombia (0.4 veces) y mucho menos en Chile, donde la in
version en este aspecto era nula. Ver "La empresa internacional en la In <
dustrializaciGn de América Latina " en WIONCZEK, Miguel ( Ed. ) Ob. cit. -

pp. 144 y 145
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Ver. FAINZYLBER, Fernando. Ibid nota 79 supra , pp. 139-141.

NITSCH, Manfred. " La trampa tecnol6gica y los pafses en desarrollo “ en -
WIONCZEK Miguel S. Ob. cit. pp. 27 y 28.

ibid, p. 29.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo define -
a las patentes como " un privilegio legal concedido por el gobierno a los-
inventores y a otras personas que derivan derechos del inventor, durante -
un plazo fijo, para impedir que otras personas utilicen o vendan el produc
to patentado o empleen un método © un procedimiento patentado. Al expirar-
el plazo para el que se concedid ese privilegio, el invento patentado se -
pone a disposici6n del pGblico en general, como suele decirse pasa al do -
minie pGblico " Cfr. en ALVAREZ SOBERANIS, Jaime. La regulacién de las in-
vencxonez(y marcas y de 1a transferencia de tecnologia. Ed. Porraa. México
1978 p

CHUDNOVSKY, Daniel. Empresas multinacionales y ganancias monop6licas en una
economfa latinoamericana. Ed. Sigle XXT."México 1378, p. 110

Para Yves Saint Gal, la marca desde el punto de vista jurfdico es " un sig
no distintivo que permita a su titular ( fabricante o comerciante } distin
guir sus productos o sus servicios de la competencia " y desde el punto de
vista econfmico " un signo que tiende a proporcionar a la clientela una -
mercancfa o un servicio cubierto pGblicamente con su garantfa ". Cfr. en -
ALVAREZ SOBERANIS, Jaime. Ob. cit. p. 54.

Ibid. p. 166. Para un andlisis mé&s detallado de los inconvenientes econé -

micos, técnicos., culturales y polfticos del uso de marcas extranjeras. Ver

la obra citada de ALVAREZ SOBERANIS, pp. 288-295.
I1bid. nota 84 supra pp. 115 y 116
Ibid. p. 128.

?ARANSON Jack. Technology and the multinationals.lLexington Books. Canadé&,
979. pp 5-7

ALLENDE, Salvador. La via pacffica chilena al socialismo. Partido Revolu -

cionario Instituciona X1C0O, Y AU, Pascal. Les -

Tglttnatlonals contre les Etats. Les édltlons ouvriers. Francla. 19750 p.-
9.

VERNON Raymond.Ob. cit. p. 230.

Ob. cit. p. 42.

Ibid. pp. 42-48.
Ibid. p. 83.
Ibid. pp. 185-188.
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Cfr. en CABEZON GALLARDO, Patricio. Los sujetos del derecho internacional-
piblico. Universidad de Chile. Escuela de Derecho. Chile, 1967. p. 260.
Ibid. p. 261
Ibid. p. 263.

LUCHAIRE, Frangois. " La nationalité des personnes morales " Revue juridi-

gue et golitigue d'indépendance et cooperation. No. 4 Octubre-Diciembre. -
arls, rancia, « Pe. .

PEREZNIETO CASTRO, Leonel. " La nacionalidad de las sociedades "™ en El Fo-
ro, quinta época, No. 30, Abril-Junio, 1973. pp. 47 y ss.

CAFLISH, Lucius. " La nationalité des sociGtes commerciales en droit in-
ternational privé " Annuaire suisse de droit international. Vol.XXIV Suiza
1967. p. 127.

TENDILLORE, Alberto M. " La nacionalidad de las personas juridicas "“. - -
Lecciones y Ensayos. Segunda época. No. 4. Universidad de Buenos Aires. -
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Argentina, Diciembre 1983. p. 73

Ob. cit. p. 130.

En México, 1a Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, publicada en el Diaric
Oficial de la Federaci6n al 20 de Enero de 1934, prevé en su Art. 5 que; -
" Son personas morales de nacionalidad mexicana, las que se constituyen -
conforme a las leyes de la RepGblica y tengan en ella su domicilio legal *

BEHRMAN, Jack. National interests and the mulitinational enterprise; ten -
sions among the Norih AfTantic Countries.tEnglewood ciffs. Nueva Jersey, -
1970 p. 115

ibid. p. 116.




6.
7.

"

190
CAPITULO 11

Bernardo SeplGlveda sefiala : ™ el inicio de la década de los sesentas marca-
una etapa evidente de preocupacién en el &mbito de los Estados, por esta -
blecer normas jurfdicas especfficas que regulen la operaci6én del capital
fordneo en sus economfas. " La estrateqgifa de las corporaciones transnacio -
nales y el sistema juridico de Tos estados; la experiencia Jatinoamericana.

M&xico, 1974, p. 59.

GARCIA MOREND, victor Carlos. " La responsabilidad internacional del Estado
revisitada ". Jurfdica. No. 12. México, 1980. p 204. Alfred Verdross consi-
dera como derechos inberentes a la existencia humana asegurados internacio-
nalmente, los siguientes @ 1. Todo extranjero ha de ser reconocido como -
sujeto de Derecho. 2. Los derechos privados adquiridos por extranjeros han
de ser respetados en principio. 3. Han de concederse a 10s extranjeros los-
derechos esenciales relativos a la libertad. 4. Han de quedar abiertos al -
extranjero los procedimientos judiciales. 5. Los extranjeros han de ser - -
protegidos contra delitos que amenacen su vida, libertad. propiedad y ho -
nor. Derecho Internacional PaGblico. Ed. Aguilar. Espafia, 1980. p. 343.

SHEA, Donald Richard. The Calvo Clause: a problem of inter-American and in-
ternational law and dipYomacy, University of Minneapelis Press, MInneapo -
12

Tis, 1855, p.

El hecho de que sea el Estado del nacional el que exija el resarcimiento
del dafo y no el particular, se basa en la concepci6n doctrinal de que el -
individuo es objeto y no sujeto del derecho internacional pGblico, y por -
tanto carece de personalidad para ejercer sus derechos ante las instancias-
internacionales. VERDROSS, Alfred. Ob. cit. pp 190 y 200. Sin embargo, en -
opinidn de Peter J. Nkambo M. en la presente etapa del desarrollo interna -
cional existe la tendencia a reconocer al individuo como sujeto de derecho-
internacional, aunque &ste carece de capacidad procesal para presentar re -
clamaciones ante tribunales internacionales, por lo que serd el Estado del-
nacional el que sostenga tales reclamaciones. ' Sujetos de Derecho Interna-
cional " en SORENSEN, Max ( Editor ) Manual de derecho internacional pébli-
co, Fondo de Cultura Econfmica. México, 1981. pp 275 y 276

Responsabil idad Internacional®™, en SORENSEN, Max ( Editor ). Ob. cit. p. -~
547-549.

Ob. cit. p. 12.

Entre algunas de las intervenciones de este tipo destaca la intervenci6n a-
México por Francia en 1838 y 1861, la intervencién norteamericana en Santo-
Domingo ( 1904 ) y Haitf ( 1905 ) y las intervenciones alemana. britdnica e
italiana a Venezuela ( 1302-1903 ). lbid, nota & supra, p. 13.

SEPULVEDA, César. La responsabilidad internacional del Estado y la validez-
de la Cléusula Calva. ( Tesis de Lic. en Derecho ) Facultad Nacional de - -

Derechcy Ciencias Sociales. UNAM. México, 1944. p. 44. Seidala César SepGl-
veda que la interpretacién més estricta de la Doctrina Calvo, ni siquiera -
aceptarfa la proteccién diplomdtica en el caso de denegaci6n de justicia.
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Entre las conferencias internacionales en las que los pafses latinoamerica-
nos buscaron el reconocimiento de la Doctrina Calvo, destacan: Le Primera -
Conferencia Internacional Americana celebrada en Washington del 2 de octu -~
bre de 1889 al 19 de abril de 1890; la Segunda Conferencia Internacional -
Americana, celebrada en México del 22 de octubre de 1901 al 31 de enero de-
1902; la IX COnferencia Internacional Americana, celebrada en Bogotd del 30
de marzo al 2 de mayo de 1942. En ninguna de ellas se pudo obtener el voto
aprobatorio de los Estados Unidos. Ver BOLOGNA Bruno. ™ Empresas Multina -
cionales: Doctrina Calvo." Comercio Exterior. Vol. 26. México, febrero de-

1976. pp. 208-214.

En nuestro pafs, el Reglamento de la Ley Organica de la Fracci6én | del Ar -
tfculo 27 de la ConstituciGn General de la RepGblica, publicado en el Dia -
rio Oficial el 29 de marzo de 1926, en su Art. 2 prevé que en toda escrl -
tura constitutiva de asociaciones o sociedades mexicanas, Ssean civiles o -
mercantiles, que deseen estar en posibilidad de admitir socios extranjeros,
deberan consignar expresamente que ' todo extranjero que adquiera un inte -
rés o participaci6én social en la sociedad se considerard por esc simple he-
chp como mexicano, cenviniendo en no invocar, la proteccidn diplomatica de-
su gobierno bajo la pena, en caso de faltar a su convenio, de perder todo -
interés o participaci6n, en beneficio de la Naci6n Mexicana."

SHEA, Donald Richard. 0Ob. cit. p. 113.

En este sentido se inclina César SepGlveda. Ob. cit. supra nota 8. p. 65. -
GARCIA MORENO, Victor Carlos. Ob. cit. p. 209.

Ob. cit. p. 211,

En este aspecto recordemos las enmiendas Hickenlooper y la Ley de Comercijo-
Exterior, promulgadas por el Congreso de los Estados Unidos en 1962 y 1974,
respectivamente. La enmienda Hickenlooper expresa que el Presidente de los-
Estados Unidos suspenderd toda ayuda al gobierno que nacionalice, expropie-
O incaute propiedades de ciudadanos norteamericanos. La segunda ley prevé -
que se excluird del Sistema General de Preferencias a los pafses que nacio-
nalicen o expropien bienes de norteamericanos. Ver BOLOGNA, Alfredo Bruno.-

Ob. cit. p. 211,

Novoa Monreal sefala entre las mds relevantes nacionalizaciones las siguien
tes En Gran Bretafia se nacionalizé el Banco de Inglaterra, el carb6n, las
telecomunicaciones y la aviaci6n en 1946; los transportes y la central de -
compras de algodén en 1947; el gas y la electricidad en 1948 y el hierro y-
el acero en 1949. Francia nacionaliz6 la hulla en 1944, las fébricas Re - -
nault, la fibrica de motores Gnome y Rhome, los transportes aéreos, el Ban-
co de Francia y otros cuatro grandes bancos en 1945; los seguros. el gas, -
la electricidad y los combustibles minerales en 1946. En el Tercer Mundo
destacan: En Irdn, la nacionalizacidn petrolera en 1951; en Egipto, el ca -
nal de Suez en 1956; en Indonesia los bienes de holandeses en 1957; en Irak
Ceildn y Cuba, diversos recursos en 1961; en PerG, el petréleo en 1968; en
Bolivia y Zambia, algunos minerales en 1969; en Libia, el petréleo en 1970;
en Chile, el cobre en 1971, etc. Ver " La nacionalizaci6n en su aspecto ju-
ridico ”, en CASTANEDA, Jorge ( coordinador ) Derecho Econémico Internacio-

nal. F.C.E. México, 1976, pp. 140 y 141.
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Un documento de la Asamblea General de‘las Naciones Unidas constata lo an-
terior al revelar gue en el perfodo comprendido de 1960 a 1974, las nacio-
nalizaciones efectuadas en los pafses en desarrollo se dieron en los si -
guientes sectores : 38 % en mineria, petrfdleo y agricultura; 30 % en ban -
cos y seguros, 16 % en manufacturas; 6 % en servicios pGblicos, 4 % en ser
vicios ¥ 7 % en otros sectores. Documento A/97/6 de 20 de eptiembre de -

1974,

Novoa Monreal define a la nacionalizaci6n como " un acto gubernativo de
alto nivel, destinado a un mayor manejo de la economfa nacional o a su - -
reestructuracién, por el cual la propiedad privada sobre empresas de impor
tancia es transformada de manera general e impersonal en praopiedad colec -
tiva y queda en el dominio del Estado { bien sea a través de 6rganos espe-
ciales que lo representen o directamente }, a fin de que éste continGe la-
explotacién de ellas segan las exigencias del interés general." Defensa de
las nacionalizaciones ante tribunales extranjeros. UNAM. México, . p.-

Ver SEPULVEDA, César. " Soberanfa permanente sobre los recursos naturales,
las materias primas y la Carta de Derechos y Deberes Econt6micos de los Es-
tados " en CASTAREDA. Jorge. [bid nota 15 supra pp. 386 y 387.

NOVOA MONREAL, E. La nacionalizacién en su aspecto juridico Ob. cit. p.
170.

En contra del Art. 2 de la Carta de Derechos y Deberes Econbmicos de los -
Estados votaron los siguientes pafses Austria, Bélgica, Canadd, Dinamar-
ca, Francia, Alemania Federal, Irlanda. Italia, Jap6n, Luxemburgo, Paises-
Bajos. Noruega, Espafia, Suecia, Reino Unido y los Estados Unidos. Se abstu
vieron Australia, Barbados, Finlandia, Israel, Nueva Zelanda y Portugal.

La seleccifn de tales pafses fue realizada, en razén de que ha sido cbje -
tivo de esta tésis estudiar los efectos de las ET en los pafses en desa -
rrollo y en especial en América Latina. La legislaci6n fue estudiada con -
base en UNITED NATIONS, Centre on Transnational Corporatjons. Natignal le-
gislation and regulations relating to transnational corporations. Nueva -

York, 1578. Documento ST/CTC/6.

En Argentina, el organismo responsable es el Ministerio de Economia; en
Brasil, el Consejo Nacional Econémico conjuntamente con el Consejo Nacio -
nal Monetario, el Instituto Nacional de Propiedad Industrial y el Banco -
Central; en Chile, el Comité de Inversiones Extranjeras; en Colombia, el -
Departamento Nacional de Planeacion conjuntamente con el Consejo Nacional-
para la Planeaci6n Econ6mica y Social y la Oficina de Cambios y en México.
la Comisi6n Nacional de Inversiones Extranjeras.

Las funciones de estos organismos son dz variada naturaleza. Por ejemplo,-
en Brasil el Consejo Nacional Monetario establece los criterios pera el

registro y control de la repatriacion de capital y utilidades, correspon ~
diendo al Consejo de Desarrollo Industrial la definicién de las polfiticas-
y programas de desarrollo y la selecci6n de los sectores industriales prioc
ritarios entre otras funciones. En México, la Comisién Nacional de Inver =
siones Extranjeras, tiene a su cargo autorxzar el establecimiento de empre
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sas con mayoria de capital extranjero, la adquisici6n por inversionistas -
extranjeros, de empresas mexicanas establecidas, fijar los criterios con -
forme a los cuales se habrd de aceptar la inversion extranjera, etc. En -
Chile, el Comité de Inversiones Extranjeras establece las condiciones de -
aceptacidn de 1a inversién extranjera y la repatriacién de capitales.

En Argentina el registro se realiza ante al Banco Central y tiene por ob -
jeto, registrar los movimientos de capital. En Brasil se registra el capi-
tal extranjero invertido, las reinversiones, la repatriacion de capital -
ante el Banco Central. En Chile, el registro lo lleva el Comité de Inver -
siones Extranjeras en el que se deben registrar les representantes legales
de las empresas extranjeras. En Colombia, el registro ante la Oficina de -
Cambios tiene por Gnico efecto el asegurar el derecho de repatriacitn de
capitales y dividendos. En México, el Registro Nacional de Inversiones -
Extranjeras, inscribe a las empresas mexicanas y los fideicomisos en los
que participen inversionistas extranjeros, as! como a los inversionistas
extranjeros y sus titulos de acciones.

En Argentina, las solicitudes de inversién son previamente revisadas por -
el Ministerio de Economia. En Brasil, las inversiones son autorizadas me -
diante Decreto del Presidente de la Reptblica y previa solicitud ante el -
Registro de Inversiones Extranjeras. En Chile, las solicitudes de inver -
sion son revisadas por el Secretario £jecutivo del Comité de Inversiones -
Extranjeras y aprobado por el Presidente del Comité al momento de la firma
del contrato de inversi6n. En Colombia las inversiones que excedan leos - -
$ 100 mil dolares requieren de previa autorizacién del Departamento Nacio-
nal de Planeacién. En México, la Comisi6n Nacional de Inversiones Extran -
Jjeras autoriza la suscripcién por inversionistas extranjeros de mas del -~
48 % del capital de las empresas o la adquisicién de mds del 25 % del ca -
pital de empresas ya establecidas o del 49 % del activo fijo de este Giti-

[ EEEEY

mo tipo de empresas.
En Brasil, se prohibe la participacién de IED en la exploracibn y explota-
ci6én de petrélec, navegacidén marftima, radio y televisidn y propiedad ru -
ral. En la banca y seguros se requiere un 66 % de inversién nacional en el
capital social de las empresas y en aerolfneas domésticas., el 33 %. En - -
Chile est§ prohibida la IED en la extraccibdn de petrfleo y en la produceiobn
de materiales radioactivos. €n Colombia no se acepta la IED en publicidad,
radio, televisién, peribdicos y revistas, empresas comercializadoras y - -
En México, estd reservada de manera exclusiva al Estado la
petroquimica bdsica, mine~

distribuidoras.
explotacién del petrfleo y demds hidrocarburos,
rales radiactivos y generaci6n de energia nuclear, electricidad ferroca
rriles, comunicaciones telegraficas y radiotelegrificas. Se reserva la ex-
plotacibn a mexicanos o sociedades mexicanas con cldusula de exclusi6n de
extranjeras, la radio y televisibn, el transporte automotor urbano, inter-
urbano y en carreteras federales, transportes aéreos y mar{timos naciona -
les, explotacion forestal, distribucién de gas y otras. En productos secun
darios de la industria petroquimica se admite la IED hasta en un 40 % del-
capital social al igual gue en la fabricacién de autopartes. En las restan
tes se acepta la IED hasta en un 49 %, salvo en los casaos que la Comisidn-
Nacional de Inversiones Extranjeras admita porcentajes superiores.

En Argentina se acepta como capital, divisas libremente convertibles y bie
nes de capital e intangibles de conformidad con la aprobacién de inversi6n.
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En Brasil se acepta como inversibn, bienes de capital, que se registran a-
valor LAB sobre el precio en el pafs de origen o el registrado por la em =~
presa local. La capitalizaci6én de tecnologfa s6lo es aceptable mediante -~
previa autorizacién del Registro de Inversiones Extranjeras y previa valua
ci6n del Banco Central y del Instituto Nacional de Propiedad Industrial. -
LLa legislacion chilena acepta la capitalizaciGn de bienes de capital a la-
tasa de cambio mds alta vigente al momento de liquidaci6bn, asi como la ca-
pitalizacion de intangibles. En Colombia, la inversién en planta y magqui -
naria es capitalizable una vez que se ha comprobado su instalacién en la -
firma recipiente. La valuacibén se efectia por el Superintendente de Empre-
sas. No se acepta la capitalizacion de tecnclogfa. €n México. no existe -
limitacifén a la capitalizaci6n de tangibles e intangibles.

A excepcibn de la legislacién brasilena, que no prohibe la adguisicidn de-
empresas locales por inversionistas o empresas extranjeras, el resto de -
los pafses analizados establecen normas especificas en ese aspecto. En Ar-
gentina la adquisici6én de empresas locales requiere de autorizacién previa
del Ministerio de Economfa. En Chile, la adquisicion s6lo es permitida al 20
%. En Colombia, se permite la adquisicién s6lo en el caso de quiebra inmi
nente, previo ofrecimiento a inversionistas nacionales. En México, se re -
quiere la autorizacién previa de 12 Comisi6ébn Nacional de lnversiones Ex -
tranjeras para la adquisicion por inversionistas extranjeros de mas del -
?5_% del capital social de empresas nacionales o del 49 % de sus activos -
ijos.

Ver en punto 1.3.1. supra los diversos mecanismos de control de la matriz-
sobre la filial.

En Argentina no hay limitacién a la adquisicidn por inversionistas extran-
jeros, de la administracién o el control de la empresa. En Brasil se exige
que las aerolineas, empresas de navegacién marina, radio y telégrafos sean
administrados por brasilefios y que la direccidén técnica de empresas farma-
céuticas recaigan en nacionales de ese pals. En Colombia, en razén de su -
membresfa al Pacto Andino ( y en Chile hasta antes de su separaci6n de es-
te acuerdo )} se exige que la participaciébn de inversionistas extranjeros -
en los organos de administraci6n de la empresa sea proporcional a su par -
ticipacién en el capital social. En México, la adquisicién del control o -
la administracién de la empresa requiere de autorizacién de la Comisién -
Nacional de Inversionistas Extranjeros. Al igual que el Pacto Andino este-
Gltimo pafs requiere que la participacién en la administracidén sea propor-
cional a la participaci6én en el capital.

En Argentina, las empresas con capital fordneo s6lo tienen acceso a crédi-
to local a corto plazo y excepcionalmente a mediano y largo plazo. En Bra-
sil, las empresas controladas por extranjeros no tienen posibilided de - -
créditos internos cuando existen desequilibrios en la balanza de pagos na-
cional. Se prohibe asimismo que bancos oficiales otorguen créditos a este-
tipo de empresas salvo en la realizaci6n de proyectos de interés nacional.
En Colombia, en razén de su membresfa al Pacto Andino, las empresas extran
jeras tienen acceso al crédito a corto y mediano plazo. En México, no exis
te prohibici6n legal alguna para que las empresas con inversion extranjera
acudan al crédito interno.



32.

33.

34,

35.

36.

195

En el caso de Brasil los créditos externos estdn sujetos al control del -
Banco Central y deben inscribirse en el Registro de Inversiones Extranje-
ras. Los intereses no podréan exceder en su monto a aquéllos que prevalez-
can en el mercado financiero de origen; la remisi6n de intereses en exce-
so a loc registrados seran considerados como amortizacion de capital. En-
Chile, los créditos externos deben ser autorizados por el Banco de Chile.
El gobierno garantiza la operacion de crédito s6lo en proporcion a la - -
cantidad de inversion nacional en la empresa. En Colombia, los créditos -
externos requieren de autorizacidn y registro en la Oficina de Cambios. -
La tasa de interés anual efectivo no puede exceder en mds de tres puntos-
la tasa de los valores privados en el mercado de origen. En México, no -
existe regulacifn alguna en este aspecto,

En Argentina, los inversionistas extranjeros registrados pueden repatriar
capitales, sujeto al pago de un impuesto especial sobre beneficios adicio
nales. En Brasil, mientras que no existe restricciones a la repatriacidn-
de capital, la repatriacion de dividendos est& sujeta a una tasa imposi -
tiva gradual. La legislacién chilena remite al contrato de inversién de -
cada empresa, para determinar el monto de capital y dividendos repatria -
bles. En Colombia, se permite la repatriacién de capital y ganancias den-
tro de los limites que al efecto seffiale el Consejo Nacional de Folftica -
Econbmica y Social. Cuando el valor del capital registrado sea considera-
do sobrevaluado por la Oficina de Cambios, el valor real serd determinado
por un tribunal arbitral constituido por tres funcionarios de los depar -
tamentos gubernamentales relacionados con la inversién extranjera. De con
formidad con el Pacto Andino, se permite la repatriacién de dividendos -
hasta en un 20 % sobre el valor del capital registrado. Porcentajes mayo-
res son permitidos excepcionalmente. En México, no existe limitacitn algu
na en este aspecto.
-~

Los organismos encargados de reyisar los contratos de transferencia de -
tecnologfa, son: En Argentina, la Secretari{a de Desarrollo Industrial; en
Brasil el Instituto Nacional de Propiedad Industrial; en Chile. el Banco-
Central; en Colombia, el Comité de Regalfas y la Superintendencia de Cam-
bios y en México, el Registro Nacional de Transferencia de Tecnologfa.

En Argentina, la remisi6n de regalfas y honorarios a la casa matriz, es -
considerada una distribuci6én de ganancias, para todos los efectos legales.
En Brasil, la repatriacidn de capital estd sujeto a la previa autoriza- -
cion del Banco Central. Los pagos por asistencia técnica sélo pueden ser-
remitidos durante los primeros cinco afos de produccifn. Las regalias re-
mitidas a licenciantes extranjeros que participen en mas del 50 % del ca-
pital de la licenciataria son considerados como distribuci6én de utilida -
des y estdn sujetos a un impuesto progresivo. En Chile s6lo se requiere,-
para la repatriacibn el previo registro. En Colombia se prohibe la remi -
sién de egalfas a las casas matrices. En México, el Registro Nacional de-
Transferencia de Tecnologia no autoriza pagos por concepto de regalifas -

por la concesion del uso de patentes y marcas, cuando son efectuados a la
casa matriz.

Sobre el impacto de las empresas maquiladoras en la economfa mexicana,ver
VILLALOBOS CALDERON, L. " La industria magquiladora extranjera en México :
mal necesario de una sociedad subdesarrollada. Relaciones Internacionales




37.

38.

39.
40.

a1,

42.

43,

196

Vol. {, No. 1. México, abril de 1973. y GARCIA MORENO, Victor Carlos. " En-
foque sociojuridico y econémico de las maquiladoras ", en BANDERAS CASANO -

VA, Juan { coordinador )} Politica. Economia y Derecho de la Inversiéon Ex -
tranjera. UNAM, México, TOBZ. pp.303-319

El Régimen Com(n de Tratamiento de los Capitales Extranjeros y sobre Marcas
Patente, Licencias y Regalias. fue adoptado como Decisibn No. 24 de la Co -
misidén del Acuerdo de Cartagena el 31 de diciembre de 1970 ( en 10 sucesivo
denominado " La Decisién No. 24 )} y modificado posteriormente por tal Comi-

si6n por virtud de las Decisiones No, 37, 37-A, 103 y 109 de fechas 24 de -
junio de 1971, 17 de julio de 1971, 30 de octubre de 1976 y 30 de noviem -
bre de 1976, respectivamente.

£l Acuerdo de Integracion Subregional fue adoptado por Bolivia, Chile, Co -
lombia, Ecuador y Per( el 26 de mayo de 1369 y por Venezuela ¢l 13 de fe -

brero de 1973, ( mejor conocido come Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino ).
Ver texto en International bLegal Materials. Vol. VI1l. Washington, D.C.~-1969
pp. 910-939.

En la actualidad Asociaci6n Latinoamericana de Integracién.

GUSHIKEN, Anita Miya. Political factors in the creation and implementation
of the Andean Foreign Tnvestment Code. University of Texas, 1377. p. 27

WIOHCZEK, Miguel S. " Hacia el establecimiento de un trato comin para la -
inversién extranjera en el Mercado Com(n Andino " El Trimestre Econbmico.
Vol. XXXVII. México, abril-3Junio 1971. p. 661. El Art.

tagena sefala: " El presente acuerdo tiene como fines : promover un desa -
rrollo armbénico de los Estados miembro. acelerar su desarrollo a través de
la integracidn econémica, hacer expedita su participacién en el proceso de-
integraci6n como se estipula en el Tratado de Muntevideo y crear un clima -
favorable en la conversitén de la ALALC en un mercado comin...”

1 del Acuerdd de Car

Ibid, nota 38 supra.

Los 6rganos encargados de vigilar y hacer efectivo el Acuerdo de Cartagena-
previstos en el mismo, son la COmision, la Junta y los Comités.

El 6rganoc supremo del Pacto Andino es la Comisibtn que se constituye por un-
representante plenipotenciario del gobierno de cada Estado miembro, con su-
respectivo suplente. La Comisién tiene un Presidente, quién dura en su car-
go un afip, y se relne de manera ordinaria tres veces al aflo y en sesiones -
especiales cuando sea convocado por su Presidente a solicitud de cualquier-
Estado miembro o de la Junta ( Arts. 6, 9y 10 ).

La Junta es el 6rgano técnico del Acuerdo, constituido por tres miembros -
que actlan exclusivamente en el interés de la subregion. Los miembros de la
Junta son nacionales de cualquier Estado Latinoamericano, responsables ante
la Comisi6n por sus actos; es decir tienen el caracter de funcionarios in -
ternacionales, quienes no pueden recibir instrucciones de ningln gobierno o
entidad nacional o internacional. ( Arts. 13 y 14 ).

Entre las principales funciones de la Junta destacan: la de supervisar la -
implementacién del Acuerdo y las Decisiones de la Comisibn, preparar propo-
siciones para la Comisién que posibiliten el mis rapido cumplimiento de los
fines del Acuerdo realizando los estudios técnicos que le encargue la Comi-



44,

a5.

46.

a7.
48.
49,

197

sién { Art. 15 )

€l Comité Consultivo es el érgano a través del cual los Estados miembro -
mantienen vinculos con la Junta. Este Comité& se integra por representantes
de todos los Estados miembro, guienes pueden asistir a las sesiones acom -
paitados de sus asesores { Art. 19 ). Las funciones del Comité Consultivo -
son las de asesorar a la Junta y colaborar con la ejecucitn de su trabajo-
y la de analizar las propuestas de la JUnta, a solicitud de é&sta, antes de
ponerlas a consideracidén de la Comisi6n. ( Art. 21 ).

El Comité Consultivo Econbmico y Social est& integrado por representantes-
del sector privado y de los trabajadores de los Estados miembro. Este Comj
té tiene como funcibn b&asica la de recoger la opini6n de tales sectores en
la formulacibén de proposiciones y estudios que realiza la Junta { Art. 22)

TIRONI, Ernesto. " Polfiticas frente al capital extranjero : la Decisibn --

24 " en TIRONI, Ernesto. Pacto Andino. Car&cter y Perspectivas. PerG, 1978
p. 74.

Un estudio realizado en la época de negociacién e implementacién del Acuer
do detectd que s6lo el 14 % de los contratos de licenciamiento de tecnolo-
gfa permitian la exportacién a todo el mundo. En el 92 % de los contratos-
que contenfan cl8usulas restrictivas, la firma compradora pertenecia a na-
cionales de los pafses andinos. Junta del Acuerdo de Cartagena. Technology
Policy and Economic Development. Lima, Per@, octubre 1975. pp. 57-7%1.

Por ejemplo, l1a Ley General de Industrias de Per(G, promulgada en Julio de-
1970, prohibfa subsidiarias propiedad 100 % de empresas extranjeras en el
sector industrial y obligaba a las existentes a reducir la participacién -
de inversifn extranjera a una tercera parte del capital social de la empre
sa. Ver, GUSHIKEM, Anita. Ob. cit. p. 29

WIONCZEK, Miguel S. Ob. cit. p. 661.

Ibid. nota 37 supra.

La Decisién No. 24 wutiliza los siguientes conceptos para efectos de su re
gulacion: £
" Empresa nacional: la constituida en el pafs receptor y cuyo -
capital pertenezca en mas del ochenta por ciento a inversionis
tas nacionales, siempre que, a juicio del organismo nacional =
competente, esa proporcidén se refleje en la direcci6tn técnica-
financiera, administrativa y comercial de la empresa.

Empresa mixta: la constitufda en el pais receptor y cuyo capi-
tal pertenezca a inversionistas nacionales en una proporcion -
que fluctde entre el cincuenta y uno por ciento y el ochenta -
por ciento, siempre, que a juicio del organismo nacional com -
petente, esa proporcidén se refleje en la direccibn técnica, -
financiera, administrativa y comercial de la empresa.

Empresa extranjera: la constitufda o establecida en el pais -
receptor y cuyo capital perteneciente a inversionistas nacio -
nales es inferior al cincuenta y uno por ciento o, cuando sien
do superior, a juicioc del organismo nacional competente, ese =
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porcentaje no se refleje en la direccitn técnica, financiera-
administrativa y comercial .de la empresa...

" Comisi6n: la Comisi6n del Acuerdo de Cartagena.
" Junta: la Junta del Acuerdo de Cartagena.

* Pafs miembro; uno de los pafses miembros del Acuerdo de Car -
tagena * ( Art. )

£l Art. 3 de la Decisi6n No. 109, incluyé para Ecuador y Bolivia dentro -
de este sector de productos basicos, a la actividad primaria agropecuaria.

Para que las enapresas aquf enlistadas puedan continuar operando deberdn -
transformarse en empresas nacionales, para lo cual venderén el 80 % de su
capital a inversionistas nacionales, en un plazo que no exceda de tres -
afios, contados a partir de la entrada en vigor de la Decisi6tn No. 24 -
( Arts. 42 y 43 ).

Una disposicién incorporada al Régimen por la Decisi6bn No. 103 y modifi -
cada posteriormente por la Decisién No. 109 prevé que las inversiones de
las entidades financieras internacionales pGblicas o de las entidades gu-
bernamentales extranjeras de ccoperacidén para el desarrollo econdmica, -
cualquiera que sea su naturaleza jurfdica, se considerard como capital -
neutro, y no se computard ni como capital nacional ni como extranjero. en
la empresa en que participen. La Comisi6n se encuentra facultada para de-
terminar las condiciones en las cuales se hard la consideraci6n de capi -
taé ?eutro. ( Ver Art. 11 de la Decision 103 y Art. 2 de la Decision No.-
10 .

GUSHIKEN, Anita Miya. Ob. Cit. p. 27.

El establecimiento de un plazo de 20 afios de desinversifn para Bolivia y-
Ecuador se deriva del trato preferencial que los signatarios del Acuerdo-
de Cartagena decidieron otorgaries en razén de su menor desarrollo rela -
tivo. { Art. 91 del Acuerdo de Cartagena ).

La disposicibn es légica, toda vez que la motivaci6bn para desinvertir { -
el acceso al programa de liberaci6n ) no se aplica a las prestadoras de -
este tipo de servicios.

MYTELKA, Lynn Krieger. Regional development i{n a global economy; the mul-
tinational corporation, technology and Andean integration. New Haven, - -
Conn. Yale University, 1979, pp 65-66.

Entre las interrogantes surgidas de la aplicacion destacan : 1. & Como de
ben ser tratadas las empresas mixtas que han firmado contratos de desin -
versidn, como empresas nacionales o extranjeras ? 2. ¢ Pueden las perso -
nas fisicas extranjeras que invierten en el pafs y que renuncian a la - -
reexportacién de capital y a la repatriaci6n de ganancias, ser tratados -
como nacjonales y sus empresas no verse obligadas a desinvertir ? 3. - -
¢ Tienen las empresas extranjeras el derecho a reexportar las utilidades,
as{ como el capital registrado y reinvertido ? 4. ¢ Qué empresas deben -
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desinvertir, las viejas o nuevas, todas las nuevas y/o todas las viejas ?

1bid. p. 67

Ver PARRA-PERA, Isidro. " Catorce anos después-una evaluaciGn del Pacto -
Andino *. Comercio Exterior. Vol. 33, No. 3. México. marzo de 1983. pp. -

271 y 22.

Excepciones al Art. 44 de la Decisi6n No. 24 han sido hechas por los si -
guientes pafses: Bolivia acepta el establecimiento de instituciones fi -
nancieras extranjeras { Decreto 11450 de 11 de abril de 1974 ) y permite-
que continGe funcionando la banca comercial propiedad de empresas extran-
jeras ( Decreto 11550 de 28 de junio de 1974 ). Colombia permite que los
bancos comerciales extranjeros no se sujeten al proceso de desinversiéon -
al igual que las empresas de comercializaci6on interna ( Decreto No. 2719-
de 28 de diciembre de 1973 ). Se acepta iqualmente nueva IED en empresas-
existentes de comercializaci6n interna, cuando se trate de reinversi6n de
utilidades { Decreto 169 ). Excluye asimismo del régimen de la Decisi6n -
24 a bancos de fomento ( Decreto Ley 748 de 7 de noviembre de 1974 ). El-
Ecuador excluys del régimen de la Decisién NO. 24 a los sectores bdsicos-
servicios poblicos, seguros, banca comercial y demds instituciones finan-
cieras, empresas de transporte interno, publicidad, radiocemisoras y T.V..
peri6édicos, revistas y empresas dedicadas a la comercializacién de pro -
ductos de cualquier especie.

de

El Decreto 600 permite la capitalizacién de tecnologfa, el compromiso

no discriminar a la IED, otorga facultad discrecicnal a la Comisién de
Inversiones Extranjeras de fijar el monto de reinversién de utilidades; -
permite la reinversién hasta en un 10 % del capital social; faculta al -
gobierno a garantizar los créditos externos que adquieran las empresas
mixtas., etc. El representante plenipotenciario de Chile a la Comisibn de-
clar6é que la Decision No. 24 era la normativa aplicable a 1a 1ED en Chile
y que el Decreto Ley 600 regia la IED que se realirzase en los sectores -
y en los aspectos contemplados en las facultades de excepcién previstas -
en los Arts. 39 y 44 de la mencionada Decision. PICO MANTILLA, Galo. Le -
gislacién andina de inversi6n extranjera. Universidad Central de Venezue-
1a, Facultad de Derecho. Caracas, 1974, p. 32. Sin embargo tenemos que -
sefialar que el régimen de excepcidn previsto en la Decision 24 del Pacto-
Andino s6lo se aplica a las normas relativas a la desinversion, y obliga-
la aplicaci6n del resto de las disposiciones de la Decision NO. 24 ( Art.

39 ).
Recientemente el Ministro de Industrias, Comercio. Integracién y Pesca -

del Ecuador, Xavier Neira, se pronuncié por una apertura de la Decisién -
No. 24 a la 1ED, proponiendo profundas reformas al régimen. El Universal.

México, 1t de enero de 1986.
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CAPITULO II1

MEAGHER, Robert F. International redistribution of wealth and power: a -
study of the Charter of Economic Rights and Duties of States. Pergamon N.Y.
1979, p. 29.

Entre los organismos de las Naciones Unidas que han estudjado el problema -
de las ET est&n el Departamento de Asuntos Econbmicos y Sociales, la Ofici-
na de Asuntos Jurfdicos, la Comisiébn de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, la Comisi6n Econtmica y Social para Asia y el Pa -
cifico, la Comisi6n Econbmica para Africa, la Organizaci6n de las Naciones-
Unidas para el Desarrollo Industrial, etc. Ver ECOSOC E/5592. Actividades -
del Sistema de las Naciones Unidas que guardan relacifn estreche con el te
ma _de_Tas Empresas lransnacionales. 21 de octubre de 1374

Resglucifn de la Asamblea General 3201 (S5-VI) de 1° de mayo de 1974, parra-
fo 4, inciso g).

Resoluci6n de la Asamblea General 3202 (S-V1) de 19 de mayo de 1974.
Ibid. Secci6n 1V, inciso a).
Ibid, seccitn V.

FLORES CABALLERO, Romeo. " L'elaboration de la Chartre: antecédents de'un-
nouvel ordre international " en Justice Economique International. 1976.p.22

CEESTEM. Exégesis de la Carta de Derechos y Deberes Econ6micos de los Esta-
dos. México, 1976. pp- 31 y 32.

Ibid, nota 3 supra., p. 74

CNUCD. Actas de la IV Conferencia de las Naciones Unidas_sobre Comercio De-
sarrollo. Informes y Anexos. pp 22 y 23

Documento ECOSOC E/c.10.2/5. Empresas Transnacionales : Aspectos de las po-
sibles relaciones entre la formulacion de un cddigo de conducta ; activida-
des conexas realizadas por la UNCTAD y 1a OIT, 18 de julio de v P B
Sin pretender agotar el tema, habremos de mencionar Gnicamente que la Decla
racién Tripartita de Principios sobre la Empresa Multinacional y la Polfiti-
ca Social ( ver texto en International Leqgal Materials Vol 17 1978, pp. 422
-429 ) formula recomendaciones a gobiernos, organizaciones de empleados y -
trebajadores de los pafses de origen y anfitriones, y a las empresas multi-
nacionales, sobre empleos, formaci6n, condiciones de trabajo y vida y rela-
ciones de trabajo. Recomienda que se estimule el crecimiento y el desarro -
1lo econdmicos, la elevaci6bn de los niveles de vida y la satisfacciédn de -
las necesidades de mano de obra. Asimismo busca que los salarios, las pres-
taciones y las condiciones de trabajo no sean menos favorables que las ofre
cidas por empleadores comparables en el palis de que se trate. Asimismo ins<
ta a las empresas multinacicnales que se mantenga un nivel maximo de segu -
ridad e higiene y que no limiten la libertad de sindicacién, ni de negocia-
ciébn colectiva, entre otros principios.
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CASTAREDA, Jorge. " La Chartre des Droits et des Dewsirs économiques des
Etats du point de vue du droit’lnternational " en Justice FEconomique Inter

national, ob. cit, pp. 87 y 88.

Ver apartado 2.1.2 supra.

CASTAREDA, Jorge. Ob. cit.

WHITE, E y CORREA, C. " El Control de las empresas transnacionales y la
Carta de Derechos y Deberes Econtmicos de los Estados en CASTAREDA,. Jorge-
{coordinador) Derecho Econfmico Internacional. Fondo de Cultura Econbmica-

México, 1976. p. 136,
CASTAREDA, Jorge. Ob. cit. p. 100.

Ver apartado 4.4 infra
CEESTEM. Exégesis de la Carta...0b. cit. p. 56.

0Ob, cit. p. 83.

Ibid. p. 96. En nuestra opinién, para que las ET adquirieran el cardcter-
de sujetos de derecho internacional, hubiera sido necesarfo que los Estados
parte, hubiesen manifestado expresamente su voluntad en ese sentido.

El proyecto se denomina ' Conjunto de principios y normas equitativas con-
venidas multilateralmente para controlar las préacticas comerciales restric
tivas que repercuten en forma adversa sobre el comercio internacional, par
ticularmente el de los palses en desarrollo y sobre el desarrollo econ6mi~
co de &stos ". Documentos CNUCD TD/250, TD/B/C.2/201, TD/B/C/.2/AC.6/20

Resolucitn de la Asamblea General 33/153 de 20 de Diciembre de 1978.

Yearbook of the United Nations. N.Y. 1980, p. 626. El documento finalmente
aprobado estd contenido en UNCTAD TD/RBP/CONF/10.
Documento TD/B/C.2/Rev. 1 pp. 5

CNUCD. Pricticas comerciales restrictivas.
y 6.

Ibid. p. 39

Ver WHITE, E£duardo. El control de las précticas comerciales restrictivas -
en América Latina. Documento CRUCD ST/MD/4, 19750

WHITE, Eduardo. Recent development in the control of restrictive business-
practices in Latin America. CEUCD TD/B7 C.27AC.&7 17 19787 p. 1.

Documento CNUCD TD/250. 1bid nota 22 supra. Secci6n B. sub-seccion * Ambi
to de aplicacién ', pé&rrafo 1. -
Documento CNUCD. Ibid. nota 22 supra. Seccion B. sub-seccién " Ambito de -
aplicacién ", parrafo 4. T
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31. Las prdacticas comerciales restrictivas prohibidas a las empresas son:
i) Participaci6n en cérteles, como los siguientes:

a) Acuerdos de fijaci6n de precios, incluidos los de las exporta—»

ciones y las importaciones.
b) Ofertas colusorias.
c) Acuerdos de distribucién de los mercados ‘de los clientes.
d) Distribucién por cuotas de las ventas y de la producclon-ﬂ
@) Accibn colectiva para la aplicacién de acuerdos ( v. gr- me- -
diante la negativa concertada a negociar)
f) Denegacidn colectiva de participar en un acuerdo o asociacldn.

Denegaci6n colectiva de participar en un acuerdo o asociacion-
que sean Gtiles para la competencia.

g)

ii) Fijar los precios a los que las mercancias exportadas pueden ser reven-
didas en los pafses importadores.

i{i) Abstenerse de alqunas de las siguientes pricticas, o de otras con efec-
tos similares, cuando mediante el abuso o la adquisici6én y el abuso de-
una posici6n dominante en el mercado, limiten el acceso a los mercados-
o restrinjan de otro modo la competencia:

a) Comportamiento abusivo frente a los competidores como la fija-
cion de precios por debajo del costo, para eliminar competido-
res.

b) Fijacibn discriminatoria de los precios, las modalidades o las
condiciones para el suministro o la compra de productos o ser-
vicios.

¢) Fusiones, absorciones. empresas mixtas u otras adquisiciones -~
de control tanto horizontales como verticales o heterogéneas;

d)} Cuando no sean con fines comerciales legftimos:

a) la negativa parcial o total a negociar en las condiciones -
comerciales habituales de la empresa.

b) el condicionamiento de sumistro de determinados productos o
de la prestaci6én de determinar los servicios a la aceptacitn
de restricciones de la distribucitn o la manufactura de pro
ductos competidores o de otros productos;

c) la imposicidn de restricciones con respecto al lugar, al -
destinatario, a la forma o a las cantidades en que los pro-
ductos suministrados u otros productos puedan revenderse oO-
exportarse.

d) el condicionamiento del suministro de determinados produc -

tos o de la prestacién de determinados servicios en la com-
pra de otros productos o servicios al proveedor o a la enti
dad designada por ésta. Ibid. Seccién D. pdarrafos 3, 4 y 5"
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1bid. Seccion E y F parrafo 1.
1bid. Seccié6n G.

Ver apartado 9.4 infra . e e T : ‘ S
Resolucién 89 (1v) de la.CNUCD de 30 de 'mayo de 1976- ‘Ver Actas de la IV-
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercioc y Desarrollo. Informes-

y Anexos. pp. é2 y 23-
El proyecto consta en el Documento CNUCD TD/CODE TOT/1.

Resoluci6n de laAsamblea General 32/188 de 19 de diciembre de 1977.

Documento CNUCD TD/CODE/TOT 44.

Ver apartado 1.3.3 supra.
Esas es la opini6bn de K, Nagaraja Rao, George Heaton y Tewtomo 0Ozawa en -
" Commentary on UNCTAD draff international code of conduct for technolo -
gical transfer " en BEHRMAN, J y HOLLAND, S. ( eds. ) Codes of Conduct -
for the transfer of technology: a critique. Council of Tfie Americas and -
Fund for Pultinational Managment Education p. 36.

Documento CNUCD TD/CODE/TOT/S.R. 11 p. 2.

" Analysis of an UNCTAD draft outline of an International Code of Conduct
on Transfer of Technology: Draft submitted by Brazil on behalf of the -
Group of the 77, 5 & 24 November 1875 " en BEHRMAN, J, y HOLLAND, S. Ob.-

cit. p. 61-63.

En el péarrafo t.1. inciso a) encontramos la definici6n de parte: " Por
‘parte’' se entiende toda persona natural o jurfdica, de derecho pGblico -
o privado, individual o colectiva, tales como sociedades de capital, so -
ciedades de personas, compafifas, firmas y otras asociaciones, o cualquier
combinaci6n de las mismas, pertenecientes a Estados, organismos guberna -
mentales, personas juridicas o naturales, o creadas o controladas por - -~
ellos, dondequiera que coperen, asf como los Estados, los organismos guber
namentales y las organizaciones internacionales, regionales y subregiona=
les cuando participen en una transaccién internacional de transferencia -
de tecnologfa que normamente se considere de cardcter comercial. El tér -
mino 'parte' comprende, entre las entidades anteriormente enumeradas, -
las sucursales, las empresas subsidiarias y las filiales, las empresas -
conjuntas u otras entidades jurfdicas, cualesquiera que sean las relacio-
nes econbmicas o de otra fndole que existan entre ellas ".

El parrafo 1.3 define los casos que comprende la transferencia de tecno -
logfa:

" a) La cesi6n, venta y licencia de todas las formas de propiedad indus -

trial, excepto las marcas, las marcas de Servicio y los nombres co -
merciales cuando no formen parte de las transacciones de transferen-

cia de tecnologfa;
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“ b) El suministro de conocimientos técnicos y de experiencia técnica en-
forma de estudios de viabilidad, planos diagramas, modelos, instruc-
férmulas, disefos téenicos b&sicos o detallados, es -

ciones, gufas,
pecificaciones y material de formacif6n, servicios que entrafan la

aportacién de personal técnico, consultivo o directivo y formacién -
de personal;

El suministro de conocimientos tecnol6gicos necesarios para la insta
laci6n, explotacién y funcionamiento de plantas industriales y de -
material y la entrega de instalaciones llave en mano.

El suministro de los conocimientos tecnolégicos necesarios para ad -
quirir, instalar y utilizar maquinaria,., material, productos interme-
dios y/o materias primas que hayan sido adquiridos por compra, aren-
damiento u otro medio;

La transmision de contenido tecnolégico de los acierdos de coopera -
cién industrial y técnica ".

Documento CNUCD TD/CODE TOT/41 Apéndice C, p. 1.

~—

" e

" a)

Ibid.
Documento CNUCD TD/CODE TOT/ 38, 1t de gosto de 1983, pp 3 y 4.
El proyecto de c6digo considera entre los aspectos que podrin estar regu-

lados en las legislaciones nacionales a la financiacién,.renegociaci6n, -
aspectos_técnico, formas y mecanismos de organizacién. Documento CNUCD -

TD/CODE TOT/41 parrafo 3.3.

Ibid. pérrafo 5.1.

Ibid, pérrafo 5.2 inciso a), b) y c).
Ibid, pérrafo 5.3,inciso b) a).

Ibid, pérrafo 5.3 inciso b).

Ibid, péarrafo 5.3 inciso c).

Ibid, pdrrafo 5.4.

Ibid. Apéndice A, p. 1.

Las pricticas comerciales restrictivas prohibidas son: impugnacién de va-
lidez, acuerdos de exclusividad, restricciones de la investigacién, res -
tricciones de la utilizaci6n de personal, fijaci6n de los precios, res -
tricciones de las adaptaciones, acuerdos de exclusividad, acuerdos de vin
culaci6én de tecnologfa adicional, restricciones a las exportaciones, - -
acuerdos de participacién en la explotacién de patentes, acuerdos de con-
cesién reciproca de licencias, restricciones de la publicidad: pagos y
otras obligaciones después de la expiracién de derecho de propiedad indus

trial. Ibid. Capftulo 4.
Documento CNUCD TD/CODE TOT/38 p. 11.
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Documento CNUCD TD/CODE TOT/SR. 14, pdarrafo a6.
Documento CRUCD TD/CODE TOT/37 p. 5.
Documento CkUCD TD/CODE TOT/SR. 11 p. 3

El Grupo de los 77 se postuld por convocar a una conferencia de plenipo -
tenciarios cuatro afios después de su aprobaci6on por la Asamblea General,-
con el fin de conseguir su aplicaciébn como instrumento legalmente obliga-
torio. E1 Grupo B se incliné por que tal conferencia se convoque seis - -
afios después y en la que se discuta cual podrfa ser la naturaleza juridi=-
ca del c6digo. El Secretario de la UNCTAD propuso la idea de que la reu -
nién fuese cinco afos después y que en ella se discuta la posible natura-
leza del c6digo. Documento CNUCD TD/CODE TOT/41 Apéndice A y E.
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CAPITULO 1V

Documento ECOSOC E/5500/Rev. 1.S5T/ESA/6 Nueva York. 1974
Ibid. pp- 52-53. = 7 SRR R
Ibid. p. 55.

Resoluci6n del ECOSOC, 1908 (Lvll)rde 2-de agbsto de 1974 y 1913 (LVII) de-
5 de diciembre de 1974,

Resoluci6n del ECQSOC. 1913 (LVII), p&rrafo 3, inciso a), d}, c) y ).
Resolucién de la Asamblea General 3201 (S5-VI} de 1? de mayo de 1974, seccibn

Documento ECOSOC E/C.10/1982/6. Proyecto de C6digo de Conducta de las Nacio-
nes Unidas para las Empresas Transnacionales. Nueva York 1982,

Cfr. en WHITE, Eduardo y CORREA, Carlos. "El Control de las Empresas Trans -
nacionales y la Carta de Derechos y Deberes Econfmicos de los Estados ™ en -
CASTANENA, Jorge et al. Derecho Econ6mico Internacional. F.C.E. México, 1976
p. 181,

Sobre diversas variantes que puede adoptar el CCET, en cuanto a grado de
cbligatoriedad y especifidad del lenguaje, ver: Documento ECOSOC E/C.18/A. C.
2/9/ Empresas transnacionales. Algunas modalidades de aplicaci6n de un c6di-
go _de conducta en relacibn con su posible naturaleza jurldica. Nuéva York. -
19787 pp. 29-38.

El CICTT y la CHUPCR, sf pueden intentarse comc instrumentos con normas es-
pecificas de regulaci6n, toda vez que las conductas que regulan son activi -
Jdades muy especificas, sobre las cuales puede haber més facilmente consenso-
sobre su forma de regulaci6n. Por ejemplo, las practicas comerciales restric
tivas pueden ser facilmente identificables y prohibirse taxativamente, en -
bGsqueda del desarrollo de un instrumento internacional que poco a poco eli-
elimine las barreras comerciales que afectan el comercio exterior de los - -
paises menos desarrollados. Lo mismo sucede con la transferencia de tecnolo-
gfa. Es posible sefialar en un c6digo, los lineamientos conforme a los cuales
debe llevarse el intercambio tecnol6gico, a efecto de que responda a las ne-
cesidades del desarrollo econfmico.

I1bid. nota 7 supra.

Ver Documento ECOSOC E/C.10/58. Material complementario sobre la cuestifn de
la definicién de la empresa transnacional Nueva York. marzo de 1979 pp. 1-7

Ver Documento ECOSOC E/C.10/1984/5/2 Evaluacibn a la labor relacionada con -
el proyecto de C6digo de Conducta para Jas Empresas lransnacionales. Nueva -
ork. diciemore 1983, pp. 6y 7.

Documento ECOSOC E/C.10/1982/6. Ibid. nota 7 supra pérrafo 1.a).
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1bid. pdrrafo 6, 7 y 8.

En este aspecto ha surgido el problema, que sigue sin resclverse sobre lo-
que se entiende por jurisdicci6n. Mientras algunos pafses la conciben co-
mo algo exclusivamente relativo a la competencia de los tribunales, otros-
le atribuyen al término no solo un cardcter judicial, sino también el de -
recho soberano del Estado a sujetar clertas categorfas de personas, hechos
o lugares a sus reglas de derecho. ASANTE, Samuel, K.B. "The January 1986-

special session ". The CTC Reporter. No. 21 Nueva York. 1986. p. 14.
Documento ECOSOC E/C/10/1982/6. Ibid nota 7 supra parrafo 9 y 10.
1bid. parrafo 11.
Ibid. parrafo 55.

Ibid. pa&rrafo {2.

Documento ECOSOC E/C.10/1983/5/4. Proyecto por Venezuela en nombre del
Grupo de los 77 del C&8digo de Conducla para las Empresas Transnacionales.

Nueva York. 1983, Capitulo ITI. parrato 8.
Ibid. Capftulo I1I, p&rrafo 9 y 10

ASANTE, Samuel K.B. Ob. cit. p. 17.
Documento ECOSOC E/C.10/1982/6. lbid nota 7 supra pérrafo 17, 18 y 19.
Resoluci6n de la Asamblea General 3514 (XXX) de 15 de diciembre de 1975.

Documento ECOSQC E/1978/115. Informe del grupo intergubernamental de tra -
bajo sobre el problema de las practicas corruptas. Nueva York. .

En lo relativo al CCET ver Documento EC0SOC E/C.10/1982/6. Ibid. nota 7 -
supra, pdrrafo 20; en lo relativo al Acuerdo Internacional para Prevenir -
y guprlmir los Pagos Ilfcitos ver documento ECOSOC E/1978/115. Ibid. nota-

26 supra, Capitulo 1.
Documento ECOSOC E/C.10/1982/6. 1bid. nota 7 supra. pdrrafo 21.

Ibid. parrafo 26.
Ibid. pérrafo 29.
Ibid. parrafo 30.
Ibid. pérrafo 32.

Ibid. parrafo 33.

La "Definicitn sobre el Valor" preparado para el Consejo de Cooperaci6n
Aduanero de Bruselas define al " precio normal”como aquél que se estima
puede fijarse... como consecuencia de una venta efectuada en condiciones -
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48.
49.
50.

51.

208

de libre competencia, entre un comprador y un vendedor independientes uno-
del otro. " Para que exista libre competencia se exige que: 1) el pagc de
la mercancia constituya la Gnica prestacién del comprador, 2) el precio no
esté influenciado por relaciones comerciales, financieras o de otra clase,
que pudieran existir aparte de las creadas por la propia venta entre el -
vendedor o una persona natural o juridica asociada en negocios con el ven-
dedor y el comprador, o un2 persona natural o juridica asociada en nego -~
cios con el comprador, 3) el precio comprende el valor del derecho de uti-
lizar la patente, el dibujo o el nombre o la marca de fabrica. Cfr. en - -
CARVAJAL CONTRERAS, M&ximo. Derecho Aduanero. Cd. PorrGa. México, 1985. -
pp. 261 y 262. -

Documento ECOSOC E/ C€.10/1982/6. 1bid nota 7 supra, parrafo 34.

Ibid. parrafo 35.

Documento ECOSOC E/C.10/A.C.2/5 Em%resas transnacionales. Asgectos de las-
posibles relaciones entre la formulacifn de un c go de conducta y activi
dades conexas realizadas por la y 1a . Nueva York. Pp. Yy
17,

Documento ECOSOC E/C.10/1982/6. 1bid. nota 7 supra. parrafo 44 a 47.
Documento ECOSOC E/C.10/1984/5/2 1bid nota 13 supra. p. 8.

Documento ECOSOC E/C.10/17. Cuestiones involucradas en la formulaci6n de -
un co6digo de conducta. Nueva York. 1976. p. 33.

Documento ECOSOC E/C.10/18. Transnational corporations. Material relevant-
to the formulation of a code of conduct. Nueva York. 1976. p. 60.

Documento ECOSOC E/C.10/1984/S/2. 1bid nota 13 supra. pp. 9 y 10

Documento ECOSOC E/C.10/1983/S/4. 1bid. nota 21 supra. Capftulo IV. Seccién
A. parrafo 3.

Documento ECOSOC E/C.10/1984/S/2. 1bid nota 13 supra. p. 10-
1bid. p. 1

Cfr. en Documento ECOSOC E/C.10/18. Ibid nota 42 supra. p. 80.
Documento ECOSOC E/C.10/1984/5/2. Ibid nota 13 supra p. 11.

Documento ECOSOC E/C.10/A.C.2/9 1bid nota 9 supra. p. 11.
Documento ECOSOC E/C.10/17. Ibid nota 40 supra p. 35.

Ver punto 2.1.2. su?ra. sobre las condiciones en las que puede otorgarse-
p;oteccién diplomdtica a una entidad de una ET y en qué casos puede renun-
ciarse a é&sta.

Documento ECOSOC £/C.10/1982/6 1bid nota 7 supra. pdrrafo 65.
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ASANTE, Samuel K.B. Ob. c¢it. p. 65.

Documento ECOSOC E/C.10/A.C.2/8 Transnatjonal corporations; formulations -
by the chairman. 1878, pdarrafo 58.

Documento ECOSOC E/C.10/1982/6 1bid nota 7 supra. parrafo 66.
Ibid. parrafo 68.

Ver conclusién adoptada en este aspecta en el apartado 1.5.1. supra de es-
te trabajo.

FATOUROUS, A.A. " Le project de Code international de conduite sur les en-
terprises transnationales: essai préliminare d'évaluation “. Journal de -
Droit International. 107 e année Francia, 1980. pp. 31 y 32. Ver asimismo-

. Joel y ES,L. "The United States and the issue of the binding-
or voluntary nature of international codes of conduct regarding restricti-
ve business parctices ". American Journal of International Law. EE. UU. -
1978.

Cfr. CASTAREDA, Jorge. Valor juridico de las resoluciones de las Naciones~
Unidas. El Colegio de Mé&xico, 1967. p. T.

1bid. p. 156.




BIBILIUGRAFIA 210

a) Obras monograficas y articulos:

ALVAREZ SOBERANIS, Jaime, La_regulacién de las invenciones y mar—-—
cas y de la transferencia de tecnologia. Ed. Porrua. México,
1979.

ALLENDE, Salvador. La via pacifica chilena al socialismo. Partido-
Revolucionario Institucional. México, 1976. . ) ¢

ANDERSON, Perry. El Estado sbsolutista. Ed. Siglo XXI. México,1980.

, Transiciones de la antiqiedad al feudalismo. Ed. Siglo:xxI-
Méxica, 1979. FL el

ASANTE, Samuel K.B. “The January 1986 special sessiori*. The CTC Re-~
porter. No. 21. Nueva York, 1986 - -

BAMBIRRA, Vania. El capitalismo dependiente latxnoamerxcano. Ed. SL
glo XXI. México, 1985. E

BARANSON, Jack. Technology and the multinationals. Lexingtén Books.
Canadd, 1979. -

BARBER, Pichard J. Le pouvoir_ américain. Paris, 1972.

BASUALDO, E. "Tendencia de la transnacionalizacidédn en américa Lati-
na"“. Comercio.Exterior. Vvol. 32, No. 7. México, julio de 1982.

BEHRMAN, Jack. National interests and the multinational enterprise;
tensions among the North Atlantic countries. Englewocod CJIiffs,
Nucva Jersey., 1970.

BOLOGNA, Bruno. "Empresas multinacionales: Doctripa Calvo"™. Comercio
Exterior. Vol. 26. México, febrero de 1976.

CABEZON GALLARDO, Patricio. Los sujetos del derecho internacional -
piblico. Universidad de Chile. Escuela de Derecho, Chile, -~
1967.

CAFLISH, Lucius, "La nationalité des sociétes commerciales en droit
international privé'". Annuaire Suisse de Droit international.
Vol. XXIV. Suiza, 1967.

CARDOSO, Fernando y FALETTO Enzo. Dependencia_y desarrollo en Amé-
rica Latina. BEd. Siglo XXI. México, 1981.

CARVAJAL CONTRERAS, Mdximo. Derecho Aduanero. Ed. Porruva. México, —-
9B5. .

CASTAREDA, Jorge. “La Chartre des Jroits. et des devoirs economiques
des Etats du point de vue du:droit international”en Justice
Economigque international. Francia, 1976. Lo




211

Valor 4uridico de las resoluciones de las Nacio-
El Colegio de México. México, 1967.

CASTAREDA, Jorge.
nes Unidas.

CEESTEM. Exégesis de la carta de Derechos y Deberes Econdmicos de-

México, 1976.

CORREA, Carlos, WHITE, Eduardo. "El control de las empresas trans-
nacionales y la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de -~
los Estados”. en:; CASTAREDA, Jorge (coordinador) Derecho Eco-

Fondo de Cultura Ecoendmica. ME&xXico, -~

nomico Internacional.

1976.

los Estados.

Empresas multinacionales y ganancias monopdli-—
Ed. Sigleo XXI. Meéxico,

CHUDNOVSKY, Daniel.
cas en una economia latincamgricana.

l978.

"Las filiales estadounidenses en ¢l sector manufacturero-
sus cambiantes pautas de repatriacidn de
32, No. 7. México, ju-

.
de Amérieca Latina:
utilidades". Comercic Exterior.

lio de 1582.

Vol.

DAVIDOW, Joel y CHILES, L “TheltU.S. and the issue of the binding-—
or voluntary nature of international codes of conduct re-
garding restrictive business practices”. American Jeurnal -

of International Law, E.E.U.U., 1978.

DUNNING, John. "La empresa multinacional: antecedentes® en DUNNING
John (compilador}. La empresa multinacional. Fondo de Cultu

ra Econdmica. México, 1976.

"La empresa internacional en la industriali-
(editor) Comer—

Fernando.
Miguel
UNAM, Coordina

FAJIJNZYLBER,
zacidn de América Latina, en:WIONCZEK,
cio de tecnologia v subdesarrollo economico.
cion de Ciencias. México, 1973.
"Le project de Code international de conduite sur-

FATQUROUS, A.A.
les enterprises transnationales: essai préliminaire d‘éva-—--
luation. Journal de Droit International. 107e année. Fran--

cia, 1980.
FLORES CABALLERQ, Romeo. "L'dlaboration de la chartre: ant€cedents
d'un nouvel ordre international' en Justice Economigue Inter
Francia, 1976.
GARCIA MORENO, Victor Carles. "Enfogque sociojuridico y econdmico de
las maquiladoras", en: BANDERAS CASANOVA, Juan {coordinador}-
Politica, economia yvderecro de la inversidn extranijera. UNAM
México, 1984.
"la responsabilidad internacional del Estado revisitada”.-

No. 12. México, 1980.

national.

Juridica.



212

GARCIA MORENO, Victor Carlos y PEREZNIETO CASTRO, Leonel. "Marco
internacional y comparativo de la nueva ley mexicana so—-
bre transfierencia de tecnclogia". Revista de Investigacio
nes Juridicas. Afio 6, No. 6. México, 1982.

GOMEZ-PALACIO, TYgnacio.

Inversidn extran-jera directa. Ed. Porrida
México, 1976.

, "Los conceptos de control y administracidén en la ley de
inversiones extranjeras®. Juridica. No. 15. México, 1983.

, Mexico's foreign exchange controls: two administrations
two solutions. Thorough and benign. The University of Mia
mi_ Inter-Amerjican_Law Review. Veol. 16, No. 2. Miami, Flo-
rida, otofjo de 1984.

GUZHIKEN, Anita Miya, Political facrors in the creation and im—-
plementation of the Andean Forecidn Investment Code. Uni
versity of Texas. Texas, 1977.

HOLLAND, S., "Analysis of an UNCTAD draft outline of an Interna-
tional Code of Conduct on Transfer of Technology: Draft -
submitted by Brazil on behalf of the Group of the 77, 5 &
24 November, 1975% eon: BEHRMAN,S y HOLLAND,S "Codes of con
duct for the transfer of technology: a critigue. Council-
of the Americas and Fund for Multinational Management Edu
cation. Nueva York, 1976.

JIMENEZ DE ARECHAGA . Fduardo. “"Respousabi lidad Internacional” . en: SO
RENSEN, Max {editor) Manual de Derecho internacional pd-=-- =
blico. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1981.

JUNTA DEL ACUERDC DE CARTAGENA. Technology policy and economic =--—
development. Perd, octubre, 1975.

KOWALIK, Tadeusz. Teoria de la acumulacidén v del imperialismo en—
Rosa_ Luxemburgo. Ed. Era. Méxice, 1980.

LENIN, Vladimir. El imperialismo, fase superior del capitalismo.-
Edicidn en Lenguas EXtranjeras. Pekin, China, 1975.

LOUIS, William Roger. El imperialismo_ (la controversia Robinson -
Gallagher)., Ed. Nueva Imagen. México, 1980.

LUCERO, Miguel Angel. Los limites de la politica de mexicaniza—--—
cidén: el control extranjero de las empresas mexicanizadas.

Tesis de licenciatura. UNAM, Facultad de Derecho. México,-
1985.

LUCHAIRE, Frangois. "La nationalité des personnes morales". Revue
Juridigue et Politique d' Indépendance et ceooperation" . - -
Francia, octubre—diciembre, 1971.




213

MARINI1, Ruy Maurc. La dialéctica de la dcpendencia. Ed. Era. Mé&—
xico, 1981.

MEAGHER, Robert F. International redistribution of wealth and po
wer: a study of the Charter of Economic Rights and Duties
of States. Pergamon. Nueva YOrk, 1979.

MYTELKA, Lynn Krieger. Regional dcvelopment in a global economy;
the multinational corporation, technology and Andean inte
gration. Yale University. Connecticut, 1979.

NACIONES UNIDAS, Centro de Empresas Transnacionales. National le
gislation _and regqulations relating to transnational corpo
rations. Documente ST/CTC/6, Nucva York, 1978.

,Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales. La corpo-—
racién multinacional en el desarrollo mundial: Documento-—

ST/ECA/140. Nueva York, 1973.

NAGARAJA RHO,K. et al "Commentary on UNCTAD draft international-
code of conduct for technological transfer®™, en: BEHRMANN, S
Yy HOLLAND,S. {editores) Codes of conduct for the transfer
of technology: a critigque. Council of the Americas and ~-
Fund for Multinational Management Education.

NITSCH, Manfred. "La trampa tecnoldgica y los paises en desarro-
l1lo" en: WIONCZEK, Miguel {(editor). Comercio de tecnologia
y subdesarrollo econémigco. UNAM, Coordinacion de Ciencias,
México, 1973,

NKAMBO, Peter. "Sujetos de Derecho Internacional®™, en:SORENSEN, -~--—
Max. (editor) Manual de derecho internacional piibiico. Fon
do de Cultura Econdmica. Meéxico, 1981.

NOVOA MONREAL, Eduvardo, Defensa de las nacionalizaciones ante tri
bunales extranjeros. UNAM. México, 1976.

, "La nacionalizacidén en su aspecto juridico™ en:CASTAREDA,
Jorge (coordinador) DRerecho econdmico internacional. Fondo
de Cultura Econdmica. México, 1976.

, Nacionalizacidn y recuperacidn de recursos naturales ante
la ley internaciocnal. Fondo de Cultura Econdmica. México,—
1973.

ORDENNAU, Paul. Les multinationals contre les états. Les Editions
Quvriers. Francia, 1975.

OWEN, Roger. "Egipto y Europa: de la expedicidén francesa a la ocu
pacion britanica". en OWEN, Roger y SUTCLIFF, Bob. Estudios

sobre la teoria del imperialismo. Ed. Era. México, 1979,




214

PARRA PENA, Isidro. “"catorce afnos después-una evaluacidn del --
Pacto Andino®. Comercio Exterior. vol. 33, No. 3 México
marzo de 1983.

PICO MANTILLA, Galo, Legislacidén andina de inversidn extranjera
- Universidad Central de Venezuela. Facultad de Derecho. -
Venezuela, 1974.

PEREZNIETO CASTRO, Leonel. “"Estudio juridico de la expresiodn sg
ciedad transnacional" en CUADRA, Héctor (coordinador). -
Estudios de Derecho Econdmico III1. UNAM. México, 1979.

, "La naciocnalidad de¢ las sociedades”. El Foro; quinta -
época, No. 30. México, abril-junio, 1973,

PLASSCHAERT Sylvain. Transfer pricing and multinational corpo
rations: an overview of conceptos, mechanisms-and regu-—
lations, Nueva York, 1979.

ROLFE, Sidney E. "The international corporation in perspective”
en ROLFE, Sidney y DAMM, Walter. The multinational corxrpo
ration in the world economy. Nueva York, 1970.

SEPULVEDA, Bernardo. La estrategia de las corporaciones transna
cionales vy el sistema juridico de los estados; la expe--
riencia latincamericana. México, 1979.

SEPUVELDA, César. La responsabilidad internacional del Estado vy

la validez de la Clausula Calvo Tesis de licenciatura,
UNAM., Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. México,--—
1944.

, "Soberania permanente sobre los recursos naturales, las
materias primas y la Carta de Derechos y Deberes Econdmi-
cos de los Estados” en CASTAREDA, Jorge {coordinador) De-
recho econdmico internacional. Fondo de Cultura Econdmica
Me»ico, 1976.

SHEA, Donald Richard. The Calvo Clause: a problem of Inter-Ameri
can and international law and diplomacy. University of --
Minneapolis Press, Minneapolis, 1955,

SIQUEIROS, José Luis. La requlacidén juridica de las empresas — -—
transnacionales. México, 1975.

TENDILLORE, Alberto M. "la nacionalidad de las personas juridi--
cas". Lecciones y Ensayos. Segunda época No. 4, Universi-
dad de Buenos Aires. Facultad de Derecho y Ciencias Socia
les. Argentina, diciembre 1983.

TINDALL, Robert Emmet. Multinational enterprises. QOceana Publicg
tions. Nueva York, 1975.




215

TIRONI, Ernesto, "Politicas frente al capital extranjero: la De-
cisidn No. 24" en TIRON1, Ernesto (editor). Pacto Andino-—
caracter y perspectivas. Peru, 1978,

TRAJTENBERG, Ravzl y VIGORITO, Radl. "Economia y politica en la -
fase transnacional". Comercio Exterior. veol. 32, No.. 7, -
México, Jjulioc de 1982.

TUGENDHAT, Cristopher. las cmpresas multinacionales. Alianza Edi
torial. Madrid, 1973.

VERDROSS, Alfred. Derecho internacional pidblico. Ed. Aguilar. --
Espafia, 1980.

VERNON, Raymond. Sovercignity at bay. Basic Books. Massachusetts,
.E.U.U., 1971.

VILLALOBOSCAHDERON. Liborio. "La industriamacquiladora extranjera en.

México: mal necesarjio de una sociedad supdesarrollada". -~
Relaciones Internacionales. Vol. 1, No.l. México, abril de
1973.

WHITE, Eduardo. El control de las pricticas comerciales restricti
vas., Documento CRUCD ST/MD/4. Nueva York, 1975

, Empresas multinaciconales latincamericanas. Fondo de Cul-
tura Econdmica, México, 1973.

. Recent development in the control of reastrictive business

practices in Latin America. Documento CNUCD TD/B/C.2/AC.6/17
Nueva York, 1978.

WIONCZEK, Migue] S. "“Hacia el ecstablceccimiento de un trato comin pa-
ra la inversidn extranjera en el Mercado ComiGn Andinoe". E1
Trimestre Econdmico. Vol. XXXV1i, México, abril-junio 1971.

») Documentos vy acuerdos internacionales:

Acuerdo de Integracidén Subregional, 26 de mayo 1969. International
Legal Materials. Vol. VIYII. Washington, D.Cs» 1969.

CNUCD. A&&Q_IQSMEHQQ_Qsl_§£,M_JQ_EQ_LQ_Q_i_Ju3L£uu§_ﬁe la Confe--—
rencia de las Naciopnes Unidas_sobre un Cadigo Interpacional

de Conducta pra la Transferencia de Tecneplogia. Nueva York.
TD/CODE TOT/SR.ll. Nueva York, noviembre de 1979Y.

CNUCD. Actas de Ja 1Iv Conferencia de las Nacionces Unidas sobre Co-
mercio ¥y Desarrollo. Informes y Anexos.




216

CNUCD. Cédigo Internacional de Conducta para la Transferencia —
de Tecnologia; reccomendaciones del Secretarioc General de-
la CNUCD y del Presidente de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre un C&digo Internacicnal de €onducta para
la Transferencia de Tecnologia acerca _de los problemas =--—
pendientes del proyectg de cddigo de conducta. TD/CODE —--
TOT/38. Nueva York, octubrc de 1983.

Unidas sobre Prdcticas Comer

CNUCD. Conferencia de las Naciones
ciales Restrictivas. TD/RBP/CONF/10. Nueva York, 1980.

CNUCD. "Conjunto de principios y normas cquitativas convenidas-—
multilateralmente para controlar las prdcticas comerciales

gue repercuten on forma adversa sobre el co-—-

particularmente ol de los paisas en

restrictivas
mergcio internacional,
desarrollo y sobre el desarrollo ccondmico de és5tos.

TD/250, TD/B/C.2/20 y TD/R/C.2/AC.6/20. Nueva York, 1980.

CNUCD. Estado de las negociaciones sobre un cddigo_internacio--—
nal de conducta para la transferencia de teécnologia. - ~--—
TD/CODE T0UT/44. Nueva York, febrero de 1985,

internacional de condugcta para-—
Situacion actual de las-
TD/CODE TOT/37. --

CNUCD. Negociacidn de un cddigo
la transferencia de tecnologia.
negociaciones y cuestiones pendientes.

Nueva York, agostc da 1983,

Pricticas comerciales restrictivas. TD/B/C.2/Rev.! Nueva

York, 1979.

Proyecto de Coédigo de¢ Conducta Internaciconal de Conducta
para_la Transferencia de Tecnelogia. TD/CORE TOT/41. Nue-—

va York, 1983.

CNUCD.

CNUCD.

Declaracidn Tripartita de Principios sobre la Empresa Multina--—
cional y la Politica social de la Organizacidén Internacioc
nal de Trabajo. International Legal Materials. Vol. 17, -
1978.

ECOSOC. Actividades del sistema de las Naciones Unidas gque guar
an _reclacion _estrecha con el tema de las empresas transna

cionales. E/5592. Nueva York, 1974.

Cuestiones involucradas en la formulacidn _de un_cdédigo-
E/C.10/17 . Nueva York, 1976.

ECOSOSs.
de conducta.

ECOSCOC. Evaluacidn de la labor relacionada con el Proyecta de
coédigo de Conducta para las Empresas Transnacionales, - --~
E/C.10/1984/5/2. Nueva York, 1983.

ECOS0C. Empresasgs transnacionales. Algunas modalidades de aplica
cidn de_un _codigo de conducta cen relacion _conh su posible -
naturaleza juridica. E/C.10/A.C.2/9. Nueva York, 1978.




217

ECOS0C. Empresas transnacionalgg. Aspectos de las posibles rela-
ciones entre la formulacidn de un_cddigo de conducta y ac-
tividades conexas rcalizadas por la UNCTAD y la OIT. = — -
E/C.10/A.C.2/5. Nueva York, 1978.

BECOSOC. Informe del grupo intergubernamental de trabajo sobre el
problema_de las practicas corruptas. E/1978/115. Nueva - -
York, 1978.

ECOSOC. Material complementarjio sobre la cuestidn de la defini--—
cién de la cmpresa transnacional. E/C.10/58. Nueva York, -

1979.

BECOSQOC. Proyvecto de Cddigo de Conducta de las Naciones Unidas pa
ra las Empresas Transnacionales. E/C.10/1982/6. Nueva —-—-—
York, 1982,

ECOSOC. Proyvecto por Venezuela en nombre del Grupo de los 77 del
Cddigo_de Conducta para las Empresas Transnacionales. - ——
E/C.10/1983/S/4. Nueva York, 198B3.

ECOSOC. The impact of multinational corporatios on development -
and on_international relations. E/5500/Rev.l.ST/ESA/6. - -~
Nueva York, 1974.

ECOSOC. Transnational corporations; formulations_ by the chairman. '
E/C.10/A.C.2/8. Nueva York, 1978.

ECOSOC. Transnational corporations. Material relevant to the for
mulation of a code of conduct, E/C.10/18. Nuaeva York, 1976.

Régimen Comin de Tratamiento de los Capitales Extranjeros y sobre
marcas, patentes, licencias y regalias, Decisidn No. 24, 37,
37-A, 103 y 104 del Acuerdo de Cartagena. International Le
gal Materials. Vol. XI, No. 1, washington, D.C. 1972,

c) Legislacidn nacional:

Decreto de Control de Cambios, Diario Oficial de la Federacidn de
13 de diciembre de 1982.

Ley de Nacionalidad y Naturalizacidn, Diarioc Oficial de la Federa
cidn de 20 de enero de 1934.

Ley para promover la Inversidn Mexicana y Regular la Inversidén --
Extranjera, Diario Oficial de la Federacién de 9 de marzo -
de 1973.




218

Reglamento de la Ley Orgdnica de la Fraccidén I del Articulo 27
de la Constitucidén General de la Repiblica, Diario Ofi--—
cial de la Federacidn de 29 de marzo de 1926

18 de la Comisidn Nacional de Inversio-
relativa a las empresas nacionales con-
Para efec—-—

Resolucidén General No.
nes Extranjeras,
inversidén extranjera gue operen en el pais.
tos de pago al exterior por concepto de regalias y com--—
promisos de estas empresas, Diario Oficial de la Federa-
cidn, de 11 de octubre de 1982. (Dercgada por el Decreto
de Control de Cambios publicado en el Diario Oficial de-
la Federacidén el 13 de diciembre de 1982}).




	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. La Empresa Transnacional
	Capítulo II. El Control Nacional y Regional de la Empresa Transnacional
	Capítulo III. El Control Internacional de la Empresa Transnacional (Primera Parte)
	Capítulo IV. El Control Internacional de la Empresa Transnacional (Segunda Parte)
	Conclusiones
	Notas
	Bibliografía



