REGIMEN COMUN DE TRATAMIENTO A LOS
CAPITALES EXTRANJEROS Y SOBRE MARCAS,
PATENTES, LICENCIAS Y REGALIAS DEL
ACUERDO SUBREGIONAL ANDINO

1. Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio, 11, Acuerdo
Subregional Andino. 1L, Régimen comin de tratamicnto a los
Capitales Extranjeros v sobre Marcas, Patentes, Licencias y Re-
galias: A) Consideraciones previas; B) Capitulo I, C) Capitulo
iI; DY Capitulo IH; E) Capitulo IV; F) Capitulo‘ V; G) Dis-
posiciones transitorias. IV, Consideraciones finales,

I. Asoctacion Latinoamericang de Libre Comercio

El Acuerdo Subregional Andino surgié a la vida institucional como una
formula auxiliar y complementaria en el marco integrativo gencral de
la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio, que en los ultimos
tiempos habia estado trastabillando visiblemente, !

La Asociacién, fincada en el Tratado de Montevideo del 18 de fe-
brero de 1970, que suscribieran, bajo €l patrocinio cepalista, Argentina,
Brasil, Chile, Uruguay, Paraguay, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colom-
bia, Peru ¥ Mexmo que de suvo cra un esquema limitado, no pudo
vaciar en la realidad ni su articulado ni mucho menos los pronuncia-
mientos arielistas de los jefes de Estado latinoamericanos.

La Asociacién Latinoamericana, en estricto rigor, no ¢s otra cosa que
¢l intento dc establecer una zona de libre comercio en un plazo inicial
de perfeccionamiento de doce afos. La zona de libre comercio, segin
la gradacién que ha hecho famosa el reputado integraciomsta Bela Ba-
lassa,® es un drea donde desaparccen todo gcnero de trabas que estorban
el trafico comercial, pero con la conservacion unilateral de las barreras
aduaneras respecto de terceros paises.

No obstante su expreso caricter de instrumento limitado, en el predm-
bulo del tratado de creacidm, se consagra que los gobiernos finmantes
estan

decididos a preservar en sus esfuerzos tendientes al establecimiento, en
forma gradual v progresiva, de un mercado comun latinoamericano v,

1Ver el informe evaluative presentado por el Comité Ejecutivo Permanente en el
1X Periodo de Sesiones Ordinarias de la Cenferencia de las Partes Contratantes.

2 Balassa, Bela, The Theory of Economic integration, Richard Irwin Inc.,, Home-
wood, Ilinois, 1961,
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por lo tanto, a seguir colaborando con el conjunto de los Gobiernos de
Amcrica Latina, en los trabajos va emprendidos con tal finalidad.

Mas aan, el articulado de cste instrumento va mds alla cuando en el
numeral 10 expresan las Partes que “las negociaciones . .. tendran como
objetive . .. promover la progresiva complementacién de las economias
de los paises de 1a Zona”. En cuanto al articulo 15, dice:

.las Partes Contratantes procurarin, cn la medida de lo posible,
armenizar . .. sus regimenes de importacion v exportacion, asi como los
tratamicntos aplicables a los capitales, bienes v servicios procedentes
de fucra de la zona,

Lin alguna otra disposicién sc cstipula quc las Partes procuraran pro-
mover una gradual v creclente coordinacién de politicas de industria-
lizacion. *

El numeral 54 incorpora ¢l propésito general que ha latido en todo
] proceso integracionista, cuando dice que

las Partes Centratantcs empeiardn sus miximos csfuerzos en orientar
sus politicas hacia la creacién de condiciones favorables al estableci-
micnto de un mercade comun latinoamericano,

Il propoésito de la Asociacion de pugnar por un mercado comun que
abarca a todo ¢l subcontinente, no dejé de estar presente cn ningin
momento. La Declaracion de los Presidentes de Amndrica, que sc emiticra
en Punta del Este, elevé a nivel de mis alto compromiso politico ¢l pro-
veeto de establecer un mercado comin a partir de las experiencias limi-
tadas de la Asociacion v de Centroamdrica, *

Sin cmbargo, no sélo no se dicron pasos firmes para allegar una fasc
mis ovolucionada, sino que el compromiso limitado que consagrd el ins-
trumento de Montevideo s fue convirtiendo en algo inalcanzable, Por
¢l protocole moedificatorio de Caracas, que lincas mds abajo ponderamos
brevemente, pospuso la Lista Comun v el perfeccionamiento de la Zona
hasta 1980.°

La Asociacién sc fue convirticndo desde ¢l principio, en un mero me-
canismo desgravador, avocado a la expansion comercial entre las Partcs,
llegandose en 1969 a valuar dicho trifico en 2 100 millones de délares.
Aun en ¢l aspecto comercial puede apuntarse que ol otorgamiento de
concesicnes se fue convirtiendo cn un sacrificio cada vez mas gravoso,

# Articulo 16.

+ Fs conveniente subravar que se ha pensado en un mercado comun latinoamericano,
que exelava a los Estados Unidos de Amdrica.

3 Ver nuestro articulo: La Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio. Algunas
consideraciones institucionales y juridicas. “Revista Juridica Messis”, afio 1, nim. 1,
Mdxico, 1971,
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conforme fue implicando un mayvor sacrificio nacional. Tampoco debe
dejarse de lado que un porcentaje nada despreciable de las concesio-
nes, jamis ha sido aprovechado efectivamente.

A mayor abundamiento, las Partes fueron incapaces de cumplimentar
las disposiciones del Tratado v de la estructura juridica en general, rela-
tiva a la necesidad de aproximar v armonizar determinados aspectos de
las politicas nacionales en materia ccondmica, comercial y social. Los
factores que han impedido cuajar este esquema integrativo en casi un
decenio, han sido objeto de pieocupacién de los mas distinguidos exper-
tos v cstadistas. Para Beltran Cortcs, aunque las causas que han origina-
do la crisis de la Asociacion han sido esencialmente politicas, sc pueden
mencionar otras de diversa indole: 1. Los diferentes niveles de des-
arrolle v potencialidades relativas de los paises, para aprovechar efectiva
v cguitativamente los beneficios de la integracion; 2. Las pronunciadas
desigualdades en el desarrollo de las zonas o regiones de cada pais, lo que
dificulta que sus problemas puedan plantearse en términos definidamente
nacionales; 3. Las dcficiencias de las infraestructuras de vinculacidm,
que limitan o impiden las relaciones ccondmicas zonales; 4. Las dispa-
nidades en las mcdidas ccondmicas, financieras, monctarias, laborales v
sociales adoptadas por los paises v que, suméndose a los desequilibrios
estructurales sefialados mas airiba, detcrminan costos sensiblemente hete-
rogéneos, que generan poderosas resistencias al avance del programa de
desgravacion; 5. El conocimiento muy precario e incluso el desconoci-
miento, de los mercados del drca v de las informaciones mas indispen-
sables para la concertacion cfectiva de los negocios; 6. La escasa vocacion
cxportadora de los empresarios y el consiguiente temor ante cualesquiera
modificacién de las condiciones imperantes; 7. Los problemas de varios
paises cn cuanto a sus balanzas de pagos, lo que ha determinado la
imposicion de medidas restrictivas al intercambio, v 8. Las distintas
tasas de inflacién v las diferencias en el poder adquisitivo real interno
de las monedas nacionales. ®

Nos parcce que Ja Asociacion, ¢n tanto zona de libre comercio, tiene
los gérmencs de su propia destruccién, si se advierte que la integracién
ccondmica, T como proceso dindmico, exige quc los esquemas se vayan
complicanclo hasta desembecar, por lo menos, a la unién econdémica,
entendiendo por tal, la figura en la cual se ha establecido la Tibertad
dc comercio cntre las Partes, arancel comiin externo y la coordinacién,
aproximacion y armonizacion de las politicas economicas v sociales ade-
nris de Grganos comunitarios supranacionales. ®

6 FEl Pacto Andino y el capital extranjerc, “‘Problemas del Subdesarrollo”, afio 11,
ndm. 5, México, pp. 71-72.

7 Proceso que consiste en medidas encaminadas a abolir la discriminacion entre
unidades economicas pertenccientes a diversos Estados nacionales,

8 Catalano, Nicola, Manuel de droit des Communautés Européennes, Dalloz ct
Sirey, Paris, 1962,
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Al no darse pasos firmes para ir mas alld de la fase inicial de libre
comercio, no fuc posible, aunque parezea contradictorio, perfeccionar
nt a la misma Asociacioén en ¢l plazo programado.

El marco mstitucional resulté demasiade débil, aun con la creacidn del
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, ¥ como érgano supremo,
v de la Comision "I'éenica de suerte tan accidentada, 1 a pesar de que los
cuatro expertos propusieron modificar la estructura institucional de drca
creando un Parlamento ' v de que Ferrer v Jaguaribe propusieron com-
pletar el panorama orgdnico con una Corte de Justicia, 2 las Partes han
obrado en este respecto con una cautela de efectos desastrosos.

La érbita competencial, tan modesta de los érganos integrativos, oca-
sioné que no tuvieran los mecanismos juridicos bastantes para mover
a los Estados a cumplimentar los compromisos de integracion.

No puede ignorarse que ¢l nacionalismo de las Partes Contratantes
les ha mmpedido ser capaces de aceptar —o hacer aceptar a los grupos
nacionales de presion —sacrificios presentes en funcion de ventajas co-
munitarias futuras. Ll nacienalismo —que tiene las mas diversas mani-
festaciones— ha movido a las Partes a responder a excitativas autdrquicas
de muy dificil domefiamiento.

Por otra parte, la disparidad dec niveles de desarrollo ha sido un obs-
tdculo dc tal envergadura que la excepeién a la clausula de la nacion
mds favorecida v ¢l tratamiento especial con base en csa circunstancia,
no han podido impedir que los frutos del proceso sean para los paises
mavores. Kl reconocimiento de la diversidad parcelé a los miembros en
paises de mavor desarrollo econdmico rclativo, ¥ de mercado interno
insuficiente, '* v de menor desarrollo econdmico relativo. 17

La indiferencia ante el desnivel de desarrollo, en el marco de un
arca de integracion subregional, puede producir un fenémeno de sateli-
zacién semejante al que sc da entre los paises industrializados y los paises
pobres.

También debe subravarse la incidencia desfavorable de algunos de los
rasgos cstructurales del subcontinente: inflacién galopante, devalnacion
monctaria, mercade interno cstrecho, baja tasa de crecimiento ccond-
mico, elevados costos de produccién v demas fendmenos propios del
subdesarrollo.

Antc ese desalentador panorama de la Asociacion Latimoamcricana
de Libre Comercio, a la luz de las urgencias desarrollistas de los parti-

% Pratocolo del 12 de diciembre de 1966.

10 Resolucion 19 del Consejo de Ministres y Resolucion 118 de la Conferencia
de las Partes Contratantes.

11 Mayobre, Sanz de Santamaria, Hemrera v Prebisch.

12 Tnforme entregade al Banco Intcmmenmno de Desarrollo,

13 Argentina, Brasil y México,

14 Chile, Colombia, Uruguay, Venczuela y Peri.

15 Bolivia, Ecuador y Paraguay,
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cipantes, se¢ empezd a contemplar la posibilidad de establecer un esque-
ma subregional de integraciéon economica. ¢

1. Acuerdo Subregional Andino

A mediados de los sesentas la posibilidad de fincar una férmula, mas
hmitada regionalmente, empezé a acariciarse con mavor insistencia, con-
forme se fue aletargando la figura general.'” En 1966 los Presidentes
de Venczuela, Colombia v Chile v los representantes presidenciales de
Ecuador y Perq, emiticron la llamada Declaracién de Bogotd, que con-
sagra a los acuerdos subregionales como mecanismos viabilizadores del
proceso continental de integracion econdmica. Los paises signatarios
de la Declaracidn, que empezaron a ser conocidos globalmente por el
término de Grupe Andino, aceptaron ciertas bases para un programa
de accion inmediata, que al afio siguiente atrajeron a Bolivia.

El jalén mas vigoroso que se dio a los propdsitos subregionales fue la
reunion de los Presidentes de América, que se celebré en 1967 v que
culmnind con el espaldarazo oficial de la Declaracion de Punta del Este. ™®
DPentro del contexto normativo de la Asociacion cobran verdadera relevan-
cia las resoluciones aprobadas por el Conscjo de Ministros de la Aso-
ciacién Latinoamericana cn su segundo periodo de reuntones. La reso-
lacién 202 consagré las normas de los acuerdos subregionales, enfatizando
yue deberdn estar acordes con la estructura juridica de la Asociacion,
al grado de que el Comité Ejecutivo Permanente, por delegacion de las
Partes Contratantes, deberd aprobar previamente todo intento subre-
gional. 1* ‘

18 Ver Garcla Reynoso, Plicido, Integracién econdice latinoamericand, Sela, M¢-
xico, 1965; Wionczek, Miguel 8., Surgimiento y decadencia de la integracién econd-
mica latincamericand, “Foro Internacional”, vol. x1, nim. 1, México, 1970; Mayobre,
José Antonio, ef. al., Hacig lo Integracién acelerada de América Lating, Foudo de
Cultura Econémica, México, 1965; Godoy, Horacio H., Le integracién de América
Lating y el proceso del poder mundigl, Fstudios Internacionales, afio 2, ntm. 3, San.
tiago de Chile, 1968; Dell, Sidney S., Problemas de un mercado conuin latinoamericano,
Cemla, México, 1959; Urquidi, Victor L., Viabilided econdmica de América Latina,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1962; Wionczek, Miguel S, et. dl., Integracion
de América Lating, Foudo de Cultura Econémica, México, 1964; Garcia Reynoso,
Plicide, Dos conferencias sobre el mercado comuin latinoamericano, “El Trimestre
Economico”, vol. 26, nim. 104, México, 1959; Lower, Milton D, ef. al., Economic
integration in Latin America, Cemla, México, 1966.

17 No hay que olvidar que hasta la VIII Reunién de la Comision Econdmica para
América Latina, que se celebrd en Panamd, Argentina, Brasil, Chile y Uruguay habian
estado reuniéndose para establecer entre ellos una zona de libre comercio de alcance
mas limitado que la que establecid el Tratade de Montevideo.

18 Los mandatarios recomendaron la creacion de “acuerdos subregionales, de cardc-
ter transitorio, con regimenes de desgravacién internos y armonizacidn de tratamicntos
hacia terceros, en forma mds acelerada que los compromisos generales y gue sean
.compatibles con ¢l objetivo de integracién regional”,

19 Dichos acuerdos deberin determinar un programa de lberacion omnisectorial,
un arancel externo comun, ademds de que estaran abiertos a las demdas Partes.
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La Resolucton 203, aprobada por el mismo periodo, establecid las
bascs de un Acuerdo Subregional entre Colombia, Chile, Vcuador, Pert
v Vencruela.

Esta Resolucion fuc el pindculo juridico-normativo del proceso dc
integracidon subregional, que impulsaron los representantes de los paises
intcresados en las rcuniones de Viia del Mar, Quito y Caracas.

La Conferencia de las Partes Contratantes, en su séptimo periodo de
sesiones ordinarias, cn su Resolucion 222, aprobd las normas a que debe-
rin sometersc los Acuerdos Subregionales que

son aquellos mediante los cuales los paises de la ALALC que lo sus-
criban, podrin promover el proceso de integracion ccondmica ¢n forma
equilibrada v mas acelerada que fa derivada de los compromisos asu-
midos ent ¢l mareo del Tratado de NMontcevideo.

A fin de impulsar el proccso subregional con mavor coherencia se
establecié ¢n 1967 la Comision Mixta, que scsionara muy a menudo y
que promoviera la Corporacién Andina de Fomento, ¢l érgano finaucicro
del Acuerdo. #

El 26 d¢ mave de 1969, como culminacion de la Sexta Reunion de la
Comision Mixta, se suscribié ¢l Acucrdo Subregional Andino por kcua-
dor, Colombia, Pcra, Bolivia v Chile. Debido a las fuertes presiones de
la Federacion de Cdmaras v Asociaciones de Comercio ¥ Produccién, que
temia ¢l Acucrdo tal como estaba redactado, Venezuela se abstuvo de
suscribirlo. #!

Lstc instrumento de integracion subregional sc orienta a propdsitos
muy claros, expresamente C0n¢agrados en ¢l articulo 1, como promover
¢l desarrollo cthl)rado v armonico de los miembros, acclerar ¢l creci-
micnto ccondmico, facilitar la participacion subrcgmnal en la ALALC
v la conversion de ella en ¢l anlielado mercado comin. T'odo lo anterior
con ¢l fin de mejorar ¢l nivel de vida de la poblacidn andina.

Los resultados de este proceso integrador, al decir del mumeral 2, deben
cvaluarse a la luz de la expansion de las exportaciones globales de cada
pais, del comportamiento de la balanza comercial, de la cvolucién del
producto territorial bruto, de la generacion de fuentes de ocupacion v de la
formacién de capital.

Insiste et ‘I'ratado, que estamos comentando, cn que ¢l desarrollo
equilibrado v arménico debe conducir a una distribucién equitativa de los

20 Dichas reuniones fucron las de Quito (del 8 al 12 de julio de 1967), Caracas
{del 13 al 16 dc agosto de 1967), Lima (del 6 al 10 de unoviembre de 1967) y
Bogotd {del 5 al 10 de febrero de 1968).

21 No obstante, este pais no lha cedido en su empefic de vincularse, en una forma
u otra, al esquema subregional. En ¢l Tercer Periodo de Sesiones Extraordinarias de
la Comisién el representante venezolano presenté wn proyecto de Decision que esta-
Bleceria un régimen especial de participacion asociativa, para su pais, que no fue
aceptado.
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bencficios derivados de la integracién entre los paises miembros, de modo
de reducir las diferencias entre ellos.

En cl Acucrdo se trata de cvitar algunas de las consecuencias negativas
de la Asociacion Latinoamericana, que hicicron nugatorio ¢l proposito de
que la intcgracidn derivara en beneficio de todas las Partes. Aun cuando
se reconocian en el esquema general las tres categorias de paises: de mayor
desarrollo econémico, de mercado interno insuficiente v de menor desarro-
llo ccondmico, si s¢ hace un analisis concienzudo, sobre todo en materia
de comercio, se tendrd que concluir que los de grado mayor de desarrollo
fueron los que sc beneficiaron de las reducciones arancelarias. Por su par-
te, los micmbros de incipicnte desarrollo, no sélo cayeron con frecuencia
en dléficit, sino que no vieron tampoco que se diversificara su estructura
exportadora ni que se alentara su industrializacion.

Para cl Acucrdo los resultados del proceso de integracién andino debe-
ran evaluarse segn la balanza comercial, producto bruto, tasa dc capita-
lizacién v gencracion de nuevos cmpleos.

Para desembocar en los propositos que sc sefialaron los signatarios del
Acuerdo, se disponen de cicrtos mecanismos: armonizacion de politicas
ccondmicas v sociales v la aproximaciéon de las legislaciones nacionales
cn ciertas materias, en primer término.

Es conveniente subrayar cn este aspecto que no sc pretende unificar
todo ¢l derecho subregional cn todos sus puntos, sino tan solo avenir las
dispasicionces, evitar contraposiciones. Lo que se desca es, no tanto crcar
un nuevo orden juridico que ocupe el lugar de las legislaciones naciona-
les, sino que ¢stas observen ciertos principios en determinadas materias,
especificamente sciialadas.

Por otra parte, han convenido los firmantes en que se programe con-
juntamentc. #* Uno dc los obsticulos mds elevados que encuentra —y
encontro—, desde su origen la Asociacién Latinoamericana, c¢s que cada
una de las Partes perfilaba sus politicas segin sus propios criterios y sin
que obstaran las necesidades de la region ni mucho menos las de los
demas listados. Como consecucncia de la anarquia de propositos, las cs-
tructuras productivas y dc exportacién seguian paralelas, la industrializa-
¢ién no se vio intensificada en el decenio integrativo y las ventas de la
regién no se incrementaron sensiblemente cn el rubro manufacturero.

El tercer mccanismo, quc se seflalaron los miembros del Acuerdo,
fue la kiberacién del intcrcambio comercial a un ritmo mucho mds ace-
lerado que el de la Asociacidn. De suyo cl proceso de liberalizacion comer-
cial de ¢ésta fue complicado v engorroso, pues no se basaba en el principio
de automaticidad sino que se centraba en micronegociaciones que ofre-
cian la posibilidad de que los representantes no ccdieran en ¢l otorga-
miento de concesiones. Si originalmentc el Tratado de Montevideo deter-
miné quc ¢l libre comercio se deberia perfeccionar a mds tardar en

**Ver la Directiva 18 sobre programacién de la industria petroquimica.
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1971, por el protocolo modificatorio de Caracas se¢ pospuso el perfeccio-
namiento hasta 1980, Merced a ese mismo instrumento de modificacion,
las Listas Nacionales se redujeron del 8%, al 2.99;, v la Lista Comaun,
dividida en principio en cuatre fases trianuales, no serd de cumplimiento
obligatorio en los plazos y porcentajes previstos en ¢l texto original.

La avalancha intcial de concesiones de liberacion no sc tradujo en inten-
sificacion del trafico, en virtud de que sc referian, con frecucncia, a bienes
que no se producian en la zona.

Fl cuarto mecanismo para alcanzar los objetivos de este Acuerdo Sub-
regional es ¢l Arancel Externo Comtin. Habria que rccordar que este rasgo,
junto con ¢l de liberalizacién del intercambio interregional, perfecciona
lo que la doctrina conoce por Unién Aduanera.

El que se establezca un arancel externe comin, en vez de una mera
liberacién del intercambio, conservindose por cada una de las Partes sus
barreras aduaneras en forma unilateral, viene a subsanar situaciones espi-
nosas. Si un pais miembro de una zona de libre comercio tiene respecto
de paises no participantes un arancel muy bajo, a diferencia de otro
miembro quc lo tiene muy elevado, se percibira que ¢l primer pais im-
portard mercancias para exportarlas a los otros miembros, en condiciones
mids favorables, puesto que los que se vendan en el pais de altos aranceles
tendrdn que ser a precio mayor. Las normas de especificacion de origen,
nos parecen bastante mas complicadas ¥ que no cumplen su cometido.

Un quinto mecanismo se reficre a acelerar el desarrollo agropecuario.
Los paises de América Latina, al identificar el desarrollo econémico con
la industrializacidn, descuidaron en alta medida el sector primario, que
tradicionalmente es el que les ha proporcionado recursos. Mds adn, a fin
de apovar el proceso de sustitucion de bienes industriales, se aplicaba
una politica agropecuaria dc bajos salarios y bajos precios, ademis de
escasa inversion y muy poco aportc técnico.

El mecanismo sexto consiste en la mavor captacion de recursos subre-
gionales v externos para financiar las inversiones que exija el proceso
integrativo. Una de las causas y efectos del subdesarrollo es la insuficiente
capitalizacién, que impide que se posean los recursos de capital en el
nivel deseado. Los paises subdesarrollados se ven orillados a producir tan
solo biencs que requieran abundancia de mano de obra y con dificultad
producen aquellos que requieren mas quc fuerza dc trabajo, alto grado de
capital y de tecnologia.

Fl séptimo mecanismo perfeccionador es la integracion fisica en virtud
de que la gran extension territorial, la accidentada geografia v la insuficien-
te infraestructura, estorban el trafico comercial v los contactos multina-
cionales de toda indole que se requieren para articular cfectivamente las
economias de las Partes. # Por dltimo, los signantes hablan de¢ tratamiento

23 Un importante proyecto multinacional de infraestructura fisica en Latincamdrica
es el reglamentado por ¢l Tratade de la Cuenca del Plata.
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picferencial a favor de Bolivia v Ecuador, paises de menor desarrollo
ccondmico relativo que el resto de las Partes de esta tentativa subregional.

El articulo 5 expresa que la dimension orgdnica del Acuerdo se des-
compondra en dos nivcles. Por un extremo, Ja Comision —el 6rgano
politico integrado por representantes plenipotenciarios— v la Junta —ér-
gano técnico constituido por tres expertos independientes, mds el personal
t¢enico v administrativo— v por el otro cxtremo, el Comité Asesor Eco-
némico v Social —aglutina a representantes de los empresarios y obreros—
y ¢l Comité Consultive —formado por representantes de los paises miem-
bros— como Organos auxiliares,

Dentro de esta dimensién orgdnica, 1a Comision es el érgano maximo
que, entre otras facultades, tiene Ja funcién de formular la politica general
del Acuerdo y aprobar las normas de coordinacion de planes de desarro-
llo v de armonizacién de las politicas econémicas.

A la Junta le corresponde velar por Ja aplicacién del Acucrdo y propo-
ner a la Comisién medidas catalizadoras del proceso, con la asesoria del
Comité Consultivo. F1 Comité Asesor tiene la facultad de hacer reco-
mendaciones a la Comisién y a la Junta.

Cobra relevancia para nucstro analisis del Régimen Comiin, €l capitulo
ut, dedicado a la armonizacién de las politicas econdémicas y a la coor-
dinacién de los planes de desarrollo. Los paises miembros iniciardn inme-
diatamente un proceso de coordinacién de sus planes de desarrollo en
sectores cspecificos v de armonizacién de sus politicas econdmicas y so-
cialcs, con la mira de Tlegar a un régimen de planificacion conjunta . ..

mediante mecanismos como un régimen de programacion industrial, un
régimen especial para el sector agropecuario, planificacién de la infra-
estructura fisica y social, una politica comercial comun respecto de
pafses no miembros que, sobre todo, mediante la armonizacion de las
politicas cambiarias, monetaria, financicra y fiscal, incluvendo el trata-
micnto a los capitales de la subregion o de fuera de ella.

El articulo 27 impone a la Junta v a la Comision la obligacion de
“aprobar v someter a la consideracién de los Paises Micmbros, un régimen
comin sobre tratamiento a los capitales extranjeros, v entre otros, sobre
marcas, patentes, licencias y regalias”. Fsta obligacion, que tendrd un
plazo perentorio para su cumplimiento, que no deberd exceder del 31
de dicicmbre de 1971, se complementa con la obligacién que le impone
Jla misma disposicion a los paises miembros de adoptar las providencias
gue fuercn necesarias para poner en practica el régimen dentro de los
sels meses siguientes a su aprobacion.

Para la misma fecha que se fij6 al régimen comin debera aprobar la
Comisién el régimen uniforme al que deberdn sujetarse las empresas
mnltinacionales. Dentro del mismo plazo la Comisién deberd aprobar las
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directivas que habrin de servir de basc a la armonizacion legislativa en
materia de fomento industrial. 3+

El masimo érgano politico subregional acordard un programa armoni-
zador dc los instrumentos v mecanismos de regulacion al comercio exte-
rior, que a mds tardar ¢l 31 de diciembre de 1972, dcbera cstar ¢n
prictica.

Il capitulo relativo a programacion industrial, que obliga a los miem-
bros a programar conjuntamente, expresa en el articulo 15 que la multi-
citada Comisiéon “podra recomendar el establecimiento de empresas
multinacionales para la instalacién, ampliacion o complementacion de
determinadas industrias™,

Estas empresas deberdan tender

a un aprovechamiento mis cficaz de las oportunidades de inversion
que brinda el mercado ampliado, a un mejor ordenamicnto v utiliza-
cion de los recursos productivos de la sebregion v al fortalecimiento
de su capacidad para negociar la colaboracién del capital externo v la
transferencia de tecnologia.

La Comision dcberd actuar en concierto con la Corporacion Andina
de Tomento, ademds de gestionar entre otras instituciones nacionales cre-
diticias, nacionales ¢ internacionales, avuda téenica o financiera, 29

Con basc cn ¢l Acuerdo Subregional Andino las Partes formularon un
programa de accion de los Gobiernos firmantes.

HI. Régimen conuin de tratamiento
a los capitales extranjeros y sobre marcas,
patentes, licencias y regalias

A. Consideraciones previgs. Antes de iniciar el analisis del contenido
de cste régimen, de cspecial trascendencia para el proceso integrativo de
Amcérica Latina, ¢s pertinente hacer algunas consideraciones previas.

En virtud de que las nacioncs latinoamericanas estin deseosas de supe-
rar su amargo marco de subdesarrollo, v el desarrollo precisa de fuertes
inversiones, se han visto obligadas a estimular la captacion de capital
extranjcro, 2

2+ Celso Lafer ha desembocado a conclusiones relevantes en torne a la compati-
bikidad de los articulos 27 v 28 del Pacto Andino con la estructura juridica de la
Asociacidn. Ver Un Andlisis de la Compatibilidad de los articulos 27 v 28 del Pacto
Andino con el ordenamiento juridico de la ALALC, “Derecho de In IlltLgTJC!Ol'I , aflo
2, nim. 6, Buenos Aires, 1970,

23 E1 acucrdo constitutivo fuc signudo el 7 de febrero de 1968,

26 Méndez  Silva, Ricardo, El régimen juridico de las inversiones extranjeras,
UNAM, Mcxico, 1970; Friedman W. G., Legal aspects of foreign investment, Stevens
and Sons, London, 1959,
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Los paises de América Latina mds que por pobreza intrinscea, por la
inequitativa distribucién del ingreso, no han podido lograr las tasas de
ahorro interno lo suficientemente elevadas para formar el capital con el
dinamismo requerido. Al distribuirse con inequidad la renta nacional,
grandcs sectores sociales cuentan s6lo con el ingreso suficiente para
subvenir a sus necesidades primarias, escapindoseles la posibilidad de
ahorrar, mientras que los estratos elevados, con el afan mimético propio
de los capitalistas criollos, poseen spatrones de consumo tan costosos que
con dificultad pueden destinar al ahorro cantidades significativas.

El Estado, aunque se ha convertido en importante inversionista, signien-
do las enscfianzas keynesianas, dada la estructura tributaria incipiente, no
posee los recursos bastantes para suplir las deficiencias privadas en materia
de ahorro.

Ante la disyuntiva de constrefiir €l consumo social y elevar la tasa de
recaudacién para dinamizar el ahorro interno v recurrir al capital extran-
jero, en sus formas de inversion directa o empréstito concedido por insti-
tuciones crediticias o gobiemos cxtranjeros, los paises del subcontinente
han preferido esta dltima alternativa.

La primera opcion supone un Iistado poderoso, dotado de vigorosos
mecanismos e instrumentos institucionales v un riesgo politico que con
dificaltad un gobernante estaria dispuesto a correr. La segunda via ha
ocasionado a ultimas fechas apasionados dcbates, que dada la indole de
este trabajo podemos abordar tan sélo con brevedad.

Sc trata del controvertido problema de las inversiones extranjeras y
en particular de la inversidn directa, es decir, la de origen particular. En
la inversion privada el particular conserva el control de su capital, mien-
tras que en la indirecta, que adopta €l ropaje de emprcstito, es conlrolada
por ¢l gobierno o institucién deudora. La inversion extranjera directa es
la que provicne de un particular, quc en términos generales se conserva
vinculado al control de su aportacién de capital, mientras que la indirecta
es aquella que se cclebra merced a un préstamo entre Estados, Iistados
v organismos internacionales u organismos paracstatales. Para Meéndez
Silva “tambic¢n son consideradas como inversiones indirectas, las emisio-
nes de titulos v su colocacién cn ¢l mercado de Valorcs de otro Estado, que
¢s ¢l que realiza la inversién de adquirirlos”, 2

Para nucstros efectos la 1. E. D. es la que cobra relcvancia, pues ha
dado lugar a una de las medidas integrativas mas valerosas del subconti-
nente latinoamericano. La inversién privada de origen cxtranjero ha sido
alentada por los paises anfitriones, en atencién a que le atribuyen multiples
ventajas, Primero contribuye al ingreso fiscal con ¢l efecto de atenuar
el desequilibrio presupuestal, permite la transferencia de tecnologia, adies-
tra a los trabajadores y a los ejecutivos cn materia de administracién v
mercadeo, cleva el nivel salarial de importantes grupos obreros, resuelve

T Op. cit, p. 14,
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el problema del desempleo, propicia la competencia, moderniza a los cua-
dros empresariales, ocasiona contactos con los bancos, mercados de capital
y demandantes del extranjcro, estimula la utilizacién de insumos nacio-
nales y cubre el déficit de divisas y ahorros, 2

Las corrientes opositoras a la creciente captacién de recursos extranje-
ros subrayan que a la Targa ¢l resultado puedc revertir en perjuicio de las
economias receptoras, pues las cada vez mds elevadas repatriaciones de
utilidades, beneficios, intereses y regalias, propicia la descapitalizacién
aparte de la transferencia a manos extranjeras de actividades econémicas
de importancia. 22 Asi se puede decir en el caso de México, que

respecto al flujo de recursos hacia el exterior, se obscrva que en cl
periodo mencionado (1940-1966), la entrada por concepto de nuevas
inversiones y reinversiones ascendié a 2,190 millones de délares apro-
ximadamente, mientras que la salida por concepto de utilidades remiti-
das v cnvios por intereses v regalias fue de 2,220 millones aproximada-
mente. 30

Mas aun, se ha convenido ¢n que las inversiones extranjeras no han
coadyuvado a la solucidn dcl problema del desempleo, pucs por lo gene-
ral dichas empresas utilizan tCenicas intensivas en capital y no en mano
de obra y tampoco sc ha traducido en el establecimiento de empresas
en nuevas ramas econodmicas, dentro de la politica sustitutiva de impor-
taciones, sino que han empezado a preferir los inversores, la adquisicién
de empresas nacionales con largo tiempo de operacién. # Estos resultados
negativos se vienen a agravar si se considera que los pesados servicios de
la deuda piblica externa ocasionan en el 4rca peligroso desequilibrio en la
balanza de pagos.

Este fenomeno de las inversiones internacionales o de la exportacion
de capital se ha agudizado en los dltimos dicz afios. ®* Las inversiones

26 Streeten Paul, La contribucidn de la inversién extranjera directa al desarrollo,
“Comercio Exterior”, vol. xx, niim. 5, México, 1970, p. 415.

28 Los servicios del capital extranjero absorben una proporcién cada vez mayor de
los ingresos por concepto de exportacion de bienes y servicios. En América Latina
entre 1958 y 1968 los ingresos derivados de las exportaciones de bienes y servicios
crecieron en 4.7% anual, mientras que los servicios totales del capital extranjero (in-
terés, utilidades, amortizaciones vy depreciaciones), se desarrollaron anuvalmente en
7.9. En 1968 estos pagos representaron 37.2% de las exportaciones de bienes y servi-
cips, mientras que cl periodo 1958-62 ese porcentaje tue de 31.4%. Ver Estudio
Econémico de América Latina 1969, Organizacién de Naciones Unidas, Nueva York,
1970.

30 Garza Botello, Eugenio, La inversidn extranjera directa y ¢ iniciativa privada
mexicand, “Seminario sobre las inversiones exiranjeras en la integracidn latinoameri-
cana”, Artc y Cultura, A. C,, t. 1, Méico, 1970.

31 Fn México es visible este fenémeno en cl campo de las manufacturas vy el
turismo.

32 Aliber Z. Robert, A theory of direct Foreign investment, “The international
Corporation”, Kindleberg Ch, ed. M, L. T. Press, Massachusetts, 1970.

£
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extranjeras, en particular dc¢ nacionalidad norteamericana, no se¢ localizan
tan s6lo en las zonas subdesarrolladas sino inclusive en las 4reas de ele-
vado nivel de desarrollo econdmico. Servan-Schreiber, en el extraordinario
libro que lc ha dado fama mundial, ha enfatizado ¢l peligro que significa
para Lluropa la invasion de capital extranjero, que desplaza a las mas
poderosas firmas del continente. 33

Dichas inversiones norteamericanas s han mcrementado en virtud del
mcrcado ampliado que significa ¢l Mercado Comin Furopeo, al grado
de que la Comisién ha pugnado por una nueva estrategia quc proteja cn
especial a Ia pequenia v mediana empresa. *

Dado que los esquemas integrativos suponen el resurgimiento de la
politica proteccionista respecto de terceros paises, a efecto de cstimular
¢l trafico entre las partes, las empresas de ambito internacional han pre-
ferido establecer subsidiarias v filiales en el esquema integrativo, con cl
proposito dc aprovechar el mercado ampliado.

Mas atin, a los inversionistas morteamericanos les ha atraido también
¢l tratamiento preferencial que las Partes por lo general otorgan a deter-
minados paises, dc caracteristicas estructurales mas endebles que el resto
de cllas. En el seno de la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio
ha preocupado a los expertos que las empresas internacionales sean las
que aprovechen las concesiones y prerrogativas otorgadas a paises de
desarrollo econdmico incipiente como Bolivia, Paraguay y Ecuador, pucs
podria dar lugar a que sc inundara ¢l mercado con bienes baratos, pro-
ducidos en dichos paises bajo condiciones especialmente favorables. ®
Fn los circulos intclectuales dec América Latina se tiene ¢l temor fundado
de que los provechos de la integracién sean sobre todo para las poderosas
empresas norteamericanas acantonadas cn el territorio de la Asociacién
Latinamericana de Libre Comercio v del Mercado Comtm Centroameri-
cano. En especial las concesiones otorgadas en virtud de los acuerdos de¢
complementacién, que tantos sacrificios pueden significar para las Partes
de la Asociacion, han venido a ser aprovechadas por las firmas nortcame-
ricanas, las dnicas que poseen las calidades necesarias para operar en un
mercado de magnitud plurinacional, *¢ Dichos acuerdos se han suscrito
en sectores tan importantes como en materias de maquinas de estadisticas
y andlogas de cartulina perforada, valvulas electrénicas, productos de la

33 The american challenge, Penguin Books, London, 1968. ‘

84 Jolict, René, La cooperation entre enterprises selon la jurisprudence de la Com-
mission des Communautés Européennes, “Cahiers de Droit Européen”, nim. 2, Bru-
xelles, 1969.

35 Wionczek, Miguel, La integracion econdmica y la inversién privada extranjera,
“Comercip Exterior”, vol. xx, niim. 9, Méxice, D. T, 1970, p. 748.

36 Estos instrumentos son verdaderos tratados internaciomales que encuentran su
base en el articulo 17 del Tratado de Montevideo y que buscan complementar las
estructuras productivas de las Partes en determinados sectores. Ver Silva Barros Javier,
Régimen legal de los acuerdos de complementacién en la ALALC, “Derecho de Ta

Tedormaridn?” adiem £ Roanae Airec 1070
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industria de aparatos eléetricos, mecdnicos v térmicos de uso doméstico,
productos de las industrias elcctronicas v de comunicaciones cléctricas,
articulos de la industria petroquimica v del vidrio.

La preocupacmn de que cstos mecanismos comerciales v de comple-
mentacién productiva sc traduzean en beneficio exclusivo de los capitalis-
tas extranjeros no ha abandonado a importantes scctores de la intclectua-
lidad latinoamcricana. 37

B. Capfiulo I. Tl articulo 1, a fin de evitar conflictos de orden inter-
pretativo, precisa ¢l contenido conceptual de algunos ténmninos de
relieve. Inversién extranjera directa, puede estar constituida por aportes
provenientes del exterior, de propicdad de personas fisicas o empresas
extranjeras, al capital de una empresa, cn moncdas libremente converti-
bles, plantas industriales, maquinaria o equipos, con derccho a la apor-
tacién de su valor v a la transferencia de utilidades al exterior. La inver-
sién puede constituirse por moneda nacional proveniente de recursos con
derecho a ser remitidos al exterior. Obviamentc, ¢l inversionista extranjero
¢s ¢l propietario de una inversion ¢xtranjera dirccta,

El inversionista nacional puede ser el Estado, las personas fisicas, las per-
sonas moralcs nacionales, que no persiguen fin de Tucro y las empresas defi-
unidas en este arttculo. Son consideradas inversionistas nacionales las perso-
nas naturales cxtranjeras, con residencia ininterrumpida en el pais receptor
no inferior a un afio, que renuncien ante la autoridad nacional competente
al derccho de reexportar el capital v transferir utilidades al exterior.

En cuanto a lo que consideran los Estados firmantes del régimen como
inversion cxtranjera, cabe opinar que su definicién es un tanto cuanto
estrecha, al incluir sélo a los aportes de diversa especie, provenicntes del
exterior, hechos por personas morales o empresas extranjeras, siendo que
podria hacerse cse aporte de bienes econdmicos por personas que en sen-
tido t¢enico-juridico no scan cmpresas —como puede ser una fundacion—
v cuvos cfectos pucden scr tan delicados, como las inversiones rcalizadas
por empresas o personas fisicas.

Otorga al inversionista extranjero el articulo 1 la posibilidad que se
convicrtan en nacionales, con ¢l solo requisito de que con una residencia
ininterrwmnpida no inferior a un afio, renuncien ante la autoridad compe-
tente al derecho de reexportar el capital v utilidades. Asi los signatarios
parece gue aph&m el critcrio del derecho de “reexportacion del capital
v utilidades”, para calificar la nacionalidad del inversionista.

Por otra parte, entiende cl multicitado documento que s empresa
nacional aquelta constituida en cl pais anfitrion v cuvo capital pertenczca
en mas deb 809, a inversionistas nacionales, 51cmprc que, a juicio del
organismo nacional competente, dicha proporcién se manifieste en Ia

37 Ver Jiménez Lazcano, Mavro, Integracion econdmica e imperialisme, Ed. Nuestro
Tiempo, Mcxico, 1568.
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direccién técnica, financiera, administrativa y comercial de la empresa.
Serd empresa extranjera si el capital social que pertenece a nacionales
del pais receptor ¢s inferior al 51%, o siendo superior, a juicio de la anto-
ridad competente, esa proporcion no s¢ manifieste en la direccién técnica,
financiera, administrativa y comercial empresarial.

Puedc apreciarse que los redactores del régimen fucron mds alla del
criterio tradicional, que determina la nacionalidad de una cmpresa por
¢l mero criterio de la nacionalidad del propictario del capital, que es a
todas Iuces engafioso, pucs por medio de intcrpdsita persona, un extran-
jero puede scr el verdadero propictario del capital social. #8 Las Partes
adicionaron al criterio definidor de la nacionalidad del propietario del
capital, cl de “control” de la dircccion de la empresa. Galbraith, en su
célebre libro, ha demostrado c6mo en la moderna cmipresa los propietarios
dc¢ las mismas no intervienen, ni desean hacerlo, en la direceién socictaria.
Tan solo descan los accionistas recibir jugoses dividendos, mientras que
la empresa es dirigida por un muy limitado nimero de soctos, de ninguna
manera mavoritarios, cn virtud de que la propicdad se ha socializado al
haberse colocado las acciones entre grandes nicleos de la poblacion. Mas
atn, sigue diciendo Galbraith, la moderna empresa ha dado lugar a
que controlen las mds importantes corporaciones, administradores que
ni siquicra son accionistas v que constituyen la llamada “‘teenoestructu-
ra”.? En c¢sta forma, una empresa Serd nacional, mixta o extranjera,
segtin ¢l porcentaje del capital social, sea propiedad nacional y seglin se
refleje 0 no esa proporcion en el control empresaiial, en la direccién tée:
nica, financiera, administrativa y comercial de la misma.

Una vez definidos algunos de los conceptos medulares de la inversién
extranjera directa, cl articulo 2 precisa que todo inversionista no nacional
deberd solicitar autorizacién a la autoridad competente, 1a cual podra
hacerlo cuando la evaluacién que haya efectuado demuestre que la inver-
ston coincide con ¢l orden de prioridades de desarrollo del posible pais
receptor. El anexo nimero 1 del régimen, consagra las pautas para la auto-
rizacion, registro v control de la inversién extranjcra, sefialando los rubros
aue debe llenar el solicitante, como son: individualizacion del inversio-
nista, modalidades de la inversion, ** requerimientos que se satisfacen, 4!

38 Niboyet, J. P., Principios de dereche internacional privado, trad. Rodrigucz
Andrés, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1928,

39 Nombre o razdn social, nacionalidad, constitucidn del directorio, composicidn
del personal y gerencia, actividad econémica y copia de la escritura social,

4 Recursos financieros en divisas o créditos, recursos fisicos o tangibles y recursos
derivados de la tecnologia o intangibles,

4l FEscasez de ahorro interno, escasez de divisas, falta de capacidad directiva o
administrativa, necesidad de acceso a comocimientos tecnolbgicos cscasos, ausencia de
capacidad o de contactos comerciales para la venta de mercaderias en los mercados
internacionales, falta de espiritu empresarial local.
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plan de participacién nacional progresiva*? y efectos de la nucva inver-
sidn. ¥

Las Partes Contratantes no autorizatdn la captacion de inversién ex-
tranjera en las lineas ccondmicas que consideren que estin atendidas
adecuadamente por cmpresas nacionales ni la adquisicion de acciones,
participaciones o derechos de propiedad pertenccientes a inversionistas
nacionales. ** Tista dltima prohibicién cncuentra su excepcién cuando la
inversiom sc oriente a cvitar una quiebra inminente, si el organismo con-
tralor de las sociedades andnimas del pais anfitrion comprucba dicho
estado de inminencia, la empresa acredita haber concedido opcién de
compra picferente a inversionistas nacionales o subregionales y cl inver-
slonista extranjero sc compromete a poner en venta las acciones, partici-
paciones o derechos para su compra por nacionales, en un plazo que no
excederd de diez afios. Los aspectos fundamentales de esta venta forzosa
deberan fijarse en la autorizacién que otorguc el organismo nacional
competente.

Kl articulo 4 cxpresa que las Partes estin en libertad de autorizar
toda clase de participacién extranjera en tratindose de aumento de capi-
tal dc empresas mixtas o nacionales, siempre v cuando no sc rebase el
limite porcentual que el régimen permite sca propiedad de extranjeros,
pucs de no respetarse ¢l margen, cambiaria su cardcter mixto o nacional. 4

‘Toda inversién no nacional debera registrarse cn ¢l organismo compe-
tente del pais receptor, que deberd tambicn vigilar ¢l cumplimiento de
las obligaciones a cargo dcl inversor, cn coordinacién con las dependencias
oficiales que deban conocer de estos asuntos. Ll organismo contralor de
las inversiones directas de origen cxtranjero tendrd muy generosa com-
petencia, pues le corresponden facultades como la de centrolar el cumpli-
miento de los compromisos de participacién nacional en la direccién
técnica, administrativa, financiera v comercial v en ¢l capital social; auto-
nzar de manera excepcional la compra de acciones, participaciones o
derechos de ecmpresas nacionales o mixtas por extranijeros, conforme lo de-
terminado por los articulos 3 v 4; establccer un sistema de informacién v
control de los precios de los productos intermedios que suministren los
proveedores de tecnologia o capital extranjero; autorizar la transfcrencia
al extranjero, en divisas convertibles, a cuyo envio tengan derecho las
empresas o inversionistas, scgun cl régimen v lev respectiva; centralizar
los registros estadisticos contables, de informacién v control, rclacionados

42 Porcentaje de acciones a colocarse en manos de inversionistas nacicnales, plazo
y condiciones para llevarlo a efecto y forma de determinar el valor de cada colocacién.

43 Fecha aproximada de iniciacidn de operaciones normales, capacidad de operacién,
produccion cxportable, cmpleo adicional generado, importacién de materias primas
o productos intermedios en produccién anual y utilizacién de insumos nacienales,

44 Articulo 3.

45 Recuérdese que en las nacionales cl extranjero no podra llegar a ser propietario
del 209 del capital social y en las mixtas no podrd un cxtranjero rabasar ¢l 499%.
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con la inversion extranjera directa y autorizar los contratos de licencia
para uso de tecnologia importada y para la explotacion de marcas y
patentes.

El articulo 7 agrega que los inversionistas extranjeros que vendan sus
acciones, participaciones o derechos a nacionales, o cuando se liquide
Ia empresa, podrin libremente rcexportar el capital invertido. Si esa venta
se hace a extranjeros, el varias veces mencionado organismo contralor
deberd autorizar la operacién, con el antecedente de que no se conside-
rard como reexportacién de capital. #

Por lo anterior nos daremos cuenta que ha habido un verdadero trin-
sito del Estado liberal abstencionista al Estado de intervencién pues, a
través del organo que controla las inversiones extranjeras directas, deter-
minard quicn, cudndo y hasta qué monto de divisas podran ser exporta-
das. Supone este particular que el Estado ha ido reservindose facultades
cada vez mds vigorosas para intervenir en la actividad econdmica. El
régimen cn este punto, como en otras disposiciones de cste mstrumento,
supone que el Fstado ha renunciado al abstencionismo y estd en posibi-
lidad de interferir en el juego econémico, orientandolo hacia determinados
objetivos. El comportamiento del inversionista cxtranjero estard normado
por el poder publico, asi como los particulares nacionales también lo
cstaran respecto de la economia en general.

Con el propésito de que las inversiones de los extranjeros no se¢ escapen
al control del Estado anfitrion, toda clase de reinversion de las utilidades
de la empresa debe recibir autorizacion del érgano competente, aunque
si no excede del 59, del capital social, dicha reinversién puede no requerir
de autorizacién si asi lo desea cl pafs receptor.

El articulo 15 determina que los paises miembros no podran interve-
nir como avales en operaciones de crédito externo que celebren las em-
presas cxtranjeras en las que no participe ¢l Lstado. Con toda razon
los firmantes del régimen han considerado necesario prohibir al Estado
o scctor descentralizado que garantice ese tipo de operaciones crediticias,
pues, en un momento dado, ¢l pals podria resultar deudor de una carga
demasiado gravosa sin siquiera tener participacion en la empresa. Ademas
¢sta medida prohibitiva es una manera directa de que el Estado o su
administracion paraestatal, pueda ofrecer su aval a dichas operaciones
concertadas por empresas nacionales o mixtas.

El articulo 16 estipula que las transferencias al extranjero, efectuadas
por empresas en concepto de amortizacion a pago de intereses de opera-
ciém de crédito externo, deberan autorizarse en los términos del conirato
registrado. Ademas, para los contratos, su crédito externo entre cdsa matriz
y filiales o entre filiales de una misma empresa, la tasa de intercs efectivo
anual no podrd exceder en mis de tres puntos la tasa de interés de los

16l régimen entiende por “capital reexportable” el formado por la inversién
inicial registrada mds las reinversiones efectuadas de acuerdo con lo estipulado por €l
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valorcs de primera clase vigentes en el mercado financiero del pais de
origen de la moneda en que se hava registrado la operacién. Para los
contratos de crédito externo, distinto del sefialado anteriormente, 1a tasa
de interés efcctivo anual quc paguen las empresas sera determinada por
el organismo nacional compctente, debicndo estar estrechamente rela-
cionada con las condiciones prevalccientes en ¢l mercado financiero del
pais en quc sc haya registrado la operacién. 47

Cobra verdadera relevancia csta disposicién, pues en el primer caso, ¢l
régnnen determina cudl debe ser ¢l nivel de interés que sc pucde cobrar
en las operaciones de crédito externo, pues asi se evita que la filial con-
certe créditos en condiciones onerosas v en bencficio inmoderado de la
matnz o filiales, cstablccidas en el extranjero. En ¢l caso segundo, se
atribuye al 6rgano contralor competencia para que determine la tasa de
intercs, tambi¢n con ¢l propésite de que no se fije en funcién de criterios
que puedan perjudicar la cconomia del pais receptor v oen provecho de
empresas extranacionales,

En cuanto a las operaciones de crédito interno, las empresas extranjeras
podrdn celebrarlas dec acuerdo con el reglamento que al efecto dicte la
Comision, siempre v cuando sean excepeionales v a corto plazo.

Todo contrato que tenga por objeto importacién de tecnologia o paten-
tes v marcas deberd ser examinado y aprobado por el drgano nacional
competente, el cual deberd evaluar la contribucién efectiva de tecnologia
importada, mediante la estimacion de sus utilidades probables, ¢l precio
de los biencs quc incorporen tecnologia u otras formas especificas de cuan-
tificacion del efecto de la tecnologia importada. 48

Es conveniente agregar que csto, que determina el articulo 28, ignora
la importante relacién que dcbe existir entre la tecnologia a importar y
los propositos a los que se encaminen los planes nacionales de desarrollo.
La tecnologia que utilizan las empresas extranjeras, que no siempre cs la
mas moderna de que sc dispone en ¢l momento, con frecuencia tienc
efectos negativos para la cconomia nacional. En especial las empresas
extranjeras utilizan la tecnologia con el vnico propésito de elevar la pro-
ductividad, aun cuando ocasionc desemplco, Como los paises latinoamc-
ricanos tienen altas tasas de descmpleo, no se pueden dar el lujo de
utilizar tecnologia intensiva de capital, que es escasa y sustitutiva
del trabajo.

47 Se entiende en este documento por “interés efectivo™ el costo total que debe
pagar cl deudor por la utilizacion del crédito, incluyendo comisiones y gastos de tedo
orden.

48 Tos contratos sobre tecnologia deberdn tener el siguientc contenido minimo:
identtficacion de las modalidades que revista la transferencia de tecnologia que im-
porta, valor contractual de cada une de los elementos involucrados cn la transferencia
de tecnologia que importa, valor contractual de cada uno de los elementos involu-
crados en la transferencia de tecnologia, expresada en forma similar a la utilizada
en ¢l registro de la inversion extranjera directa y determinacién del plazo de vigencia.
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El numeral 20 prohibe a las Partes autorizar contratos que tengan
clausulado lesivo a su soberania ¢ independencia econdmica. No podrin
los miembros celebrar contratos sobre tecnologia o patentes que con-
tengan cldusulas en virtud de las cuales ¢l suministro dc tccnologia im-
ponga la obligacion de adquirir de una fuente determinada bienes de capi-
tal, productos intcrmedios, materias primas y otras tecnologias o dc
utilizar permanentemcnte personal seialade por la cmpresa proveedora.
En casos excepcionales, la cmpresa importadora podrd aceptar cstas cldu-
sulas relativas a la adquisicion de biencs, siempre que el precio corresponda
a los niveles internacionales.

Lo que se pretende con esta disposicidn es no dar lugar a tecnologia
atada, pues con harta frecuencia los paises industrializados no se limitan
en los contratos de tecnologia o crédito a precisar la operacién respectiva,
sino que invaden otras operaciones con el propdsitc de que se desprendan
mayores provechos. Asi, el pais exportador de tecnologia no recibiria sélo
¢l beneficio imherente sino que recibirfa también ¢l de la venta de deter-
minados bienes o de la prestacion de servicios de sus técnicos v expertos.
De la mistna manera, el régimen impide que una empresa extranjera
establecida fuera dcl pais importador le imponga a éste la obligacién de
adquirir determinados biencs a ella misma o a otra filial subsidiaria.

El mismo articulo 20 prohibe quc en el contrato se consagren cldnsulas
gue permitan al vendedor de tecnologia fijar €l precio de venta o de re-
venta de los productos claborados con dicha tecnologia, dado que sc
trataria de una interferencia peligrosa ¢ injustificada en los asuntos eco-
némicos del pais importador v de la empresa receptora. Tampoco se po-
dran incluir disposiciones que prohiban el uso de tcenologias competi-
doras o que restrinjan el volumen y cstructura de la produccién de la
empresa usuaria. Ademds, sc¢ prohiben las cldusulas que establezcan op-
cién de compra cn favor del proveedor, obligacién de transferir al vende-
dor de la tecnologia los inventos o mejoras que se obtengan de su uso, o
a pagar regalias a los titulares por patentcs no utilizadas.

Por ultimo, el régimen consagra la posibilidad de que se prohiban
todas las demds cldusulas que tengan efccto equivalente.

En nuestra opinion también se deberia haber consagrado expresamentce
que tampoco se pueden incluir cldusulas que establezcan opcion de com-
pra en favor de terceros y que obliguen a transferir a personas diferentes
del proveedor, los inventos o mejoras por ¢l uso de la tecnologia, en vir-
tud dc que la empresa vendedora podria tener interés de que otra se
beneficie con ese clausulado, en detrimento de la empresa y del pais
mportadores.

Salvo casos excepcionales, calificados por el érgano nacional competente,
1o podrdn admitirse cldusulas que prohiban o limiten la exportacion de
los productos claborados con la tecnologia importada. Iin ningin caso
serdn procedentes estas excepciones en relacién con el trafico subregional
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0 para la cxportacion de productos similares a terceros paises. Nos parece
que los paises miembros no deberian haber consagrado la posibilidad
de que se incluvan cliusulas que impidan o limiten la exportacién de
biencs producidos con la tecnologia importada pucs, adeinds de ser una
intromision incalificable, impide que ¢l pais receptor aumente su renglén
de ventas, cuando ¢s precisamente csta circunstancia la que impulsa a
Latinoamérica a adquirir tecnologia moderna,

Las autoridades nacionales investigardn las teenologias disponibles en
el mercado mundial, a fin dc apreciar cuiles son las mdis convenientes
para la subregién y remitirin los resultados a la Junta.

La Comisién, a propuesta dc la Junta, deberd aprobar antes del 30
de noviembre de 1972, un programa para promover y proteger la pro-
duccidn tecnolégica subregional, asi como la adaptacién v asimilacién de
las tecnologias existentes. #°

La tecnologia que se procure producir, de acuerdo con este programa
comiin, deberd orientarse al uso intensivo de los factores productivos de
la subregién v a que aumente la exportacién de bienes subregionales
también. El estableccimiento de un centro de investigacion y desarrollo
con recursos andinos es de particular importancia, pues con toda seguri-
dad ninguno de los paises miembros posee por si solo los recursos huma-
nos y matcriales bastantes para hacerlo unilatcralmente.

En cuanto al problema tecnologico, el régimen ha sabido entender toda
su dimension.

Las partes deberin otorgar preferencias a los bienes que incorporen
tecnologia subregional y la Comision Ics podra proponer el cstablecimiento
de gravdmenes a las mercaderias que utilicen marcas extranjeras, dando
lugar a rcgalia, cuando en su elaboracién se emplee tecnologia de piblico
conocimiento o ficil acceso. Asi, las Partes han descubierto un magnifico
mecanismo para impulsar la investigacién v utilizacién de teenologia sub-
regional, otorgando tratamiento preferencial a los productos que hagan
wso de ella ¢ imponiendo trato discriminatorio a los bienes que no lo
hagan.

En forma semejante a como impusicron las Partes prohibiciones a la
tecnologia, el articulo 25 determina que los contratos de licencia para
la explotacién marcaria de origen extranjero no podrin incluir cliusulas
de cardcter restrictivo como prohibicién o limitacién de exportar o vender
en determinados productos, los productos claborados al amparo de la
marca; obligacién de utilizar materias primas, biencs intermedios y equi-

40 E] programa que se elabore en cumplimiento del articule 23 deberd incluir
beneficios especiales, tributarios o de otro orden, para estimular la produccién de
tecnologia y especialmente cn las relacionadas con el uso intensivo de insumos de ori-
gen subregional o que estén disefiadas para aprovechar eficazmente los dactores produc
tivos subregionales; fomento de las exportaciones a terceros paises de productos elabo-
rados a base de tecnologia subregional; canalizacién de ahorro interno hacia ¢l
establecimiento de centros subregionales o nacionales de investigacién y desarrollo.
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po, suministrados por el titular de la marca o de sus afiliados. En casos
excepcionales, el pais receptor podra aceptar cliusulas de esta naturaleza
mientras ¢l precio coincida con ¢l internacional; fijacién de precios de
venta o rcventa de los productos; obligacién de pagar regalias al titular
de la marca por marcas no utilizadas; obligacién de utilizar permanente-
mente personal suministrado o sefialado por el titular de la marca y demas
de cfectos semejantes,

En ¢l mismo sentido que criticamos los términos en que estaban te-
dactadas las prohibiciones a determinadas cldusulas, relacionadas con la
importacién de tecnologia, tenemos que concluir en que no es licito
aceptar minguna disposicién que restrinja el margen de maniobrabilidad de
la empresa, para escoger el mercado, los factores productivos, la tecno-
logia, €l precio y demds, que se orienten a proporcionar un beneficio
injustificado al titular del derecho marcario o de cualquier otra persona
distinta.

C. Capitulo 1I. En virtud de que ¢l programa liberatorio debe tradu-
cirse en beneficio de los nacionales vy no de los extranjeros, con mejores
calidades para competir, el articulo 27 expresa terminantemente que sélo
gozarin de las ventajas comerciales las mercaderias producidas por empre-
sas nacionales o mixtas, asi como las extranjeras que, de acuerdo con el
capitulo 11, estén en vias de transformarse en nacionales o mixtas. 3

Las empresas extranjeras, que existen en el territorio subregional, 5
que deseen beneficiarse con las ventajas del programa dec liberacién ten-
drin que convenir con ¢l 4rgano nacional competente, en un plazo no
mayor a tres afios, a partir de que entrara en vigor €l régimen, su trans-
formacion en empiesa nacional o mixta, en los términoes del articulo 31.
Al término de los tres afios, la participacién nacional en ¢l capital de la
empresa no podrd ser menor al 15%.

El proceso de transformacién no podra ser mayor de quince afios en
Colombia, Chile y Pert1 y de veinte en Bolivia y Ecuador. Esta diferencia
en el plazo se explica en funcién de la diferente dimension econdmica
de los tres primeros paises, que en la terminologia integrativa latinoame-
ricana son conocidos como de “mercado interno insuficiente”. Como éstos

50 Segim el articulo 31 los convenios sobre transformacidn de empresas extranjeras
en mixtas deberdn contener las estipulaciones siguientes: plazo de conversién, gradua-
lidad del proceso de transferencia de las acciones, participaciones o derechos a favor
de nacionales, incluyende por lo menos, las reglas sobre porcentajes minimos que
consagran los articulos 28 y 30; reglas que aseguren la progresiva participacion de
los inversionistas nacionales o de sus representantes en la direccion, por lo que a
partir de la fecha en que ¢sta inicie su produccién; la forma en que se determinaria
el valor de sus acciones, participaciones o derechos, al tiempo de su venta y los
sistemas que aseguren el traspaso de las accioncs, participaciones o derechos, a inver-
sionistas nacionales.

51 Aqucllas que se encuentren legalmente constituidas en el territorio del pais
respectivo hasta el 31 de diciembre de 1970.
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posecn mdas amplio mercado de capitales, v mavores recursos financieros,
estarin en posibilidades de adquirir mavores participaciones cn el capital
social de las cmpresas extranjeras, hasta que sc transformen cn mixtas o
nacionalcs,

En cuanto a Bolivia v Ecuador, patses de menor desarrollo economice
relativo, al cstar en situacidn ccondmica mds precaria, no podrin adqui-
rir en quince afios el porcentaje dcl capital social que indica el capitulo
respectivo del régimen.

Al complirse las dos terceras partes del plazo de conversién, la parti-
_cipacion nacional no podrd ser inferior al 459.

Los organismos nacionales compctentes para expedir certificados de
origen de las mercaderias los otorgarin a las producidas por las cmpresas
extranjeras actualmente existentes que, dentro del plazo de tres anoes arriba
mencionado, expresen su intencion de transformarse en empresas naciona-
les o mixtas. Fin csa virtud podran aprovechar las empresas las potencia-
lidades de un mercado amphado, con grandes posibilidades de beneficio.
Por el contrario, las empresas extranjeras que no suscriban un convenio
de conversion, no podran recibir certificados de origen v por ende, no esta-
rin en posibilidades de intercambiar al amparo del programa liberatorio.

Las empresas extranjeras que se cstablezcan a partir del 19 de encro de
1971 sc obligarin a vender a los inversionistas nacionales gradual v pro-
gresivamente el porcentaje de accionces, participaciones o derechos necesa-
Tios para que s¢ conviertan cn mixtas o nacionalcs, cn un plazo no mayor
de quince afios en Colombia, Chile v Pertn v de vemte en Bolivia y
Fcuador.

Esta disposicion del articulo 31 es de gran trascendencia en virtud de
que solo podrin establecerse, después del 12 de enero de 1971, empresas
extranjeras con cardcter temporal. Después de csa fecha limite, las em-
presas que se establezcan con capital pertenecicnte a nacionales, en pro-
porcién menor al 519 o, cuando siendo superior, no se refleje en su di-
reccién, tendrin que convenir las condicioncs de su transformacion en
mixtas o nacionales.

Asi, en el futuro, una vez transcurridos los plazos del caso, va no podrin
existir empresas extranjeras sino tan sélo mixtas o nacionales. Sin em-
bargo, ello no quierc decir que no podrd existir capital extranjerc cn la
subregién andina, sino que esa participacion por lo general tendrd que
ser minoritaria, puesto que ¢l gran grueso del capital v la dircecién funda-
mental de las cmpresas estardn reservados para los nacionales, a excepcion
de lo dispucsto por el articulo 34.

El régimen gradia con precision los porcentajes v plazos que deben
observarse en el proceso de conversion. En Colombia, Chile y Perd, se
deberd convenir la participacion de los inversionistas del pais receptor
en ¢l capital social, siempre quc no sca inferior al 159, en el momento
que se inicie la produccion; al 30%, cuando se hava cumplido la tercera
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parte del plazo transformador y no inferior al 45%, al transcurrir las
dos terceras partes del mismo. En tratindose de Bolivia y Fcuador, que
gozan de tratamiento preferencial cn el marco subregional, la participa-
cion nacional no sera menor al 5% a los tres afios de iniciada la produc-
ci6n, al 10% en la tercera parte del plazo estipulado ¥ no menor al 35%,
transcurridas las dos terceras partcs.

Como puede observarse, las exigencias porcentuales que se hacen a los
paises de economia incipiente, son mucho mds generosas.

Las Partes no podrin concederles a las empresas extranjeras mds dere-
chos en las materias reguladas por ¢l régimen, que los que éste concede.
Es decir, que el régimen implica una limitacién muy clara a la soberania
racional, pucsto que le impide a los Estados otorgar mayores incentivos
y estimulos a la inversién extranjcra que los concedidos en su articulado.
Esta prohibicién impide a los paiscs miembros lanzarse en la peligrosa
pendiente de ofrecer demasiado, en su deseo de atraer mayores recursos
del exterior.

El articulo 34, al decir quc las cmpresas extranjeras cuva produccién
se oricntc en un 80%, a mercados extrasubregionales, no estardn regidas
por el capitule que norma la conversién, relativiza el avanzado tratamiento
quc se da a los inversionistas no nacionales y no tendran, logicamente,
derecho a beneficiarse de las ventajas del programa de liberacion.

La salvedad quc implica este articulo parece explicarse por el deseo
que tienen los firmantes de que las empresas extranjeras no se beneficien
del mercado ampliado creado por la liberacion comercial, en perjuicio de
los nacionales. Sin embargo, en nuestro parecer, habria sido mds conve-
niente que el régimen obligara también a las empresas que exportan el
80%, o mds de su produccién, a terceros paiscs, a convertirse cn mixtas
o mnacionalcs, pues la circunstancia dc que una empicsa pertenezca a
extranjeros o sca controlada por ellos, puede scr peligrosa, El caso tan
frecuente de empresas que explotan rccursos naturales no renovables por
motivos de lucro cxagerado, sin importar los intereses legitimos de la
nacién reccptora, fundamenta nucstro aserto de que hubicra sido mejor
prohibir terminantemente la empresa extranjera, dejando tan sélo la alter-
nativa de la mixta o nacional.

Al Estado del pais receptor o a su sector descentralizado le corrcsponde
una opcién preferente respecto de la obligacién de poner en venta dcter-
minados porcentajes de acciones, participacioncs o derechos. Asi, el articu-
lo 36 consagra la posibilidad de que el Estado amplie su intervencion
en materia ccondmica, adquiriendo las participaciones que las cmpre-
sus en proceso de conversion pongan en venta.

Il articulo 36 considera como empresa mixta aquella en la que parti-
cipe el Estado o empresas del Estado, aunque la participacion sea menor al
51%, siempre que la representacion estatal tenga capacidad determinante
cn las decisiones de la empresa. Is decir, que una empresa que no tenga
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el 519 del capital social en manos nacionales, seguird siendo mixta si esa
aportacién es del Estado o de alguna de sus empresas, porque aunque sea
menor esa participacion, al ser estatal permitird que intervenga cn el des-
tino empresarial con mayor vigor que los particulares,

Los inversionistas extranjcros podran remitir al exterior en divisas con-
vertibles las utilidades nctas comprobadas, siempre que medic la autori-
zacion previa del érgano nacional competente v no rcbase ¢l 15%, anual
de la inversién cxtranjera directa. Los paises miembros podrin solicitar a
la Comisién quc autorice porcentajes superiores.

Aunque el articulo 37 pretende normar el espinoso problema de la
repatriacién de las utilidades, que s uno de los factores descapitaliza-
dores de las arcas subdcsarrolladas, las Partes, con verdadera sensatez, no
han querido limitar excesivamente el derccho de disponer de las utilida-
des, puesto que de no ser asi, sc reducirdn peligrosamente los atractivos
para los extranjeros.

D. Capitulo 1II. El capitulo 1, que con técnica bastante deficiente
tiene, a diferencia de los otros cuatro, €] titulo “normas especiales por
scctores”, dice, en su articulo 38, que cada pais podra reservar scctores
de actividad econémica para las empresas nacionales, puablicas o privadas
v determinar si s¢ admite en cllas la participacién de empresas mixtas.

También menciona la posibilidad de que Ja Comisidn propucsta de
Ia Junta, determine los sectores que todos los paises micmbros reservaran
para las empresas nacionales, piiblicas o privadas, v establecer si s¢ admite
en ellos la participacién de empresas mixtas.

Este articulo significa que el Estado andino debe ser intervencionista,
pucs de otra manera esta disposicién resultaria ilégica e injustificada en
¢l contexto nacional. En nuestra opinidén esta facultad que se reconoce al
Estado es natural dentro de las nuevas tendencias que le atribuven gene-
rosa competencia en materia econémica. >

Fn cuanto a que la Comisidén scleccione actividades, para atribuirlas
a las empresas nacionales o mixtas, cs una muestra de la pasion integra-
tiva que impulsa a los paises andinos, pues deposita en un dérgano comu-
nitario, aunque esté intcgrado por rtepresentantes dc las Partes, una
facultad tan importante para el destino econbmico v politico subregio-
nales. Esta facultad de la Comisién permitira cvitar el deslindamiento
conflictivo v contradictorio entre las Partes, de las actividades econdmicas
cn relacién a la intervencion extranjera directa.

52 En México, v por obra de numerosas disposicioncs, s¢ han reservado al Estado
y nacionales mexicanos las siguientes actividades: petréleo, petroquimica bisica, clec-
tricidad, ferrocarriles, telégrafo y radiotelegrafia, instituciones crediticias y organismos
similares, seguros, fianzas, instituciones de inversién, radio y television, transporte auto-
motriz en carreteras federales, distribucién de gas y explotacién forestal. Ver Ricardo
Méndez Silva, op. cit.
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La obligacién general de conversién, que impone el régimen a las em-
presas extranjeras, se restringe merced al articulo 39 que exceptia su
cumplimiento en cuanto a los sectores de que habla el capitulo .

Ademas, el articulo 40 da libertad para que cn un plazo de dicz afios
se autorice la actividad de empresas extranjeras en el sector de productos
basicos, utilizando Ja forma de concesidn, con plazo de vigencia no
mayor de veinte afios. % En caso de participacién de empresas extran-
jeras en la exploracién v explotacién de yacimientos de hidrocarburos
liquidos y gaseosos, tendrin preferencia cuando deseen asociarse con
empresas pertenccientes al gobierno de un pais receptor.

El articulo 41 es terminante cuando prohibe el establecimiento no
s6lo de empresas extranjeras smo de inversion extranjera, en ¢l porcentaje
que sea, en cl ramo de los servicios piblicos, excepto las inversiones quc
fuera imprescindible hacer en las empresas extranjeras va existentes, para
operar con toda eficiencia econémica y téenica, %

Es obvio el fundamento de esta disposicién, si se considera que al estar
en manos de extranjeros los servicios publicos quedaria reducida la capa-
cidad estatal para emprender alguna medida que pudiera afectar intereses
de no nacionales. 'I'radicionalmente los inversionistas extranjcros gusta-
ban de localizar sus capitales en los servicios publicos como ferrocarriles,
energia eléctrica o tel¢fonos,

Por su parte el numeral 42 tampoco permite nueva inversién extranjera
directa en el sector de los seguros, banca comercial v demds instituciones
financicras. Las instituciones bancarias extranjeras que existan en la fecha
gue inicic su vigencia el régimen, en un plazo de tres afios, dejaran de
recibir depdsitos en cuenta corriente, de ahorro o a plazo fijo. Los que
lo deseen deberdn convertirse en nacionales, vendiendo el 809 de su
capital social, 5

Tampoco se permitird nueva inversion extranjera en empresas de trans-
porte interno, publicidad, radio emisoras comerciales, estaciones de tele-
vision, periodicos, revistas ni en las dedicadas a la comercializacion interna
de productos de cualquicr especie. Si las empresas extranjeras que operan
en estos renglones desean seguirlo haciendo, deberan vender por lo menos
el 809, del capital accionario a nacionales del pais cn cuestion, en un
plazo que no exceda de tres afios.

Es importante esta disposicién porque sc encamina a que los medios
difusorios, de¢ verdadero efecto impactante cn las masas sociales, no sean

53 Actividades primarias de exploracién y explotacién de minerales de cualquier
clase, incluyendo hidrocarburos liquidos y gaseosos, gasoductos, olcoductos v explo-
tacién forestal.

54 Debe entenderse por servicio pablico los de agua potable, alcantarillado, energia
eléctrica y alumbrado, aseos y servicios samitarios, teléfonos, correos v telecomuni-
CaCI0NES,

56 En 1966 el Consejo Monetario Centroamericano, alarmado por €] incremento
de la I. E. D, sugirid la elaboracion de un Codigo Comiin que prohiba el ingreso de
mids bancos extranjeros.
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controlados por extranjeros, que podrian operarlos en funcién de intereses
contrarios a los nacionalcs,

Sin embargo, ¢l articulo 44 hace nugatoria la prohibicién de nuevas
inversiones cn campos tan delicados como las instituciones crediticias,
medios de difusion, servicios piiblicos v demds sectores que apuntamos
lineas arriba, al expresar que, cuando a juicio del pais receptor existan
circunstancias cspeciales, dicho pais podrd aphcar normas difcrentes.

En esta forma, un pais miembro, sin razén alguna, podri no sujctarse
al articulado de cste instrumento, aduciendo que “existen circunstancias
especiales”. Un gobierno andino que no representc verdaderamente al
pueblo dc su pais, encontrard base bastante para tolerar que cmpresas
extranjeras cxploten actividades por muy dclicadas que sean.

Ll articulo 44 consigna como unica sancién para las empresas que 1o
consicntan convertirse en nacionales o mixtas, que no tendrin derecho a
beneficiarse del programa liberatorio. En las mismas circunstancias estaran
las empresas que reciban tratamiento especial por parte de las Partes
que no quicran que se aplique ¢l régimen.

E. Capitulo 1IV. Con el fin de poder precisar si los socios son 0 no
extranjeros, ¢] articulo 45 estipula que todos los titulos accionarios sean
nominativos. Es decir, que las accioncs cstén expedidas a nombre de una
persona determinada, sélo se transmitan por endoso, ademas del riguroso
registro que se lleva en la sociedad.

Las acciones al portador tendran que transformarse en nominativas,
dentro de un plazo que no cxceda a un afio.

I’l articulo 31 determina que la Comisién, a propuesta de la Junta,
debera aprobar un convenio tipo, que evite la doble tributacion cntre las
Partes v terceros Fstados. ™ Este fenémeno impositivo ocasiona, sobre
todo, que se grave inequitativamente a los productos, aumentando cl
precio de los mismos v, por ende, perjudicando sus calidades competiti-
vas, ademds de que se deteriora el atractivo de la inversién para terceros
paises.

listc problema fue contemplado desdc ¢l principio por la Asociacién
Latinoamcricana, cuando en el articulo 15 del Tratado de Montevideo,
sc¢ decia que

8 Sin cmbargo, los regimenes andinos sc cstdn percatando de los peligros de la
inversion extranjera ditecta no reglamentada; en ¢l Décimo Periodo de Sesiones Ordi-
narias de la Conferencia de las Partes Contratantes del Tratado de Montevideo el
jefe de la Declegacion de Chile declard que “la desnacionalizacidn de los sectores
estratégicos de la cconomia latinoamericana; la imposicién por las naciones que
controlan ¢l wercado internacional de condicioncs injustas; las modalidades que ha
tenido ¢l endeudamiento publico v el aporte de capital privado, han creado un estado
de dependencia ccondmica y politica que log paises latinoamericanos no han podido
alterar’”.

57 La Oficina de Asesoria Econdmica del Ministerio de 1lacienda y Crédito Publico
de Colombia publicd € importante estudio Problemas sobre doble tributacién en los
Puises Andinos.
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para ascgurar condiciones equitativas de competencia entre las Partes
contratantes y facilitar la creciente integracién y complementacion de
sus cconomias, especialmente en ¢l campo de la produccién industrial,
las Partes contratantes procurardn, en la medida de lo posible, armoni-
zar en el sentido de que los objctivos de liberacion del presente Tratado
—sus regimenes de importacién y exportacion—, asi como los tratamien-
tos aplicables a los capitales, bicnes v servicios procedentes de fuera de
la Zona. "

La Resolucion 81, del Tercer Periodo Ordinario de la Conferencia
de las Partes Contratantes, aborda ¢l problema con wmayor largucza.

En las discusiones sobre materia tributaria s¢ convino en quc no €ra
del todo aceptable la Convencién sobre Doble Tributacién, que adopto
la Organizacién para la Cooperacién Econdmica y el Desarrollo, porque
no regimentaba algunos aspectos propios de los paises subdesarrollados.
Aungue cxpresamente no lo consigna el numeral respectivo serd conve-
niente que los mismos Estados andinos celcbren convenios tributarios
de este géncro, 3

Los paises miembros se obligan a intcrcambiar informacién con las
otras Partes v la Junta, en lo que se reficra a nuevas autorizacioncs a
1. E. D. v a contratos de importacién tecnologica, a cfecto de coordi-
nar las respectivas politicas y a mcejorar la capacidad negociadora,

Los paises miembros no podrdn otorgar tratamiento preferencial a
los inversionistas extranjeros.®® Los estfmulos e incentivos deberan ser
cuando mucho semejantcs a los que sc¢ otorgan a los nacionales. Obvia-
mente, los requisitos v limitacioncs podran ser mucho mds cstrictos que
los relativos a los inversionistas nacionales. Fsta disposicién pugna por
evitar que las Partes, descosas de captar mayores recursos, concedan
atractivos exagerados, que no solamente pucdan perjudicar al mismo pais
receptor, sino que reviertan en contra de los propositos subregionalcs.

Il Acuerdo se encamina a lograr si no una sola politica subregional
cn materia de inversiones, st a que las respectivas politicas nacionales
sean armonicas entre si, en cuanto a estimulos y requisitos.

Il articulo 51, con muy buen sentido, nicga a las Partes la posibilidad
de que suseriban convenios con el cfecto de sustraer de sn orbita compe-
tencial los confictos surgidos de las inversiones o de la importacion tec-

58 Al respecto pucden sefialarse como muy importantes las conclusiones tecogidas
en la Primera y Segunda Reunidn Especial sobre Aspectos Juridicos ¢ Institucionales
de la Inversion Privada Extranjera efectuadas en Rio de Janciro, en 1964 y 1965,
respectivamente.

5 Puede apreciarse en ¢l drea andina que hay cierta tendencia a que inviertan
unos paises en otros, Asi Colombia tiene significativas inversiones en Venezuela y ésta
en Ecuador, por mencionar solo algunos casos.

60 Fn general Brasil otorga trato preferencial al inversionista extranjero, en detri-
mento del nacienal.
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noldgica, o que permitan que los Estados se subroguen a los inversorcs
extranjeros, en sus accioncs y derechos. © Esta dltima disposicién cobra
logicidad si se considera que tradicionalmente los Listados utilizaban la
subrogacién de los derechos o pretensiones de sus cindadanos para inter-
ferir en los paises anfitriones, de manera cuanto mds violatoria de los
caros principios sobcranos.

F. Capitulo V. Aunque basicamente la competencia de Ja Comision v
la Junta esta perfilada en el Acuerdo de Cartagena, cl articulo 52 expre-
sa que a aquélla e corresponde decidir sobre las proposiciones que le
haga la Junta acerca de capital extranjero, propiedad industrial, sistema
de produccidon v comercializacién tecnologica a los que se rtefiera cl ré-
gimen; aprobar, a propuesta de la Junta, los reglamentos que hagan apli-
cable el régimen y adoptar todas las medidas nccesarias para la puntual
consccucion de los propésitos que animan a cste instrumento.

"En cuanto a la Junta le corresponde vigilar ¢l cumplimiento del régi-
men v el cuerpo reglamentario que se expida al efecto, centralizar toda
clase de¢ informacion sobre inversion cxtranjera o transferencia de teeno-
logia y suministrarla a los paiscs miembros y proponer a la Comisién las
medidas v los reglamentos necesarios por la mejor aplicacién del multici-
tado instrumento.

Ademis de los dos érganos bdsicos, el articulo 54 indica que sc esta-
blecera una Oficina Subregional de Propiedad Industrial, que servird
de enlace con las oficinas nacionales del ramo, preparard contratos tipos de
licencia para uso de¢ marcas v explotacion dc patentes, asesorard a las
oficinas nacionales en relacién a la aplicacién de las normas comunes
sobre propiedad industrial, que se adopten en el reglamento que se dic-

61 Los Estados Unidos, ¢l pals exportador de capital mds importante, siempre ha
insistido ¢n la necesidad de que se suscriban instrumentos internacionales que garan-
ticen sus inversiones ecn ¢l exterior. Ver Lilich, Richarad The Foreign Claims
Settlement Commission and the Protection of Foreign Inmvestments en “Towa Law
Review”, vol. 48, ntm. 4, lowa, 1963.

62 Este reglimento deherd contener los siguientes clementos: a! Determinacion
de los signos, palabras, simbolos o nombres que se pucden regi$trar como marcas;
b} Disposicioncs sobre propiedad de la marca, procodimientos para adquirirla, personas
que pueden scr titulares del derecho, etcétera; ¢} Clasificacion uniforme de los pro-
ductos para los efectos de las marcas; d) Publicacién v términos de oposicion al
registro; e) Prioridad o derecho a oposicion; f) Uso del privilegio; g} Caducidad
por falta dc uso; ) Término del privilegio; i) Negociacion de la marea; i) Causales
uniformes sobre nulidad, falta de renovacién, cancelacidn por registros anteriores,
ctectera; k) Clasificacion de patentes; 1) Determinacion de los productos v procesos
industriales que puedan ser patentados en funcién de los objetivos de la estrategia
global para el desarrollo de la subregion; m) Condicioncs de patentabilidad ¥, particu-
larmente, criterios uniformes para establecer la novedad y la aplicacion industrial de
la patente; n) Titulares de la patente; o) Procedimicnto para cl registro, la oposicién, Ta
forma para poner en prictica la invencién, ctcéters; p) Término del privilegio; y
q) Normas sobre modelos y dibujos industrizles,
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tard para aplicar las disposiciones sobre esta materia, # realizar estudios
y hacer recomendaciones a los miembros sobre patentes de invencion.

Fs de verdadero relieve que se integre una politica subregional en
materia de propiedad industrial v una oficina también subregional que
conozea de la materia, pucs con harta frccuencia los paises latinoame-
ricanos ignoran las expericncias de sus vecinos, incurriendo no sélo en
races sino en desperdicio de recursos v en duplicidad de esfuerzos.

G. Disposiciones transitorias. El régimen consigna que se iniciard su
vigencia dentro de los seis meses siguientes al momento en quc se hayan
depositado en la Junta todos los instrumcntos nacionales que lo pongan
en prictica en los territorios de las Partes. Asi, ¢l régimen no serd opera-
vo hasta que los paiscs andinos hayan hecho el acto positivo de dictar
ciertos instrumentos de aplicacion.

La inversion extranjera directa tendrd un plazo de scis meses, a partir
de que se micie su vigencia en ¢l régimen, para registrarse en la oficina
nacional respectiva y seguird gozando de las prerrogativas que Ie concedan
ctras disposiciones, nacionales o internacionales, siempre y cuando no sc
opongan a los dictados del régimen.

En csa virtud, €l régimen, por expresa declaracién de voluntad de los
paises micmbros, gozard de prepotencia sobre otras disposiciones. Natu-
ralmente que de esta circunstancia podria derivarse grave responsabilidad
internacional al pais andino, que por acatar a estc instrumento, sc viera
precisado a incumplir otros anteriores.

En este articulado transitorio se imponen a las Partes cicrtas obliga-
ciones precisas, como son el de no celebrar motu proprio convenios sobrc
propiedad industrial con paises no andinos y ecstablecer los organismos
nacionales necesarios para autorizar, registrar y controlar la I T. D. v la
transferencia tecnolégica.

Las Partes deberdn registrar en dichos drganos nacionales, todo con-
trato que hayan celebrado con el extranjero sobre marcas, patentes y
tecnologia. «

Como puede apreciarse desde la primera aproximacién, este instru-
mento subregional no reglamenta las inversiones andinas® directas que se
hagan o se hayan hecho en otro de los paises miembros. Al respecto €l
articulo T transitorio expresa que la Comisién determinara cl tratamiento
aplicable al capital propiedad de inversionistas andinos no nacionales del
pais receptor. En el mismo plazo de tres meses sc habrd de dictar ¢l regla-
mento que rija las inversiones que realice la Corporacion Andina de
Fomento en ¢l area subregional.

93 Esta institucién resuelve en el 4mbito andino el problema al que se cnfrenta la
Asociacién, pese al BID, el carecer de un Organo Financiero integrativo scmejante
al que opera cn el Mercado Comtin Centroamericano y en la Comunidad Econémica
Europea.
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IV, Consideraciones finales

El problema de las inversiones extranjeras directas, dc la importacién
tecnologica v de marcas v patentes, toca muy dc cerca ¢l no menos actual
problema de las empresas multinactonalcs.

La novedad de la materia ocasiona que ni siquicra hava consenso
doctrinal acerca de lo que debe entenderse por esta figura societaria. El
caos conceptual que reina en Jos medios especializados surge en virtud
de que algunas corrientes identifican a la socicdad multinacional con las
empresas nacionales con ambito internacional de operacién, ** mientras
que otros enticnden que ¢s la que tiene capital aportado por inversionistas
de difcrente nacionalidad.

Nosotros nos inclinamos por la tercera postura, que sosticnen los sec-
tores mds autorizados del subcontinente. % K1 Instituto para la Integracién
de América Latina, auspiciado por el Banco Interamericano de Desarro-
llo, en editorial de una importante publicacidn periédica, expresa que las
empresas multinacionales son

aquellas cuyo capital cs comtn o de dos o mas paises de la regién. La
caracteristica va no es el que la cmpresa acttia ¢n un mercado comin
—podria ser sectorial— a dos 0 mds paiscs, sino el que sea “propicdad
comun” de capitales piblicos o privados de cstos paiscs.

Sin embargo, es cada vez mds notorio que cuando se habla de “em-
presa multinacional latinoamericana” no sc esta pensando tan solo en
un fendmeno corriente de asociacidn internacional de capitales sino,
mas bien, en un tipe particular de empresa que, a la vez de ser inter-
nacional por su capital, gocc de un estatuto juridico vy ccondmico
privilegiado, que le permita desarrollar, en forma rentable, clertas ac-
tividades productivas.

Fn nucstra opinién la multinacionalidad de una cmpresa depende de
que conjugue los sicte aspectos en ¢l sentide de que habla Jack N, Behr-
man: organizacién de negocios, comportamicnto u orientacion, legal, pro-
piedad, control, ccondmico y politico. %

En la empresa multinacional —euyo estado de formacion conceptual
no debe ignorarse— existe una dimension, que debe ser evaluada v que
¢s la vocacidn a que responde, los intereses a los que se encamina ¥ que no

%4 Ver Kindleberg, Ch., op. cit.

83 Ver la Conferencia intitulada La Emprese Multinacional y la Integracidn Latino-
americana, que dictd Gustave Romero Kolbeck v otros, version de “El Dia”, 9 de
enero de 1671,

86 Kaplan, Marcos, Corporaciones piblicas multingcionales para el Desarrollo y la
Integracién, “Lstudios Internacionales”, afio i, nim, Z, Santiago de Chile, 1969.

67 “Derecho de la Integracion™, num. 3, octubre, 1969, Bucnos Aircs, p. 6,

65 Some patterns in the rise of the multinational enterprise, University of North
Carolina at Chape] Hill, North Carolina, 1569,
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sc Identifican, egoistamente, con los de una nacidn o de una empresa en
particular.

E1 articulo 28 del Acuerdo Subregional Andino, quc hemos transcrito
parcialmentc lineas arriba, impone a la Comisién la obligacién de apro-
bar un régimen especial sobre empresas multinacionales, a mds tardar el
31 de diciembre de 1971. Se desprende de este instrumento que las Partes
contemplan a las empresas multinacionales como una férmula adecuada
para que aprovechen los nacionales los beneficios del mercado ampliado
y las economias dc escala. De otra mancra, los paises miembros no podrian
competir con las subsidiarias y filiales de las grandcs empresas norteame-
ricanas, que al amparo del principio de libre concurrencia, de las dreas
integrativas latinoamericanas, poseen mayores oportunidadcs que las na-
cionalcs.

Con las empresas multinacionales las Partes podrian articular sus re-
cursos de capital empresariado y tecnologia, hasta alcanzar dimensién y
eficiencia en el limite adecuado para competir, %

Las cmpresas multinacionales son medidas complementarias al trata-
miento del capital extranjero que impone el régimen.

El Régimen Comin es un intento valeroso del Acuerdo para mover
al inversionista extranjcro a que aporte su capital de mancra que se le
derivan beneficios legitimos, pero sin menoscabar los derechos soberanos
del pais reccptor. Mas atn, latc en el régimen el propdsito de que tam-
bién s¢ desprendan provechos para las Partes anfitrionas y que esa im-
portacién de recursos sc¢ distribuya de acuerdo con las finalidades des-
arrollistas ¢ integrativas que se hayan sefialado.

No era posible cxigir a los firmantes del Acuerdo que prohibicran la
1. E. D., pues aun cuando la mayor parte dc ellos profcsan genuina ideo-
logia nacionalista, los planes de desarrollo exigen crecidas inversioncs
que no estin en capacidad de ejecutar sin concurso del extranjero. ™

No obstante, v pesc a las disposiciones aparentes del régimen, puede
afirmarse quc sélo dard lugar a una retraccién leve y tcmporal de la
inversién ecxtranjera directa, hasta que la opinién piblica internacional
se percatc, como mnosotros, que se trata de un instrumento ambicioso,
pero sensato, de encauzar la importacion de capital v tecnologia y la
explotacién de marcas y patentes, en forma tal, que haya un equitativo
beneficio para las Partes.

José Francisco Ruiz Massieu

69 Nos parcce que no se utiliza adecuadamente ¢l concepto cmpresa multinacional
en el Decreto Supremo nim. 284-68 IIC y en el Decreto Ley nim. 17475 expe-

didos en Peri. .
70 Repésense los movimientos populistas y socialistas de Pert, Bolivia y Chile.



