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1. INTRODUCCION

EL pesario planteado por la empresa transnacional a la jurisdiccién domés-
tica de los Estados, hace dudar de la capacidad de los 6rdenes legales nacio-
nales para regularla cabalmente por si solos.

¢ Qué otras a'ternat’'vas estin al alcance de los Estados, a fin de com-
plementar su capac’dad para regu'ar eficazmente a la empresa transnacional?

Para contribuir a dar respuesta a tales interrcgantes, el presente articulo
comenta las labores de la Comisién creada por Naciones Unidas en la ma-
teria, con atencién a su principal tarea: la preparacmn de un cddigo de con-
ducta para empresas transnacionales,

En primer lugar, se plantea el marco general del problema, Posterior-
mente s€ exponen la estructura y funcionam’ento de la Comision de Em-
presas Transnacionales, y la secuencia que han seguido los trabajes prepa-
ratorios de] codigo. Finalmente, se hace una recapitulacién de los hechos
y una evaluacién de las perspectivas que influirdn en las futuras 'abores de
la Comision y concretamente, en la consecucién del cdigo de conducta para
empresas transnacionales.

2. NECESIDAD DE UNA REGULACION INTERNACIONAL DE LAS EMPRESAS
TRANSNACIONALES

El periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial se caracteriza por el
rap'do desarro'lo de los medios de comunicacién y del comercio interna-
cional, que origina una creciente interdependencia entre las naciones, redn-
ciendo el sentido econdmico de las fronteras nacionales y haciendo mis vu
nerables a los Estados entre si.! Ante la falta de controles efectivos que
debié haber impuesto la comunidad mundial, se han generado desequili-
brios que enferman gravemente al sistema econém’co internacional.

Para curar al paciente, ¢l didlogo Norte-Sur se propone revisar el sis-
tema y lograr una participacién mas equitativa de 'os paises en los bene-
ficios del desarrollo. Les mis preocupades son los paises en desarrollo, quie-
nes enfrentan un conflicto entre sus propésitos de autodeterminacién eco-
nomica y las caracteristicas estructurales de una economia dependiente,
entre la soberania politca y un sentimierto de impotencia en las relaciones
econdmicas internacionales.?

Siendo el conducto principal en el flujo internacional de capital y tec-
no'ogia, las empresas transnacionales (o “ET” en lo suces’ve) ocupan un
punto relevante en el orden de! dia del nu>xvo diilogo. Distintas preocupa-
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ciones respecto a tan controvertidos gigantes, turban el suefio de los paises
desarrollados, los paises en desarrollo y las propias empresas transnacionales,

Los paises desarrollados reconsideran actualmente su aciitud trad’cional
respecto a las ET, y lo que antes era un apoyo casi incondicional, se ha
convertido en una creciente preocupacidn por los efcctos indeseables que las
invers'ones de 'as empresas transnacionales en el extranjero pueden tener
sobre el empleco interno y sobre la balanza de pagos y por la capacidad de
estas empresas para alterar el funcionamiento normal de la competencia®
Mas ain, crudas expericneias han hecho a los paises desarrollades advertir
que las ET pueden llcgar a funconar contrariando inlereses macionales ex-
plicitos del pais de origen.*

No obstante sus dilerencias, hay denominadores comuncs en los intere-
ses de los paises en desarrol'c a este respecto. Primero, les prescupa su
influencia en la ¢structura y orlentacion del desarrollo nacional. En segundo
lugar, han advertido que las estrategias globales de las empresas transna-
cionales pueden entrar en conflicto con objetivos nacionales especificos. i
nalmente, los paises en desarrol'o aspiran a una evolue 6n tecno’Ggica ade-
cuada a sus necesidades, que combine la seleccion de tecnologia extranjera
con el incremento de la capacidad tecnologica doméstica®

Por su parte, las empresas transhacionalss esfn preccupadas por la
pos’ble nacionalizacién o expropiacidn de sus actives sin una indemnizacion
adecuada y por po'iticas gubernamentales restrictivas, poco claras y frecuen-
tement= cambiantes. E! hecho de nue sus unidades estén sometidas a juris-
diccioncs nacionales distintas, silia con frecuenciz a la ET en ¢! centro
de conf'ictes entre intercses legales opuestos, lo cual ccasicna frieciones en-
tre los Estados interesados y dilemeas perenclales para la propia =mpresa8

D'vorsas leyes, reglamentos v acuerdos han sido adoptades en el ambito
nacional y regional para regular ¢l fendmeno de la inversidon exiranjera,
normando en consecuencia, aunque en forma indirecte, a'gunas artividades
de 'a empresa transnacional? Sin embargo, el éxito de tales medidas ha
sido muy limitado. Aun cuando su uso se generalizara, los grhiernos encon-
trarian limitac'ones institucionales, econémicas y politicas que las hacen
insuficientes para normar eficozmente a la emprosa transnacional® En
primer lugar, mientras que cada unidad de la ET esti sujeta a la jurisdic-
cién de' pais en el cual se encuentra establecida, no existe autoridad alguna
que pueda regular la totalidad de la empresa y sus operaciones g'obales.
Aun suponiendo que un gobierno en lo individual pudiera establecer un
marco legal que abarcara las diversas actividades de la ET, las dificultades
para su aplicacién extraterritorial lo harian inoperante. Una sepunda limi-
tacion consiste en las alternativas y estrotegias quz pueden seguir las em-
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presas ante las medidas resirictivas que adopte un Estado. Fina'mente, toda
accién nacional aislada esti restringida por los efectos y reacciones que
puede causar en otros pafses la regulacién que un gobiemno imponga sobre
alguna unidad de la ET.?

Ciertamente, las leyes nacionales son por el momento la alternativa mas
viable para controlar a estas empresas. Empero, las limitaciones menciona-
das las hacen insuficientes, por lo que es necesario recurrir a medidas inter-
nacionales que !as complementen.

La produccidn internacional es hoy en dia un fenémeno tan real como
el comercio y el sistema monetario internacionales, No obstante su impor-
tancia para el desarrollo y los conflictos que con motivo de tal actividad
se originan entre los Estados, no existia inst’tucién alguna que se ocupara
de las operaciones de las ET, comparable con el Acuerdo General Sobre
Arance’es Aduaneros y Comercio (GATT), la Conferencia de 'as Naciones
Unidas Sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI). La necesidad de crear un foro internacional con tal
propésito era pues un reto urgente para la comunidad de naciones.l®

3. UNA POSIBLE RESPUESTA: LOS ESFUERZOS DE LA COMISION DE EM-
PRESAS TRANSNACIONALES DE LA ONU.

A) Comisién de Empresas Transnacionales de la ONU.

El Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas solicitd al Se-
cretario General en 1972, la creacién de un Grupe de Personas Eminentes
que estudiara los efectos de las empresas transnacionales en e! desarrol'o y
en las relaciones internacionales, a fin de someter recomendaciones para una
accién internacional en la materia.!' El Grupo de Personas Eminentes pre-
gentd un reporte en el cual propuso la creacion de una comisién y de un
centro sobre empresas transnacionales!? Siguiendo tal recomendacién el
ECOSO0C, en los términos de sus resoluciones 1908 y 1913, instituyé el Cen-
tro de Informacién e Investigacion Sobre Empresas Transnacionales y la
Comisién de Empresas Transnacionales.!®

La Comisién esti integrada por 48 Estados miembros, quienes deben
nombrar como representante a un experto de alto n'vel. Debe reunirse anual-
mente y presentar un informe anual ante e] ECOSOC. Sus principales fun-
ciones son las de actuar como foro de las Naciones Unidas para el examen
de las ET y asistir al ECOSOC en la preparacién de posibles acuerdos en
Ia materia.}4
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Creado para funcionar bajo la direccién de la Comision, el Centro tiene
como tareas el desarro’lo de un sistema de informacién, la organizac'én de
programas de cooperacién técnica con los gobiernos y la realizacién de in-
vestigaciones sobre diversos aspectos politicos, juridicos, econdmicos y socia-
les relacionados con las emptesas transnacionales,

El profesor Vagts de la Universidad de Harvard ha clas'ficado la obliga-
toriedad lega! de las posibles regulaciones internacionales re’ativas a go-
biernos y a las ET en una escala de cinco, El primer grado, dentro del cual
se encuentra la Comisidn, se refiere a organismos cuyas funciones son pura-
mente consultivas, EI Centro puede clasificarse en el segundo grado de la
escala, correspondiente a inst tuciones facultadas para solicitar documentos,
llevar a cabo investigaciones y rendir informes. El tercer grado de la escala
del profesor Vagts, referido a una institucién internacional creada para
arbitrar dispulas entre paises y empresas lransnacionales o entre dos paises
con relacion a problemas surgidos de las actividades de empresas transna-
cionales, no se alcanza afin, Tampoco se ha llegado a los dos lt'mos grados
de la escala que serian, una institucién internacional facultada para pro-
mulgar disposiciones obligatorias para los gobiernos. y una institucién inter-
nac.onal con atribuciones para emitir d'sposiciones 'egales ob’igalorias para
las empresas transnacionales y supervisar su cumplimiento.!®

Durante su primera sesién, celebrada en Nueva York en marzo de 1975,
la Comisién establecié un programa de trabajo con las siguientes prio-
ridades:

a) Trabajos preparatorios con el propésito de formular un cédigo de
conducta;

b) Establecimiento de un sistema comprensivo de informacitn;

c) Investigacion relativa a las operaciones y practicas de las empresas
transnacijonales;

d) Organizacién, a solicilud de gobiemos, de programas de cooperacién
técnica relativos a empresas transnacionales;

e) Trabajo dedicado a definir el concepto de empresa transnacional.1®

Como objetivo principal, la Comisién fijé la formulacién del cédigo de
conducta, A {in de avanzar en los trabajos, solicité al Centro de Empresas
Transnacionales la preparacién de estudios comparados de las leyes, regla-
mentos y c6digos de conducta existentes a nivel nacional, regional e inter-
naciona’, adoptados con e! propésitoe de regular a la inversidn extranjera,

La gama de materias que puede regular el cédigo de conducta de Na-
ciones Unidas y su perspect'va global, lo hacen especialmente importante
entre otros esfluerzos legislativos.™
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B) Trabajos Preparatorios del Codigo de Conducta

Desde el inicio de las labores de la Comisién, se advirtieron profundas
diferencias entre los Estados miembros, habiéndose discutido acaloradamen-
te si los trabajos debian fundarse en los princ’pios establecidos por las reso-
luciones re'ativas al Nuevo Orden Econdmico Internacional. Firalmente, se
logré un compromiso estableciendo que tales resoluciones debian tomarse
“plenamente en cuenta”.!® Tan controvertido inicio puso en evid-ncia que
la Comision heredaba afiejas disputas ventiladas, pero ain no resueltas, en
otros foros.

Como primer paso, la Com’sién decidié identificar las drras de interés
de 'os gob’ernos. Con tal fin, el Grupo de los 77 presentd una lista de ireas de
interés, subrayando los aspectos negativos de las operaciones de estas
empresas.!® Por su parte, los paises dezarrollados prepararon un dccumento
en e cual manifiestan su preccupacién por el tratamiento que las ET reciben
de los paises receptores.2®

Al celebrar su segundo periodo de sesiones en Lima, Per, en marzo de
1976, la Comisién cre6 un Grupo Intergubernamental de Trzbajo (deno-
minado “Grupo de Trabajo” o “Grupo” en lo sucesivo) con la tarea de
preparar un provecto de cédigo para 1978.21

A fin de organizar las labores del Grupo, su Pres’'dente, sefior Sten Ni-
klasson de Suecia, resumié las preocupaciones de los gobiernos en ¢l docn-
mento “Lista de 'os Principios y Cuestiones Importantes que han de ser Con-
siderados en un Esbozo de Codigo de Conducta™ y lo somet’s a debate22

Posteriormente, el Presidente sintetizd las discusiones del Grupo en el
docum-nto derominedo “Sugerenc’as de' Presidente Acerca de un Esbozo
Anotado de un Cédige de Conducta™, presentado durante el segundo periodo
de scsiones del Grupo en la ciudad de Nueva York, en abril de 1977, Al
reconocer qus “en esla etapa no es posible llegar a un consenso sobre todes
los puntos”,”® auguré que el Grupo no cumpliria con su cometido dentro
del plazo origina’mente fijade por la Comisién de Empresas Transnacio-
nales. El documento citado, que contiene breves anolaciones claves sobre
los temas de' codigo, precisé las cuestiones a debatir y marcé la pauta para
trabajos subsecuentes.

El tema de la naturaleza juridica y ambito de aplicacién del cédigo, sus-
cité un enconado debate. Afortunadamente la sangre no llegé al rio, ya que
el Grupo de Trabajo decidid posponer este punto hasta en tanto no se discu-
tieran suficientemente los temas sustantivos,

Nueva York volvié a ser sede durante el tercer periodo de sesiones del
Grupo, en el cual se pid'é a! Centro de Empresas Transnacionales que pre-
perara un documento “en el que se determinaran los elementos comunes que
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surgieran durante lo: debater de las anotaciones y que se formularan en un
texto que ayudara :] Grupo en sus nuevos debates sobre la formulacién de
un cédigo de conducta”?* En respuesta, el Centro presentd un documento
que contiene la formulacién provisiona! de algunos de los preceptos del cé-
digo.® El haber llegado a una formulacién provisional evidencia gque, no
obstante haberse encontrado al inicio de sus labores ante profundas d'fe-
rencias, el Grupo va logrando una armonizacién de opiniones scbre temas
sustantivos del cédigo. Subsisten empero controversias importantes, por lo
que el Grupo decidié recomendar a la Comisidn que prorrogara su mandato
y le permitiera sesionar con mayor frecuencia para acelerar el cumpl miento
de su cometido.

El avance logrado por el Grupo de Trabajo es razonablemente bueno,
pudiendo sintetizarse en las signientes palabras pronunciadas por el sefior
Nik'asson en la clausura del cuarto periodo de sesiones:

El hecho de que estemos trabajando sohre un conjunto de formu-
lacioncs, que llamamos elementos comunes, o pautas, aunque parece
qu= algunas de el'as no son aceplables como tales a todos los delegados,
es notab'e, especialmente si se considera que esta etapa dcl trabajo
fu~ alcanzada en finicamente cinco semanas de trabajo a partir de que
el Grupo fue crcado, Yo sicnto que hemos sido capaces de avanzar en
nucstras taress sin perder de vista nuestros objetivos, v lo que es mas
importante, sin sacrificar la sustancia del ¢odigo.®®

Durante la sesién del Grupo programada para septiembre de 1979 en
Nucva York, deben eoncluirse los debates respecto al iltimo documento de
trabajo (formulacién tentativa} preparado por el Centro. En la misma se-
sion el Grupo decbe examinar las rolaciones existenies entre el codigo de con-
ducta y, por una parte, el trabajo que actualmente realiza la Conferencia de
las Naciones Unidas Sobre Comercio v Desarrolle (UNCTAD) sobre un
c6digo de conducta para transferencia de tecnologia y sobre priclicas co-
merciales restrictivas v, por la otra, con la Dcclaracién Tripartita de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT). En ad'cién, es muy prehable
que se inicien Jos dcbates relativos a definiciones, naturaleza legal ¢ im-
plementacién del cédigo.??

4. LA BRECHA ENTRE DISTINTAS POSTURAS

Algunos puntos especialmente controvertidos en el curso de los debates
del Grupo de Trabajo merccen un comentario particular.
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A) Renegociacién de contratos enire gobiernos y empresas transnacionales.

Los paises desarrollados sost’enen que los contratos deben cumplirse de
buena fe conforme al principio pacta sunt servanda, pero factores tales como
la importancia de a'gunos contratos y concesiones, su prolongada duracién
y cambios politicos en ¢! pais receptor, hacen que los paises en desarrollo pre-
sionen frecuentemente para renegociar contratos y concesiones otorgados a
empresas transnacionales, Para ello esgrimen argumentos tales como el prin-
cipio rebus sic stantibus, la invalidez de contratos celebrades por regimenes
colon’ales, la necesidad de actuar en funcién del interés piblico, etc. . .28

La renegociacion de contratos y concesiones permite armonizar los inte-
reses de las partes dentro de circunstancias cambiantes, favorcciendo asi la
estabilidad de relaciones entre gobiernos y empresas, sin que ambas partes
recurran a soluciones radicales para dirimir sus conflictos. Genera a la vez
unz friccion entre intereses legitimos: la facultad estatal de hacer que las
empresas se ajusten a sus objetivos de desarrollo, vis-g-vis la preocupacién
de las ET por seguridad y estabilidad en sus operaciones.?® Hasta ahora
no existen normas de derecho internacional re'ativas a renegociacién de con-
tratos y concesiones, por lo que ha prevalecido el poder negociador de las
partes y sus consideraciones tacticas inmed atas,

La formulacién tentativa del cédigo establece a este respecto lo siguiente:

Mientras que las empresas transnacionales tienen derecho a supo-
ner que los contratos libremente celebrados deben ser respetados y ob-
servados por las partes, las empresas transnaciona'es deben responder
positivamente a las demandas para reexaminar, revisar o renegociar
contratos con Gobiernos o autoridades Estatales, aun cuando 'os con-
tratos no contengan cliausu'a expresa de renegociacién, a fin de ase-
gurar la equidad para todas las partes interesadas y con debida con-
sideracién a los principios legales aplicables y a los usos generalmente
observados, cuando las circunstancias en torno a la negociacién y ce-
lebracion del contrato se hayan caracterizado por coaccién o clara des-
igualdad entre las partes o cuando 'as circunstancias en las cuales se
basé el contrato hayan cambiado fundamentalmente, ocas onando en
consecuencia deformaciones importantes en la relacién originalmente
contemplada por las partes, y por tanto, haciendo el contrato injusto
o lesivo para una de las partes, o permitiendo a las empresas transna-
cionales percibir utilidades excesivas, u originando s!tuaciones injus-
tas similares.?0

Este parrafo recuerda los largos pasajes de “Don Quijote”, sin gozar de
la claridad y coherencia cervantinas. No es claro en primer lugar, si la re-
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negociacién de contratos debe ser la regla o la excepcién; aparentemente, la
renegoc’acién procede en dos hipdtesis: cuando el contrato se haya nego-
ciado o celebrado existiendo coaccién o clara desigualdad enire las partes,
o bien cuando las circunstancias originales hayan cambiado fundamental-
mente (principio rebus sic siantibus). Pero ademds, se requiere todo un
ejercicio de gimnas’a mental para determinar en qué casos el cambio en las
circunstancias originales del contrato l'ega a ocasionar “deformaciones im-
portantes en la relacién originalmente contemplada por las partes”, hacien-
do el contrato injusto o lesivo, o permitiendo a las ET percibir utlidades
excesivas “u originando situaciones injustas similares”. Finalmente, son mu-
chas las dudas que plantea el parrafo comentado: ;Cuél seria la 'ey apli-
cable en estos casos? ;Cémo determinar la identidad de las partes?, en-
tre otras. ..

En los contratos admin’strativos, el cumplimiento de las obligaciones
contractuales estd subordinado al eficaz cumplimiento de las obligaciones del
Estado. Cuando para lograr esa eficacia sea necesario modificar las presta-
ciones convenidas, debe el Estado poder hacerlo® La necesidad de que
las empresas transnacionales contr’buyan de modo positive al desarrolle, de
conformidad con los {ines y objetivos del pais en que operan, se indica en
todos los documentos internacionales que tratan de las inversiones extranjeras
en los paises en desarrol'o, asi como en varias legislaciones nacionales.®
Siendo la renegociacién de contratos uno de los medios para encauzar las
actividades de las ET hacia los f'nes y objetivos nacionales, debe el Estado
receptor estar en aptitud de proceder a la renegociacién cuando lo crea
necesario, Ahora bien, como una carte blanche de renegociacién acabaria
con toda seguridad jurid'ca en los contratos ET-gobierno y en consecuencia
afectaria el flujo de inversiones a paises en desarrollo, parece conveniente
que el codigo de conducta establezca criterios generales para poder deter-
minar en qué casos procede la renegociacion.

B) Propiedad y control

Mientras que el Grupo de Trabajo ya ha reconocido por consenso ge-
neral el derecho del gobierno receptor a regular la entrada de empresas
extranjeras, asi como a determinar, al momento de entrada, los sectores
en que pusden operar y el porcentaje con que pueden participar en el ca-
pital de subsidiarias, los paises desarrollados continfian oponiéndose a
aquellas medidas que impongan, e posteriori, participacién local en el capi-
tal de subsidiarias que ya se encuentren operando en el pais receptor; su
oposicién se funda en que, a la luz del principio de irretroactividad, tales
medidas son violatorias del derecho internacional.3®
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La formulacién prov'sional d: cédige no incluye reglas respecto a la
participacién nacional en subsidiarias extranjeras y simplemente recomienda
lo siguiente:

Las empresas transnacionales dchen cooperar con los Geobicrmes y
los nacionales d] pais en que operan para facilitar la participacién
loca' en el cap'tal de sus unidades con vistas a promover los obj:tives
nacionales de desarrollo.3*

De aprobarse esta formulacion en el codigo definitivo, la cuestién quedard
en realidad para ser resuelta, sea a través de la legislacién nacional en forma
general o en forma casuistica, mediante negociaciones entre pais receptor y
empresa transnacional,

La participacién nacional en subs'diarias extranjeras pueds representar
diversas ventajus para el pais receptor, sicmpre y cuando las reglas que la
impongan sean suficientemente flex’bles para permitir decisiones adecuadas
a casos especificos. Factores tales como el estado de las diversas ramas de
la economia nacional, la situacién de los mercados internac’onales, el fo-
mento a las cxportaciones, la creacién de empleos, el establecimiento de
nuevas industrias, etc.,, deben considerarse en cada caso. Una politica
rigorista en cuanto a 'a participacién nacional en el capital de empresas
extranjeras. como por ejrmplo la del Pacto Andino, puede desalentar el
flujo de cap'tal y tecnolozia al pais que la imponga®

Estrechamente relacionada con la participacién nacional en el capital
de la empresa transnacional, estd la cuestién cel grado de particip2cién local
en la toma de decisiones. La formulacién tentativa del cdd’go establece que
las ET deben organizar su estructura corporativa de tal forma aue se
permita una “div’sidn efcctiva del proceso de decision entre sus diversas
entidad s en diferentes paises a fin de que aumenten su contribucién al
desarrollo econdmico y social de los paises en los cuales operan”® La
empresa transnacional se encuentra esiructurada hoy en dia en division=s o
centros de rrditushi'idad, que se manejan conforme a una estrategia glchal
" a la cual deben ajustarse sus subsidiarias. Conforme a d'cha estrategia, no
es posible dividir el proceso de decision entre las distintas unidades, sin que
el todo pirrda su eficacia econdémica. Ahora bien, aungue las ET no lo
acepten, cada afiliada debe sujetarse a las d’'sposiciones del derecho interno
del pais receptor. Algunos estudiosos recomiendan upa reestruciuracién a
fondo de la ET, de manera que se asegure tanto su obediercia a las leyes
nacionales, como cierto grado de vigilancia interna por parte del Estado
receptor. No hay indicios razonab'es de que esto sea factible, Parece mas
realista en cambio, pugnar porque la matriz descentralice a las f.liales
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aquellas decisiones cuyos efeclos sean principalmente doméstices y a la
vez, porqu: s establezcan sistemas aue ascguren la consideracion de los
diversos intereses nacionales al disefiarse la estrategia global de la empresa
trangnaciona’.®7

C) Bdlunza de pagos

Un tema muy debatido ha sido 'a cooperacién de empresas transnaciona.
les en materia de balanza de pagps,

Las empresas transnacionales desearian libertad para trasladar materias
primas, productos intermedios y productos terminados de un pais a otro.
Asi, un analisis cuantitative les permitiria determinar cul es la combina-
cién épt'ma de fuentes de abastecimiento, fibricas y centros de distribucién,
a fin de lograr la mixima redituabilidad en sus operaciones®®

Diferentes son las preceupaciones de los paizes receptores, auicnes
estan interesados en que la empresa transnacional produzea y exporte a
partir de la subsidiaria local; generalmente, presionan para que reduzca el
pago de regalias y la repatriacién de div'dendos al exterior. Lstas politicas
pucden chocar con las de los paises de crigen, quienes al resentir problemas
de balanza de pagos recurren a barreras proteccionistas para reducir sus
importaciones y estimulan a sus empresas transnacionales para que Te-
patrien ganancias del exterior en forma acelerada.®?

Al sefialar que las empresas transnacionales dcben cooperar con los
gobiernes para a'canzar objetivos establecidos en la belanza de pagos,®?
la formulac’én tentativa del c¢6d'go expresa una aspiracién que bien puede
convertirse en lefra mmuerta ante el conflicto de intereses en la materia.
Para evitarlo, es necesarlo que ol eddigo vaya mas a4 y establezeca un
mecanismo interzubernamental de consulta, flexible y dindmico, que per-
mita armonizar los intereses reciprocos de las politicas naciona’es de balanza
de pagos

D} Tratamiento de las empresas transnacionales por paises de origen y
puises receptores

Experiencias negativas han hecho que los paises en desarrollo vean con
recelo al derecho internacional como fuente de regulacion de las ET. Cahe
preguntarse sin embargo, si en las circunstancias actuales contintia justifi-
cindoze dicha actitud. En primer término, los paises desarrollados van
paulatinamente abandonande po'iticas intervencionistas (pretendidamente
fundadas en el derecho internacional), promoviendo en su lugar métodos
institucionales que permiten dirimir disputas y cubrir riesges originados por
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inversiones internacionales.*’ Por otra parte, no seria congruente adoptar
el codigo de conducta y negar validez al derecho intemacional, ya que
aquél va a formar parte, en un sentido amplio, de esta rama del derecho.

La formulacién tentativa del ¢édigo logra un compromiso afortunado ai
sefialar que los gobiernos deben tratar a las ET de acuerdo con sus leyes
nacionales, pero observando las normas de derecho internacional gue hayan
“suscrito libremente”.*? De esta manera, se reconoce validez limitada al
derecho internacional, sin afectar la postura de paises recientemente in-
dependientes, quienes rechazan toda obligacién impuesta por normas inter-
nacionales que no hayan aceptado voluntariamente,

Sin inmiscuirse con el debatido “standard internacional min'mo de
derechos”, la formulacién tentativa del c6digo establece el principio de equi-
parac'én a nacionales, Dicho principio no constituye una equiparacion
absoluta con las empresas nacionales, pues la propia formulacién tentativa
seflala que pueden establecerse disposiciones de excepcién para las ET, en
caso de que el “orden puablico” o la “seguridad nacional” asi lo requieran,
o en aquellos casos en qu= sus operaciones no sean “comparab’es” con las
de empresas domést’cas.*® Es muy importante que el Grupo de Trabajo
establezca criterios para determinar el significado de estas excepciones al
principio general de equiparacién a nacionales.t*

E) Nacionalizacién y compensacién

Al momento de escrib’r este articulo, el Grupo de Trabajo no ha llegado
a una formulacién tentativa sobre el tema de nacionalizacién y compensa-
cién, por lo cua! me limitaré a comentar los antecedentes del problema.

La Declaracién de Soberania Permanente Sobre los Recursos Naturales
de los Estados, reconocié el derecho de éstos a expropiar bienes de ex-
tranjeros, estableciendo el requisito de pagar una “compensacién apropiada”
“de acuerdo con el derecho internac’onal”.%® ; Cuiles serian las condiciones
para una expropiacién vilida bajo una regla tan general? Los paises desarro-
llados coincidieron en tres condiciones principales: interés piblico, no-
discriminacién y compensacion.*® Sin embargo, la val'dez de las condicio-
nes de interés publico y no-discriminacién fue siempre dudosa. Interés
publico es una nocién que cada Estado debe determinar de acuerdo con el
sistema socio-econdmico que Ybremente elija. El principio de no-diserimina-
cién no podria ser aplicado en los paises recientemente independientes, en
donde pricticamente toda la propiedad que podria expropiarse estaba
en manos de extranjeros. Unicamente el requisito de compensacién permane-
cia como una condicion valida conforme al derecho internac'onal y aun
en este caso, el derecho internacional no ha determinado con precisién
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cual es el contenido de dicho requisito. Mientras que los Estados Unidos
de América han apoyado vigorosamente el standard de *“‘compensaciéon ade-
cuada, pronta y efcctiva”,'” los paises lat'noamericanos han maotenido el
principio de equiparacién entre nacionales y extranjeros, y los paises socia-
listas por su parte, han negado responsabilidad alguna a cargo del Estado
expropiante.

Asi las cosas, la Carta de Derechos y Dcberes Econdmicos de los Es-
tados establecié que el Estado expropiante debe pagar una compensacion
apropiada “tomando en cuenta sus leyes y reglamentos relevantes y todas
las circunstancias que el Estado cons'dere pertinentes”*® Al establecer lo
que la mayoria de Estados considera derecho vigente en esta materia,
fa Carta destruyé el requisito de compensacién, interpretedo.a la luz del
derecho internacional, como condicién para la legalidad de una expropia-
cién. Al mismo tiempo, sustrajo las consecurncias de la expropiac'én del
ambito de la jurisdiccién internacional, para colocarlas dentro de la juris-
diccion nacional de! Estado expropiante.

He aqui una de las controversias mas agudas en el Grupo de Trabajo:
los paises desarrollados en favor dcl pago de compensacién justa conforme
al derecho internacional, frente a los paises en desarrollo, quienes sostienen
que la compensacion corresponde al ambito de la jurisdicciébn nacional,
y que debe pagarse de acuerdo con el criterio y posibilidades del Estado
expropiante, Es muy difici! que los paises en desarrollo cedan respecto a la
jurisdiccién nacional exclusiva para determ’par la compensacidn, pero
quizd pueda convencérseles para que participen en un arregle intcrnacio-
nal que facilite el pago de bienes expropiados.® Una institucién con tales
funciones, reduciria los ricsgos econém’cos y politicos a cargo del Estado
expropiante, y permitiria una mayor seguridad en las operaciones inter-
nacionales de la ET.

F) Naturaleza legal y dmbito de eplicacion del cédigo

Desde el inicio de las labores preparatorias del codigo se fijaron clara.
mente dos posiciones: la de los paises en desarrollo, en favor de un cbdigo
obligatorio dirigido exclusivamente a las empresas, y la de los paises desarro-
llados, apoyande un cédigo voluntario dirigido a empresas y gohiernos.5®

Consideramos sin embargo, que no es posible aprobar un codigo para
el comportamiento de las ET, sin modificar a la vez c¢iertas politicas guber-
namentales, Un acuerdo entre gobiernos sobre los derechos de otros go-
biernos a tratar a las empresas transnacionales, excluiria en cierta manera
la adopeién de otras modidas por parie de los gobiernos, Asimismo, caal-
quier esfuerzo para armonizar las legislaciones nacionales limitaria la
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libertad de los gobiernos para determinar sus propias restricciones, Parece
pres incvitable que el codigo afecte en mayor o menor grado las politicas
gubernamentales en la materia.!

Es ta! la diversidad de legislac’ones nacionales sobre inversién extranjera,
que ¢l codigo de conducta requerird de un proceso continuo y pro'ongado.
Por ello en las circunstancias actuales, un cédigo estrictamente obligatorio
corre el riesgo de caer en e! irémico predicado “obedézcase pero ‘no se
cumpla” de la colonia espafola. En cambio, un cédigo in'cialmente volun-
tario puede ganar paulatinamente el apoyo de la opinién piblica y la
adhcsién de los gobiernos, despertando gradualmente una nocién de obli-
gatoriedad en la comunidad internacional. La efectividad funcional del
c6d'go no depende necesariamente de su caricter formal. Hay muchos
ejemplos de resoluciones de la Asamblea General de la ONU, que no obs-
tante carecer en un principio de cardcter forma’mente obligatorio, se fueren
desarrollando mediante la interaccién de la comunidad internacional, hasta
a'canzar e! status de derecho internacional.?

5. EVALUACION Y PERSPECTIVAS

La Comisién de Empresas Transnacionales ha enfrentado serios problemas
en e! drsempefio de sus labores. Dificultades tales como la falta de ‘nforma-
¢ién completa y sistematizada sobre empre:as transnacionales y la escasez
de expertos en la materia, han tenido cue irse superando scbre la marcha.
La solucién de otros problemas, tales como ¢! bajo nivel dz varias delegacio-
nes y su manifiests aficién por 'a oratoria carcnte de toda aportacién
sign'ficativa, parece estar fuera del alcance de la Comisidn,

Otro escolle ha sido la actitud de los paises desarrollados. Si desde
el principio demostraban un marcade escepticismo respecto al cédigo de
conducta, la decisién de dejar para el final el debate sobre su raturaleza legal
ha hecho que se muestren renuentes a hacer concesiones, temerosos de que
cediendo ahora en temas sustanciales, “la dictadura de as mayorias™ de-
cidiera imponer un ¢6d go obligatorio,

No obsiante e'lo y conforme avanzan las labores de la Comision, los
paises desarrollados se muestran mis dispuestos a cooperar. Este cambio se
explica en parte por una consideracién tictica inmediata: lograr €] resultado
posible mas favorable a sus intereses, en lugar de dejar toda la iniciativa
a los paises en desarrollo. Pero ademis, la alarmante frecuencia de pro-
blemas cicl'cos (recesidn-inflacién-desequilibric de balanza de pago) en
las ecpnomias .de los paises desarrollados, ha puesto en duda sus posibili-
dades de prosperidad sostenida, obligindolos a controlar mas efectivamente
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todos los factores que afectan su economia, entre otros, las empresas trans-
nacionales, Finalmente, en algunos paises, como Estados Unidos y ]apon
la opinién pib'ica ha presionado insistentemente para que se regule icon
mayor eficacia a la ET. a
Otra dif cultzd en el avance de los trabajos de la Comisién y concreta-
mente en la elaboracion del codigo, ha sido la insistencia de los paises en
desarrollo por mantener los debat>s en un nivel acusatorio y politico, que
no les permite articular con precisién sus intereses y hace muy dificil
lograr soluciones pragmaiticas, ' :
Generalmente los paises en desarrollo asocian ciertos males umversa]es
con la presencia de las ET. Cabe reflexionar sin embargo, que prob,e_mas
tales como la explotacién, la corrupeién, el desperdicio de recursos y la
contaminac 6n ambienial, no son causados por la actuacién de las ET; los
mismos problemas sc encuentran tanto en la URSS, donde tales empresas
son practicamente incxistentes, como en Japén, Indm o Nigeria, donde sus
actividades estin estrictamente reguladas.”® Muchas de 'las acusacienes lan.
zadas ante la Comisién por Tos paises en desarrollo estén fuera de lugaf; lo
que en realidad las moliva es una aspiracién de mayor trascendencia: la
construce’én de un Nuevo Orden Feondmco Internacional. Empero, si bien
el debate sobre las ET esid incluido en la agenda del Nuevo Orden, ¢l Nueve
Orden no estd incluide en la agenda del debate sobre las ET; por eso, las
delegaciones ante la Comisién deben limitarse a tratar los temas aue direc-
tamente corresponden, sin lanzarse a lidiar toros destinados a otros ruedos.
¢ Qué posibilidad hay dc que los paises en desarrollo 'rcvisc.n més objeti-
vamente el papel de la empresa transnacional? Durante los altimos afiog Jas
alternativas de los paises en desarrello [rente a la ET han aumentado consi-
derablemente, En primer lugor, emprezas transnacionales. de recients crea.
¢ién y menor tamafio ingresan con mayor irccuencia en el comercio interna-
ciona'; generalmente las recién llegadas estan wmias dispuestas a colaborz{r
con los gobiernos que las ET de vieja prosapia. Esta competencia entre no-
vatos y veteranos fortalece la posicién de los gobiernos. Ad'cienalmente, la
diversificacién de empresas respecto a paises de origen, permite una mayor
libertad de eleccién al pais receptor. Fina'mente, se han muliplicado las
formas de hacer negocios internacionales gque ya no implican la necesdria
part'cipacién de la inversion extranjera direcla: prestamos, hccnc:as, con-
tratos de administracién, ete,..% :
La disponibilidad de estas nucvas a'ternativas aunada al suministro de
informacién a través del Ceniro de Empresas Transnacionales, permitird a
los pafses en desarrollo articular sus intercses con mayor reaslismo y ‘preci-
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5idn que antafio. Esto abre las pos’bilidedes para un debate mas construe-
tive en el seno de la Comisién.

En contra de ese planteamicnto optimista se manifiestan las tendencias
de crecimiento y concentracién de las empresas transnacionales, que dismi-
nuyen la competencia y debilitan la posic’én de los paises receptores. E!
resultado del proceso estd por verse.

No obstante 1os obstdculos a que se enfrenta la Comisién, los beneficios
derivados de su labor empiezan a percibirse. El mis obvio es la creacién de
un foro internacional para analizar las actividades de la empresa transnacio-
nal y las normas que pueden adoptarse para regular’a.

Med'ante el acceso al vasto sistema de informacién que esta creando
el Centro, los gobiernos fortalecerin su posicién negociadora vis-d-vis la
empresa transnacional, lo cual promete arreglos mas justos. Un acuerdo
justo es la mejor garantia de relaciones estables entre la ET y el pais
recepior.

En adicién, hay un cambio gradual en el comportamiento de las empre-
sas transnacionales. La difusién de informacién respecto a sus actividades
y Ia presién de la op'nién piblica estin haciendo que modifiquen sus poli-
ticas internas para hacerlas compaginab'es con los objetivos de Jos Estados,
Por ejemplo, cada dia son mis las empresas que adoptan cédigos internos de
ética que prohiben los pagos ilicitos.5® Las labores de la Comisién estin
acelerando esta “sensibilizacién” respecto a los intereses naciona'es.

Es un hecho que la ET seguira rigiéndose en esta etapa por las legisla-
ciones nacionales. En este contexto, los debates en el senc de la Comisién
reportan un beneficio importante: permitir a los Estados un mejor cono-
cimiento de los intereses y politicas gubernamentales respectivos, contribu-
yendo asi a la armonizacién de las legislaciones nac'onales5$

E! Grupo de Trabajo encargado de la elaboracién del cédigo de conduc-
ta enfrenta una tarea muy distinta a la de una comisién redactora de dere-
cho interno. A fin de subsanar lagunas en que el derecho es omiso o, en el
mejor de los casos, incierto, tiene que elegir entre normas de derecho conflic.
tivas y concretar principios generales abstractos cuyo contenido practico no
ha sido ain determinado. A partir de esta etapa el avance de los trabajos
preparatorios dependerd de la medida en que puedan alcanzarss soluciones
politicas respecto al contenide normative del codigo. En estas circunstancias,
la codificacién deja de ser una labor técnica propia de abogados; se con-
vierte en una cuestién politica.5”

Los Estados Unidos estdn promoviendo la ce'ebracién de un acuerdo
internacional que prohiba los pagos ilicitos por parte de las empresas trans-
nacionales. En respuesta, el Grupo de los 77 negocié una resolucién del
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Consejo Econdmico y Social vinculando cualquier acuerdo sobre pagos
ilicitos a los avances del cddigo de conducta,®® Con este movimiento estra-
tég co el Grupo de los 77 logré un acuerdo ticito: el apoyo, aunque re'ativo,
de los Estados Un'dos al cédigo de conducta, a cambio del apoyo del Gru-
po de los 77 al acuerdo sobre pagos ilicitos, en el cual los paises de Europa
Occidental y el Japdn no parecen muy interesados.

Para capitalizar esta coyuntura favorable a la adopcidn del cidigo, los
paises en desarrollo dcben abandonar su hostilidad tradicional hacia la em-
presa transnacional, actitud que enarbolan como manifestacion de lealtad a
su grupo y que les impide negociar en forma realista. Deben comprendir que
ro es posible lograr todas las ventajas de una accién internacional cenjunta
para regular a la empresa transnacional, y al mismo tiempo retener todas
las ventajas de una identidad nacional separada, Muy probablemente la
creacion de un régimen legal internacional vincule los nuevos derechos para
los paises en desarrollo con nuevas obligaciones a su cargo.5? Unicamente los
propios paises pueden evaluar si las nuevas obligaciones a su cargo, que-
dardn compensadas con las ventajas derivadas de la cooperacién interna-
ciona'.

Los avances del Grupo de Trabajo encargado de la elaboracién del cb-
digo de conducta permiten alentar un moderado optimismo respecto a sus
{uturas tareas. Tras partir de posiciones opuestas, las delegaciones van ar-
monizando sus puntos de vista respecto a temas sustantivos del cédigo. Ello
refleja la existenc’a de preocupaciones basicas, que logicamente deben llevar
a respuestas comunes.

Las negociaciones deben tener como objetivo lograr el consenso da los dis-
tintos grupos de paises en torno al cddigo. De lograrse tal aspiracién, los
Iistados contribuirdn a su aplicacién efectiva, ejerciendo presion sobre las
empresas violadoras del acuerdo y aun sobre su propioc pais de origen.®
Para ello es importante que exista una reciprocidad de intereses tal que per-
suada a los paises desarrollados a cooperar en los términos del acuerdo
o acuerdos respectivos.®! De no ser asi, sera imposible llegar a resultados
concretos en una drea en que los pafses desarrollados son particularmente
importantes y en la cual se esperan concesiones de su parte. He aqui pues
el desafio: lograr el maximo acuerdo posible, sin sacrificar la sustancia del
codigo.

La naturaleza legal del cédigo y su procedimiento de aplicacién pueden
depender del grado de consenso Internacicnal que exista o pueda lograrse
con relacion a las materias regu'adas.®2 Lo mas adecuado a las circunstan-
cias actuales parece un cédigo general y voluntario que a través de la interac-
cién de la comunidad internacional vaya ganando concreciém en el futuro.
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Dicho ¢édigo puede complementarse gradualmente mediante acuerdos espe-
cificos. y obligatorios en aquellas materias en las cuales ya existe o puede
lograrse el consenso necesario. Por ejemplo, diversos grupos de trabajo van
logrando tal avance en las Areas de pagos ilicitos, estindares internacional:s
deinformacién y contabilidad, y praclicas restrictivas, que parece factible
lograr en el futuro acuerdos especificos en talis mater as.®®

La preparacion del codigo forma parte de un procese a escala nacional,
regional e internacional gue tiene por objcto profundizar en el conocimiento
de las empresas transnacionales y regularlas adecuadamente, Incluso una vez
adoptado el codigo, serd necesario revisarlo periédicamente tomando en cuen-
ta los factores politicos, juridicos y econém cos que inf'uyan en su aplica-
cidon, Un cédigo. de conducta elicaz requiere, no de una medida rigida y de-
finitiva, sino de un proceso de creacién continuo.®

6. CONCLUSION

A fin de lograr un desarrollo progresivo en la regulacién juridica de
las empresas transnacionales, es necesar'o complementar la legislacion na-
cionh!- mediante acuerdos internacionales que respondan a los siguientes
hechos basicos: toda unidad de la empresa transnacional debe comportarse
conforme & una estrategia globa, y toda unidad estd expuesta a las acciones
de 'dos o mas gobiernos.

- Un primer paso para satisfacer dicha necesidad fue la creacién de la
Com’sién de Empresas Transnacionales, que provee un foro permanente para
la ‘accién interndcional en la materia. Las funciones asignadas a dicho or-
ganisino, entre las que destaca la preparacion del cddigo de conducta, per-
mitirdn hacer mAs “transparentes” a las empresas transnacionales, modificar
su-comporiamiénto, fortalecer la posicion negociadora de los gob'ernos y
armonizar gradualmente las legislaciones naciona'es respectivas,

~ No obstanite los problemas juridicos y politicos que obstaculizan sus la-
bores, el Grupo Intergubernamental de Trabajo ha lograde un avance ra-
zonable en sus tareas y cuenta ya con la formulacién tentativa de varios
temas- del codigo. El incipiente nterés de los paises desarrolados por regu-
lar internacionalmente ciertas actividad:s de la empresa transnacional, au-
nado al surgimiento de nuevas alternativas en favor de los paiscs en des-
arrolo, permiten augurar un debate més constructivo.

La pregunta crucial, que no ha sido contestada, es la siguiente: ;Hahra
sufic’ente reciprocidad de intereses para persuadir a los distintos grupos
de paises a concertar soluciones politicas respecto al contenido normativo del
cbdigo? Dependiendo.del grado de consenso que se logre con relacién a las
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distintas materias reguladas, puede adoptarse un enfoque mixte que com-
bine un codigo-general-voluntario, a complementarse paulatinamenie medlan-

te acucrdos-espeeilicos-obligatorios,
La cruzada en favor de! c6d go csti animada por el desideratum de un
derecho inlernacional que permita una respuesta normativa a los problemas

histéricos de nuestro tiempo.
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