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vil. LAS VIAS LEGALES DEL CAMBIO DE ESTRUCTURAS

Con obvias diferencias entre paises, en el tiempo y entre secto-
res, la situacion descrita en las paginas precedentes intenta desta-
car los grandes rasgos de las relaciones entre instrumentos juridi-
cos y desarrollo econdémico, que presentaban la mayoria de los
paises latinoamericanos al promediar la década del 60.

1. La emfergencia de nuevos factores

En la época mencionada, comenzé a madurar en América Lati-
na una combinacién de factores de diverso orden y emergieron
nuevas circunstancias. El agravamiento de las condiciones econé-
micas (disminucién del crecimiento, endeudamiento creciente,
inflacién) y sociales (distribucién desigual del ingreso, desempleo
y marginacién urbana y rural) produjo en varios paises una toma
de conciencia acerca del agotamiento de las posibilidades de des-
arrollo sobre la base del laissez-faire vinculado a estimulos exter-
nos como los que habian operado en los periodos de exportacién
de materias primas y de sustitucién de importaciones.

Los paises asumieron gradualmente su pertenencia al Tercer
Mundo. Como tales debieron reconocer de una u otra manera que
su estancamiento se explica en gran medida por las relaciones de
dependencia con los paises industrializados que habian dominado
su evolucién econdmica, y limitaban su capacidad para ejercer in-
fluencia en el contexto internacional. La vulnerabilidad externa,
basada en economias exportadoras dependientes y en la falta de
control sobre el desarrollo tecnolégico, podia entonces ser enfren-
tada solamente mediante el disefio de estrategias de desarrollo a
largo plazo que tuvieran en cuenta las condiciones reales de los
paises.

Diversos cambios en el sistema econémico internacional plan-
tearon a los gobiernos, por un lado, la posibilidad de utilizar un
mayor margen de maniobra en la redefinicién de sus politicas, y
por el otro la urgencia de tomar decisiones a efectos de evitar el
agravamiento de su situacion. En América Latina comenzaba a
disminuir el clasico predominio de las inversiones extranjeras de
Estados Unidos y se iniciaba un retiro parcial de dicho pais como
propulsor de las politcas de cooperaciéon en la regiéon. Al mismo
tiempo, se abrian nuevos mercados de exportacién en paises socia-
listas y otros paises del Tercer Mundo.
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En el contexto de la crisis econdémica internacional, la necesi-
dad de organizar los mercados de los productos basicos, a fin de
asegurar la estabilidad de los precios, gener6 posibilidades a la for-
macion de frentes entre los paises exportadores del Tercer Mundo
para establecer politicas comerciales comunes. Paralelamente, la
presencia de la empresa transnacional, su particular estructura
organizativa y sus efectos en las economias nacionales, muy dife-
rentes a los previstos en la teoria tradicional sobre el movimiento
de capitales, comenz6 a ser reconocida, estudiada y apreciada como
un factor decisivo en €l manejo de las politicas econdmicas na-
cionales.

Las transformaciones en el sistema internacional coincidieron
con algunos cambios significativos de orden interno. En varios pai-
ses, y especialmente en los de mayor y mediano desarrollo de la
region, surgieron nuevos grupos sociales que plantearon demandas
de mayor participacion al sistema politico-institucional. Entre
ellos, cabe destacar la aparicion de grupos empresariales organiza-
dos de origen nacional en paises como Argentina, Brasil, México
y Colombia, con intereses frecuentemente contradictorios a los de
las empresas extranjeras, y ejerciendo presiones sobre los gobier-
nos para su proteccién. De igual modo, los gobiernos comenzaron
a advertir que los esfuerzos de industrializacién, pese a todas sus
falencias, habian dado lugar con los afios a una significativa diver-
sificacion de los sistemas productivos, a la creacién de un proleta-
riado industrial importante, a cierto grado de capacitacién tecno-
légica (al menos para adaptar tecnologias importadas), y espe-
cialmente a una notable expansién del sector piablico, en el que
se concentraba un grado elevado del poder econémico.

En torno a esta constelacién de factores se fue generando un
elemento catalizador decisivo, cuyo dinamismo y ubicuidad expli-
can y otorgan sentido a las tendencias actuales del derecho eco-
némico latinoamericano: el principio de nacionalidad, como de-
seo de afirmar la capacidad de autodeterminacién y soberania ex-
terna del Estado nacional frente a las influencias exteriores. Desde
el punto de vista econémico, este tipo de nacionalismo se manifies-
ta en la identificacion de un interés piblico nacional, capaz de
concentrar la solidaridad y participacién de los distintos grupos
sociales en un programa de desarrollo aut6nomo. El nacionalismo
econémico se plantea entonces como un objetivo politico, dado
que reivindica la realizacién y ejecucién de las decisiones relativas
al programa dentro de la comunidad nacional y bajo el control
del sistema politico, pero da muestras, al mismo tiempo, de una

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/w3WE83

DERECHO ECONOMICO EN PAfSES DEL TERCER MUNDO 69

extraordinaria funcionalidad y eficiencia como instrumento de des-
arrollo econémico.

Paralelamente, los paises comprenden que la necesidad de rede-
finir sus relaciones con los centros de poder mundial y la imposi-
bilidad de seguir contando con “ayuda externa” para su desarrollo,
requieren una revalorizacién de lo que tienen en comin dentro de
la regién, en términos de mercados y recursos productivos. El ago-
tamiento del modelo comercialista de integracién econémica con-
duce a un replanteo de la concepcién y de los instrumentos de la
cooperacién regional, en el que las ideas de puesta en comin de
recursos, aumento del poder de negociacién latinoamericano y
desarrollo equilibrado juegan un papel importante.

La toma de conciencia del subdesarrollo dependiente, las trans-
formaciones internacionales, los cambios internos, y la emergen-
cia del fenémeno del nacionalismo econdémico y las nuevas ideas
cn materia de cooperacién econdémica, pusieron en juego nuevas
tendencias y actitudes acerca del papel del Estado en la conduc-
cién del desarrollo, incluyendo una revisién profunda del marco
institucional prevaleciente.

A partir de entonces comienza un proceso de replanteo de las
estructuras juridico-institucionales, que abarca al mismo tiempo
a los ordenamientos internos y al orden econdémico internacional.

La redefinicién de las responsabilidades del Estado promueve la
fijacién de nuevas prioridades e instrumentos. Se establecen obje-
tivos de alto contenido social en el campo de la vivienda, la salud,
la alimentacién, la participacién de los trabajadores en las empre-
sas, etcétera, en las que la preocupacién por la eficiencia cede paso
a consideraciones de equidad distributiva. Al mismo tiempo, la
bisqueda de una mayor eficiencia productiva obliga a abandonar
el principio de la libre competencia como forma de asignar los
recursos productivos y a revisar la racionalidad del proteccionismo
industrial.

El nacionalismo econémico se manifiesta principalmente en la
preocupacién por controlar la inversién extranjera y la transferen-
cia de tecnologia.

De igual modo, el reconocimiento de las relaciones entre sub-
desarrollo y dependencia tecnolégica determina esfuerzos para la
creacion de una infraestructura cientifico-tecnolégica y se vincu-
la con la necesidad de apoyar a la empresa de capital nacional como
principal beneficiaria del proceso de desarrollo.

El aumento de las responsabilidades estatales incluye también
su intervencién en las relaciones econémicas internacionales. La
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aparicién de nuevos factores de poder en el sistema econémico
internacional, que penetran en los sistemas econmi6cos naciona-
les a través de estructuras corporativas, y la cada vez mas visible
inequidad del orden econmico, plantean la necesidad de profun-
dizar las acciones de los paises frente a las pautas y organismos
vigentes, y utilizar la colaboracién entre los propios paises subdes-
arrollados como una forma para aumentar su participacién en las
decisiones y efectos de los mecanismos para la creacién y transfe-
rencia internacional de recursos productivos.

2. Sedimentos contradictorios de las fases previas del derecho eco-
némico

La emergencia de nuevos factores y el proceso de replanteo de
objetivos encontrd, en algunos casos y en ciertos aspectos, un te-
rreno juridico-institucional ya preparado para la aplicaciéon de po-
liticas como las mencionadas.

Después de tantos afios de enfrentamientos con la realidad, los
ordenamientos juridicos reflejaban inevitablemente los rasgos hi-
bridos y contradictorios, caracteristicos de las economias mixtas,
fuertemente acentuados por las caracteristicas estructurales de las
economias latinoamericanas.

Los excesos y defectos legislativos del liberalismo, pese a todo,
habian conseguido, a través de las sucesivas versiones dirigista y
desarrollista, dotar a los paises de casi todos los instrumentos for-
males del derecho econémico derivados de la intervencién estatal.

Como ya se ha senalado, el fenémeno de intervencionismo esta-
tal iniciado desde temprano en las economias nacionales, fue con-
figurando un tipo de ordenamiento juridico caracterizado por la
mezcla de leyes universales, propias de los sistemas liberales, con
directivas y controles especificos, tipicos de las economias centra-
lizadas. La redefinicién actual del papel del Estado no implica en
este sentido tanto un incremento significativo de la influencia ya
ejercida por €l mismo en las estructuras econdémicas, como un
cambio cualitativo en la direccién y objetivos de dicha influencia.

La necesidad de reaccionar ante distintas formas de la vulne-
rabilidad externa de las economias nacionales gener6, desde anti-
guo, diversas acciones de intervencién estatal que en muchos casos
tuvieron como efecto o como causa, la generacién de elementos
precursores del nacionalismo econdmico.

Algunos de los antecedentes mas significativos tuvieron como

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/w3WE83

DERECHO ECONOMICO EN PAISES DEL TERCER MUNDO 71

escenario al sector vital de los productos basicos. Asi por ejemplo
en los afios 30 el gobierno chileno “desempefié un papel pionero
con su politica orientada a interiorizar los costos de las grandes
compaiiias productoras de cobre”, mediante una combinacién ade-
cuada de medidas cambiarias y fiscales.®® En 1948, Venezuela creé
un impuesto adicional que establecié el principio de que los bene-
ficios de la industria petrolera serian distribuidos por partes igua-
les entre el Estado y las empresas productoras (principio que afios
mas tarde seria adoptado por todos los paises del Tercer Mundo).
En 1938 se produce en México el enfrentamiento entre el gobier-
no y las empresas petroleras extranjeras que llevé a su expropia-
cién. En 1946, el sector exportador de la Argentina fue convertido
en monopolio estatal. La reforma agraria mexicana, comenzada
en los afios 20, y la boliviana surgida de la Revolucién de 1952,
acompanadas mas tarde por acciones similares en otros paises de
América Latina, implicaron a su vez un cuestionamiento de los
principios tradicionales sobre el derecho de propiedad.

La moderna planificacién econémica reconoce sus primeros an-
tecedentes en los ensayos gubernamentales de programas para re-
construir y ampliar las infraestructuras econémicas y ordenar el
proceso de sustitucién de importaciones, en afios posteriores a la
Segunda Guerra Mundial. En Argentina los planes quinquenales
del periodo peronista intentan fijar prioridades socioeconémicas
al proceso de crecimiento, y en Brasil el “programa de metas”, es
elaborado con técnicas modernas y permite ampliar el sector in-
dustrial de este pais. Finalmente, en 1961 los gobiernos latinoame-
ricanos declaran, a través de la Carta de Punta del Este, que la
planificacién es el instrumento basico de las politicas de desarrollo.

Las nacionalizaciones de servicios publicos y de algunas empre-
sas del sector extractivo llevadas a cabo después de la crisis mun-
dial,®* convirtieron desde temprano a los Estados en titulares de
un poder compensatorio importante frente a las empresas extran-
jeras. La creacién de bancos de desarrollo estatales dio a los go-
biernos medios para influir y controlar las decisiones de los inver-
sionistas privados, y el establecimiento de corporaciones de fo-
mento con funciones de planificacién, como la CORFO chilena
y la Nacional Financiera de M¢éxico, creadas en 1939, significé
cn algunos casos una transferencia decisiva de poder econémico
desde el sector privado a los Estados nacionales.

% Véase C. Hurtado, op. cit., supra, nota 19, p. 187.
3 Sobre este tema, véase Gonzilez Aguayo, L., La nacionalizacién de bienes extran-
jeros en América Latina, México, 1969.
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Reformas constitucionales ya antiguas incluyeron alteraciones
significativas a la doctrina liberal. El ejemplo mas relevante es la
constitucién mexicana en 1917, que establece la facultad del Es-
tado de regular el aprovechamiento de los recursos naturales sus-
ceptibles de apropiacién para hacer una distribucién equitativa
de la riqueza publica, e impone a la propiedad privada las modali-
dades que dicte el interés publico; prevé la colectivizacién de la
agricultura y contempla la intervencién reguladora del Estado en
el comercio exterior.?> Algunas constituciones de posguerra, como
la reformada por la Argentina en 1949, introdujeron disposiciones
referentes al “bienestar de los trabajadores”, la “funcién social de
la propiedad” y la supeditacién del capital al bienestar socal.®®

Vale la pena destacar un caso histérico en el que las viejas es-
tructuras juridicas del intervencionismo estatal fueron utilizadas
conscientemente por un gobierno latinoamericano como canales
para construir un sistema socialista. Novoa Monreal ha explicado
cémo el gobierno chileno de la Unidad Popular pudo aplicar el
marco legal preexistente para adoptar medidas como las expropia-
ciones industriales, la planificacién e intervencién de empresas, la
nacionalizacién bancaria, etcétera, empleando para ello disposi-
ciones legales olvidadas, dictadas por fugaces regimenes reformis-
tas (como la “Republica socialista” de 1932, o el gobierno del
Frente Popular de Aguirre Cerda), o utilizando al méximo los po-
deres discrecionales confiados al Poder Ejecutivo.*

vi.. ;HACIA UN DERECHO ECONOMICO LATINOAMERICANO?

Los antecedentes descritos en la seccién anterior constituyen sin
duda factores histéricos importantes para explicar las actuales ten-
dencias del derecho econémico en América Latina. Sin embargo,
los mismos no alcanzaron a generar un replanteo global de las es-
tructuras juridicas. Fueron casi siempre el fruto de reacciones
esporddicas ante sucesivas crisis del modelo de desarrollo liberal;
se limitaban a determinados campos especificos y aparecian des-
conectados en el tiempo y en el espacio. En definitiva, faltaban

8 Véase Cuadra, Héctor, “Las relaciones entre el desamrollo socioeconémico en Mé-
xico y el descnvolvimiento del Derecho”, sobretiro de Comunicaciones Mexicanas al
vix Congreso Internacional de Derecho Comparado, México, 1971.

# Por otra parte, la Corte Suprema de este pais pudo convalidar una seric de actos
de intervencién estatal con base en la antigua cliusula sobre “policia de prosperidad”.
Véase mis adelante, nota 39.

% Véase Novoa Monreal, E. “Vias legales para avanzar hacia el socialismo”, en
Revista Derecho Econémico, néms. 33 y 34, Santiago, marzo de 1971, pp. 27-38.
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las condiciones basicas de tipo socioeconémico y politico que pu-
dieran dar fuerza transformadora a los instrumentos juridicos.

Ahora, como en la época de la organizacién nacional, los pai-
ses vuelven a reconocer la necesidad de incorporar los factores le-
gales al cambio de estructuras.®® Esta vez ya no se trata de conver-
tir a sociedades arcaicas y tradicionales en sociedades modernas
acudiendo a las doctrinas e instituciones de la civilizacién euro-
pea, sino de reemplazar a éstas por una nueva superestructura nor-
mativa ajustada a las necesidades socioeconémicas y capaz de su-
perar las restricciones y deterioros creados por 150 afios de mode-
los juridicos importados. Por lo tanto, la tarea es tanto o mis ci-
clépea que la encarada por los dirigentes de la independencia,
pues se trata de reconstruir el orden juridico. En todo caso, ahora
como antes las tendencias reformistas revelan la misma fe roma-
nista en el derecho como factor de cambio social, y por lo tanto
las acciones de transformacién otorgan un papel preponderante
a los instrumentos juridicos.

El planteamiento del marco juridico-institucional como varia-
ble estratégica del proceso de desarrollo profundiza y agrava la
situacién de desajuste y desintegracién normativa que viene avan-
zando desde el inicio del intervencionismo estatal. En efecto, el
proceso de creacién legislativa en €l area econémica continda sien-
do eminentemente casuistico, disperso y desordenado. La necesi-
-dad de operar cambios rapidos obliga a recurrir con mayor frecuen-
cia aun a la legislacién irregular generada por el Poder Ejecutivo
a través de decretos, reglamentos, circulares y directivas. Cuando
es necesario recurrir a los parlamentos, se aceptan compromisos
politicos que alteran y confunden los cuerpos legales que resultan
sancionados. Estas circunstancias producen una distancia atn ma-
yor entre los cédigos tradicionales, abroquelados en garantias cons-
titucionales y procesales de muy dificil remoci6n, y el nuevo de-
recho econémico que crece sin demasiadas ataduras, se superpone
y contradice a las normas de fondo preexistentes.

Un rasgo saliente de las actuales estructuras reguladoras de la
economia es la tensién producida por el avance de nuevos enfo-
ques a instrumentos juridicos -y la resistencia de los principios y
reglas preexistentes. Estas resistencias se originan en cada una de
las estructuras sujetas a modificaciones, en la coexistencia de es-
tructuras modificadas con las que todavia persisten de fases ante-

3 La profundidad de esta toma de conciencia varia notablemente de un pais a otro,
pero lo importante aqui es sefialar una tendencia genmeral que parece irreversible con
las salvedades que se sefialan mds adelante.
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riores, y en la desorganizacion provocada por la transicién de una
estructura a otra. La asincronia entre el cambio social y el cambio
juridico es todavia un fenémeno generalizado y por lo tanto los
sistemas juridicos carecen de ajuste normativo e integraciéon valo-
rativa 3¢

Defectos de técnica legislativa y de coordinacién entre los dis-
tintos instrumentos dificultan la aplicaciéon del derecho y afectan
la coherencia de las decisiones en materia de politica econdémica.
El derecho econémico moderno genera asi reglamentaciones con-
tradictorias en sus mecanismos y en sus objetivos. La legislacién
antimonopdlica coexiste inexplicablemente con textos en materia
de fomento industrial que conceden explicitamente posiciones do-
minantes; a su vez, esta Gltima contradice o se superpone a leyes
en materia de inversiones extranjeras que establecen el control
del poder econémico de las empresas transnacionales, o a leyes
sobre transferencia de tecnologia que otorgan prioridad a la se-
leccién mds que a la importacién de conocimientos técnicos.

Una confianza excesiva en la funcién transformadora del dere-
cho, alentada por el espiritu reglamentarista de los gobiernos mi-
litares, impulsa la multiplicacién de reglamentaciones que en
muchos casos no pueden aplicarse luego eficientemente, ya sea
por defectos técnicos, ya sea por la carencia de instituciones y or-
ganismos especializados, ya sea por la falta de coordinacién inter-
institucional. De este modo aumenta la intestabilidad legislativa,
pues las normas deben ser continuamente derogadas o modificadas
para corregir sus deficiencias, alterar las competencias adminis-
trativas o cambiar sus procedimientos de aplicacién.

En varias situaciones, la necesidad de encarar reformas radica-
les para solucionar crisis agudas o situaciones de injusticia o ine-
ficiencia encubiertas en el viejo marco institucional, explican el
abandono o sacrificio del principio de legalidad en la toma de
decisiones.

Por otra parte, la pluralidad ideolégica que caracteriza en el
presente a los paises de la region, las diferencias en los grados de
desarrollo y las distintas experiencias culturales y politicas, asi
como las diferentes concepciones de los paises sobre su forma de
inserciéon en el sistema internacional, determinan fuertes contrastes
entre las tendencias reformistas de las estructuras legales que se
advierten en los paises.

® Acerca de la falta de sincronizacién institucional como rasgo tipico del cambio
en los paises subdesarrollados, véase Germani, G., Politica y socicdad en unma época
de tragsicién, Buenos Aires, 1966, p. 99.
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Sin embargo, un diagnéstico global de las actuales corrientes del
derecho.econémico en América Latina sugiere que, salvo algunos
casos aislados,” los paises han encarado con firmeza el disefio
de sus politicas juridicas a través de distintas variantes del nacio-
nalismo econémico.

Por primera vez, las nuevas necesidades legislativas dejaron de
alimentarse masivamente en los modelos juridicos de los paises ade-
lentados. Los paises comienzan entonces un proceso de sustitucion
de importaciones juridicas, que significa un doloroso aprendizaje
dado que, como se ha visto, deben improvisarse muchas solucio-
nes no probadas anteriormente para incorporar nuevos valores a
las normas legales y a las institucionss. Esto tltimo significa tam-
bién el enfrentamiento con los intereses creados en el derecho tra-
dicional, defendido por una clase profesional organizada y dotada
de mayores recursos para imponer sus puntos de vista e interpre-
taciones legales. Los esfuerzos de reforma legislativa en materia
de inversiones extranjeras, transferencia de tecnologia, patentes,
expropiacién, participacion laboral, son atacados por grupos de
presion locales y extranjeros, crean incertidumbre en los gobier-
nos y agravan los elementos de inseguridad juridica propios del
proceso de cambio, cuya persistencia ya se ha sefialado.

No obstante, la consolidacién de un cambio profundo en las
estructuras juridicas parece constituir actualmente un fendémeno
irreversible. Dos factores concurren para estimular este proceso.
Por un lado, la bisqueda de apoyos y referencias legislativas e ins-
titucionales dentro de la propia América Latina, que va creando,
a través de un dinamico intercambio de ideas y experiencias legis-
lativas, y de las tendencias cada vez mas profundas a la unifica-
cién de ciertos instrumentos de politica econémica, un verdadero
patrimonio comun de técnicas y modelos juridicos. Por otro lado,
la crisis econdmica internacional y los esfuerzos para establecer
un nuevo orden econémico internacional han ampliado el campo
de maniobra para formular nuevos principios y pautas para regu-
lar las economias nacionales y las relaciones internacionales, in-
centivando la imaginaci6n de los paises y legitimando cambios que
otrora podfan ser descalificados por el orden establecido.

De esta manera han aparecido condiciones esenciales para deter-
minar la formacién de un sistema juridico latinoamericano, fun-

¥ Recientes tentativas en algunos pafses del Cono Sur para “purificar” la economia
de controles estatales y hacer jugar libremente la “ley del mercado”, han chocado fuer-
temente con la realidad socio-econdmica nacional, y parecen explicarse solamente como
reacciones pendulares ante la emergencia de graves crisis econémicas.

P
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dado en las necesidades y perspectivas comunes de los paises. To-
davia incipiente en sus formas y contenidos, la emergencia de este
subsisterna dentro de los grandes sistemas juridicos contempord-
neos parece sostenerse en la presencia de algunos rasgos substan-
tivos diferenciales, tanto con respecto al derecho econémico com-
parado de los paises industrializados como con respecto al dere-
cho del Tercer Mundo del que forma parte esencial.

Los elementos distintivos del derecho econdmico latinoameri-
cano surgen del trasfondo histérico a que se ha hecho referencia.
El impacto de las formas de producciéon capitalista en las econo-
mias latinoamericanas ha generado un tipo de subdcsarrollo dife-
rente en algunos aspectos importantes al de otras areas del Ter-
cer Mundo. El grado de desarrollo econémico global de la region,
los modos tradicionales de insercién de los paises en el sistema in-
ternacional y su papel espemhco en la divisién internacional del
poder y de las funciones econémicas, sumados a factores cultu-
rales —como la legitimidad atribuida a la intervencién estatal en
las tradiciones latinas— determinan en ese sentido una vivencia dis-
tinta sobre el papel del dereccho en las estructuras econémicas,
y diferentes perspectivas y posibilidades con respecto al tipo de
instrumentos juridicos para actuar sobre las mismas.

Desde el punto de vista del derecho econémico, puede interpre-
tarse que la comunidad de problemas ha determinado un marcado
paralelismo en la busqueda de determinadas soluciones por los
paises, que se manifiesta en la definicién de los principales objeti-
vos del desarrollo econémico, en el significado asignado a determi-
nados conceptos e instituciones juridicas, y en las funciones que de-
ben cumplir ciertos instrumentos y normas.

La unidad minima necesaria para la demarocacién de un sistema
juridico es reforzada en América Latina por la influencia de los
movimientos de cooperacién e integracién regional, que juegan
un papel distinto al desempeiiado por procesos similares en otras
regiones, como Europa o Africa. En efecto, 1a necesidad de defi-
nir en forma mads realista las vinculaciones de los paises con los
grandes centros de poder del mundo actual, estd contribuyendo a
una revalorizacién de elementos y recursos comunes, y promovien-
do la definicién de un proyecto regional destinado a transformar
en conjunto las estructuras nacionales.

El sistema latinoamericano de derecho econémico en formacién
debe ser investigado con base en el método histérico y comparati-
vo sugerido en este trabajo. De este modo serd posible determinar
los denominadores comunes existentes en las estructuras juridi-
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cas nacionales y su -vinculacién con las realidades econémicas de
los paises. El nicleo central de esta investigacién deberd tener por
objeto detectar y examinar las instituciones y figuras basicas del
derecho econémico y las interconexiones entre las mismas, a la luz
del papel que las mismas estin llamadas a jugar en los esfuerzos.
de desarrollo.

Con el fin de contribuir al disefio de estos estudios, que reque-
rirdn la puesta en comin de las capacidades académicas y técnicas.
de los distintos paises en un proyecto cooperativo interdisciplina-
rio, se presentan a continuacién algunas notas sobre los probables.
elementos constitutivos del ordenamiento juridico econémico la-
tinoamericano, tal como surgen de las actuales tendencias legis-
lativas.

1. El orden ptblico econémico

_En un sentido amplio, €l orden publico econémico puede de-
finirse como “el conjunto de las medidas tomadas por los poderes.
publicos tendientes a organizar las relaciones econémicas”.®® En
América Latina, esta nocién formal parece insuficiente para inter-
pretar el significado del orden piblico en materia econémica. El
concepto tiende a definirse en nuestros paises como algo semejante:
a lo que los alemanes llaman “la constitucién econémica”, es de-
cir, los principios fundamentales que gobiernan la organizacién del
sistema productivo. Dichos principios se expresan en valores y
objetivos de largo plazo, basados en una concepcién del desarrollo
econémico y de los medios para alcanzarlo.

Dichos valores y objetivos fundamentales se refieren a la auto-
nomia del proceso de desarrollo y a la equidad distributiva de los
beneficios del crecimiento econémico. Para lograrlos, se considera
imprescindible una intervencién profunda y amplia del Estado
en la conduccién de las relaciones econémicas.

El orden puablico econémico penetra de esta manera en 4reas
tradicionalmente reservadas al dominio privado. Al contrario del
orden publico clasico, que se aplica por excepcién, se convierte
en la regla para el funcionamiento de las estructuras econémicas
consideradas estratégicas para los objetivos de desarrollo.

La intensidad y extensién de la presencia del orden piblico eco-
némico es por lo tanto un rasgo distintivo importante con respecto:
a otros sistemas de economia mixta, donde el principio de liber-

# Véase Farjat, G., op. cit. supra, nota 1, p. 41 y ss.
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tad contractual tienc un mayor campo de aplicacién. Estas dife-
1encias pueden observarse en areas como el control del poder eco-
némico, las relaciones de inversién y transferencia de tecnologia,
etcétera, donde la autonomia de la voluntad y los elementos subje-
tivos son reemplazados por prescripciones substantivas. En estos
casos, las normas de orden publico no se expresan solamente en
prohibiciones y restricciones, sino también en prescripciones o
mandatos de conducta obligatoria, expresados en la sancién de
estatutos legales que estipulan el contenido y las formas de apli-
cacién de determinadas relaciones econdmicas entre particulares
o entre particulares y el Estado.

El nicleo estratégico central del orden publico econémico estd
constituido por la redefinicion de las funciones del Estado. Este
aparece ahora no solamente como regulador, promotor y presta-
dor de servicios publicos —papeles que habia desempefiado en el
marco del Estado liberal— sino como planificador y responsable
directo de la aplicacién de los recursos productivos. El principio
de subsidiaridad es abandonado y se confia al sector ptiblico una
responsabilidad dominante en la organizacién de la economia y
una participacién decisiva en el proceso de produccién.

Este papel basico del Estado nacional estd reconocido formal-
mente en algunas constituciones latinoamericanas modernas.*® Por
ejemplo, la Constituciéon de Venezuela establece que “el régimen
econémico de la Republica se fundamentard en los principios de
justicia social que aseguren a todos una existencia digna y prove-
chosa para la colectividad”; y que “el Estado promovera el des-
arrollo econémico y la diversificacién de la produccién, con el
fin de crear nuevas fuentes de riqueza, aumentar el nivel de ingre-
sos de la poblacion y fortalecer la soberania econémica del pais”.
Asimismo, la Constitucién venezolana declara que el Estado pue-
de reservarse determinadas industrias o explotaciones “por razones
de conveniencia nacional”, y expropiar, promover o dirigir las in-
dustrias que estime conveniente.*

La introduccién de la planificacion representa, desde el punto
de vista juridico, el principal elemento de encuadramiento del or-
den publico econémico.

A diferencia de los paises de economia socialista, donde el plan

® Debe sefialarse que en los paises donde por diversos motivos no han podido refor-
marse adecuadamente las constituciones nacionales mediante la inclusién de cliusulas
“programiticas” sobre el orden econémico, la jurisprudencia de los tribunales superio-
res ha jugado, en ciertos casos, un papel legitimador de la intervencién del Estado en
la economia, sobre la base de elementos constitucionales como la “policia de prospe-
ridad”. Véase, el caso argentino en Opyhanarte, J. op. cit., supra, nota 17, p. 34.

“ Véase Brewer Carias, A., Derecho administrativo, t. 1, p. 134.
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constituye la ley suprema y exclusiva del orden econémico, y de los
paises de economia de mercado, donde la planificacién en gene-
ral se reduce a un ordenamiento de las relaciones intersectoria-
les, en América Latina los gobiernos han comenzado a adoptar
m¢todos de planificacién global y activa, dirigidos a operar efec-
tivamente cambios estructurales en el sistema socioeconémico. Por
lo tanto, los nuevos planes de desarrollo, aplicados en sistemas eco-
némicos descentralizados, tienden a superar la planificacién pu-
ramente indicativa de los “Estados de bienestar” europeos.

Este tipo de enfoque sobre el papel de la planificacién puede
verse en los instrumentos respectivos del Perd y Brasil,*' paises
que parten de filosofias diferentes con respecto a la forma de al-
canzar determinadas metas de los procesos de desarrollo.

En efecto, ambos planes de desarrollo asignan una responsabi-
lidad decisiva al Estado, tanto en términos de la conduccién de
la estrategia econémica como en términos de su participacién di-
recta en el sistema productivo. Por otro lado, si bien el plan del
Peri “concibe el desarrollo como un proceso que antepone las
transformaciones estructurales al crecimiento econémico”, mien-
tras el plan de Brasil otorga prioridad al “mantenimiento del cre-
cimiento acelerado”, en ambos instrumentos se postulan objetivos
comunes en términos de proteccién y fomento de la empresa na-
cional, creacién y adaptacién de tecnologia local, redistribucién del
ingreso, diversificacién industrial y apertura de las relaciones eco-
némicas internacionales. Si en Pert el nacionalismo se define como
el “afianzamiento de la soberania nacional”, lo que implica “re-
ducir drasticamente las actuales condiciones de dependencia ge-
neralizada y de vulnerabilidad de la economfa, garantizando el
control nacional de los recursos internos. ..”, en Brasil se estipula
que €l modelo “sera orientado por un nacionalismo positivo, ten-
diente a asegurar la ejecucién de la estrategia nacional de desarro-
llo, realizando el equilibrio entre el capital nacional y el extranje-
ro, y garantizando, en la articulacién con la economia internacio-
nal, la consecucién de las metas del pais”.

La significacién juridica de los planes de desarrollo no surge so-
lamente de las formalidades legales con que son sancionados, sino
también de su caricter de base o referencia necesaria para la legisla-
cién vinculada con los objetivos e instrumentos previstos. Este

¢ Véase, Rep. Peruana, Presidencia de la Repiblica, Plan Nacional de Desarrollo para
1971-1975, y Rep. Federativa do Brasil, II Plano Nacional de Desenvolvimento
(1975-1979).
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caracter ha sido reconocido explicitamente por la jurisprudencia **
y en forma implicita por €l encuadramiento de las diferentes re-
glamentaciones sectoriales e instituciones en las estipulaciones del
plan. Por otro lado, las autoridades han logrado imprimir cierta efi-
cacia a los planes —pese a su falta de fuerza ejecutiva directa— me-
diante el manejo de las politicas econdmicas generales, y de las
medidas coercitivas, restrictivas, de fomento o simplemente sancio-
natorias consagradas en los instrumentos juridicos respectivos.

2. Las formas juridicas de la intervencién del Estado nacional

De igual modo que en los modernos “Estados de bienestar”, la
intervencién de los gobiernos en las economias nacionales se ca-
racteriza en América Latina por la existencia de dos dimensiones:
por un lado, la participacién directa del Estado en el sistema pro-
ductivo —es decir, el fendmeno del Estado empresario—, por otro,
la regulacion de las estructuras econdmicas a través del conjunto
de politicas, instituciones y normas en las que se expresa el Estado
como administrador del proceso de desarrollo.

Las aparentes semejanzas formales no impiden destacar rasgos
especificos en el derecho de la intervencién estatal en América
Latina, fundados en el alcance, modalidades y objetivos concretos
de la intervencion esfatal. Estas diferencias, a su vez, estin repre-
sentadas en el plano juridico por figuras e instituciones especiales
que desbordan en muchos casos el marco conceptual en que pue-
den clasificarse.

A. El estado empresario. Una de las particularidades mas signi-
ficativas del desarrollo industrial latinoamericano es la existencia
de un amplio sector de las economias nacionales en el que los Es-
tados intervienen directamente como agentes de produccién de
bienes y servicios. Este fenémeno parece haber cobrado un nuevo
impulso en varios paises de la regién y tiende a superar €l grado
de participacién estatal admitido generalmente en los paises indus-
trializados de economia de mercado. La importancia de las empre-
sas publicas latinoamericanas puede advertirse en las cifras de su
participacién en la formacién de capital, en el producto bruto,
en la ocupacién de fuerza de trabajo, en el conjunto de las mayo-
res empresas.*® Por otra parte, la actividad empresarial del Esta-

© Acerca del reconocimiento por la Corte Suprema de Argentina, de las potestades
del gobierno en materia de politica econémica, como instrumento de la planificacién,
véase, Oyhanarte, op. cit., supra, nota 17, p. 38.

# Véase un informe general sobre el tema en: CEPAL, Las empresas piiblicas: Su
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do tiende a concentrarse —aparte de los servicios pitblicos tradi-
cionales, generalmente reservados a organismos semicentralizados—
en la infraestructura productiva, la produccién de insumos bisi-
cos y materias primas, el comercio exterior, y en no pocos casos,
en algunas ramas de la industria dindmica de bienes de consumo.**

La rapidez del proceso de expansién del sector publico no siem-
pre permite establecer hasta qué punto la accién de las empresas
estatales responde a un plan de participaciéon permanente del Es-
tado en ciertos sectores. Sin embargo, en muchos casos existen in-
dicaciones normativas claras al respecto. En Meéxico, la propia
Constitucién y diversas leyes especiales han determinado diversos
sectores reservados al Estado; *® en Venezuela, la Constitucién es-
tablece que el Estado controla la industria basica pesada;*® en
Pert, la ley ha puesto en marcha un plan de adquisicién gradual
por el Estado de todas las empresas que actian en los sectores de
la industria basica.*” En otros paises, como Argentina, se trata de
“asegurar el poder de decisiéon nacional” y evitar que se creen es-
tructuras privadas monopdlicas que afecten los precios o distor-
sionen el mercado,® o bien, como hasta hace poco en Chile, “el
Estado considera vital reservarse las grandes industrias nacionales
por el poder que representan, por los beneficios directos que pro-
ducen y por su contribucién obligada al proceso ecconémico gene-
ral”.** También en Brasil se ha reconocido oficialmente el control
estatal sobre la infraestructura econémica y algunos sectores ba-
$1C0S.

El dinamismo del sistema de empresas publicas y su diversifi-
cacién sectorial explican de alguna manera que en América Lati-
na haya resultado dificil hasta el momento encuadrar su estructura
y funcionamiento en estatutos normativos globales. La organiza-
ci6n legal de las empresas publicas aparece entonces dispersa en
diversos tipos juridicos, que varian desde los tradicionales estable-

significacién actual y potencial en ¢l proceso de desarrollo, DocInf.E/CN.12/872,
Santiago de Chile, 1971.

“ Véase CEPAL, Ibid.

% Las principales reservas estatales mexicanas estin contenidas en la Ley Reglamen-
taria del art. 27 constitucional en el ramo del petréleo, de 1958; Reglamento de la
Ley Reglamentaria del art. 27 constitucional en el ramo del petréleo, en materia
de petroquimica; Ley Reglamentaria del art. 27 constitucional en materia de explota-
cibn y aprovechamiento de recursos minerales, de 1961; Ley de Inversiones Extranje-
ras de 1973.

“ Art. 97 de la Constitucién nacional.

< D. L. 19.453 de 1972,

# Decreto 592 de 1973, que establece el programa petroquimico nacional (art. 4, c).

® CORFO, Instrumentos de politica econémica aplicados en cl sector industrial, San-
tiago de Chile, 1970, p. 4.
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cimientos publicos o autarquias hasta las empresas con participa-
cién estatal y las sociedades de economia mixta.*®

Por otro lado, 1a necesidad de racionalizar el crecimiento de las
empresas cstatales ha motivado una tendencia bastante genera-
lizada a constituir grandes holdings o conglomerados estatales, de
alcance global, como la Corporacién de Empresas Nacionales de
la Argentina, o sectorial, como los grupos de empresas estatales
que en Perd y Brasil actian en diversos renglones bésicos. De este
modo, al tiempo que se acentia la concentracién del poder eco-
némico estatal, se espera aumentar la eficiencia de las actividades
productivas del sector ptblico, para lo cual las técnicas del derecho
privado, y especialmente el recurso a la sociedad anénima, han
demostrado cierta funcionalidad.

B. Regulacién estatal de las estructuras econémicas. El marco
juridico de las estructuras de produccién tiende a reflejar algunas
tendencias marcadas con respecto a la orientacién imprimida por
el Estado al proceso de desarrollo, a las relaciones de poder eco-
némico y a las estructuras microeconémicas.

a) Politicas de fomento industrial. En los Gltimos afios la ma-
yoria de los paises de la regién ha reformado los sistemas de fo-
mento que encuadraron al proceso de desarrollo industrial desde
sus origenes.

Las reglamentaciones actualmente vigentes suceden y en alguna
medida contindan los instrumentos de politica puestos en marcha
para llevar a cabo el proceso de sustitucién de importaciones, y
reflejan todavia las grandes lineas que dirigieron ese proceso, espe-
cialmente en el sentido de la necesidad de estimular el crecimiento
industrial a través del otorgamiento de incentivos directos (reduc-
ciones impositivas, ventajas crediticias, subsidios) y medidas de
proteccién a la “industria infantil”, particularmente frente a la
competencia externa (aranceles aduaneros y restricciones cuanti-
tativas a las importaciones). De hecho, las actuales politicas indus-
triales contintan significando a menudo la asignacién de mercados
cautivos y posiciones dominantes a las empresas beneficiarias. Sin
embargo, existe ahora con respecto a este problema una orienta-
cién distinta a la de las etapas anteriores del proceso de industria-
lizacién. En las nuevas politicas de promocién industrial estd en
general implicito €l reconocimiento de que las dificultades para
cmplear la competencia como medio para asignar recursos produc-
tivos “resultan de la estrechez de los mercados nacionales de deter-

® Este dltimo tipo se ha expandido notablemente en los dltimos afios, impulsado
por la creacién de bancos de desarrollo y corporaciones de fomento.
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minadas producciones y del excesivo tamaifio econémico de las
plantas en comparacion con esos mercados, lo que pone en pugna
los objetivos de competencia con los de maximizacién de las esca-
las de produccién”

Por otro lado, los sistemas de promocién industrial puestos en
vigencia en los Gltimos afios revelan una creciente preocupacién
por el otorgamiento selectivo de los incentivos, en funcién de ob-
jetivos de eficiencia en la produccion industrial y con el apoyo de
técnicas de planificacién. Como consecuencia, la administracién
de estas leyes faculta a los gobiernos para penetrar en la regulacién
de las estructuras de los mercados, al nivel de los sectores y al ni-
vel de las unidades econémicas. Ejemplos de este tipo de interven-
cién son las autorizaciones requeridas para la instalacién de nue-
vas plantas industriales o la ampliacién de las existentes ** y los
métodos aplicados para la racionalizacién de las estructuras indus-
triales.*®

b) Control del poder econémico. La legislacién econémica com-
parada revela en general que existe conciencia en los gobiernos
acerca de que, dada la limitacién de los mercados nacionales y la
posibilidad de obtener economias de escala en ciertos sectores, es
necesario un mayor grado de concentracién e incluso de monopo-
lio.®* Esta circunstancia contribuye a explicar las tendéncias ac-
tuales en materia de control del poder econémico.

En primer lugar, parece claro que la legislacién antimonopdlica
no es privilegiada por los gobiernos como un instrumento de con-
trol, debido a las dificultades para separar su aplicaciéon de los
conceptos basicos de libre competencia y para organizar una ma-

8 Véase, CEPAL, Boletin Econémico de América Latina, vol. x1v, nim. 2, 2o. se-
mestre de 1969, p. 144.

® Fn Perti, la autorizacién gubernamental “podrad otorgar el mercado en condiciones
excepcionales, a una o mas empresas industriales, cuando convenga al desarrollo indus-
trial permanente y autosostenido o cuando razones de economias de escala lo justifi-
que” (Ley 19.262, art. 39); en Argentina, el acceso a los sectores fundamentales o
prioritarios deberd efectuarse por medio de tres sistemas: Concurso abierto con nego-
ciacién directa, licitacién piblica nacional y autorizacién especial (Ley 20.560, art. 20).

% Las industrias basicas tienden a regularse sobre la base de planes imperativos (como
los planes siderfirgicos de Argentina, Brasil y Perd). En las ramas de crecimiento exa-
gerado, como la automovilistica, rigen leyes que determinan el volumen y tipo de pro-
duccién, el nimero de unidades productivas y la forma de utilizacién de la capacidad
instalada (como en los regimenes argentino y mexicano). Son comunes también los
regimenes de reconversion de industrias marginales, mediante estimulos a su reequi-
pamiento (véase, el régimen para la industria textil en Brasil) o a su concentracién,
que serdn sedalados mis adelante.

% QObviamente, este enfoque no es vilido de la misma manera en todos los paises
de la regién. En los paises de menor desarrollo todavia pueden observarse politicas
orientadas sobre todo al aumento indiscriminado de la oferta, mientras en los paises
mis grandes comienzan a abrirse, dado el aumento de los mercados internos, posibili-
dades de emplear la competencia como forma de asignacién de recursos.
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quinaria administrativa que aplique eficientemente los complica-
dos requisitos objetivos y subjetivos de este tipo de legislacién.®®

En segundo lugar, las propias leyes reguladoras de las activida-
des industriales proveen elementos para el control directo de las
estructuras y decisiones empresariales, a través de sistemas de auto-
rizacién, informacién, control y supervisién permanente basados
en la intervencién de departamentos especializados. En este sen-
tido, debe destacarse la tendencia gubernamental a apelar a téc-
nicas contractuales, tipicas de la ‘“economia concertada” al es-
tilo francés. Este modelo juridico ha probado su adaptabilidad
a un medio como el latinoamericano, donde las estructuras eco-
némicas estin altamente concentradas en el Estado y en grupos
monopdlicos u oligopdlicos. Los acuerdos celebrados por el gobier-
no y las empresas, en ocasién de la puesta en marcha de proyectos
mdustriales, suelen estipular, por una parte, el otorgamiento de
mcentivos o ventajas, y por la otra un conjunto de obligaciones en
materia de precios, volumen de produccién, integracién nacional,
exportaciones, etcétera, que tornan irrelevante el papel del merca-
do, y por lo tanto el de las leyes antimonopélicas como medio de
control del poder econdmico.

En tercer lugar, los gobiernos han demostrado cierta flexibi-
lidad para emplear los instrumentos juridicos de las politicas eco-
némicas generales como herramientas de control del poder de
mercado. Dos ejemplos salientes en este sentido son las leyes y
reglamentaciones sobre control de precios y manejo del crédito.
Los ordenamientos sobre precios abarcan en general la regulacién
de los procesos de comercializacién y abastecimiento, penetrando
explicitamente en muchos casos en el control de la estructura del
mercado y de las condiciones de competencia.®® En paises como
Argentina, Brasil y México, el sistema de control de precios esta
directamente vinculado con la vigilancia del comportamiento de
las empresas dominantes en cada sector, es decir, estd apoyado
sobre el juego de las estructuras oligopdlicas existentes.*” Por otro

% Véase, White, E. op. cit., supra, nota 22, pp. 10-33. :

% La ley 19.508 de 1972, de Argentina, encarga al Poder Ejecutivo ‘“prevenir y
evitar la fijacién arbitraria de precios y toda clase de pricticas nocivas restrictivas de
la competencia®; en Brasil, el Consejo Interministerial de Precios (CIP) debe, segin
el decreto 63.169 de 1968, vigilar el comportamicnto de los precios teniendo en
cuenta “la existencia de condiciones estructurales de mercado que reflejen situaciones
monopolisticas u oligopolisticas, y la ocurrencia de anomalias de comportamiento en los
sectores, empresas o establecimientos, que sean capaces de perturbar los mecanismos de
formacién de precios”.

5 Qtzo indicador de la capacidad de accién de los sistemas de control de precios
surge de la gama de medidas de intervencién gubernamental disponibles, mucho mis va-
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lado, el control estatal del sistema financiero permite a los go-
biernos utilizar la politica crediticia como instrumento de orienta-
cién de las decisiones empresariales.5®

Por altimo, debe tenerse en cuenta el poder compensatorio (coun-
tervailing power) que emana de la participacién directa del Estado
en sectores altamente concentrados, ya sefialado anteriormente.

c) La reforma de la empresa. Las tendencias latinoamericanas
con respecto al tipo de estructuras empresariales existentes en la
region revelan una preocupacion marcada por la adecuacién de
las mismas a las necesidades del desarrollo econémico y a los
objetivos y prioridades sociales, especialmente en términos de la
redistribucién del ingreso y la participacién de los trabajadores
en los grupos del desarrollo.

El primer orden de inquietudes se manifiesta en las politicas
que han comenzado a aplicar los paises en materia de concentra-
cién y racionalizacién industrial, especialmente dirigidas al sector
de las pequefias y medianas empresas.

Dichas medidas van desde el otorgamiento generalizado de ven-
tajas impositivas a los proyectos de reorganizacién de sociedades *°
a la concesién selectiva de incentivos a la fusién de empresas,®
a la promocién de la formacién de grupos de sociedades controlan-
tes y controladas.®® Es significativa también la reciente tendencia
a apoyar el desarrollo de las pequefias y medianas empresas a tra-
vés de instituciones de fomento o regimenes especiales,*® y a in-

riada y flexible que la que puede surgir de la legislacién antimonopélica tradicional. En
efecto, ademds de las tradicionales multas, decomisos y clausuras de establecimientos,
pueden aplicarse medidas como la obligacién de poner a la venta la produccién (Chile,
Colombia, México); el racionamiento de la produccién (Brasil, Colombia, México);
la expropiacién de la misma (Argentina) o de los establecimientos (Chile). En al-
gunos paises se contempla la posibilidad de aplicar, en funcién del control de precios,
otros instrumentos de la politica econémica, como la rebaja o suspensién de los
derechos de importacién.

% Por ejemplo, el gobicrno de Brasil aplica la politica de ordenar a los bancos oficia-
les el no otorgamiento de crédito a las empresas que no se adecien a las pautas en ma-
teria de precios.

% Un ejemplo es la Ley de Impuesto a las Ganancias de Argentina (nim. 20.629 de
1973, arts. 76 y 77).

® En Brasil, la Comisién de Fusién e Incorporacién de Empresas del Ministerio de
Hacienda, creada en 1971, tiene a su cargo la administracién de estos estimulos con un
criterio selectivo.

® Un decrcto mexicano de junio de 1973, sobre la creacién de “unidades de fomento™
concede ventajas impositivas a las empresas que, entre otros requisitos, inviertan al menos
el 75% de su capital en acciones de otras empresas (“sociedades promovidas’), cuyo ca-
pital debe estar controlado, al menos en la mitad, por las primeras.

En casi todos los paises existen actualmente disposiciones especiales para promover
las pequefias y medianas empresas. La Corporacién para el Desarrollo de la Pequeda y
Mcdiana Empresa de Argentina tiene entre sus objetivos el de “ejecutar planes de accién
sobre agrupamiento y concentracién de empresas a nivel horizontal y global”.
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corporar estimulos a la asociacién de empresas dentro de los pla-
nes sectoriales de desarrollo.®®

La reforma interna de la empresa tiene hasta el momento dos
expresiones principales. Por un lado, se han tomado medidas para
evitar la acumulacién excesiva del control interno y la conglome-
racién artificial de las sociedades comerciales ® y para “democrati-
zar” el capital de las grandes firmas.®® Este tipo de acciones, técni-
camente fundamentadas en antecedentes juridicos desarrollados
previamente en paises industrializados, y especialmente en el de-
recho anglosaj6n, no significa una alteracién radical de las rela-
ciones de poder en el sistema empresarial, pero implica al menos
un avance sobre la falta de normas previa.

Por otro lado, algunas medidas, todavia aislados, se proponen
en cambio aplicar una concepcién basicamente diferente a la or-
ganizacién interna de las unidades econdémicas, mediante el re-
planteo de su estructura de propiedad y sistema de decisiones. En
esta segunda linea se inscribe la legislacién peruama en materia
de comunidades laborales y propiedad social.

Las comunidades laborales fueron instituidas en 1970 por la
Ley General de Industrias de Perd. Constituyen entidades creadas
obligatoriamente en toda empresa industrial, minera y pesquera y
agrupan a todos los trabajadores permanentes que, a través de
ellas, participan en el capital accionario y en la gestién. Esta 1lti-
ma no requiere el caricter de accionista, pues se ejerce desde la
constitucién de la comunidad, ni exige la percepcién previa de un
porcentaje de las utilidades. Por lo tanto, se introduce una modi-
ficacién a los principios de las sociedades mercantiles en las que
el derecho de gestién es monopolio de los propietarios del capital.*

® El régimen automotriz de Argentina se propone lograr “la concentracién de la in-
dustria terminal y de autopiezas, obteniendo una mayor eficiencia productiva con la mi-
xima economfia de escala posible”. El régimen prohibe la implantacién de nuevas empresas
terminales, salvo por fusién de empresas existentes. En Brasil, el Consejo de Desenvolvi-
miento Industrial ha previsto la concesién de incentivos a la fusién de empresas que ac-
téan en sectores prioritarios y ocasionalmente sujeta el otorgamiento de los estimulos sec-
toriales al requisito de que las empresas solicitantes se fusionen.

% Es el caso de la prohibicién o limitacién de las participaciones accionarias recipro-
cas; la restriccién al nimero de directorios que puede ocupar una misma persona, la
limitacién a los derechos de las participaciones de una sociedad en otra, o la vigilancia de
las operaciones entre sociedades vinculadas, medidas previstas en las nuevas legislaciones
comerciales de Argentina, Chile, Colombia. Véase, el estudio publicado en Revista Derecho
de la Integracién, nim. 11, p. 311 (“Sociedades anénimas: modificaciones’).

& Véase, la legislacién sobre “sociedades de capital abierto” dictada en Brasil a partir
de la ley 4506/62. La Ley de Fomento Industrial de Ecuador (art. 24) y el decreto me-
xicano sobre inversiones de fomento incluyen disposiciones parecidas.

% El acceso a la propiedad surge de la reinversibn de un porcentaje de las utilida-
des en la adquisicién de las acciones, o de la compra de las ya emitidas pertenecientes a
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Las empresas de propiedad social fueron creadas en 1974 para
cumplir los siguientes objetivos: participacién plena y permanente,
solidaridad, propiedad y acumulacién sociales de la empresa. Las
mismas pertenecen al conjunto de trabajadores, que integran el
sector de propiedad social, sin que les correspondan derechos de

. propiedad individual o de grupo. La gestién es realizada por la
asamblea general, constituida por los trabajadores de cada empre-
sa, y su financiamiento se asegura mediante aportes del Estado.
Las empresas de propiedad social constituyen por lo tanto una
nueva forma de propiedad de los medios de produccién, en la que
desaparece el concepto de propiedad privada.

3. El derecho del nacionalismo econémico

Todo el proceso de revisién de las estructuras juridicas de la eco-
nomia se vincula con la emergencia del nacionalismo econémico.
De una u otra manera las distintas figuras e instituciones del nuevo
derecho econ6émico latinoamericano constituyen manifestaciones
de dicho fenémeno. Sin embargo, existe un 4rea regulatoria en la
que los factores nacionalistas estan activa y directamente presentes.

En este sentido, pueden distinguirse en los ordenamientos juri-
dicos nacionales dos series de reglamentaciones estrechamente vin-
culadas: por un lado, las referentes al control de los recursos pro-
ductivos externos y de las empresas extranjeras que los detentan;
por el otro, las que aplican un tratamiento preferencial a los facto-
res de produccién locales, especialmente a las empresas de capital
nacional.

A. Control de la dominacién extranjera. La importancia asigna-
da por la mayoria de los gobiernos latinoamericanos a los objetivos
de desarrollo auténomo ha originado en los wltimos afios un no-
table replanteo en las politicas y legislaciones vinculadas a la trans-
ferencia internacional de recursos productivos.

Contrariamente a la experiencia de los paises industrializados,
donde uno de los principales métodos para controlar la inversion
extranjera y los contratos internacionales de licencia es la legisla-
cién antimonopélica tradicional, en América Latina, dicha legis-
lacién —cuya escasa eficacia para regular las practicas restrictivas
“internas” ya se ha sefialado— es impotente frente a la comple-
jidad de relaciones econdmicas internacionales originadas y con-

otros socios, hasta alcanzar la mitad del capital. Véase, DESCO, Dindmica de la comu-
nidad industrial, Lima, 1974.
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troladas fuera de los paises y de las modernas formas de ejercicio
del poder empresarial.® Estas razones permiten explicar en parte
la tendencia de las legislaciones latinoamericanas a establecer sis-
temas de control de la inversién y tecnologia extranjeras basados
sobre la accién de organismos especializados de la administracién
plblica y enmarcados en esquemas normativos técnicamente dife-
renciados.

A principios de los afios 70, la mayoria de los paises sancioné
nuevos estatutos legales sobre dichas materias, organicos y comple-
jos. En este proceso debe destacarse el papel impulsor que les cupo
a los cinco paises fundadores del Grupo Andino, sancionando en
junio de 1971 el régimen comin para el tratamiento a los capita-
les extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, que
constituye actualmente el marco legal aplicable en Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela. Argentina en 1971, 1973
y 1974; México en 1972 y 1973; y Uruguay en 1974, pusieron en
vigencia regimenes especiales en materia de inversiones extranje-
ras y transferencia de tecnologia,® a través de un proceso no exen-
to de influencias reciprocas que dio lugar a diversos principios
comunes. _

El objetivo principal de estos regimenes legales es ordenar los
métodos de intervencién estatal en los diferentes aspectos dl pro-
ceso de transferencia internacional de recursos productivos, inclu-
yendo todas las politicas nacionales que tengan incidencia en la
materia. Por ello, las nuevas leyes se ocupan no solamente del tra-
tamiento del acceso y recepcién de los recursos externos (evalua-
ci6n, registro, autorizacién), sino también de la regulacién del fun-
cionamiento y de los efectos de los mismos al ser incorporados al
pais (control de las estructuras organizativas de las empresas ex-
tranjeras, acceso al crédito interno, aplicacién de incentivos, rela-
ciones con empresas locales y sus vinculaciones con el exterior,
especialmente en materia de pagos y transacciones financieras).
Estos cuerpos legales funcionan entonces como reglas de juego
minimas y miximas para la negociaci6n, tratamiento y supervisién
de los factores productivos externos.

® Sobre la inadecuacién del concepto tradicional de poder de mercado y las catego-
rias de monopolio y oligopolio para tratar las estructuras de poder basadas sobre los fené-
menos “tamafio” y “diversificacién”, que caracterizan a las actuales relaciones econémi-
cas intemnacionales, véase, Edwards, C., “The Business Enterprise and the Law: Dedicated
to Henrich Kronstein”, Karlstuhe, 1968; cit. en OECD, Market Power and the Law, p.
193, y ss.

. En Brasil continta vigente un sistema legal fundado hace aproximadamente diez
afios y modemnizado en diversos aspectos a través de disposiciones reglamentarias y poli-
ticas establecidas en los dltimos afios.
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Los requisitos de autorizacién y registro responden a la idea de
que la inversién extranjera es una cuestién de orden piblico y no
puede quedar en manos de la iniciativa privada.*®

La preocupacién por seleccionar las inversiones extranjeras y con-
trolar sus aspectos monopélicos aparece manifiestamente en as-
pectos tales como los criterios legales para evaluacién de los costos
y. beneficios de los proyectos de inversién; ™ el control de la ad-
quisicién de empresas nacionales,” y la regulacién del acceso de
las empresas extranjeras a los mercados locales de productos y fac-
tores, especialmente en lo que se refiere al crédito interno y a los
incentivos de fomento industrial.

Las restricciones para el otorgamiento de estas ventajas a las
empresas extranjeras y en general la aplicacién de un tratamiento
diferencial a las empresas segin su “nacionalidad econémica” —de-
terminada segtn las técnicas de la teoria del control— se basa sobre
el reconocimiento de que, al menos en términos de la experiencia
histérica latinoamericana, las empresas extranjeras poseen diversas
ventajas estructurales sobre las empresas locales, que surgen no
solamente de su status legal respectivo (por ejemplo, las facilida-
des para remitir capital y dividendos al exterior), sino también de
factores econ6micos y organizativos: tamaiio, diversificacién, y un
sistema global de produccién que las empresas nacionales por defi-
nicién no poseen. Por lo tanto, el tradicional principio del “trata-
miento nacional” tiende'a ser abandonado por el derecho econé-
mico latinoamericano, al menos como regla general.

En materia de transferencia de tecnologia, los nuevos regime-
nes legales reflejan una preocupacién similar por los efectos que
pueden resultar de la estructura monopoélica del mercado interna-
cional de conocimientos tecnolégicos. En todos estos sistemas se

® En materia de inversiones extranjeras, los métodos legales varfan desde la autoriza-
cién gubermnamental absolutamente obligatoria (Argentina, Decisién 24 del Grupo An-
dino); a la autorizacién indirectamente obligatoria, a través de un sistema de registro
(Brasil); a la autorizacién parcialmente obligatoria, ya sea sobre la base de la proporcién
extranjera del capital de las empresas (México); ya sea sobre la base de los sectores de ra-
dicacién del capital extran’ero (Uruguay).

™ En Argentina, la ley se refiere a elementos de juicio como las limitaciones o condicio-
nes a que estdn sujetas las empresas con respecto a su capacidad de exportar, a la posi-
bilidad de desplazamiento de firmas nacionales (contemplada en un sistema de oposicién
de que disponen dichas firmas cuando produzcan bienes similares o competitivos); en
México, el organismo de aplicacién debe considerar en cada proyecto la estructura del
mercado en que va a operar la empresa, estableciéndose que la misma no deberd despla-
zar a empresas nacionales que estén operando satisfactoriamente ni ocupar posiciones mo-
nopolisticas; en la Decisibn 24 del Grupo Andino, se dispone que los pafses miembros
no autorizardn inversién extranjera en actividades que consideren adecuadamente atendi-
das por empresas existentes.

7 La prohibicién o control directo de la adquisicién por empresas extranjeras de empre-
sas nacionales estd previsto en las legislaciones de Argentina, México y el Grupo Andino.

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/w3WE83

90 EDUARDO WHITE

introducen severas limitaciones al principio tradicional de libre
contratacién, mediante la intervencién de organismos de control
en aspectos tales como los canales de transferencia; *? los tipos de
tecnologia que se transfieren; ™ los precios de transferencia,™ y
la duracién de los contratos. En este contexto, las leyes conceden
particular atencién al control de las cliusulas restrictivas en los
contratos de licencia. Los sistemas de control se basan en una
clasificacién de los varos tipos de clausulas restrictivas, inclu-
yendo tipicas restricciones a la competencia como las limitaciones
territoriales, las cldusulas vinculatorias, los acuerdos de fijacién
de precios y otros tipos de arreglos verticales.

Una nota caracteristica de los sistemas de control de la inversién
y transferencia de tecnologia extranjeras, es la tendencia a emplear
una combinacién de métodos de control externo (a través de re-
gulaciones objetivas, globales o especificas) y de control interno.
Este dltimo tiene como principal instrumento a la empresa mixta
(joint venture), es decir, a la participacién de centros de decisién
econémica nacionales (puablicos o privados) en la estructura de
propiedad de las empresas con capital extranjero, en forma tal
que el control de las decisiones empresariales quede en manos lo-
cales.” La idea de la empresa mixta como forma de participacidn
nacional en el sistema de decisiones de la empresa transnacional y
las técnicas establecidas para su constitucién, como la férmula
de la “transformacién gradual” (fade out), significa una importan-
te innovacion, todavia no suficientemente ensayada, en el campo
de las estructuras organizativas de la produccién internacional.

™ La desagregaciéon legal de los canales o modalidades de transferencia de tecnologia
tiene por objeto principal facilitar el anilisis desagregado del “paquete tecnolégico™ en el
que habitualmente se ofrecen los conocimientos técnicos. De esta manera puede ponde-
rarse adecuadamente el valor efectivo de los diferentes componentes transferidos, tenien-
do en cuenta sus aspectos financieros, su aplicacién efectiva en el pais, y su utilidad para
la empresa receptora y para la economia nacional.

™ En general se procura evitar la importacién tecnolégica de un nivel obtenible en el
pais o libremente disponible (leyes de Argentina y México); o restringir las licencias de
marcas (Argentina), etc.

" En algunos sistemas legales (Argentina, Brasil) se han establecido limites méximos
a los pagos de regalias al exterior. A fin de evitar abusos en la forma de cdlculo de las
regalfas, algunas leyes han establecido reglas al respecto: por ejemplo, la ley argentina
establece el criterio del valor neto de venta, definido como el valor de facturaciém, de-
ducidos descuentos, bonificaciones, etc., menos el valor de los insumos importados y los
impuestos.

® El modelo de empresa mixta generalmente tenido en cuenta se basa sobre el su-
puesto de que, en principio, la posesién de la mayoria del capital votante —tipicamente el
519% de las acciones—, es necesario aunque no suficiente para obtener una participacién
decisiva en el control de las decisiones de una empresa. En consecuencia, las distintas leyes,
en particular las de Argentina, México y la Decisién 24 del Grupo Andino, imponen a las
autoridades competentes la funcién de investigar en cada caso en qué medida la mayo-
ria de capital nacional asigna efectivamente el control en la toma de decisiones.
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El nuevo marco juridico de las inversiones extranjeras se ade-
cda, en general, a la utilizacién directa del poder de negociacién
estatal a través de técnicas de contratacién con las empresas. La
aplicacién de la técnica contractual, prevista en varias leyes sobre
inversién extranjera —como las de Argentina y el Grupo Andino—
y sobre fomento industrial, ha tendido recientemente a difundirse
como forma de ingreso de capitales externos para la ejecucién de
proyectos importantes. El caso mis interesante es el del sector
de los recursos naturales, donde los antiguos contratos de con-
cesién estan siendo reemplazados por férmulas nuevas como los
“convenios de coproduccién”, los “contratos de operacién”, los
“contratos de riesgo” y “contratos de servicios”, en los que el Es-
tado busca aumentar la participacién y control nacional.”™

La necesidad de adecuar la legislacién econémica al tratamien-
to de fenémenos y problemas no contemplados en el derecho tra-
dicional ha generado, junto a nuevas normas y reglamentaciones,
una tendencia a utilizar las herramientas juridicas y administrati-
vas ya existentes en el marco de las politicas econémicas genera-
les, e inclusive en reglas de la legislacién comtn, que de esta ma-
nera se incorpora al proceso de cambio.

Uno de los principales ejemplos de la tendencia sefialada es la
legislacién sobre fomento y promoci6én industrial. En este campo
rigen disposiciones que: ¢) limitan los incentivos segiin el grado
de dependencia internacional de las empresas (como en las leyes
de Argentina y México); b) estipulan las obligaciones de las em-
presas beneficiarias en forma tal que se refieren, implicita pero
sustancialmente, a las empresas transnacionales,” y c) establecen

™ La ventaja del sistema de contratos como forma de recepcién de las inversiones ex-
tranjeras reside en la flexibilidad que otorga a los gobiernos para fijar en forma selectiva
y pragmitica las condiciones de entrada y funcionamiento de las diferentes empresas. Entre
los rubros que pueden entrar en los arreglos, deben mencionarse la estructura organizativa
y financiera de la inversi6n, las condiciones y formas de remesas de utilidades y otros
beneficios al exterior; los precios de tramsferencia (por ejemplo, a través de condiciones
de contratacién de la tecnologfa y recursos financieros externos); las obligaciones de ex-
portar, de entrenar personal local, de realizar tareas de investigacién; los términos de
responsabilidad y las modalidades de renegociacién o terminacién de los acuerdos.

7 En 1973, el gobierno argentino ‘establecié programas obligatorios de exportacién para
las empresas terminales del sector automotriz, todas ellas filiales de empresas transnacio-
nales. En México, el régimen automotriz establece un mecanismo de cuotas de fabrica-
cién, por el cual las empresas deben compensar, con divisas netas generadass por expor-
taciones, €l valor de las importaciones de su cuota basica. Un caso interesante es el decre-
to brasilefio sobre incentivos fiscales a la exportacién de minerales abundantes en el pais,
de 1972 que sujeta a las empresas beneficiarias a los siguientes requisitos: a) el capital
nacional debe ser mayoritario; b) la empresa debe exportar al menos la mitad de su pro-
duccién; ¢) la empresa extranjera que participe en el proyecto debe adquirir para con-
sumo propio en el exterior, una parte de la produccién no inferior a la proporcién del
capital que posea en la sociedad local que explote el negocio.
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sistemas de proteccién y apoyo a la industria nacional, como los
requisitos sobre valor agregado local y la no importacién de bienes
o servicios producidos internamente.’

Otros ejemplos de aplicacién deliberada de mecanismos de tipo
global como instrumentos de control indirecto de las inversiones
extranjeras son las politicas arancelaria y aduanera, ya sea en tér-
minos de manejo de los niveles de proteccién, ya sea en cuanto a
la posibilidad de controlar evasiones cambiarias y fiscales.”™

Del mismo modo, la legislacién impositiva se ha constituido en
el escenario de acciones importantes, como la desarrollada por las
autoridades administrativas y los tribunales competentes de Ar-
gentina, para el control de los precios de transferencia de las em-
presas multinacionales.®

También el campo tradicionalmente neutro del derecho mer-
cantil ha comenzado a abrir sus puertas a la realidad econémica
de la empresa transnacional. A través de las nuevas reglas en mate-
ria de inversiones extranjeras, ha debido admitirse el principio
segun el cual las subsidiarias y sus matrices en el extranjero cons-
tituyen desde el punto de vista econémico una unidad y por lo
tanto queda eliminada, al menos para ciertos efectos, la posibili-
dad legal de contratacién entre ambas, dado que no existen dos
partes en un negocio juridico y falta la elemental dualidad acree-
dor-deudor que todo vinculo obligacional supone. Una idea rela-
cionada con la anterior parece concluir en la responsabilidad soli-

7 En varios paises latinoamericanos los sistemas de fomento industrial suelen imponer
requisitos variables sobre los porcentajes de valor agregado nacional que debe tener la pro-
duccién local cuya aplicacién puede, entre otras cosas, reducir a las empresas transnacio-
nales el campo de maniobra disponible para la manipulacién de los precios de ciertas im-
portaciones de bienes de capital, materias primas o productos intermedios.

™ Las leyes aduaneras de Argentina, por ejemplo, prevén el control de las maniobras
de sobrefacturacién de importaciones y subfacturacién de exportaciones. Con respecto a
las importaciones, se define al valor de aduana como el precio normal, es decir, el precio
que se estima puede fijarse para estas mercaderias, en el mismo momento que, segin la
ley, determina los derechos de importacién exigibles, “como consecuencia de una venta
efectuada en condiciones de libre competencia entre un comprador y un vendedor inde-
pendientes uno de otro”, lo que supone implicitamente el control de los precios de trans-
terencia de las filiales de las empresas transnacionales.

% En Argentina, la Ley de Impuesto a las Ganancias cstablece que, cuando el precio
de facturacién de las importaciones sea superior al mayorista, se presume la existencia
de una relacién de vinculacién, sujecién o conjunto econémico entre el exportador extran-
jero y el importador del pais, y en consecuencia los bienes importados deben valorizarse
al precio mayorista, con la consiguiente depuracién de los costos de la firma local y el
incremento de su materia imponible. En efecto la diferencia de valor en exceso es con-
siderada entonces como utilidad acreditada o remesada a la aparente vendedora. Igualmen-
te, la Corte Suprema de Justicia de Argentina ha desarrollado una labor de vanguardia
—mds tarde consagrada directamente en los textos legales— al aplicar la “teoria de la pe-
netracién” a las relaciones tecnoldgicas (como en el caso de la subsidiaria de Parke Davis)
y financieras (caso Ford Motor Argentina) de las empresas transnacionales, y resolver que
los cofnpromisos de pago en dichas transacciones no tiemen validez juridica como tales.
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daria de la matriz extranjera por los actos de su filial en el pais
huésped.®

Por ultimo, las viejas y resistentes estructuras de la propiedad
industrial han sido reconocidas por los paises como factores de
apoyo y legitimacién de la penetracién de inversiones extranjeras,
mediante la utilizacién de los monopolios y privilegios de paten-
tes y marcas. Varias legislaciones, como las de Brasil, Colombia,
Pert y México han tomado ya iniciativas para reformar las leyes
en la materia. La Decisién 85 del Grupo Andino, que establecié
el reglamento sobre propiedad industrial, introdujo un conjunto
de modificaciones cuyo objetivo principal es el control de las pa-
tentes extranjeras, a través de requisitos de evaluaci6n, obligacio-
nes de explotar las patentes, exclusién de ciertos inventos, la dis-
minucién del plazo de los privilegios y la eliminacién del mono-
polio de importacién de los productos patentados.®

B. Proteccién y fomento de las empresas nacionales. La contra-
partida de las normas de contiol de la dominacién econémica ex-
tranjera estd representada por reglas dirigidas a apoyar el creci-
miento de las unidades de decisién nacionales. Estas medidas se
fundainentan en la existencia de un desequilibrio econémico entre
las empresas extranjeras y las locales, ya mencionado, y por lo
tanto procuran restablecer la igualdad de condiciones de funciona-
miento entre las mismas a través de un tratamiento diferencial a
las empresas nacionales. Estas reglas constituyen por ello, en gran
parte, medidas de proteccién, y estin incluidas en las propias re-
glamentaciones sobre inversién extranjera y transferencia de tec-
nologia, como las que prohiben adquirir acciones de empresas na-
cionales, o desplazarlas del mercado, o las que controlan cliusulas
comerciales restrictivas en los contratos de licencia.

Se han mencionado también las reglas discriminatorias en ma-
teria de asignacién del crédito e incentivos de fomento industrial,
que constituyen tipicos ejemplos de tratamiento diferencial en
funcién del distinto poder econémico de los agentes econémicos
que concurren al otorgamiento de dichas ventajas. Estas normas
han originado interesantes cuestiones de técnica legislativa, en torno
a las distintas alternativas para definir la nacionalidad econémi-

8 Esta idea esti expresada normativamente en la lev argentina sobre inversiones extran-
jeras. Un interesante antecedente es el del fallo de la Suprema Corte Argentina, en el
caso “Swift” (septiembre de 1973), en ocasién del cual, al decretarse la quiebra de dicha
empresa, filial de Deltec International, se resolvié imputar sus efectos también a la matriz
extranjera, “como deudora real y responsable de las obligaciones de la fallida aparente cuya
propicdad y rtespectivo control le pertenecen” con la consecuencia de extender el desapo-

deraniento de bienes a otras filiales locales de la empresa Deltec en el pais.
#Véase White, E. op. cit., supra, nota 24.
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ca de las empresas. Asi, por ejemplo, la Ley de Promocién Indus-
trial argentina concede ventajas y estimulos a las empresas ‘‘efecti-
vamente radicadas en el pais conforme al principio de la realidad
econdmica ..., teniendo en cuenta que su nacionalidad se refleje
en la conduccién y orientacién econdmica, financiera, comercial,
tecnoldgica y administrativa” y no tengan “vinculos de dependen-
cia respecto a entidades publicas o privadas del exterior”. En Mé-
xico, el Decreto de Descentralizacién Industrial de noviembre de
1971 y otras normas similares excluyen de su campo de aplicacién
a las empresas que, entre otros factores, tengan contratos con res-
tricciones a la exportacion.®

La complejidad de las medidas de fomento concedidas por es-
tas leyes merece un examen que supera el alcance de este trabajo.
No obstante, debe destacarse la enorme variedad de estimulos
acordados, que van desde las tradicionales subvenciones y exen-
ciones impositivas hasta la prestacién de asistencia técnica por el
Estado, la participacién accionaria del mismo y la concesién del
mercado nacional en condiciones monopélicas.

Existe un segundo tipo de medidas cuya funcién es mas clara-
mente la de fomento o promocién de los factores y empresas na-
cionales. Por ejemplo, los estimulos a la concentracién de empresas
y las ventajas concedidas a las industrias pequefias y medianas
tienen como objeto principal, explicita o implicitamente, a las
firmas de capital nacional.

Dentro de estas medidas de promocién, ha cobrado gradual-
mente importancia y especificidad, hasta el punto de constituir
una disciplina con cierto grado de autonomia, el area de instru-
mentos ‘referidos a la creacién de una infraestructura cientifico-
tecnolégica fundada en la investigacién y desarrollo de conoci-
mientos técnicos locales.

El marco juridico institucional de la innovacién tecnolégica en
América Latina abarca en casi todos los paises intrumentos de va-
riada naturaleza, la mayoria de los cuales se vincula con acciones
de estimulo gubernamentales emanadas de las politicas fiscales.
Varias legislaciones contemplan incentivos tributarios al gasto tec-
nolégico (como desgravaciones impositivas, amortizacién de acti-
vos tecnoldgicos) y estimulos de otro tipo como subsidios, crédi-
tos especiales para la preparacién de prototipos y compra de equi-
po experimental. Las normas generales de fomento industrial

% Véase, un anilisis de estos problemas conceptuales en White, E., “El tema de la na-
cionalidad en la perspectiva de las actuales relaciones econdémicas internacionales”, en
Revista de Derecho Comercial y de las obligaciones, nim. 35, Buenos Aires, 1973.
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suelen incluir requisitos de desarrollo tecnoldgico local, o conside-
raciones directas o indirectas de ese orden, como las condiciones
en materia de integracién nacional de bienes y equipos para la pro-
duccién, y de empleo obligatorio de técnicos locales. Las nuevas
normas en materia de adquisiciones y compras del secotr publico
estan vinculadas también con la sustitucién de importaciones tec-
nolégicas como los servicios de consultoria e ingenieria y de bie-
nes de capital. Por otro lado, casi todos los paises cuentan con
reglas en materia de normalizacién técnica, control de calidad y
control del lanzamiento de nuevos productos. Algunas legislacio-
nes han sancionado recientemente normas modernas sobre pro-
teccién al consumidor.

De este modo, el derecho del nacionalismo econémico comien-
za a superar la fase defensiva y a preparar las bases necesarias para
alcanzar el objetivo final de los esfuerzos de desarrollo, o sea la
adquisicion del minimo de autonomia tecnolégica necesario para
lograr el control de la orientacién del proceso econdmico.

4. América Latina y el derecho econémico internacional

La crisis de las estructuras reguladoras de la economia se exten-
di6 también al orden internacional, cuestionado por primera vez
por los paises en desarrollo. La crisis econémica internacional, sin
llegar a provocar situaciones de anomia, produce sin embargo una
cierta distensiéon normativa que favorece la discusién, en el con-
junto de problemas, de viejas aspiraciones y reclamos planteados
por los paises subdesarrollados. El reconocimiento de que los efec-
tos mas negativos de la crisis recaen sobre dichos paises facilita el
cuestionamiento de las pautas tradicionales del derecho econd-
mico internacional. La preocupacién por la ineficacia de la eco-
nomia global abre la oportunidad para plantear su injusticia.

Los principios de soberania e independencia nacional alinean
a América Latina junto a los reclamos del Tercer Mundo e impul-
san entonces un conjunto de medidas y esfuerzos dirigidos direc-
ta o indirectamente a cambiar las reglas de juego prevalecientes.
Algunas de las acciones emprendidas implican un rechazo o alte-
racién de las pautas tradicionales; otras significan la introduccion
de nuevos instrumentos, principios y mecanismos; otras, por fin,
intentan la adecuacién de los instrumentos internacionales vigen-
tes a las necesidades del desarrollo nacional auténomo. El mayor
o menor recurso a estos tipos de acciones parece depender funda-
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mentalmente de factores internos a cada pais (sistema politico,
grado de desarrollo, etcétera). Sin embargo, pueden destacarse
ciertas tendencias o denominadores comunes, presentes en la ac-
cién latinoamericana frente al sistema internacional.

La bisqueda de una mejor adaptacién de los instrumentos glo-
bales del derecho econdmico internacional ha sido emprendida
por los paises latinoamericanos en el contexto de los reclamos del
Tercer Mundo. Entre los avances mas significativos logrados en
este proceso cabe seialar el agregado del capitulo 1v en el GATT,
donde se incorpora una serie de principios y necesidades de los
paises subdesarrollados en materia de supresién de trabas al co-
mercio, estabilizacién de precios, etcétera; la unificacién de posi-
ciones frente a la crisis monetaria internacional, que llev6 a la
admisién del principio de vincular la reforma del sistema a una
transferencia real de recursos a los paises subdesarrollados y a
la creacién del Comité de los 20 con la participacién de dichos
paises; la creacién del sistema general de preferencias para la ex-
portacién de manufacturas; la iniciativa para el establecimiento
de un programa integrado de productos basicos, destinado a esta-
bilizar los mercados respectivos y los ingresos de los paises expor-
tadores; las demandas para reformar el sistema internacional de
patentes consagrado en la Convencién de Paris, etcétera.

Deben mencionarse también las negociaciones conjuntas de Amé-
rica Latina con Estados Unidos, a partir de la Conferencia de Tla-
telolco de febrero de 1974, y las que vienen realizindose ante la
Comunidad Econémica Europea, que si bien no han logrado has-
ta ahora resultados efectivos, han permitido avanzar en la toma
de posiciones conjuntas por los paises de la regién a efectos de re-
formular las relaciones con los paises industrializados.®

Es preciso destacar que el Tercer Mundo ha comenzado a jugar
un papel catalizador y creativo frente al derecho econémico inter-
nacional, en el que América Latina se ubica en general a la van-
guardia.

Los primeros frutos relevantes de la presién reformista de los

8 Véase, un examen genera]l de las principales demandas latinoamericanas ante el sis-
tema internacional en Aftalién, M., “Poder negociador latinoamericano”, en Revista de la
Integracién, nim. 18, Buenos Aires, p. 7 y ss. Sobre el programa integrado de productos
bisicos propuestos por la UNCTAD, véase, “An Integrated Programine for Commodities”,
Report by the Secretary-General of UNCTAD, TD/B/C.1/166, diciembre de 1974. So-
bre las demandas latinoamericanas para reformar el Convenio de Paris, véase White, E.
“La cuestién de la propiedad industrial en América Latina y su papel en el proceso de
desarrollo e integracién econémica’, documento presentado por el INTAL a la Comi-
sibn de Transferencia de Tecnologia de la UNCTAD, TD/B/C.6/16, 10 de diciembre
de 1975.
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paises subdesarrollados se produjeron en 1974, con la aprobacién
de dos documentos por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das: la Declaracién sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden
Econémico Internacional, y el Programa de Accién sobre el Es-
tablecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional. En
la misma sesién de la Asamblea General, se aprobé la Carta de los
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, propuesta por
el presidente Echeverria de México, que ha pasado a constituir
una verdadera codificacién de las normas legales aplicables al des-
arrollo de las relaciones internacionales sobre una base justa y
equitativa. La Declaracién y el Programa de Accién aceptan como
principios basicos la necesidad de avanzar hacia la igualdad de
condiciones entre los paises en desarrollo y los desarrollados, me-
diante una distribucién equitativa del comercio mundial y de
los beneficios del progreso tecnolégico.

Sobre estas bases, la Carta de los Derechos y Deberes Econ6émi-
cos de los Estados elabora un conjunto de principios y pautas de
especial importancia para los paises subdesarrollados, como el de
la soberania permanente sobre los recursos naturales; ® el derecho
a reglamentar las inversiones extranjeras de acuerdo a los objetivos
nacionales; €l comercio de Estado; y fundamentalmente, el prin-
cipio aplicable a las nacionalizaciones y expropiaciones de bienes
extranjeros. Este altimo caso significa una importante conquista
de la posicién latinoamericana en la materia, al desaparecer la exi-
gencia de la indemnizacién previa y completa y requerirse en cam-
bio que ésta sea “apropiada, teniendo en cuenta las leyes y regla-
mentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado estime
pertinentes”,® y al establecerse que los casos de controversia se
resolverdn en primer lugar conforme a la ley del Estado que nacio-
naliza y sus tribunales.

La proyeccién internacional del nacionalismo econémico como
forma de encarar el proceso de desarrollo y la nueva militancia
de los paises subdesarrollados en los organismos econdémicos inter-
nacionales han generado, pues, una creciente aceptaciéon de nue-

& Este principio, reconocido desde 1962 con un enfoque tradicional, fue reformulado
por la Resolucién 3171 de la Asamblea General de 1973, en la que se apoyaba los esfuer-
zos de los paises en desarrollo “en su lucha por lograr el control efectivo sobre sus recursos
naturales”.

% Esta referencia a las circunstancias pertinentes abre una via para la gplicacién de
criterios como el empleado por la constituyente chilena que determiné la nacionalizacién
del cobre en 1971, al determinar que el principio del enriquecimiento injusto justificaba la
deduccién de la indemnizacién debida de las rentabilidades excesivas obtenidas en el pais
por las empresas extranjeras. Véase, el examen de este caso en Vargas, E., “La nacionaliza-

cién del cobre y el derecho internacional”, en CEPLAN, Estudios de planificacion, do-
cumento ndm. 30, 1973.
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vos principios y pautas en las relaciones econdmicas internaciona-
les. El reconocimiento de la necesidad y la justicia de aplicar
reglas distintas a las partes que se encuentran en situaciones eco-
némicas significativamente diferentes ha implicado 1a eliminacién
del principio general de igualdad de tratamiento y no discrimina-
cién, que gobernaba el derecho internacional tradicional. El prin-
cipio del tratamiento diferencial y sus distintas variantes (trata-
miento especial, preferencial, etcétera) tiende a desbordar el cam-
po del comercio y penetrar también en el area de las inversiones
internacionales, la transferencia de tecnologia, las patentes, et-
cétera.

En el area de las relaciones comerciales internacionales, los do-
cumentos mencionados sostienen la necesidad de incrementar la
participacién de los paises en desarrollo en el mercado mundial,
a través de la libertad para negociar con todos los paises, indepen-
dientemente de sus sistemas politicos y econdmicos; de la elimi-
nacién de los obstaculos a sus exportaciones, y del perfecciona-
miento del sistema de preferencias generalizadas, no reciprocas ni
discriminatorias. También se ha reconocido la necesidad de una
relacién justa y equitativa en los términos del intercambio entre
los paises en desarrollo y los desarrollados, a través de una vincu-
lacién entre los precios de los productos respectivos (indexacién).

En el mismo plano de accién global se destacan también las
presiones del Tercer Mundo, fuertemente influidas por América
Latina, para dotar de un marco legal al proceso de transferencia
internacional de recursos productivos, mediante la sancién de cé-
digos de conducta universalmente aplicables a las empresas trans-
nacionales y a la transmisién de tecnologia.®

Finalmente, los paises latinoamericanos han tomado conciencia
de que ¢l mejoramiento de su posicién relativa en el sistema inter-
nacional no puede depender de su participacién en los esquemas
globales y multitudinarios, donde los procesos de cambio son mas
lentos y formales. Por lo tanto, ha surgido la necesidad de agregar
a la lucha en esos esquemas la intervencién de nuevos instrumen-
tos, basados en la accién conjunta por grupos de paises, de
acuerdo a afinidades geograficas y sectoriales. De tal forma se in-

& Sobre la reglamentacién de las empresas multinacionales, véase, Naciones Unidas,
El impacto de las corporaciones multinacionales en el proceso de desarrollo y en las rela-
ciones internacionales, E/5500/Add. 1; sobre el cédigo de conducta en materia de tecno-
logia, véase, UNCTAD, Preparacién de un anteproyecto de cédigo internacional de con-
ducta para la transferencia de tecnologia, TD/B/C/AC.1.2/sup. 1, y los resultados del
Grupo Intergubernamental reunido en Ginebra en mayo de 1975, en Revista Derecho de
Ia Intcgracién, nim. 21, Buenos Aires, 1975.
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tenta aumentar el poder de negociacién del conjunto de paises,
mediante la revalorizacién de sus aportes al sistema internacional.

El caso del Grupo Andino y mas recientemente el del Sistema
Econémico Latinoamericano constituyen muestras sobresalientes
de esta estrategia, basada en la utilizacién solidaria de los mercados
y recursos productivos de los paises. El caso de la OPEP y otras
iniciativas de acuerdos de productores de materias primas, en los
que participa América Latina,® demuestra que el control de un
recurso escaso en la actual etapa de las relaciones internacionales
puede ser suficiente para impugnar el statu quo. Debe sefialarse
que la declaracién y el programa antes mencionado apoyan la ins-
titucién de acuerdos de productores entre paises subdesarrollados
“para proteger sus recursos naturales, concentrar las politicas de
precios, mejorar las condiciones de acceso a los mercados, coordi-
nar las politicas de produccién, y garantizar el pleno ejercicio de
soberania sobre sus recursos naturales”.

A través de los esquemas regionales y sectoriales en los que se
expresa la nueva estrategia de participaciéon del Tercer Mundo, el
orden juridico internacional ha debido abrir paso a la vigencia de
6rdenes parciales en los que aparecen representados los intereses
especificos de los paises subdesarrollados.

5. Derecho econémico e integracién regional.

Los tratados de integracién celebrados a fines de la década del
50 y a principios de la década pasada han perdido en gran medi-
da su dinamismo inicial. Ello se debe, entre otras razones, a que
han dejado de representar la compleja y cambiante realidad de los
paises latinoamericanos de los afios 70. Aparte de la limitacién de
sus objetivos originales, las uniones aduaneras y zonas de libre co-
mercio se fundaron en la primacia y eficacia de la economia de
mercado como método de integracién, y en una concepcién juri-
dica consecuente con ese enfoque liberal, que visualiza a los Esta-
dos nacionales como actores y sujetos exclusivos del proceso, aun-
que paraddjicamente limitados en lo sustancial a garantizar las
condiciones de liberacién del intercambio para que el juego de las
fuerzas econémicas determine la plena utilizacién de los merca-
dos ampliados.

8 Véase un resumen sisteméitico y sugerente de este tema en Pefia, Félix, “Tendencias
institucionales en las relaciones comerciales internacionales”. en Derecho Internacional Eco-
némico, México, Fondo de Cultura Econ6mica, 1975.
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Las limitaciones de este enfoque fueron manifestindose a lo
largo de la década pasada, a medida que los instrumentos de inte-
gracién comercial iban agotando su capacidad de estimulo al in-
tercambio y se generaban fuertes desequilibrios y desviaciones en
la participacién de paiscs y sectores econémicos en los costos y
beneficios globales del proceso . Al mismo tiempo, se advirtié la
inadecuacién del papel asignado a los Estados en los programas
de integracidén, resultante de la falta de instrumentos mas activos
para su intervencion en la marcha del proceso, y de la no incorpo-
racién (o falta de regulacién) de otros actores significativos en los
planes de accién regional. En ambos aspectos se reflejaba el olvido
del juego real y potencial de los factores de poder econémico —in-
corporados en los gobiernos nacionalcs, en los centros de decisién
empresarial publicos y privados que operan en la regién, y en el
sistema econdémico internacional— que determinaban los grandes
rasgos del proceso, su direccion y resultados mas significativos.

Estos desajustes de adaptabilidad, agravados por la debilidad
y rigidez de los mecanismos institucionales disponibles, fueron
percibidos oportunamente por los paises y especialmente por aque-
llos que sufrieron mas visiblemente sus consecuencias negativas:
en este sentido, la emergencia del Grupo Andino dentro de la
ALALC vy el replanteo en curso del Mercado Comiin Centroame-
ricano han demostrado una mayor comprensién de los nuevos pro-
blemas y realidades a los que debe adaptarse el derecho de la inte-
gracién. Junto a la flamante Comunidad Econémica del Caribe,
estos procesos significan al mismo tiempo una reafirmacién mas
rotunda de la integracién como instrumento de desarrollo.

La integracién es vista ahora como una variable indisociable de
las estrategias para resolver los problemas internos del subdes-
arrollo y los problemas externos de la dependencia. Por lo tanto,
tiende a definirse por sus fines mas que por sus formas. Se la con-
cibe como un conjunto de acciones orientadas a la ejecucién de
un programa comun a varios paises, basado en intereses comparti-
dos, a fin de obtener objetivos comunes en el plano econémico
y/o politico, y eff cierto tipo y grado de unidad interna y/o ex-
terna.®

La aproximacién de los instrumentos de integracién a los reque-
rimientos de una realidad econdémica dindmica y compleja ha sig-
nificado, en términos juridicos, la necesidad de abandonar las
férmulas y procedimientos clasicos que, a cambio de un mayor

® Véase Peiia, Félix, “El Grupo Andino: un nuevo enfoque de la participacion inter-
nacional de los paiscs en dcsarrotlo”, en Estudios Internacionales, nam. 22, 1973, p. 51
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rigor v uniformidad en la previsién de los resultados persegui-
dos, implican frecuentemente la imposibilidad de representar y
regular los fenémenos y dimensiones concretas del proceso de in-
tegracién, y de ajustarse a sus fluctuaciones en el tiempo.

En el Grupo Andino y en la Comunidad del Caribe, e igualmen-
te en el nuevo proyecto centroamericano, la realidad econémica
ha penetrado en los programas de integracién, dotando a las férmu-
las e instrumentos juridicos de una mayor maleabilidad y capa-
cidad de asimilar el comportamiento de los procesos en sus as-
pectos macro y microeconémicos. Las variables y sujetos de la in-
tegracién ya no giran bdsicamente en torno a la categoria abs-
tracta del mercado ampliado, y a flujos innominados de comercio,
sino que reposan en instrumentos especificos vinculados con fun-
ciones, actividades y actores concretos.

A. El caso del Grupo Andino. Es en el caso del Grupo Andino
donde la introduccién de nuevos conceptos e instituciones juri-
dico-econdmicos ha tenido mayor desarrollo. Las siguientes son
algunas de las innovaciones mas significativas desde el punto de
vista del derecho econémico comparado.

a) La programacién conjunta. Este es quiza el aspecto mas sa-
liente de la integracién andina, frente a procesos similares en otras
partes del mundo. Segin lo establece el Acuerdo de Cartagena,
constituye el principal instrumento para el desarrollo industrial
de la subregién. Pese a que ha sido definida por los organismos
andinos como un mecanismo no rigido ni formal, puede sefialar-
se que la estructura de los programas, sobre todo los programas
sectoriales de desarrollo industrial, incluye elementos que superan
cn mucho el plano de las directivas u orientaciones generales. En
efecto, los programas conjuntos deben estipular, con respecto a
los productos incluidos en ellos, elementos como la determinacién
de la localizacién de las plantas en los paises de la subregion; el
rancel externo comun aplicable a los productos; la armonizacién
de las politicas nacionales en los aspectos relacionados con el pro-
grama; y los plazos para cumplir el programa y para mantener los
derechos y obligaciones que emane del mismo en caso de denun-
ciar del Acuerdo.”

Por lo tanto, la programacién industrial conjunta reemplaza a la
liberacion del intercambio como eje del proceso, y se constituye
asi en una experiencia juridica inédita para la cooperacién econd-

% Ver Guerrero, M., “La programacién conjunta del desarrollo industrial subregional
y €l primer programa sectorial de la industria metalmecanica”, en Derecho de la Integra-
cién, ném. 12, p. 35 y ss.
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mica entre paises de economia no socialista. Por un lado, significa
el trasplante a nivel regional de técnicas para la asignacién y con-
trol de recursos productivos originarios de las politicas estatales, a
los que se dota de un grado de imperatividad mayor atn, en algu-
nos aspectos, que el de la planificacién nacional. Por otro lado,
constituye un esquema parcial de integracién basado en la nego-
ciacién y asignacion sectorial de mercados y recursos productivos.

b) La armonizacién de politicas. En el Grupo Andino, la idea
clasica de armonizacién de legislaciones, fundada en el objetivo
liberal de igualar las oportunidades y condiciones de competen-
cia ccondmica, es subordinada a la de armonizacién de politicas:
la aproximacién legislativa no es un fin en si, sino un instrumen-
to de los objetivos comunes.

La principal institucién de derecho econémico establecida por
los paises en este contexto es el Régimen Comin en Materia de
Inversiones Extranjeras, a partir del cual se introdujeron concep-
tos, técnicas y reglas de juego que no existian anteriormente en los
ordenamientos juridicos nacionales.

La Decisién 24, que no tiene antecedentes comparables, es qui-
zas el principal elemento de definicién externa del orden econé-
mico andino. Por su intermedio, los paises intentan aumentar el
poder de negociacién global en el proceso de adquisicién de re-
cursos externos, evitar una competencia de incentivos a las empre-
sas extranjeras entre los distintos gobiernos, y establecer una poli-
tica selectiva comdn que permita adecuar los planes de las empre-
sas transnacionales a los planes y prioridades subregionales.

Dichos objetivos transforman asi necesariamente al método de
armonizacién de legislaciones, que pasa a ser un instrumento para
la creacién conjunta de nuevas estructuras juridicas internas regu-
ladoras de la economia, v se distingue de las técnicas de aproxi-
maci6n legislativa basados en la adaptacion o ajuste reciproco de
leyes nacionales preexistentes.

¢) Empresas multinacionales. Las tendencias de los paises de
América Latina a crear empresas conjuntas entre inversionistas de
dos o mads paises de la regién responden a motivaciones en buena
medida distintas a las quc orientan los esfuerzos de concentracién
y cooperacién en procesos de integracién orientados por la libera-
cién del comercio. En América Latina, los factores que explican la
importancia asignada a las empresas y proyectos multinacionales
se relacionan con las dificultades para avanzar en el proceso de
liberacién comercial, con la necesidad de evitar la desnacionali-
zacién de los programas de integracién mediante la accién domi-
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nante de empresas extranjeras, y con el objetivo de apoyar los es-
fuerzos de programacién regional. Estas circunstancias explican
que se conciba a las empresas conjuntas como integradas mayori-
tariamente por inversionistas y empresas nacionales, y que su ob-
jeto se relacione fundamentalmente con proyectos de interés pua-
blico binacional o multinacional. De hecho, una parte significa-
tiva de las empresas conjuntas que actualmente funcionan estd
constituida por capitales estatales. También se explica entonces
que en América Latina las iniciativas oficiales en la materia no
estén vinculadas con programas de libertad de establecimiento o
libre circulacién de capitales, ni se preocupen con problemas de
armonizacién de las legislaciones societarias. M4s bien, el enfoque
que surge de dichas iniciativas enfatiza la determinacién de las
funciones econdémicas, requisitos de funcionamiento, ventajas pro-
mocionales y métodos de control de la actividad de las empresas
multinacionales.

Una orientacién de este tipo estd presente en el Régimen Uni-
forme de la Empresa Multinacional sancionado en el Grupo Andi-
no y en los proyectos existentes para facilitar la constitucién de
empresas conjuntas en el Mercado Comitn Centroamericano y en
la ALALC*

d) Distribucién equitativa de beneficios. A diferencia de los es-
quemas liberales, en los que el principio de solidaridad se expresa
en pautas de igualdad y no discriminacién entre los paises miem-
bros, en el Grupo Andino la variable central de dicho principio
es el objetivo de distribuir equilibrada y equitativamente los benefi-
cios y ventajas del proceso de integracién. Por otro lado, el prin-
cipio de solidaridad preside toda la estructura juridica del Grupo
Andino y constituye el eje de la unidad interna de la subregién.
Los principales instrumentos normativos del esquema son puestos
al servicio del objetivo distributivo.

La armonizacién de las politicas econémicas, la programacién
sectorial, las empresas multinacionales andinas, deben por lo tan-
to complementar sus funciones de eficiencia econdémica con el lo-
gro de una equidad mayor en el desarrollo conjunto. Dichos ins-
trumentos deben servir no solamente para impedir desequilibrios
en la distribucién de costos y beneficios, sino también para corre-
gir aspectos negativos que puedan resultar de la desigualdad eco-
némica de los paises miembros. Por lo tanto, se establece un tra-

% Véase White, E.,, Empresas multinacionales latinoamericanas: la perspectiva del de-
recho econémico. México, FCE, 1973.
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tamiento especial garantizado por normas imperativas, en favor
de los paises menos desarrollados del Grupo.??

B. El sistema econémico latinoamericano. La crisis de los me-
canismos globales de integracién, manifestada principalmente en
los inconvenientes para avanzar en los compromisos de la ALALC,
no rest6 valor a los objetivos iniciales de convergencia latinoame-
ricana. Estos dltimos se vieron en cambio reforzados por la ne-
cesidad de reaccionar en forma conjunta frente a la crisis econé-
mica intcrnacional, y por las crecientes dificultades para colocar
productos manufacturados en los paises industrializados, que au-
mentaron la importancia relativa del mercado regional. De hecho,
los paises continuaron incrementando sus relaciones comerciales,
industriales y financieras, dentro y fuera de los mecanismos for-
males de intcgraciéon. De esta manera comenzaron a considerarse
favorablemente diversas acciones y politicas no contempladas en
los esquemas formales, en la medida en que permitian profundi-
zar la interaccién econémica entre los paises. Estos antecedentes,
y la advertencia de que las politicas econémicas de los paises ha-
bian alcanzado ya, pese a la pluralidad ideoldgica, un grado eleva-
do de afinidad en sus puntos de vista sobre el desarrollo, abrieron
la posibilidad para emprender la iniciativa de la creacién de un
sistema latinoamericano permanente de consulta y cooperacién
econémica. El proyecto del SELA, impulsado por los presidentes
de México y Venezuela, fue adoptado por los paises latinoameri-
canos en octubre de 1975, como un foro para discutir los proble-
mas comunes, examinar objetivos y estrategias globales y sectoria-
les, sugerir nucvos rumbos de accién a los paises y proponer me-
canismos para aprovechar los recursos nacionalese mediante es-
fuerzos colectivos.

La filosofia del SELA esta compuesta por una parte considera-
ble de idealcs, en torno a los objetivos de solidaridad econémica
y distribucién cquitativa de beneficios, y otra parte no menos im-
portantc de cspiritu pragmatico. En este scntido, se espera abrir
camino a las rclaciones de cooperacién econdmica regional evi-
tando situacioncs conflictivas y competitivas, mediante la realiza-
cién de proyectos concrctos de interés comun a dos o mas paises
en drcas econdémicas estratégicas.

Desdc ¢l punto de vista del derecho econémico, la significacién
mayor del SELA quiza consiste en la elevacién a principios juri-
dicos de validez regional, de un conjunto de politicas, pautas y re-

»* Viase Pena, F., ibid, p. 71, y Casarova, M., “Una integracién equitativa: rol del de-
recho en el Acuerde de Cartagena™, CPV, Chile, pp. 255-300.
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glas que configuran aspectos esenciales de las tendencias naciona-
les en materia de reforma de las estructuras econdmicas. En efec-
to, el convenio constitutivo del SELA establece entre sus principa-
les objetivos, €l desarrollo integral, autosostenido e independiente;
la nacionalidad del capital de las empresas que realizardn proyec-
tos conjuntos para el aprovechamiento de los recursos regionales;
el desarrollo tecnolégico local; la exportaciéon mediante precios re-
munerativos y estables de materias primas transformadas en los
paises y de manufacturas; el sometimiento de las empresas trans-
nacionales a los objetivos e intereses nacionales; el mejoramien-
to de la capacidad de negociacién para adquirir tecnologia y re-
cursos productivos externos; el tratamiento preferencial a los pai-
ses de menor desarrollo. Para estos fines, la cooperacién regional
a través de acciones conjuntas se plantea como un medio nece-
sario.

Es importante sefialar que el fomento de replanteo e innovacion
en las estrategias e instrumentos de integracién econdémica que vie-
ne expresindose simultdneamente en el plano de los esquemas ba-
sicos de tipo regional o subregional y en el plano de las relaciones
directas de cooperacién entre los paises, es en buena medida el
fruto de las tendencias y desarrollos del derecho econémico, que
ha ido elabordndose en el curso de los tltimos afios. Como se ha
visto, el derecho econdémico es en América Latina el resultado
efectivo de la vivencia de problemas y aspiraciones comunes a los
paises de la regién en cuanto economias en desarrollo. Estos pro-
blemas y aspiraciones son las principales bases de sustentacion de
las nuevas materias y cuestiones que han ingresado a los ordena-
mientos juridicos nacionales. Desde ellos han ejercido efectos de
demostracién y gradualmente han penetrado en las relaciones de
intcgracién y cooperacién latinoamericana. Resulta claro también
quc las nuevas tendencias a desarrollar en el plano regional, ac-
cioncs comunes en los campos de la programacién industrial, del
control vy mancjo dc las inversiones externas, de la concentracion
cmpresarial a través de la creacién de empresas multinacionales, del
desarrollo tecnolégico, de la distribucién equitativa de los benefi-
cios del desarrollo, de la participacién en los mercados y organi-
zaciones internacionales, son algo mds que el reflejo y la suma
de las posiciones y preferencias nacionales. En efecto, el ambito
regional s¢ presenta como una instancia necesaria para reforzar y
aplicar cfectivamente las politicas nacionales.

A difcrencia de la experiencia europea, donde el derecho comu-
nitario se presenta como una de las fuentes mas importantes del
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derecho econémico,®® en América Latina resulta necesario recono-
cer el papel dinamizante que le ha tocado cumplir al derecho eco-
némico, de raigambre nacional, en relacidén al derecho de la inte-
gracién, alimentado ahora por férmulas y modalidades mas direc-
tas, flexibles y pragmaticas que las tradicionales reglas del derecho
comercial internacional. Este mismo fenémeno destaca que la
verdadera naturaleza del derecho de la integracién no se agota en
los programas e instituciones basicas formalizadas en los tratados
fundadores. Los requerimientos del desarrollo econémico, des-
atendidos en los esquemas originales, tienden a convertirlo en
efecto, en un ordenamiento dinamico y abierto, que resulta de la
permanente interaccién entre los sistemas juridicos nacionales y
los ordenamientos y mecanismos regionales.

viil. CONSIDERACIONES FINALES

La bisqueda de los factores y elementos integrantes de un sis-
tema de derecho econémico latinoamericano ha orientado la pues-
ta en relieve de los comunes denominadores y de las notas y ten-
dencias positivas que indican el progreso hacia la formacién de
un conjunto de instituciones y valores juridicos acerca del desarro-
llo econdémico, compartidos por los paises de la region.

Este panorama general asi planteado no puede ignorar la per-
sistencia de turbulencias y rezagos en el juego dialéctico de las
estructuras juridicas y la realidad econémica.

Las experiencias y tendencias reformistas aparecen en muchos
casos concentradas en ciertos paises y en ciertos temas. Existen
también comunes denominadores con respecto a lagunas y defi-
ciencias.

El orden publico econémico carece todavia de marcos juridicos
globales coherentes con las nuevas aspiraciones colectivas, no siem-
pre reflejadas en las constituciones vigentes ni promovidas por los
planes de desarrollo cuyo impacto en la realidad suele ofrecer se-
rias dudas.

Las formas juridicas de la intervencién estatal no se han estruc-
turado sistematicamente en el drea de las empresas publicas; tam-
poco se han aclarado definitivamente las relaciones entre distintos
métodos para el control del poder econémico, dado que subsisten
leyes antimonopoélicas basadas sobre el principio de la libre com-

% Champaud, C., “L’apport du droit communautaire au droit économique”, en Cahiers
de Dreit Européen, nim. 5, 1970, p. 557-567.
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petencia junto a métodos de control directo e indirecto surgidos
de las politicas econémicas generales. La reorientacién de las leyes
y mecanismos de fomento industrial se ha efectuado en muchos
casos al costo de aumentar las contradicciones existentes y la des-
organizacién legislativa. La reforma de la empresa no se ha enca-
rado con la profundidad necesaria en casi todos los paises.

El derecho del nacionalismo econémico transcurre todavia una
etapa defensiva, sin que se hayan instrumentado suficientes meca-
nismos e instituciones dirigidos especificamente a movilizar los
recursos productivos en funcién de los proyectos nacionales de des-
arrollo. La proteccién de la empresa nacional no ha sido todavia
complementada por medidas activas de estimulo a la concentra-
cién y reorganizacién de los empresarios locales, y las politicas de
control de la dominacién extranjera no tienen contrapartidas del
mismo peso en la promocién del desarrollo tecnolégico nacional.
Deben eliminarse todavia enclaves juridicos indiscutiblemente dis-
funcionales, como los actuales sistemas de propiedad industrial,
relativamente poco afectados por las reformas recientes.

La produccién abundante de normas y reglamentaciones ha ori-
ginado problemas de técnica legislativa vinculados con la elabora-
cién de las reglas juridicas, su coordinacién y, fundamentalmente,
sus formas de aplicacién. En este sentido, se ha hecho mas clara
la brecha de capacidad administrativa existente con respecto a los
nuevos objetivos de la politica econémica y juridica. S1 bien ya
estd claro que el desarrollo no procede con “suministros ilimita-
dos” de derecho, y éste debe ser creado al efecto, todavia no se ha
tomado conciencia suficiente de que el derecho, a su vez; no pro-
cede con suministros ilimitados de capacidad administrativa, y
falta mucho todavia para poner a ésta a la altura deseada en el
primero.

A mediados de la presente década, algunos nubarrones oscurecen
el escenario de la integracién regional y la posicién de los paises
latinoamericanos en el sistema internacional. Resulta dificil apli-
car el concepto de planificacién conjunta del desarrollo, y las soli-
daridades regionales de hecho constituyen todavia mas una decla-
racién de voluntad politica que un hecho visible y comprobado.

La crisis econémica internacional parece generar no solamente
tendencias a la unificacién de las posiciones y estrategias de los
paises, sino también elementos de desarticulacién. Los paises in-
dustrializados no han aceptado pacificamente los avances logrados
por América Latina y el Tercer Mundo en el disefio del nuevo
orden econbémico internacional. Al mismo tiempo, los paises en
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desarrollo carecen todavia de una organizacién suficientemente
capaz de darles fuerza para alterar las pautas vigentes, y no se po-
nen siempre de acuerdo entre si para formar frentes comunes.

En consecuencia, el interrogante planteado en la secciéon ante-
rior, acerca de la existencia de un derecho econdémico latinoame-
ricano como sistema juridico con cierto grado de autonomia y
especificidad en términos comparativos, no puede todavia ser con-
testado en forma definitiva.

Sin embargo, es mucho lo realizado y muy largo el camino reco-
rido en tan poco tiempo. La rapidez de los cambios econ6émicos
y la urgencia de las expectativas impide a veces valorar los avan-
ces del derecho en funcién de un punto de partida tan cercano en
el tiempo. Porque no cabe duda que el punto critico, cercano al
despegue de la transformacion de las estructuras juridicas, ya ha
sido en gran medida superado y que las tendencias hacia un dere-
cho convertido en instrumento del proceso de cambio, son irre-
versibles.

La resistencia de los viejos principios del derecho que sirvieron
como baluarte del statu quo liberal ha comenzado a ceder. El for-
malismo y la seguridad juridica, la existencia de los derechos natu-
rales, la autonomia de la voluntad, la independencia de las perso-
nas morales, la igualdad de tratamiento, la dicotomia derecho pu-
blico-derecho privado, y otras pautas normativas clasicas, han per-
dido significacién como reglas de juego de la vida econémica.

El derecho del occidente industrializado, avidamente seguido en
forma permanente por los juristas latinoamericanos, ha dejado de
ser el modelo indiscutido de los proyectos de cambio social. En
cambio, comienzan a surgir nuevos principios extraidos de la in-
terpretacién de la realidad econdmica a la luz de modelos de des-
arrollo determinados auténomamente.

Un rasgo saliente de este proceso es la forma en que el derecho
estd contribuyendo a la btsqueda de la identidad nacional, des-
prendiéndose de preconceptos importados y aplicando el método
de “aprender haciéndolo” que en muchos casos es la tnica alterna-
tiva posible dada la originalidad de los problemas que deben re-
solverse.

El espiritu experimental que impregna ahora la reforma de las
estructuras juridicas, y las ineficiencias que puede provocar en el
corto plazo, se justifican en la perspectiva de tantos afios de in-
movilismo.

El descubrimiento de América Latina como modelo comdn,
como marco de referencia y como instrumento de participacién en
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el sistema internacional, ha significado un paso histérico impor-
tante, cuyas posibilidades unificadoras en el plano de las institucio-
nes juridicas son inapreciables.

En esas condiciones, puede esperarse razonablemente que la 4l-
tima parte del siglo xx serd el periodo de despegue y consolidacién
del derecho econdémico latinoamericano.
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