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I. INTRQDUCCION

Dentro de nuestra propia generaclén no Wenes de 70 paises han alcanzado la inde=-
pendencia politica y se han incorporado a la comunidad internacicnal de naciones.
Los paises del Tercer Mundo tienmen en la actualidad una mayoria preponderante en
lag Nacicnes Unidas y otros 8rganos mundiales, pero es de conocimiento general
que el logro de la independencia politica y la proliferacidn de naciones del
Tercer Mundo han surtido pocos efectos en la estructura del poder econdmico
mundial, El acceso a los pasillos de las Naciones Unidas _y otros Brgancs inter-
nacionales no ha asegurado necesariamente una participacidn efectiva en la confor-
macidn ¥ reestructuracidn del sistema econfmico mundlal.ll Tras el primer accesc’
de regocijo por su independencia politica, los paises en " desarrollo han compren-
dido ahora la escueta realidad de que la soberania no es sindnimo de autosufi-
ciencia econdmica o desarrollo y que los pafses industrializados ricos todavia
controlan sustancialmente la producci®n y distribucidn de los recursos del mundo.
Un anBlisis de la inversidn directa eurcpea en Africa revela que a fines de 1867
las antiguas potencias metropolitanas aln dominaban las inversiones en sus ante-
riores colonias.,2/ (En el cuadro 1 figura el porcentaje de las inversicnes extyan~
jeras totales en | estos paises africanos que corresponde a las antiguas potencias
imperiales.)

La comprensifdn de esta realldad se- estﬁ traduczendo ahora en una embestida
resuelta y sostenida contra el orden econfmico internacional y la hegemenia de
los paises industrializados sobre dicho sistema. Son muy conocidos los intentos
realizados por los paises de la OPEP para invertir el sentido de la vieja moda-
lidad de produccidn y distribucidn del petrSleo mediante redidas colectivas. En
los filtimos afios han resonado en los salones de las Naciones Unidas pers;stentes
exigencias de los paises en desarrollo de que se introduzcan arreglos mis equi-
tativos en la fijaci®n de precics y el suministro de materias primas bésicas, la
participacifn en la tecnologia y. la distribucidén de los recurscos alimentarios
mundiales, En forma més explicita y prec1sa, los paises menos desarrollados han
insistido en un precio justo del petrdleo,- la afirmaci®n incondicional por cada
Estado de la soberdnia permanente sobre sus.recursos naturales, la 1mp051016n de
limites a las précticas monopolisticas u oligopBlicas en el sistema econfmico
global, la celebracidn de acuerdos estables y justos en materia de productos bisico
para asegurar un rendimiento justo y confiable de las mercaderias producidas en el
Tercer Mundo, una reglamentaci®n mfis estricta de los contratos de adquisicifn de
tecnologfa y, lo que es m8s pertinente a nuestros fines, un control mis eficaz sobr
las empresas transnacionales y la inversidn extranjera. Estos son algunos de los
e¢lementos del "nuevo orden econtmico internmacional” proclamade por la Asamblea

1/ V@anse los pérrafos 1y 2 de 1la Declaracifn sobre el establecimiento de un
nuevo orden econdmico internacional, documento de las Naciones Unidas A/RES/3201

2/ Las corporaciones multinacionales en el desarrollo mundial, pp. 169 y 170
(publicacidn de las Naciones Unidas, N° de venta S.73,II,A.1l1, 1973).
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General de las Naciones Unidas 3/ y activamente impulsado en foros internacionales
como la UNCTAD, la Comisifn de Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas,
el Diflogo Norte-Sur, la Conferenc:l.a de ‘los. Primeros Mmlstms de la CO:mnonwealth ‘
ete, ool

Al pedir-el establec;mzento deun orden econémleo 1nternac10nal mﬁs equita-
tivo y el control efective de sus respectivos recursos. econdmicos,: los paises en
desarrollo han invocado diversas vagonés filosbficas;. juridices y pragm&ticas de‘
carfcter’ general tales como la igualdad, las necesidades humanas,:el derecho
histBrico, la-rectificacibn de injusticias pasadas y la pecesidad de confiamza
en los propios medios y de désarrollo écondmico,i/. El debate tiene.el tono - . .
familiar de la campafia anticolonial que precedi8 la era de independencia. politlca.
En este punto debe apresurarme a hacer una aclaracidn, - E1 cbjeto de este docu-
mento no eés volver a repetir la retdrica que ha caracterizado la, solicitud de.
reestructuracibn’ del orden econfmico mundial. Tampoco pretenderf desenredar las
complejidades dé las desigualdades de las relaciones econbmicas existentes.entre .
el Norte y el Sur, tarea que dejhxé a los. expertos econfmicos competentes.. Mi
objeto es menas ambicioso: me propongo explayarme sobre-algunos: aspectos relaclo-
nados. con el campo més bien limitado de la infraestructura legal de estas rela-.
ciones econBmicas que se revelan en acuerdos mineros transnacionales.a fin de
demostrar hasta qué grado algunas instituciones, valores y conceptos legales : .
b&sicog del derecho transnacional tradicicnal sirven como apuntalamiento -funda-
mental del’ viejo orden econdmico- internacional.: ‘Mi inters en este punto es.
demostrar qué dicho sistema, que’ ha sido objeto de mucha retBrica en:las Naciones -
Unidas y otros foros intérnacionales, estd apoyado por un arsenal formidable y muy.
complejo de valores y conceptos jurfdicos y cdomerciales que requieren una revisifn
radical si se desea reestructurar el orden econSmico internacicnal -para promover -
las metas de desarrollo del Tercer Mundo. “Asimismo, consideraré la medida en ques

este'respectd, los arreglos juridicos revisados han logrado eliminar los. inci-

dentes esenciales del viejo orden econﬁmlco y promover las.metas econﬁmzcas dec1a~
radas de los pafses en desarrollo, . - aoe o L

En résumen, se trata de un ejerclcio en “paztlcularasmo profesxonal". Es” ‘
decir, mientras nuestros politicos y diplomﬁtzcos vociferan contra. las desigual-.
dades del orden econﬁmlco internacional’ imperante con la ostentacifn que capta
los titulares de los periddicos, ‘los profésionales como abogados, contadores, eco=
nomastas, ingenieros y evaluadores deben concentrarse en. los aspectos m8s
prosaicos, pero igualménte vitales; deberfamos: desenredar todas las consecuenclas
técnicas de los- conceptos jurfdicos, contables, financieros o técnicos relacio-
nados generalmente con' este sistema a fin'de preparar el camino para una. reestruc-
turacidn 51gn1f1cat1va de las relaciones econSmicas Norte=Sur. : e

3/ Resoluciones de los perfodos extraordinarios de sesiocnes 6° y 7° de la
Asamblea General, & saber: la Declaracifn y el Programa de Accién scbre el esta-
blecimiento de un nuevo orden econdmico internacional, resoluciones--3201 (S=VI)

y 3202 (S=VI), 1974; la Carta de Derechos y Deberes Econfmicos de’ los Estados,
resolucidn 3281 (XXIX) 1874; y la resolucibn 3362 (S-V1II), 1975, sobre desarrallo
y cooperacidn econSmica internacional. ;

‘ 4/ V8ese O. Schachter, Sharing the World's: Resources (1977).

.
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Cuadro 1'-
INVERSIONES EN AFRICA DE ;.AS AN‘TIGﬁAS POTENCIAS COLONIALES -

¥ . i

Po:éentaje de. Porcentaje de

- Antigua

Antigua : d P ‘
colonda’ e oelema - R
Reino Swazilandia o 7 96.6. - Franéa;._a Niger _ 85,7
Unido Malawi - - 92,7 . Rep. Centro- - . .
Botswana 88,0 ~ - africana R 91, 8-‘
Rhodesia 83.3 o Senegal 874
Zambia = 79.6 . Chad e B0
Kenya 188 | . Mall ' . 76,9
Sudén - w9 . (Camertm o 751
' Ghana 53,1 . Gabdn . - 73,4
. Nigeria 53,8 . Argelia R
Bélgica Zaire _ _ B7.8" | : pahomgy .. 87,0,
.‘Rwanda y g 86.8 -Italia Somalia o .3'3,..3
"But'undi ) o B%.5

Fuente. Mult:.nertzonal Corporatlons in World Development, pp. 182 y 183 (publica-
~. ¢idn de las: Naclones Unidas, N° de venta E, 73.1I, A.ll, 1973).

fntes de examinar algunos de estos cdnceptbs jurfdicos, que he clasificado
como conceptos tradicionales, debo decir unas pocas palabras de advertenciad. En
primer lugar, conceptos que parecen muy inocuos dentro del contexto de un sistema
juridico municipal pueden tener graves consecuencias al ser transplantados a la
esfera de las tramsacciones transnaciopales., De este modo, al poner en duda la
conveniencia o -viabilidad de algunos de estos conceptos en el proceso de inver-
siones transnaclonales no deberd entenderse que estoy lanzande un atagque general
contra estos conceptos tal como actfan. dentro de una ley municipal en par'tlcular.
En segundo lugar, los adherentes de la escuela positivista en Europa y en Am8rica
suelen referirse a estos conceptos jurfdicos como componentes descoloridos o
neutrales en valor de um sistema jurfdico. Sin embargo, cualquier observador
perspicaz que conozca la evolucifn de estos conceptos y el papel que ha desempe=
fiado en diversas sociedades de Europa y América reconoceria que a veces denotan
dis¢retos sistemas de valores de yn claro sesgo 'individualista que a menudo son
manifiestamente opuestos a las aspiraciones y los objetivos-de désarrollo de las
nuevas naciones. Por consiguiente, es apmp:.ado que nos recordemos a nosotros
mismos que estos conceptos no gozan de la condicifn de postulados inmutables y

universales y que deberian ser sometz.dos a una mgurosa revaluacifn a la 1uz de
las estrateglas de desarmllo. N R o
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II. EL REGIMEN TRADICIONAL: CONCESIONES

En los Gltimos 100 afios muchas compafifas norteamericapas y eurcpeas adquirieron
cuantiosos derechos de produccitn respecto de recursos de petrSleo, minerales y
madera del Tercer Mundo. El clésico marco contractual en el sector extractivo
(petroleo, minerales duros, madera, etc,) era ld concesi®n. Con arreglo a la
concesidn, la empresa transnaca.onal hacfia wna inversifn directa de capital con el
prop‘és:.to de explotar determinado recurso natural. En muchos casos, la concesidn
equ:l.valia a que las empresas transnacionales précticamente se arrogaban la scbhe~
rania sobre los recursos naturales del pais receptor, lo que constitula un ejemplo
del viejo orden econdmico internacional.5/ Exclufa al gobierno huésped de la
participaci®n en la propiedad, el control y la explotaci®n de la empresa, Se
concedian a la empresa transnacional derechos exclusivos, amplios y plenarios para
explotar el recurso natural determinado y se le aseguraba en efecto la propiedad
de ese recurso en el punto de extraccibn.

En.el Africa colonial, este fen®meno tuvo sus propias caracterfsticas pecu-
liares, Varias compafilas de pafses metropolitanos obtuvieron amplias "concesiones"
para explotar minerales, madera y otros recursos naturales. En el Africa britée
nica un ‘nlmero considerable de dichas concesiones fue otorgado por las autoridades
nativas o los jefes tradicionales con el consentimiento benigno del Gobernador
colonial. La participacién de los jefes estaba basada en la teorfa jurfdica de
que los minerales pertenecian a las automdades tradicionales, v la funcidn de
las autoridades coloniales debfa limitarse estrictamente, confome a las mejores
tradiciones del laissez~faire, a la fiscalizacifn nominal "de los arreglos celebradoc
entre las compafifas inglesas y las autoridades nativas. Sir Keith Hancock, el
historiador imperial, ha observado acertadamente que el método mas seguro para
quitar a un pueblo nativo sus tierras y recursos naturales era reconocer su libert:
absoluta de enajenacidn.8/ A veces dichas concesiones eran otorgadas por el
propn.o gobernador cclom.al, pero ya fuera que las concesiones derivaran oficial-
mente de los jefes o de las autoridades coloniales, presentaban una caracteristica
- comfn: eran' subterfugios para llevar a cabc una descarada explotacidn econbmica,
Los derechos de concesidn se otorgaban por perfodos excesivamente proleongados. La
Sierra Leone Selection Trust tenfa una concesidp de diamamtes en Sierra Lecna por
un plazo de 99 afios; la Ashanti Goldfields Corporation de Ghapa disponia de un -
plazo de 90 afios; la Consolidated African Selection Trust tenia varias concesiones
de diamarites en Ghana cuyos plazos tenfan un promedio de 77 ai'io‘s. En Nigeria las
concesiones petroleras otorgadas a las compafifas eran por 30 6 40 afios, sujetas
a renovac;ﬁn 7/ en Swazilandia, una concesidn de asbestos Havilock se prolongaba
hasta 100 aficss En todos los casos se otorgaban a estas compafifas plénos derechos
para extraer todos los minerales, no un mineral solamente, que se hallaram en las
zonas de la concesibn. Ademss dé los derechos mineros, las compaiifas disfrutaban
de amplios derechos de superficie sobre las zonas de la conceszﬁn que dificilmente
se podian distinguir de wn titulo de dominio absoluto,

5/ DN, Smith y L. Wells, Jr,, Neﬂ)tlatmg_Tha.rd World Mineral Agreements:
Promises as-Prologue, pp. 2737 (1975},

6/ K, Hancock, Survey of British Commonwealth Affairs, p. 182, citado en
S. Asante, Property Law and Social Goals in Ghana, p, 164 {Ghana Uzu.verszt:.es
Press, 1976), -

7/ Los plazos de las concesiones petroleras en otras regiones variaban de
60 a 75 afios. VBase Zakariya, Legal and Institutional Aspects of Petroleum
Exploration in Petroleum Co-operation among Developing Countries, documento de las
Naciones Unidas ST/ESA/57 (1975}, p. 44,
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En el Zaire, la Union Miniere practicamente ejercia soberania sobre la zona
de concesifn cuprera. No habfa disposicifn alguna para la reversidn de ninguna
parte de las zonas de concesibn a las autoridades nativas a titulo de renuncia y
no es necesario que sefiale que dichas zonas abarcaban vastas extensiones de tierra.

La consideracidn para estos beneficios econdmicos exclusivos era evidente-
mente absurda. En muchos casos las compafilas pagaban un alquiler nominal de, por
ejemplo, 150 libras esterlinas por toda una concesifn, m8s una o dos botellas de
ron. No habfa regalias en el sentido moderno, es decir, un porcentaje fijo de
los ingresos brutos. Lo que se suyponia era una regalia -y &sta fue una adicibn
ulterior- era una estipulacidn para que se pagara un pequefio porcenta:e como 3 a
5% de las utilidades declaradas de las compafiias.8/ No habia ninguna clﬁusula
para renegociar las concesiones, y los arreglos para la participacidn de las
autoridades en la propiedad o la administracidn del capital eran herejia pura y
totalmente inconcebibles. Es cierto que dichas compafifas pagaban impuesto sobre
la renta, pero demostraban poca inclinacién a participar en el desarrollo social
de las zonas en que trabajaban. En Ghana, la ciudad de Obuasi se convirtib en
una monstrucsidad urbana clésica que atendia a las necesidades de una de las minas
de oro mé@s ricas del mundo. Se proporciond poca infraestructura social.

La clasificacifn tradicional de 13 relacidn legal entre las empresas transni-
cionales y los recursos vitales respecto de los cuales habian obtenido concesicnes
era de propiedad privada. Las empresas invocaban conceptos tradicionales de
propiedad al hacer valer sus tftulos de propiedad, no s8lo de las instalaciomes
extractivas como la mina, el pozo, el actiwo fijo, el equipo y las existencias,
sino tambi®n del mineral, la madera o el petrdleo mismos, es decir, el recurso
natural del pals receptor., El titulo de dominio del recurso natural pasaba a la
empresa transnacional en el punto de extraccibn.

Como se sefiald anteriormente, las consecuencias funcionales del concepto
de propiedad del inversionista tuvieron una importancia econdmica decisiva, La
propiedad no s8lo significaba una tenencia exclusiva del capital social de la
empresa o una simple declaracidn de titulo, sino que tambifn entrafiaba, entre
otras cosas, lo siguiente:

1) Incautaclﬁn exclusiva de las utilidades de la empresa, sujeta, desde
luego, a modestas imposiciones fiscales:

" 2) Administracidén exclusiva de la empresa a todos los niveles;

3) Control sin trabas de la produccidn del recursc y todas las materias
conexas, como el volumen de produccidn, expansibn y explotacibn; y

4) Responsabilidad exclusiva de la comercializacifn, distribuci®n, elabo-
racibn y todas las dem@s operaciones "rio abajo™,

En resumen, el r8gimen de concesifn- tradicional creaba una condicifn juri-
dica de enclave para la empresa transnacional reforzada por un régimen de arreglos
econdmicos y legales tan formidables y penetrantes que desafisba abiertamente la
soberanfa del gobierno receptor sobre sus recursos naturales.

8/ Por ejemplo, vEanse las condiciones de numerosas concesiones de diamantes
otorgadas por los jefes africanos de Ghana a la Conscolidated African Selection
Trust a comienzos de este siglo. Los acuerdos se hallan en posesidn del autor.
En el presente articule el autor utlllza varios acuerdes que se encuentran en su
poder,
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Una de las mayores paradoaas de'la higtoria recienté es la medida en que
1la idea de la propiedad de los recursos naturales poz'parte del 1nvers;on1sta,
idea que era uno-de los fundamenitos vitales del viejo orden econdmico interna- .
cional y por cierto del sistema colonial, perslstla incluso despus del logro de
la 1ndependencla polftica. ' Los dirigentes’ del Tercer.Mundo se contentaron con
disfrutap de ‘los simbolos dé la soberania mientras el control de sus recursos.
vitales seguia en manos de las empresas transnacionales.’ El primer ataque contra
este prnnclplo 1leg8 cuando: ‘muchos” paises recién independizados. prcclamaron que-
los recursos naturalés eran de propiedad del Estado, FEcondmicamente esto.no =
significS mucho, ya que los nuevos gobiernos fueron persuadidos por las antiguas
potencias metmpolltanas, asf como por las. compafifas interesadas, a pmseWar
las concesiones mismas pretextando inviolabilidad .de contrato. .
Pronto se hizo evidente que el control extranjero de los recursos naturales'
. de los pafses en desarrollo hacla estéril su soberanfa nacional recién adquirida .
y efectivamente ‘Socavaba sus esfuerzos por explotar y controlar esos vitales
recursos econdmicos. ‘No cabe sorprenderse, pues, de que la propiedad de los
recursos naturales por parte del inversionista fuera enfhticamente: rechazada por
las Naciones Unidas en-'su histSrica resoluciSn scbre la soberania permanente.
scbre los recursos naturales, aprobada por la Asamblea Generdl el 14 de diciembre
de 1962.9/ EX concepto de la soberania permanente ha sido.reforzado afin mds por
varias resoluciones ulteriores de las Nacicnes Unidas, las m8s recientes de las
cuales son la Declaracifn sobre &l establecimiento .de un nuevo orden econbmico
1nternac10nal,10/ ¥ la Carta-de Derechos y Deberes EconBmicos de los Estados.ll/
 En la actualidad, el'comcepto de la soberanfa permenente sobre los recursos
naturales és vigorosamentée defendido por los pafses en desarrollo como -una condi-
cifn sine qua non de la independencia nacional y la autosuficiencia econSmica. .
Ba sido invocado como la premisa. fundamental del derecho a nacionalizar .o regular
las operaciones de las empresas transnacionales, particularmente en el gector.
extractivo: ern resumen, el derecho de los Estados a ejercer um control pleno,y
efectivo scbre el aprovechamiénto de sus recursos econ®micos. . El concepto-es,
desde luego, la antftesis de la propiedad del inversionista, y muchos paises en-
desarrollo han tratado de tradueir en accifn el principio de la soberania perma-
nente nacionalizando las empresas mineras y petroleras en sus territorios. Otres,
sin ewbargo, han tratado de alcanzar el mismo objetive recurriendo a la estra-
tegia menos drdstica de adquirir una mayorfa de las acciones de las filiales
locales de las empresas transnacionales o negociando arreglos contractuales con -
las empresas transnacionalés para reerplazar el régimen tradicional. Este fenb-
meno es bastante evidente en Africa, El1 Zaire nacionalizf el cobre.y otros inte-
reses mineros de la Union Miniére du Haut Katanga en 1967, Zambia adquirid el
51% de las empresas de la minerfa del cobre (Anglo-American and Roam Selection
Trust) en 1970, Ghana ha adquirido el 55% de todas.las empresas mineras y made~
reras de propiedad extranjera. Del mismo modo, Sierra.Leona ha adquirido el 51%
de las minas de diamentes de la Sierra Leone Selection Trust y Liberia, el 50% de
las acciones de la Lamco, una compafifa minera que explota hierro. Guinea posee

-9/ Resolue;&n 1803 : de la Asamblea Genéral,*documentos of1c1ales de la -
Asamblea General de las Naciones Unldas, Suplemento No 17, P 15 documento de. las
Naciocnes Unidas A/5217 (1962). . o

10/ Documento de las Naciones Unidas AJRES/3201 (S-VI), 1874,
11/ Documento de las Naciones Unidas A/RES/3281 (XXIX), 1974,
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el 49% de las acciones de una empresa mixta con un consorcio internacional de
compafifas que explotan la bauxita en el proyecto Beke. Nigeria ha adquirido el
55% de las acciones de todas las empresas petroleras que operan en ese pais,
mientras que Libia ha llevado el proceso a su conclusidn 18gica nacionalizando
todas las empresas petroleras de prop:.edad extranjera (v8anse los cuadros 2y 3).
Se puede plantear la cuestifn de si esos intentos han logrado gxito. En otras
palabras, {han eliminado los nuevos arreglos por completo los 1nc1c1entes de la
idea tr-achc:.onal de propiedad de los inversionistas?

Por lo que se refiere a la nacionalizaci®n, . d:.fic:.lmnte se puede negar que
resvelve definitivamente la cuestidn'de la propiedad, La nacionalizacifn
transfiere toda la propiedad de la empresa al Estado., Sin embargo, esto no quiere
decir que todos los incidentes de la propiedad del inversionista se eliminan con
la simple afirmacitn de la propiedad del Estado. En este documento mi interés
particular radica en el dificultoso asunto del control, y es importante reconccer
que ‘el control se le puede escapar a un gobierno incluso despues de la ..
nacionalizacidn,

' Algunos paises en desarrollo han tratado de reestructurar sus mlac:.ones
con las empresas transnacionales reemplazando el régimen tradicional de concesidn
con formas nuevas y, seglin se cree, mis refinadas de arreglos legales, por,
ejemplo, empresas mixtas, contratos de servicios, acuerdos de participaci®n en
la produccibn y acuerdos de asistencia técnica.l2/ La premisa bisica de este
cambio es que estas nuevas formas proporcionan un marco institucional més eficaz
para hacer realidad metas de desarrollo nacional tales.como la propiedad, el
control y un elevado rendimiento financiero. &Es valida esta premisa?

IIL, * UN NUEVO ARREGLO LEGAL: EMPRESAS MIXTAS

En los ﬁlt:unos 15 afios, muchos paises en desarmllo han tratado de establecer
control sobre las operaciones de las empresas transnacionales.adquiriendo una .
mayoria de las acciones o de los activos de sus: filiales locales. La experiencia
comfin- de la mayoria de los pafses receptores es que la estructura corporativa de
las empresas transpnacionales invariablemente niega a las filiales esa medida de
autcnomia que les permitiria integrarse plenamente en las estrategias econdmicas
del pais receptor. Por consiguiente, se considera que la adquisicifn el control
Sobre las filiales constituye un eficaz recurso para superar las limitaciones
impuestas por la empresa matriz. Al emplear este recurso, algunos paises en
desarrollo parecen haber partido de la premisa de que la adqu:.s.tciﬁn de la
Propiedad implica necesariamente un control efectivo, pero la experiencia de
muchos paises en desarrollo, particularmente de Africa, desmiente esta prop031c1on.
Como dijo el tribunal arbitral. en el caso Anaconda Company contra Overseas Private
Investment Cor'por'ata.on, '
el "control’ como se apllca a 1as operaclones de las empresas es un término
‘evasivo, ya que a veces tiene que ver con el grado de influencia ejercido en
realidad o potencialmente por algunas personas dentro de una estructura

- 12/ 'Para una mlac:.ﬁn de estos acontecimientos, véanse Schanze y otroes.
autores, Mining Agreements in Developing Countries, 12 J. World Trade L.,
pp. 135~173 (1978); Walde, Lifting the Veil from Transnational Mineral Contracts,
1 Nat, Resources Forum, p. 227 (1977); Zorn, New Developments in Third World
Mining Agreements, p. 239. - PR a

/compleja respecto



compleja respecto de mlltiples medidas adoptadas por muchos otros. En

contextos legales diferentes, distintos aspectos de dicha influencia pueden

asunir mayor o menor importancia; a veces el control actual efectivamente
ejercido es m8s importante que el control potenc:.al pem latente y a veces
lo contrario es t¢ierto.l3/

Todos conocemos el fen®meno de la revcluci®n admin:.stratlva en la prictica
corrieénte de las empresas, es decir, la evolucidn de una clase gerencial que
efectivamente administra y controla una compafifa con accionistas dlspersos aunque
dicha clase tenga participacidn insignificante o nula en el capital accionario de
la compafila, Esta revolucidn representa una divisidn entre la propiedad, que indu-
dablemente estd en manos ‘de los accionistas, y el control, que es invariablemente
ejercido por la administracidn, y efectivamente elimina la facil suposicidn de que
la propiedad en la forma de una tenencia considerable de acciones necesariamente
significa control,

Los paises nacientes que tratan de resolver los problemas de la J.ndependench
a menudo pasan por tres etapas distintas en su blsqueda del control sobre sus
recursos naturales, Cada etapa tiene una clara importancia politica aunque puede
tener poco ¢ ningln efecto sobre las estructuras existentes para controlar el
aprovechamiento y la explotacidn de determinado recurso natural. Sin embargo,
la terminologia oficial tiende a confundir cada etapa con el fendmeno del control.

La primera etapa es, por supuesto, el logro de la soberania politica. Los
nacionalistas que lanzan invectivas contra un régimen colonial siempre han consi-
derado que la independencia politica es sin®nimo de independencia econdmica y un
control sin trabas scbre sus recursos naturales. Sin embargo, después del primer
acceso de regocijo al alcanzar esta etapa, las nuevas naciones pronto llegan a
darse cuenta de que el control sobre sus recursos naturales es todavia una meta
distante. La préxima etapa consiste en la afirmacidn enfitica, a través de la
legislacidn, de que todos los recursos minerales pertenecen al Estado De nuevo,
pronto se hace evidente que el control real no deriva necesariamente de tal procla-
macidns despues de todo, la propiedad de los recursos minerales por parte del
Estado es perfectamente compatible, _por lo menos - conceptualmente, con la propiedad
privada extranjera de una enpresa minera,

Las dos primeras etapas pueden describirse como:-aspectos de soberania, La
tercera etapa comprende un concepto de propiedad y comercial: el gobiermo receptor
adquiere la totalidad o una parte considerable de la propiedad de la empresa
extranjera en forma de acciones, esperando de este modo conseguir los sdlidos
beneficios econdmicos generalmente relacionados con una transferencia de la
propiedad. Sin embargo, como demostraré pronto, el control efectivo de la empresa
en términos econdmicos o funcionales puede escapar todavia al gobierno receptor
después de dar este paso, por politicamente atrayente que pueda ser.

En el proceso de inversiones transnacionales, el control comprende el ejer-
cicio de facultades de toma de decisiones en asuntos operacicnales y administra-
tivos tan vitales como el presupuesto, los programas de expansidn y desarrollo,
la designacidn de' los altos ejecutivos, la fijacidn de precios, la comercializa=
cidn, la declaraci®n de dividendos, la obtencifn de préstamos, la reorganizacifn,
la adquisici®n de equipo y la integracidn de la empresa con los objetivos de
desarrollo de los pafses receptores. De este modo, la prueba adecuada de la

13/ Anaconda Co. contra Overseas Private Investment Corp., reimpreso en
14 ILM 1210, 1227~28 (1975).

/Cuadro 2
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Cuadro 2

CAMBIOS EN LAS RELACIONES PRIMORDIALMENTE EN EL SECTOR PETROLERO

Pais -

Empresa transnacional Afio Resultado
Argelia Getty 0il 1968 51% de particiﬁaciﬁh de Sonatrach
Argélia} CFP/ERAP 1971 51% de participacifn de Sonatrach (CB8digo de Mayoria
- ' del Petrbleo: participacitn obligatoria del Estado,
compaiia estatal Sonatrach tenedora de conces:.ﬁn/
_ licencias)

Argelia ERAP ' - 1975 100% de pmpledad estatal, ruptura de “relaciones
Argelia- CFP 1875 51% de participacitn estatal, renovs contrato hasta
B | . 1980 o L )

Colombia 1975 Concesicones canceladas, mnegoc:.aclon en asociaci®n y
- : - contratos de servicios :
Ecuador a/ Texaco-Gulf (y otras) 1973/  25% de participacidn de la CEPE (compaﬁia estatal)
. o 1974 7
Ecuador Texaco-Gulf 1977  100% de propiedad del Estado’
Indonesia 197y Impuesto sobre ganaﬁcias excesivas para los contra-
7 ‘ tistas de Pertamina (por estatuto y renegociacidn)
Indonesia 1376 Nuevo acuerdo: participacidn.en los ingresos netos
s - de explotacifn: B5% para el gobiernc y 15% para las
-, firmas extranjeras
Ir&n "Consortium" 1873 Acuerdo de consorcio de 1954 abrogado; la adminis~
: (Gulf, Mobil, Exxon, tracién y el control plenos asumidos por la NICC.
Texaco, BP, ARCO, CPF, Acuerdo de ventas y compras con el consorcio -
Standard 0il of Calif, (5 afics)
' y otras) ‘ ,
Kuwait Kuwaif 0il Co‘mpany 1872 25% de peirticipc—ic:i’én del E&tado :

a/ A partir de 1977, ademés de la compafila petrolera nacional, CEPE, se organlzﬁ un_consorcio con
un 62,5% de participacidn de la CEPE y 37.5% de participaci®n de la Texaco.
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Cuadro 2 {cont. 1) -

Afio

Pals - Empresa transnacional Resultado
Kuwait Kuwait 0il Company 1974 60% de participacidn del Estado
Kuwait Kuwait 0il Company 1876 100% de propiedad del Estado (con efecto retroactive
- a partlr de 1975)
Kuwait BP/Gulf 1975 Contrate de smn:.nlstro (5 afios) para empmsa transna—
: o cional; 100% de propiedad del Estado
Jamahiriya Exxon y otras 1873/ 51% de participacidn
Arabe 1974 : . .
Libia 1977  100% de propiedad del Estado -
Nigeria Shell/BP 1973 Calendamo de participac:.ﬁn. 35 a 51% en.1981
Nigeria Shell/BP 1974 55% 1nmed1atamente '
Nigeria Shell/BP 1376  60% el gobierno, 20% la Shell y 20% la BP
Qatar QGPC, QPC y otras 1974 60% de participacifn del Estado.
Qatar QGPC, QPC v otras 1976 100% de propiedad. del Estado; contrato de servicios
- para las empresas transnacionales : _
Arabia ARAMCO 1974 60% de participacifn; suministro a largo plazo,
Saudita contrato de asistencia té&cnica
Arabia ARAMCO 1976 100% de propiedad del Estado; se mantiene a la
Saudita ARAMCO como entidad explotadora (contrato de
servicios)
Emiratos Abu Dhabi 0il Company 1974 60% de participacidn del Estado
Argbes ’ .
Unidos
Emiratos Abu Dhabi 0il Company 1976.  100% de propiedad estatal de toda la gasolina,
Arabes - ' i tanto asociada como no asociada, foma].:.zada por
Unidos decreto




£ oapeny/

Cuadro 2 (concl.)

Pafs Empresa transnacional Afio Resultado

Venezuela b/ 1975 Adquisicidn de las compafilas petroleras; reemplazo por
acuerdos de ventas de petrbleo (2 afios, renovables),
acuerdos de asistencia t€cnica (3 afios)

Fuente: Centro de Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, sobre la base de fuentes
nacionales,

b/ Desde 1975 el Gobierno est§ tratande de ampliar y diversificar su venta de petrdleo a nuevos
consumidores independientemente de las compafilas petroleras extranjeras,
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Cuadro 3

CAMBIOS EN LAS RELACIONES PRIMORDIALMENTE EN EL SECTOR DE MINERALES NO COMBUSTIBLES

Pais Empresa transnacional Afio Resultado

Gabdn/ Miferma/Somifer 1974 Adquisicidn parcial/completa, arreglos de comerciali-

Mauritania : zacidn, entrada de empresas mercantiles japonesas

Ghana Lonrho 1973 55% de las acciones en mina de oxro reorganizada, con

{oro) contrato de adm:.n:.strac:.ﬁn de 5 afios para la Lonrho;
6% de regalia mas derecho e impuesto sobre el mineral
al 50%

¢hana CAST 1973 55% de las secciones en mina reorganizada de diamane

(diamantes) tes, con contrato de administracidn de 5 afics para la

CAST; 6% de regalfa m83s derecho e impuesto sobre el
mineral al 50%

Ghana Kaiser & Raynolds 1977 Aumento considerable de las tarifas para la compra de A
(aluminio)  (VALCO) energia el8ctrica —
N
Indonesia Freeport Minerals 1974/ Reduccidn de la exoneracidn del pago de impuestos R
(cobre) 1975 '
Jamaica Kaiser,; Reynolds, 1374/ Super-regalfa: establecimiento de un impuesto basado
(bauxita) ALCOA y ALCAN 1976/ en un porcentaje del precio final del lingote
1977 (7.5-8.5%)

Jamaica . Kaiser (preZ@mbulos de 51% de participacidn de Jamaica; programa para
(bauxita) acuerdos/acuerdos  aumentar la transformaci®n-de la bauxita en all-

" finales) i " -mina en Jamaica; acuerdo de suministro a- 1argo

) ) plazo (40 aﬁos), contrato de administracidn de

. 7 afios ‘ .

Liberia LAMCO T 19 Aumento en el uso del s:.stema de’ transporte de la
(hierro y compafifa,. localizacidn del empleo, aumento pequefio
acero) de ingresos fiscales . .
‘Liberia _  Dt, Exploration and ‘1974 Pequefio aumento de los ingresos, cliusulas més
(hierro y Bergbau (Bong Mining 7 " firmes para la lotalizacifn, creacifn de comit&
acero) ~ Company) o ~ técnico para aumentar el control nacional)
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Cuadro 3 (concl,)

- E"[‘ -

Pais Empresa transnacional Afio - Resultado

Liberia LISCO 1975 Pagos por aplazamiento de la explotacidn, sujecidn a

{hierro impuestos de aplicacidn general

y acero) . |

Liberia Firestone 1976 Sometimiento a leyes generales, modernizacifn de

(caucho) _ acuerdo, aumento de ingresos :

Papua Nueva Rio Tinto Zinc 197y Impuestos sobre ganancias excesivas (impuesto de

Guinea : escala mdvil) y otros cambios tributarios; revisidn

(cobre/ mutua de acuerdo cada 7 afios; otras cldusulas de .

Bougainville) - ajuste

Senegal Taiba - C 1974 50% de participacitn del goblerno, anmento de las

(fosfato) : entradas tributarias

Sierra Consolidated African . 1970 51% de las acciones para el gobierno y compensacidn

Leona Selection Trust Ltd. ' de 2.55 millones de libras esterlinas pagadas

{diamantes) : mediante bonos del gobierno cen interés de S 1/2%
durante 8 afies; contrate de administracifn para la
empresa transnacional .

Venezuela  U.S, Steel, Bethlehem 197y Adquisicidn negociada seguida por acuerdo de adminisg-

(mineral de Steel tracidn con otra compafifa de los Estados Unidos

hierro)

Zambia Roan/ AMAX 1969 51% de participacifn estatal; administracidn y

(cobre) contrato de ventas para la empresa transnacional

Zambia Roan/AMAX 1974 Aumento del control nacional scbre la administracidn

(cobre) ' por intermedic de la reci@n creada compafifa estatal

Fuente: Centro de Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, sobre la base del Consejo Econd~
mico y Social de las Naciones Unidas, Soberania permanente sobre los recursos naturales,
documentos de las Naciones Unidas E/C.?/SS A/9716 y E/C.7/66 (1975, 1974 y 1977); N. Girvan,
Corporate Imperlallsm. Conflict and Expropriation, Transnational Corporations and Economic
Nationalism in the Third World (White Plains, M.E. Sharpe, 1976); y otras fuentes.
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viabilidad de cualquier nuevo arreglc que pretenda entregar el control al gobieymo
receptor es: iTransfiere la reestructuracidn efectivamente la facultad de adeptar
las decisiones criticas sobre estas cuestiones especificas o de influir en dichas
decisiones tanto a, nlvel de la junta como de la administryaci®n?

Por supuesto, la adquisicifn de una mayorfa de las acciomes otorga al .
gobaerno receptor el derecho a nombrar a la mayoria de los miembros de la Junta -
o comité directivo, Algunos gobiernos receptores se han contentado con nombrar
s8lo a la mitad de.los miembros de la junta o comit, a pesar de poseer la mayoria
de las acciones.li/ Semejante arregln excluye- claramente una posicidn de control
para el gobierno a nivel de la junta. Constituye, en efecto, una concesibn a la
idea, muy difundida por las empresas transnaclonales, de que una auténtica empresa
mixta significa una sociedad en que cada socio posee el 50% de las accicnes y en'la
que ninguna de las partes tiene una,partlcipaclﬁn que le otorgie el control, reco-
nocimiento explicito del principio de que la propiedad de la mayoria de las :
acciones y el control son dos conceptos separados.

En el caso usual, en que el hecho de que el goblexno posea la’ mayoria de
las acciones ha sido reflejadso debidamente en ‘el nlmerc de sus designados a la
junta de directores, el control gubernamental efective puede perfectamente negarse
de las siguientes maneras.

En primer lugar, las acciones mantenldas respectzvamente por el goblerno V-
la empresa transnacional en una entidad de explotacidn pueden clasificarse 'de tal
manera que se niegue a las acciones del gobiermo los plenos derechos de la tenencia
de acciones.. En un ejemplo extremo se cla51f1c6 a las acciones del -gobierno en
una empresa mixta como equlvalentes a las acciones de la empresa transnacional -en
todos los aspectos salvo que no participaban ni en las votaciones ni en los divi-
dendos.15/. Este. arreglo, sin embargo, se puede con31derar como unia. aberracibn
1mpulsada por razones puramente politicao.

En 1os casos en que las ‘accicnes del goblerno estén én un pie de 1gualdad
desde todo punto de vista con las acciones de la empresa transnacional, la posi=-
cion mayoritaria del gobiernmo todavia puede ser efectivamente neutralizada por
formidables mecanismos de proteccidn de la minoria. A instancia de las empresas '
transnacionales, los reglamentos © cartas de las nuevas empresas mixtas han ésti-
pulado procedimientos especiales de votacidn que exigen la participacitn de algunos
directores o miembros del comité designados por la empresa respecto de cuestiones
claves como poner término al funcionamiento de. la empresa o vender una parte. de
sus actlvos, emitir nuevas acciones o valores convertibles en capital accionario,
cbtener préstamos por sumas mds alld de cierto limite v gastar fondos para cuales-
quiera. compromlsos ad1c1onales o programas de expan51on 16/ El efecto de este

14/ Por e]emplo, en virtud del acuerdo de sociedad colectiva entre el
Gobierno de Jamaica y la Kaiser Aluminum and Chemical Corporation, el Gobierno y '
la Kaiser designaron igual nfimero de representantes en el Comlté E]ecutlvo de la
empresa mixta, . ¥ :

15/ Lipton, Fiscal aspects of negotlatlng third world mineral agreements, ,
59, Transactions of the Society of Mining Engineers, 260 (marzo de 1976).

16/ La empresa mixta entre el -Gobierno de Ghana y la Lonrho Ltd. of London
respecto de la Ashant1 Goldfields Corporation, 1973; la empresa mixta entre el
Gobierno de Chana y la Consolldated African Selection Trust respecto de las minas
de diamantes de Ghana, 1973; los acuerdos de empresa mixta entre el Gobierno -de
Zambia y la Zanbian Anglo—Amerlcan Ltd. y 12 Roan Selection Trust Ltd. respecto
de las minas de cobre de 2Zambia, 1970; el Diminco Agreement entre el (comcl.)

/procediniento de
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procedimiento de votacidn es otorgar derecho de veto a la empresa transnacional
en esferas claves de la administracién y el control. Semejante arreglo dificil-
mente se puede distinguir de una erpresa mixta en que el gobierno y la empresa
transnacional tienen 1gual representacidn en.la junta directiva o el comité
ejecutivo,

Finalmente, wn factor importante que disminuye la eflcac;a de los directores
o miembros del comitd de51gnados por el gobierno, y desde luego socava todo el

16/ (Concl.) Gobierno de Sierra leona y la Sierra Leone Selection Trust
Ltd. respecto de una empresa explotadora de diamantes, 1970; el acuerdo de asocia-
cidn entre el Gobierno de Panamd (Cerro Colérado Mining Development Corporation)
v ia Texasgulf Inc., 1976. De este modo, mientras en el Diminco Agreement se
dispone que haya & directores nombrados por el gobierno y 5 directores nombrados
por la SLST, en la seccidn 102 de los Articulos de Asociacidn de la National
Diamond Mining Co., Ltd., la nueva compafifa que constituye la empresa mixta, se
dlspone lo siguiente:

. Ademds de cualquler otro requisito aplicable de la ley, las siguientes
medidas requerir@n el voto afirmativo de las tres cuartas partes de todos
los directores de la compafifa. Dicho voto afirmativo no ser@ rehusado sin

~ razdn valedera por ningln Director teniendo en cuenta las intereses de la
Compafifa y de los accionistas que designaron a dicho Director. :

i) El término de las operaciones de la Compafila o la venta, transferencia
o enajenacitn de la totalidad o cualquier parte de los activos de la Compafiia
(salvo en la marcha normal de los negocios) o la asignacién u otorgamiento
a otros de cualquier parte de sus derechos de concesidn, mineros o de otra
indole, o cualquier fusidn o mconstrucc:.’én de 1a Compaﬁia o de la que la
Compafifa sea una parte.

ii) La emisidn de nuevas acciones o cualqu:l.er valor convertible en capital
accionario o la obtencidn de cualquler préstamo o la creacidn de cualquier
cargo o el otorgamiento de prestamos o la entrega de garantias.

iii) La designacidn o remocidn de los Auditores de la Compafiia ¢ cualquler
filial, a condicidn de que los Directores puedan designar ademis por simple
mayoria al Auditor del Gobierno o cualquier otro auditor para que verifique
las cuentas de la Compafiia,

iv) Toda compra o venta de cualquier preducto o activo o cualquier otra
transaccidn llevada a cabo de manera distinta que en las mejores condiciones
comerciales razonablemente disponibles o en las actlvldades comerciales
normales de la Compafifa.

v) Cualquier restriceidn en la aplicacidn efectiva de los Acuerdos con
el Gobierno o cudlquier modificacidn o cancelacidn de cualqtuera de esos
Acuerdos,

vi) E1l gasto por parte de la Compafiia de cualquier dlnero o la aceptacidn
de cualquier compromiso respecto ‘de cualquier nueva operacibn o instalacidn

f miriera o la aceptacién de cualquier contribucidn de gastos, desembolso,
contrato o compromiso en cualquier negocio o empresa que por lo menos tres
Directores puedan considerar que estd fuera de la marcha ordinaria de los
negocios.

vii) La des:.gnaca.on dev cualquier comit® o junta local o abogado entre
cuyas facultades se incluya realizar cualquiera de los actos especificados
en este p3rrafo del presente Articulo,

/esfuerzoe del
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esfuerzo del gobierme receptor por adquirir el control sobre las actividades de.
una enmpresa transnacional, es la falta de conocimientos técnicos espec1a11zados.
En mucho§ casos, los directores nombrados por los gobiernos receptores han demos-
trado no estar capac;tados para la tarea exigente y sumamente compleja de evaluar,
examinar detenidamente o supervisar las actividades de las empresas trapsnacio=
nales.17/ Algtmos directores deben su nombramiento mfs a ia influencia politica
que a su propia habilidad o competencia.l8/ El.problema no se’.resuelve designando
altos funcionarios gubernamentales a jornada parcial. Dichos funcionarios, por
capaces y perspicaces que sean, est@n tan agobiades por sus responsabllldades '
normales que no pueden hallar 't::Lempo suficiente para el tipo de super'v:.s:.on mgu-
rosa que es una condicidn sine qua ron del control efectivo.

Algunos gobiernos receptores han reconocido la J‘.mporftancla de las competencla
técnica en esta esfera y han logrado més &xito que otros em asegurar una supervi-
sifn eficaz a nivel de la junta. Algunos gobiernos, como Colembia y Botswana, han
designado comitds de expertos técnicos para asesorar a los d:.rectones gubemamen—
tales de la empresa mixta y para darles instrucciones antes de todas las reunicnes
de la Junta.lgf Otros han retenido a consultores para que siipervisen las activi-
dades de las empresas transnacionales o para que asesoren ‘a los directores guber-
namentales, Varios paises en desarrollo incluso han designado a consultores como
directores de las empresas mixtas.20/ Otres han establecido organismos nacionales
en cuya plantillaj figuran expertos técmcos de dedicacifn exclusiva que tienen la
responsabilidad .general de supervisar los J.ntereses gubemamentales en las
empresas mixtas en un sector detemunado.Zl/

Administracidn s _—

A pesar de haber adqmrido la mayoria de las acc:.mes en-las enpresas mixtas,
la mayor parte de los. gobiernos receptores han estado dispuestos a confiar la admi-
nistracidn de la empresa a 1a compafifa transnacional,_gg/ -_al parecer debide a que

17/ Smith & Wells, nota 5 supra, p.

18/ AnBcdota: Un director de gobierno, después de su regreso de una- reunlﬁn
de la junta de una empresa mixta celebrada en Londres, envid una nota de agradeci-
miento al director gerente inglés de la compafifa por los deliciosos platos servidos
en el amuerzo de los directores. Pasd por alto el hecho de que despuBs de ese
almuerzo scberbio los directores ingleses consiguieron que se. revaluaran los
activos de' la compafifa, lo.que d:.o por' msu]:tado benef:.ca.os tributarios muy
cuantiosos para la compafifia. .

19/ Por'ejemplo, con zespecto al -acuerdo’ sobm el niquel de Colombia con la
Chevron and Hanna Mining Company, el Gobierno colombiano nombré un comité té€cnico
que, entre otras cosas, asesord a los representantes gubernamentales en la Junta
de directores de la empresa mixta sobre los aspectos técnicos de las operaciones.
Smith & Wells, nota § SUpra, p.

20/ Por ejemplo, Swazilandia., -

21/ ‘Muchos paises productores de petréleo han. establec:.do organlsmos nacio-
nales del petrdleo con este fin. Tras derogar el acuerdo de administracidn con
la Roan Selection Trust Ltd. y la Zambian Anglo-American Ltd., el Gobierno de
Zambia establecid sus propios organismos para que se encargaran de la gestidn de

las minas de ccbre y 1a comercializaci®n de la produccitn de las minas, Otro buen
ejemplo es la Nigerian National Petmleum Coxporat:.on (Empresa Nacional del
Petrdleo. de Nigeria)., _ . ~

22/ Acuerdos de admn.tstraczén entre el Gob:.emo de: Ghana y la Lonrho Ltd.,
la Consolidated Afr:.can Selection Trust Ltd, y la United African Company, (concl.)

/suponen que



- 17 -

supcnen que pueden ejercer un control eficaz Unicamente por intermedio de la
representacidn a nivel de la junta. Esta suposicidn puede resultar mal fundada,
no sdlo en virtud de los factores antes resefiados, sino tambign a causa del fondo
y la forma dé las facultades administrativas otorgadas a la empresa transnacional
¥y la manera en que esas facultades se ejercen. La demarcacién formal de respon-
gsabilidades entre la junta directiva y la administracidn es tal que la junta se
ve relegada a veces a un papel secundario en lo que se refiere a cuestiones admi-
nistrativas claves. Un acuerdo administrativo tipico entre un gobierno receptor
¥ una empresa transnacional respecto de una empresa minera dispore que, con suje-
cifn al asesoramiento y supervisidn generales de la junta o del comité€ ejecutivo,
la empresa tendr3 todas las facultades necesarias para realizar la explotacidn
minera, incluidos asuntos tan vitales como
utilizar y explotar el equipo y las instalaciones mineras; emplear y despedir
empleados de la compafila en las condiciones que se consideren apropiadas;
retener a consultores y celebrar contratos para proyectar, disefiar, construir
y explotar todas las instalaciones; elaborar los presupuestos para el disefio,
la construccidn y la puesta en marcha del proyecto.ggj
De nuevo, en virtud del Acuerdo de Administraci®n suscrito en 1973 entre el
Gobierno de Ghana y la Consolidated African Selection Trust Ltd. (CAST) respecto
de la wmina de diamantes de Akwatia, el alcance de la gesti®n técnica, que fue
encomendada a la CAST, incluia, entre otras cosas:

i. la exploracitn, prospeccidn, explotacidn de minas, mineria, elabora-
ci®n, manipulacidn del tramsporte, seleccidn, proteccidn del almacenamiento
y ventas de diamantes en y desde las zonas de explotacidn;

ii. planes a corto y a largo plazo, estudios de viabilidad y otros
estudios semejantes para mantener, ampliar o mejovar las operacicnes y la
produccién-

iii. recomendar politicas sobre reservas y rendimientos mineros y
metalﬁrglcos,

iv. asesoramiento en materia de 1nvest1ga01on y aplicacidn de los
resultados;

V. la supeyvisifn y el control de los contratistas 1ndepend1entes que
haya que emplear;

22/ (Conel,) respecto de empresas mixtas en la mineria del oro, la mineria
del diamante y la producci®n de madera, respectivamente; el Diminco Agreement entre
el Gobierno de Sierra Leona y la Sierra Leone Selection Trust Ltd. en 1970; los
diversos acuerdos celebrados entre el CGobierno de Nigeria y las diversas compafilas
petroleras en los que Nigeria ha adquirido una participacitn del 55% de 1las
acciones; la mayoria de los acuerdos originales de empresas mixtas entre los
paises productores de petrBlec en el Oriente Medio y Am@rica Latina y las compafilas
petroleras antes de la adquisicidn del 100% de dichas companias; el acuerde de
empresa mixta de 1970 celebrado entre el Gobierno de Zambia y la Roan Selection
Trust Ltd. y la Zambian Anglo~American Ltd.; el acuerdo de sociedad colectiva
entre el Gobierno de Jamaica y la Kaiser Aluminum and Chemical Corporation, 1977.

23/ E1 acuerdo de sociedad colectiva celebrado entre el Gobiermo de Jamaica
¥ la Kaiser Aluminum and Chemieal Corporation, 1977. -

Jvi. las
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"vi. las operaciones de mantenimiento necesarias, la proteccibn y la
seguridad (mglu:.dos seguros) de la pmpledad minera y de los activos utili=-
zados en las operaciones;

vii, 1a adquisicidn y superm.s;on de ma‘temales, summ.stms, equipo,

- maquinaria y servicios.2u/ :

© El resultado evidente de tal estructura o::-gamzacmnal es que deja practica-
mente intactas las facultades administrativas anteriores de la empresa transna-
cional. El statu quo es preservado alin més por la pura fuerza de la préctica
empresarial establecida. -De este modo, aunque las empresas mixtas puedan haber
sido reorganizadas como compafifas locales con sedes en las capitales .de los '
paises en desarrocllo, la administracifn pusde continuar todavia remitiende todas
las decisiones importantes -t8cnicas, administrativas o financieras- a sus antiguas
compafiias matrices-en América o Eurcpa, El resultado es que las sedes de las
antiguas compafiias matrices retienen el control de hecho de las nuevas empresas
' ma.xtas, en las que técmcamente son socios menores, dentro del marco de sus ope=
raciones globales,

Lejos de negar cualquier intencidn de mantener el control, algunas empresas
transnacicnales sostienen que el carfcter mundial de sus actividades es intrinse-
camente incompatible con la renuncia al control sobre las de cualquiera de sus
filiales dispersas por el mundo. El control debe ser mantenido para asegurar la
eficiencia general y su ajuste a la modalidad general de sus actividades mundiales.
Por consiguiente, a su juicio la adquisicidn de la mayoria de las acciones en una
empresa local equivale s8lo a und participacidn en una actividad mundial.

En el casoc de Anaconda contra OPIC que versaba ampliamente sobre 1la cuestitn
del control continuado de la Anaconda sobre su empresa de la mineria del cobre
en Chile después de que el Gobierno de Chile habfa adquirido un 51% de las acciomes,
el tribunal hizo las siguientes curiosas observaciones:

Concretamente, nos encontramos aqui con el problema aﬁad:.do de que los
negociadores chilenos se negaron, debido a la presi®n politica externa, a
celebrar un contrato "administrativo" con la Anaconda andlogo al ya cele~
brado con la Kennecott (Braden) ... Sin embargo, estaban dispuestos a
aceptar que la Anaconda continuara a cargo. de las operaciones. Por otra
parte, el mantenimiento del control adecuado era considerade por la Anaconda
como condicitn sine qua non y los negociadores chilenos estuvieron de
acuerdo. Esta cuestiOn produjo la sesifn "m8s 3spera" ... El resultado
fue un complejo juego de documentos ... destinado a dar a Codelco la apa-
riencia o "fachada" de predominio pero a la Anaconda la mayor parte del
control importante ... Aunque Codelco podia, si as{ lo deseaba, ejercer
autoridad respecto de asuntos de polftica mediante su control legal de la
Junta de Directores, la Anaconda tenia la facultad de prcponer planes de
explotac:.m minera y decisiones en materia de personal a 1a junta (en la
que la Codelco tenia 4 mlembros y la Anaconda, 3). En resumen, si bien la
junta podia rechazar los planes propuestos no podia elaborar sus propios
planes opcionales. Los dividendos y otros asuntos financieros y contables
fueron encomendados a la Anaconda, 1a que tenfa derecho a veto sobre algunos
asuntos esenciales.25/

24/ Véase la nota 16 supra.
25/ Anaconda contra OPIC, nota 13 supra, Dp. 122(<2.. Del mismo rodo, la inten-
cifn de 1a Lonrho de vet:nir el control efective sobre los yacimientos de oroe de

Ashanti tras la adquisicidn del 55% de las acciones por el Gobierno de {concl.)
/Después de
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Después de revisar los arreglos administrativos, el tribunal decidid lo
siguientes

En la declaracidn queda en clarc que desde fines de 1969 hasta 1971 la

Anaconda retuvo el control de hecho en el sentido de que las operaciones

se gsiguieron realizando en la misma forma que antes, por el mismo personal

~salvo unas pocas excepciones- que antes, por intermedio de précticamente

la misma linea jerf@rquica que antes y conforme a los mismos planes que
antes.26/

En esas c1rcunstancmas, el tribunal sostuvo que la Anaconda seguifa teniendo
participacidn en la producci®n de la mina y las utilidades resultantes, partici-
pacidn que constitufa un inter€s asegurable que estaba cubierto por la garantia
de la OPIC,27/

El control central de las antiguas compafilas matrices es reforzado por el
fenbmeno de las tramsacciones entre filiales. Muchos gobierncs hu€spedes que han
logrado adquirir una mayoria de las acciones de las filiales locales de empresas
transnacionales se han visto obligados a confiar en la estructura organizacional
de lss empresas para el suministro de servicios especializados y t&cnicos, tales

25/ {Concl.) Ghana estuvo apenas velada en el proyecto de contrato adminis-
trativo que presentd al Gobierno de Ghana en 1973. La definici®n de “administra=-
cidn técnica" dada por la Lonrho equivalilz pricticamente a una reafirmacidn del
statu quo al hacer hincapi@ de manera inequivoca en el control en esferas funda=-
mentales., VEanse, por ejemplo, los componentes siguientes:

1, Preparacidn y ejecucidn de programas anuales y a largo plazo para la
mineria, la explotacidn de las minas, la perforacibn al diamante, la
profundizacidn de pozos vy la exploracidn.

2. Preparacidn de presupuestos anuales del costo de explotacifn, Control
de los gastos relacionados con los presupuestos establecidos, _

3., Elsboracidn de pronbsticos anuales y a large plazo del gasto de
capital. Control sobre el gasto de capital autorizado.

4. Preparacidn de programas detallados de construccidn de ingenieria y
control de su ejecucidn,

5, Asesoramiento y direccifn de todos los procesos metalfirgicos y control
sobre la operacidn de la planta de tratamiento.

6. Organizacidn y control de procedimientos eficientes para las exis-
tencias, los pedidos, la adquisicidn y la contabilidad.

7. Supervisidn de la funcidn contable de la mina y control sobre ella:
mantencidn de registros adecuados y libros de cuentas para fines estatu~
tarios y suministro de informacidn admlnlstratlva y el recibo y pago de
todos los fondeos,

8., Estipulacidn de procedimientos apropiados para la transferenc1a, refl-
nacifn y venta del oro, la plata y otros minerales.

9, La inversifn de todo fondo sobrante en titulos a corto plazo en la
marcha normal de los negocios.

26/ Anaconda contra OPIC, nota 13 s supra, p. 1237,

27/ Id., p. 1238.

fcomo la
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como la adquisicidn de equipo, retencibn de servicios consultivos, elaboracibn

y comercializacidn. En el trascurso de los afics, las empresas transnacionales
han acumulado' considerables conocimientos especializados en’'estas esferas a

trav@s de diversas filiales y sucursales que se especializan en proporcionar los
diversos servicios. La préctica nommal de una compafifa transnacional a la que

se le ha encomendado la administracifn de una empresa mixta con un pais en des-
arrollo es insistir en que dicha empresa compre cada unc de estos servicios
técnicos por separado a la respectiva filial o sucursal especlallzada.2B/ Estas
transacciones se caracterizan a menudo por una elevada incidencia de fljacmsn de
precios de transferencia distorsionados u otras formas de fijaci®n desleal de -
precios, con el resultado de que la empresa mixta con frecuencia paga una cantidad
excesiva por el equipo y los materiales comprados a las filiales de la empresa
transnacional, mientras que su propia produccidn se vende por-debajo del nivel
imperante en el mercado o el precio justo equivalente. 4si, pues, este mecanismo
de transacciones entre filiales no s8lo perpetlia el control de la empresa transna-
¢ional sino qQue maximiza tamblen las utllldades que le corresponden de la empresa
mxta- - e

De lo que he d;cho ser§ evidente que la partlclpac16n accionaria en la
sucursal local de las empresas transnacionales no significa necesariamente parti-
cipacidn en las actividades corrientes, la comercializacifn, la elaboracidn, las
compras, etce. de la empresa transnacional.

De este modo, la progresifn desde. un réglmen de conce316n trad1c1onal hasta
una empresa mixta no afecta sustancialmente la localizacifn del control o el
proceso de adopcidn de decisiones mientras una compafila transnacional siga admi-
nistrando la empresa. En resumen, la sola adquisicifn de una part1c1pac16n Mayo=
ritaria de acciones no libera a las industrias extractivas de los paises en desw-
arrolio de la red mundial de las empresas transnacionales occidentales o de los
incidentes del viejo orden econSmico internacional, A menos que la transferencia
de propiedad vaya acompafiada por una transferencia significativa de facultades
administrativas cruciales y la adquisicifn y movilizacibn de conocimientos t€cnicos
especializados para los fines de administracidn efectiva, el control de este sector
por un pals en desarrcllo resultard ser en gran parte ilusorio.

Algunos gobiernos receptores han reaccionado ante esta situacidn rescin-
diendo o revisando sus acuerdos de administracidn con las empresas transnacionales,
En 1975 Ghana rescindid sus acuerdos de administraci®n con todas las compafifas
madereras de propiedad extranjera en las que habfa adquiridec la mayoria de las
acciones. Del mismo modo, en 1373 el Gobierno de Zambia rescindid sus acuerdos
de administracidn con la Roan Selection Trust y la Zambian Anglo-American Limited
respecto de sus empresas mixtas de la minerfa del cobre tras una critica detallada
de las actividades en esferas tales como el control, procedimientos de votacidn,
empleo de las utilidades, ventas y comercializacifn, administracifn y consultoria.
La enumeracifn que hizo el Presidente Kaunda de las disposiciones opuestas al
inter8s nacional de Zambia fue la siguiente:

Control efectivo

] El control efectivo de 1a industria estaba firmemente en manos .de los accio-
nistas minoritarios. /Se recordard que el gobierno adqu1r16 el 51% de las acciones
de ambas compaﬁiasi? :

28/ Véase Commonwealth Secretariat, The Leglslatlve Framework, Agreements
and Financial Impositions Affecting the Mining Industry in African Commonwealth
Countries 7.39 (Londres).

/Derecho de
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Derecho de veto de los accionistas minoritarios

Los accionistas minoritarios tienen derecho de veto respecto de una amplia
gama de medidas y decisiones, Entre &stas se incluyen las siguientes: liquidar
las empresas de explotacifn y vender activos o ceder cualquiera de sus concesiones,
derechos mineros u otros derechos importantes a otros, ampliar las actividades de
las compafifas, contraer cualquier compromiso financiero, cbtener préstamos de
dinero, obtener créditos respecto de gastos de capital, o efectuar gastos para
exploracidn o prospeccidn, etc. :

F8rmula para el rescate de bonos

En los Acuerdos se dispone una cantidad minima fija que se ha de pagar cada
afio para el rescate de los bonos ZIMCO independientemente de la rentabilidad de
las compafifas, En ellos se dispone tambi®n la aceleracidn del rescate de bonos
cuando las utilidades son altas. Sin embargo, no hay ninguna cliusula para extender
el periodo de rescate de bonos durante los afios de crisis cuando hay una aguda
declinacidn del precio del cobre o desastres naturales como el derrumbe que
ocurrié en la mina Mufulira en 1970,

Emplec de las utilidades

En los Acuerdos se dispone que las utilidades procedentes de las minas no
pueden emplearse para actividades no relacionadas con la mineria. En otras
palabras, no se puede obligar a las compafifas mineras a emplear las utilidades
de la minerfa en beneficio de la economia de Zambia si los accionistas minori-
tarios prefieren utilizar ese dinero fuera de Zambia como dividendos. Nuestra
experiencia en los iltimos tres y medio afios ha sido que han sacado de Zambia
cada ngwee que les correspondia. La mayor parte del capital para programas de
expansidn de ambas compafifias se ha obtenido de créditos externos y no de utili~
dades retenidas. iTal vez les interese saber que shora mismo se le estd pidiendo
a mi gobierno que apruebe un crédito extermo de las dos compafiias por alrededor
de 65 millones de kwacha!l
Ventas y comercializacidn

Los Acuerdos dan a los accionistas minoritarios los derechos exclusivos
para prestar servicios de venta y comercializacidn de los metales y minerales
ccbrando honorarios muy elevados.,

Administraci®n y consultoria

En los Acuerdos tambi€n se sefiala que los accionistas minoritarios propor-
cionarfn servicios de administracisn y consultoria por los que recibirin consi-
derables honorarios. Aunque la mayor parte de esta labor se realiza en Zambia,
los accionistas minoritarios han celebrado arreglos separades con compafiias no
residentes por razones que ellos cconocen muy bien, pero gue son incomprensibles-.
para nosotros.29/

El Gobierno de Zambia establecif posteriormente sus propios organismos para
que se encargaran de la administracifn y comer01allzac16n, aunque con la ayuda de
la asistencia t@cnica prestada por las dos empresas transnacionales en virtud de
acuerdos de asistencia técnica.

Beneficios financieros vy econdmicos

Los costos y beneficios financieros de las empresas mixtas pueden ser equi-
parados equitativamente. Desde el punto de vista del gobierno receptor, los bene-
ficios financieros y econSmicos dependen en parte de la estructura del régimen

29/ Discurso pronunciado por el Pres;dente Kenneth Kaunda, el 31 de agosto
de 1973, 1d. en 7.38.

/fiscal, la



- 22 -

fiscal, la férmula de compensacidén por las acciones adquiridas por el gobierno, -
y los vinculos econbmicos previstos en los arreglos. Las .utilidades financieras
pueden aumentar considerablemente para el gobierno receptor si @ste pretiene el
derecho.a imponer una regalia adem3s de otras formas de rendimiento tales como
impuestos sobre la renta de la empresa y sobre los dividendos de los accionistas,
alquiler de superficie, pagos de prlmas y derecho:a subsuelo, adem8s de los divi-
dendos que producird su patrimonio reci@n adquirido. EL r@gimen fiscal impuesto
por el Decreto de Operaciocnes Mineras de Ghana de 1972 (participacitn del gobiermo),
en el que se especificaban las principales condiciones para las empresas mixtas
con la Lonrho Limited y la Consélidated African Selection Trust Limited, propor-
ciona un buen ejemplo. Las compaﬁias mineras reorganizadas habian de pagar una
regalia de €% adem@s de un derecho minero que variaba segiln la rentabilidad de

la produccidn y un impuesto sobre la renta a la tasa del 50%, La compensacidn
por los activos adquiridos por el Gobierno habfa de calcularse sobre su valor
rebajado neto para los fines del impuesto sobre la renta en los libros de las dos
compafifas. Las cantidades correspondientes fueron pagadas en un periodo de 5 afios
con un interés del 6%.

Los beneficios financieros son menos evidentes donde el goblerno adqulere
una participacidn en el capital en lugar de todas las regalias, el impuesto sobre
la renta y otras imposiciones, como en el Proyecto Lamco de Liberia.30/ AdemSs,
la cantidad de capital y expertos extranjeros que se introduce al pais tiende a
ser menor y las necesidades de capital y expertos nacionales correspondientemente
mayores, -en-el caso de una eupresa mixta que en upa filial totalmente de propiedad
extranjera. Salvo en los casos en que el capital y los expertos nacionales no ..
pueden ser efectivamente empleados en otra parte, el enfoque de empresa mixta
implica por consiguiente un nivel agregado mis bajo de inversidn para la compafila
como un todo que lo que seria posible de otra manera. Adem3s, el hecho de que las
utilidades tengan que ser compartidas con los tenedores locales de acciones crea
un incentivo para que la compafifa matriz minimice las utilidades declaradas local-
mente haciendo uso de cualquier flexibilidad que exista en la fijacidn de precios
de los insumos y productos, cargando los costos totales de los servicios técnicos,
administrativos y de otro tipo suministrados desde la sede o sus f;llales, y por.
otros medios,

| 30/ Este es el efeécto de las secciones Qa) y 8a) del Acuerdo de Concesifn
Minera de fecha 28 de abril de 1960, en su forma enmendada, celebrado entre el
Gobierno de Liberia, la Liberian Amerlcan-Swedlsh Minerals Co. ¥ la Bethlehem
Steel., Sin embargo, un completo ‘anflisis econdmico de este acuerdo seria income
pleto sin referencia a los beneficios sustanciales en forma de infraestructura
que recibid el pais. Entre 8stos se incluyen una via férrea de 165 millas, un
puerto de 42 pies de profundzdad, ampllas instalaclones portuarias (una zona de
almacenamiento, un muelle de carga, equipo para la zona de carga y manipulacién),
instalaciones auxiliares como un generador de energia eléctrica e instalaciones de
transmisitn, y talleres de reparacidn, viviendas, escuelas, 1gles:Las, hospitales,
servicios de comunicacidn, suministro de agua y plantas de depurac1on de aguas
cloacadles, aeropvertos, y caminos de acceso limitado para acomodar a los obreros
y &l personal de supervisidn t&cnica. La empresa mixta se comprometid asimismo
a aumentar las instalaciones portuarnas comerciales en el puerto para dar cabida
al comercio en general, . .

/Los aspectos
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Los aspectos financieros de la empresa mixta entre el Gobierno de Zambia y
el Grupo Anglo-American Company (AAC) demuestran algunas de las dificultades con
que puede tropezar un gobierno receptor en esta esfera. En virtud de los acuerdos
de 1970, el Gobierno de Zambia adquiri® un 51% de las acciones en las minas de
cobre controladas por el Grupo AAC por un precic de 126 millones de kwacha
(176 millones de délares estadounidenses),.lo que representa el 51% del valor
contable de esas minas al 31 de diciembre de 1969. El pago se hizo mediante la
emisidn de obligaciones reembolsables con un inter@s de 6% en 24 cuotas semes-
trales iguales. Sin embargo, en los acuerdos se estipulaba que el Grupo AAC
proporcionaria servicios administratives, consultiveos, t&cnicos y de comerciali-
zaci®n durante 10 afios y servicios de.compras durante 5 afios. La remmeracifn
correspondiente a esos servicios era la siguiente:

Servicios administrativos, consultivos y técmicos: 3/u% del producto de
las ventas brutas y el 2% de las utilidades consolidadas despufs del impuesto
a los minerales y antes del impuesto sobre la renta.

Servicios de comercializacidn de metales: porcentajes del producto de las
ventas brutas a la tasa del 3/4% sobre el cobre y a diversas tasas respecto
de otros metales.

Servicios de compras: hasta el 1 3/4% sobre el costo de las COmpras.

Servicios de ingenierfa: el 3% sobre el costo de los proyectos de inver—
8idn emprendidos por la NCCM, mis reembolso de ciertos gastos.3l/

Se estipulaba en el acuerdo que el rescate de la totalidad de las obliga-
ciones constitufa una condicidn previa para rescindir estos arreglos de adminis-
tracidn., De este modo, cuando el Gobierno de Zambia decidid rescindir los arreglos
de administracidn por las razones resefiadas anteriormente, las obligaciones
pendientes fueron rescatadas de inmediato. Sin embargo, &sta no fue la tnica
consecuencia de la rescisidn prematura de los arreglos de administracidn. E1
Gobierno de Zambia tambin tuvo que pagar al Grupo AAC, a tftulo de compensacifn,
33 millones de kwacha, en seis cuotas trimestrales iguales de 3 millones de kwacha
seguidas por seis cucotas trimestrales de 2 1/2 millones de kwacha. A¢emﬁs de
esta compensacidn, el Gobierno de Zambia se comprometid a indemnizar al Grupo AAC
por cualquier compensacidn que pudiera hacerse pagadera por €l debido a la resci-
sidn de contratos celebrados con terceras partes en el cumplimiento de sus obliga-
ciones en virtud de los acuerdos de 1970.32/

Los arreglos precedentes s8lo se aplican a la empresa mixta entre el
Gobierno de Zambia y el Grupo AAC, pero Zambia hizo arreglos anSlogos respecto de
la empresa mixta con la Roan Selection Trust.

Un observador perspicaz ha resuymido concisamente las consecuencias finan-
cieras de la empresa mixta en la siguiente forma:

Una compafila de empresa mixta es compatible con las asplra01ones nacio-
nales de los paises en desarrollo, pero sus gobiernos reconocen que el tomar
acciones en una compafila no va a cambiar la cifra de "punto bajo" para umn
inversionista. Ya sea que una compafifa minera le pague a un gcbierno en
forma de dividendos, regalias, impuestos sobre las utilidades, primas o alqui-

leres de superficie, tales pagos deben salir del "punto bajo" -el rendimiento
para el 1nver31on1sta, su flujo de efectivo descontado, 33/

31/ VEase The Legislative Framework, nota 28 supra, en 7.34,
32/ Ibid, Se ha afirmado que la cotizacidn de las acciones del AAC respecto

de sus intereses en el cobre de Zambia subid en la Bolsa de Valores de Londres con
el anuncic de los arreglos de empresa mixta,

33/ Véase Lipton, nota 15 supra, p. 261.

/Por consiguiente,
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Por consiguiente, no ¢abe sorprerderse de que las propias empresas transna-
cionales hayan vencido sus reservas anteriores.acerca de las empresas mixtas con
gobiernos rgceptdies en el sector extractivo.,  Se han dado cuenta de que tales _
empresas pueden acallar eficazmente las objeciones nacionalistas al control extran-
jero de los recursos naturales sin disminuir sustancialmente el control efectivo
de la empresa o sus ‘utilidades findncieras, Ademds, desde el punto de vista ope-
racional, la part:.clpaca.én accionaria del gobiermo, unida a la presencia de impor-
tantes oficiales gubernamentales ‘en’ la junta de la empresa mixta, asegura un facil
acceso al capltal local y otras facilidades; como pemm.sos y licencias de 1mporta-
cifn de los organismos gubernamentales, ¥ geheralmen‘te mejora las comunlcaczones
entre el gobiernc y la empresa transnacional.-

Hasta ahora me he referido al fenomeno del control en las empresas m:n.xtas
entre los gobiernos y las empresas transnaclonales. Sin embargo, la retencidn
del control por parte de ima empresa transnacional que posee una minoria de
acciones es incluso mis pronunciada dentro. del marco de las empresas mixtas con
nacionales del’ pais Teceptor o un grupe de ent:.dades de ese pals. 'Ya he sefialado
que, en virtud de la revolucidn empresarial, la administracién de una compafifa
puede ejercer control efectivo sin poseer ninglm capital accionaric. .En los
casos en que la empresa transnacional tiene una acciSn, aunque sea una participa-
¢itn minoritaria en la empresa mixta con nacionales, su capacidad para retener
el control es acrecentada no sblo por todos los Ffactores antes detallados, sino
tambi&n porque los accionistas locales por lo general est@n dispersos y por lo
tanto no pueden movilizar la fuerza necesaria para ejercer-.contml o. influencia
significativos sobre las operaciones de la empresa. Este factor ha de ser cuida-
dosamente considerado ‘al iniciar el tipo de planes de "indigenizacidn" actual-
mente muy en boga en Nigeria, Chana y muchos otros palses en desarrollo.:

Si el objeto de estas medidas es permitir que los nacionales asuman "las
alturas dom;nantes"_ de la economia, deberia reconocerse entonces que la transfe-
rencia de la mayoria de las acciones en las empresas de propiedad extranjera a
los ciudadanos del pais receptor no garantiza necesariamente un cambio de control.

Los problemas planteados por la propiedad y el control han ocupado la aten=~
citn del Grupo Intergubemamental de Trabajo de la ComisiBn de Enpresas Transna-
cionales de las Naciones Unidas, al que se le ha encomendado. que - formule un
cbdigo de conducta para las empresas transnacionales. Algunas de:las normas
.tenta‘!::.vas foz-rrmladas para ser debatidas por dicho drgano 'son las siguientes:

17. Las empresas transnacionales deben asegurarse de que -la divisidn del
poder de adopcidn de decisiones entre sus entidades permita que 8stas actfien
como buenos ciudadanos y contmbuyan al desarrollo econém:.co y social de
los paises en que funcionan, -

18. Las diversas entidades de las empresas transnacionales deben cooperar
entre si a fin de satisfacer efectlvamente los rvequlsa.tos establec:dos en
los paises en que funcionan.

_ 19, Las empresas transnac:.onales deben cooperar con los goblernos y los
_ nacionales de los paises en que funciocnan en la. fac:.lltac:l.on de la partici-
pacidn’ local en el capital de sus entidades. con‘miras a pmmover ios. obje-

tivos nacionales de desarrollo.

20, Independientemente de la divisidm fomal del control detemmada por
la participacidn en el capltal en las empresas mixtas y por los t&rminos

 contractuales en los arreglos sin participaci®n en el capital entre las
empresas transnacionales y los intereses locales, las enpresas transnacio-
nales deben asegurar que el control- compartz.do por los asoca.ados locales -
pueda ser ejercido efectivamente.

/21, Al
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21. Al aplicar sus politicas de perscmal, las empresas transnacionales

‘deben dar prioridad al empleo y promocidn de nacionales de los paises S

receptores en: todos los niveles de la gestlﬁn ¥y . la divecci®n con miras a =

fomentar su participacidn efectiva en el proceso de adopcibn de dec;s;ones

de las entidades locales. = . .

: 22. Las empresas transnacionales deben contribuir a la capac1tac16n adml-
nistrativa de nacionales de los paises huBspedes y. facilitar su emplec en -
todos los niveles de la gestibn de las empresas transnacionales en su
con]unto.au/

Debo sefialar en té€rminos 1nequivocos que el objeto de mi critica de las
empresas mixtas y los arreglos de participaciém no es iniciar un proceso contra
tales transacciones. Hay que subrayar que, aparte de los posibles beneficics
financiercs y econdmicos, las empresas mxtas, cuando son, deb:.damente mane:}adas
o controladas, podrian servir como mecanismos Gtiles para la capac;tac;on ‘adminis~
trativa vy, técnica, Asimismo, podrian proporciocnar accesc a las estrategias, poli-
ticas .y técnicas operacionales de una empresa transnacional. Sin embargO,
interés primordial es sefialar los posibles peligros de tales arreglos que pueden
socavar efectivamente las estrategias de desarrollo de los: gobiernos receptores.

Si he pintado wn cuadro demasiado desalentador sobre el problema de ejercer
control dentro del marco empresarial de los arreglos de participacidn, mwe apresuro
a afiadir que un gobierno enfrentado a estas formidables dificultades no estd inde~-
fenso., Puede invocar-sus derechos scberanos para imponer un régimen externo de
leyes, reglamentos .y practicas administrativas que puedan alcanzar sustancial~-
mente el control que ha escapado a sus representantes .en.la sala-de reuniones
de la junta... La eficacia de un mecanismo exteyno de control depender&, desde
luego, del cardcter del control que se busca obtener, el sector en que func1one
la empresa tramsnacional, el caridcter de la empre$a y la eficacia con que se
hagan cumplir las leyes pertinentes.

En cuanto al tipo de control que un goblerno puede considerar convenlente,
las esferas importantes son politicas, financieras, técnicas y relacionadas con
el desarrolio. Controlar las actividades polfticamente delicadas de las eripresas
transnacionales, tales como la injerencia en los asuntos lnternos, soborno dé
funcicnarios pfblicos, y actuar como 1nstrumentos para promover los intereses’
politicos de los gobiernos locales, constituye esencialmente una cuestidn de la
que debe ocuparse el gobierno y no la sala de sesiones de la junta. Por consi-
guiente, estos asuntos se prestan para. su reglamentaciﬁn medlante leyes generales,
etc,: L

Con mspecto a los asuntos financiercs, el principal mterﬁs del gobierno
receptor radica en la cantidad de los trlbutos fiscales ~honorarios, regalias,
impuestos- y tambi®n en ejercer algln control sobre: 1) pagos al exterior de la
empresa transnacional, como repatriacidn de dividendos, compras de materiales en
el extranjerc y fijaci®n de precios de transferenciaj 2) la estructura del capital
de la compafifa, y 3} accesoc al capital local, reinversidn de utilidades y adqui-
siciones. Un examen del carfcter del control en cada uno de estos casos sugiere
que el control a nivel gubernamental no sBlo es adecuado sino tambin la estrategia
més eficaz, in@ependientemente de las politicas d’e las juntas de directores, Las

34/ Formulaciones del Presidente del Grupo Intergubernamental de Trabajo
sobre.principios y cuestiones importantes que se relacionan .con las actividades

de las empresas trananac;onales documento de las Naclones Unidas E/C. 10/AC.2/8
(1978),

/remesas de



remesas de dividendos constituyen en gran medida una cuestidn de politica de
control cambiario hecha cumplir mediante reglamentos de control cambiario; la
fijacién de precios de transferencia, la facturaci®n, la compra de insumos no
pueden ser tratadas ficilmente al nivel de la junta o por un solo organismo del
gobierno receptor., El control sobre dichas actividades requiere un examen
bastante detallado de las cuentas, una estricta vigilancia de todas las etapas
de la transaccién en las que se sospeche dé précticas inaceptables. En Ghana,
por ejemplo, el mecanismo de control en esta esfera comprende a wna firma guiza,
General Superintendence, 35/ retenida por el gobierno para verificar los precios
de las exportaciones e 1mportac1ones ‘frente a los niveles vigentes en el mercado
mundial, el Banco de Ghana, el Departamento de Aduanas y de Impuesto al Consumo,
el Ministerio de Hacienda, el Ministerio de Comercio y el Departamento del Procu~-
rador General. A veces se crea una comisidn investigadora.para que 1nvest1gue
las acusaciones de facturacidn incorrecta y remesas ilegales.

Fl acceso al créditc local es tambi8n una cuestidn de politica gubemamental
y reglamentacicnes bancarias; y las adquisiciones son un asunto que corresponde a
los organismos que se ocupan de la estructura industrial. En otras palabras,
aunque la representaci®n en la junta de directores puede perfectamente ser Gtil
para influir en las actitudes y polfticas de las filiales de empresas transnacio-
nales en estas esferas, el control efectivo tendré que provenir del gob:.emo vy
sus organismos pertinentes, 36/

Al parecer las politicas de desarrollo serfan reguladas més aprop:l.adamente
a nivel de la junta que a nivel gubernamental. La junta debe controlar asuntos:
tales como la politica de dividendos, el programa de expansidn, la ejecucidn del
programa de capacitacién y la contratacidn de personal local. En algunas esferas
el gobierno puede complementar los esfuerzos de los directores: por ejemplo, en
la explotacidn de reservas de mineral puede conseguir un- compromiso general de
parte de la empresa transnacicnal en forma de una obligaciBn en el acuerdo patrinm,
y en el empleo de nacionales el gobierno puede influir indirectamente en la
compafila neg@ndole un determinado nivel de cuota de expatriados. Con respecto a
1a expansidn y otras actlv:.dades por el estilo, un gobierno con un sistema de
control de las importaciones podria temer un efecto significativo en las estra-
tegias de la compafifa mediante la administracidn de las licencias de importacifn,
8in embargo, vale la pena sefialar que la intervenci®n' notona del gob:l.emo en
estos asuntos podria ser contraproducente.

El control sobre los asuntos t&cnicos, por ejemplo, las normas técnicas, -
de seguridad y ecolbgicas que han de observar las compafilas mineras, constituye
claramente materia de reglamentacifn general del gobierno.

35/ Conocida tamb:.én como Socidtd GEnérale de Surveillance, pmporc.xona
servicios de inspeccidn bajo contrato a varios