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LA NOCION EN EL DERECHO
INTERNACIO~ ECONOMICO

Apesar de que la noción de Empresa Pública
es generalmente admitida en los ordena­
mientos legales de los pafses. no existe un
verdadero acuerdo sobre su definición y su
distinción.

En términos generales se acepta que la Idea
de crear entidadesautónomasdentrodel Es­
tado busca. entre otras cosas. lograr que
actúen dentro de los criterios de eficiencia y
creatMdad en la administración empresarial
privada. para lo cual es necesario aligerarlas
de los pesados controles a que se someten
los organismos de la administración centra/o
No obstante: en la mayorla de tos casos. las
empresas estatales han surgido esencia/­
mente por razones históricas vinculadas a
medidas de nacionalización y no como
cumplimiento de conceptos te6r1cos; es por
eso quela actividad de una empresa pública

no está necesariamentedestinadaalasatls­
facciónde necesidadesgenerales. En el De­
recho Francés. por ejemplo, se distinguen
los Establecimientos Públicos Admlnlstratl·
vos creados para gestionar seJVIclos públi­
cos y los Establecimientos Públicos In·
dustrlales y Cómerclales que desempei'lan
actividades asimilables a las de los par­
ticulares. Con un carácter muy particular
aparecen, por otro lado. las sociedades de
economramixta

8 Derecho Inglés. por su parte, también In­
corpora la noción de empresa pública. Esta
reviste la forma de un "JOINT STOCK COM­
PANY" (Sociedad por Acciones) o de una·
"PUBUC CORPORATION", concepto vecino
al del establecimiento público administrativo
francés. En los dos casos la legislación In­
glesa le reconoce a las empresas públicas
tanto la personerla Jurldlca como la
autonomfa financiera. (1)
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por lO que nace a COlombia el llamado
régimen de las entidades descentralizadas
se trat6 de precisar en la Reforma Ad­
ministrativa de 1968. B Decreto Ley 3130 de
ese afio y lasnormasquelohanvenido com­
plementando adoptan en general la ter­
mlnologfa francesa, y clasifican las empresas
públicas en tres categorfas: Establecimien­
tos públicos cuando desempel'ian funciones
básicamente administrativas. Empresas in­
dustriales y comerciales cuyo nombre se ex·
plicaporsimismoysociedadesde economla
mixta, concebidas Inicialmente para es·
tlmular actividades que el Estado considera
prioritarias peroque los particulares no están
en capacidad de asumir porsisólos. Ellnten­
to de 1968 constltuy6 un gran avance ya que
hasta ese·afio na. exIStla un crft~rlo más o
menos coherente s.obrelas empresas
públicas en nuestro pals, pero no resolvl6
todos los problemas, al extremo de que la
propiaReformaAdministrativahubodeacep­
tar la existencia de UnIdadesAdmInIstrativas
Especiales ante la dificultad de Incorporar
ciertas entidades aut6nomas en laclaslflca­
cl6nfundamental.

i De todos modos, lo que es Importante para
los efectos de este trabajo es la existencia
misma de las empresas públicas, y los
problemasque se crean alrededordeellasen
el Derecho Internacional Econ6mlco espe­
cialmente en relacl6n con los contratos entre
estadosyempresas prlvadas~xt.-anjeras.

NOCION EN EL DERECHO
INTERNACiONAL ECONOMICO

La celebracl6n de contllrtos Internacionales
pone en contacto sistemas jurldicos que por
inuy similares.que sean dan lugar a dificul­
tadesde calificación especialmenteen loque
se relaciona con la personalidad lurfdlca del
orgánlsmo público que Interviene en el con­
trato por cuenta del Estado. Este es el caso,
particularmente de la U.R.S.S.. donde en
raz6n del. monopolio del Estado S9bre el
comercio exterior, las relaciones económi­
cas con el extranjero se efectWin por Inter­
medio de Instituciones gubernamentales,
orgánicamentellgádasal Estado.

En Derecho Soviético se distinguen los or­
ganismosdel Estado sin personerla jurldica y
lasempresasdecomercioexterior. Lasrepre-

sentaclones comerciales soviéticas en el ex­
tranJero constituyen servicios especializados
de las embajadas y son a ese titulo servicios
del Estado no diferentes de él. Eran estos or­
ganismos quienes, hasta antes de la Segun­
da Guerra Mundial celebraban contratos
comerolaJesenoombred~Estad~Act~­
monte esas prerrogativas las ejercen las
EmpresasdeComercioexterior.

Se trata de empresas dotadas de personerfa
jurldlca y cierta autonomfa aunque orgánica­
mente subordinadas al Ministerio de Comer­
cio exterior. Sus estatutos Indican el objeto
de la empresa, las facultades, el lugardel es­
tableclmlento principal. el monto del capital,
el término del ejercicio social lo mismo que
Jas modalidades de disohJcl6n y de IIqulda­
cl6n. SI su régimen jurfdlco. tanto Intemo
como externo está aet~lnente definido, no
siempre ha sido asl. Blo es producto de una
evolucl6n históricaquevale lapena resel'iar.

Antes de la Revolución de 1917, como en
numerosos paises. algunas actividades Im­
portantes estaban a cargo del Estado: era el
caso, como·por ejemplo, del transporte fe­
rroviario o la fabricación de! armas. Sin em­
bargo no se usaba para ello la forma de la
sociedad comercial. Después de la Revolu­
cl6n, las empresas privadas fueron
nacionalizadas y sus bienes pasaron a
manos del Estado que no pudo casi nunca
asegurar la gestl6n eflcaz. La pesadez ad­
ministrativa, evIdentemente pocoadaptada a
la dirección de empresas comerolales,
produjo fracasos estruendosos que llevaron
al gobiernoadesnacionalizarciertas empre­
sas con ocasión de la Reforma de la Nueva
PoIftlcaecon6mlca (NEP) 1921 -1928. (2).

El sector que permaneció nacionalizado era
dirigido por medio de ''TRUSTS DEL ES­
TADO", especie de mandatarios privados,
parecidos anuestras empresas Industrialesy
comerciales. actuando por cuenta del Es­
tado, con recursos propios y constituyéndo­
se únicos responsables de sus actos respec­
to de terceros. El Estado no era responsable
de las obligaciones del Trust, y reclproca­
mente, el Trus~no podla ser' confundido con
el Estado. Poco a poco el sistema fue aban­
donado y reemplazado pOr la Intervención
directa del Estado en las empresas públicas.
En 1957 con el propósito de descentralizar el
control de ellas fue delegado a los Consejos
Económicos Regionales, pero en revancha,

verdadero poder de decisión quedó en
elanos del Secretario del ~artido Comunista
rI1ncada reglón. En 1963, el control se flj6 en
e Jerarqufa Admln~ratlva (Consejo Econ6­
~ICO Nacional o Ministerio Especializado), y
lOS consejos Econ6mlcos Regionales fueron
disueltos.

La ley del 4 de Octubre de 1965 reconocIó a
la empresa p(¡bllca una cierta autonomla de
decisión y cierta Independencia financiera
pero ésta contlnu6 sin embargo sometida a
una direcci6n centralizada. Las Empresas
públicas son responsables de sus deudas
dentro del limitedesu patrimonio aut6nomo.
En 1961 los Principios de legislación CIvO
adoptados por el Soviet Supremo hablan
acordado expresamente a las empresas
públicas la personalldadjurldlca distintade.la
del Estado. Según el Artfculo 13, el Estado no
responde de las obligaciones, de las or­
ganizaciones estatales que constituyen per­
sonas Jurfdlcas y esas organizaciones no
responden por las obligaciones del Estado.
(3) AsI es en losdemás pafses socialistas. Es
una Independencia juzgada en ciertas
épocas como puramente formal y que, por
eso mismo, ha dado lugar a numerosas con­
troversias, especialmente con ocasl6n de ar­
bitraJesInternacionales.

El caso más célebre fue el que enfrent6 la
Sociedad Israell Jordan Investment Ud. con
la empresa soviética Sojutznettexport y que
se lIev6 ante la Comlsl6n de arbitraje para el
Comercio exterior de Mosc(¡.(3) En los
términos del contrato litigioso celebrado el,
17 de agosto de 1956, la empresa soviética
se habla comprometido a entregar a. la
Sociedad Jordan 650.000 toneladas de
petróleo bruto, pero luego del conflicto entre
Israel y Egipto en 1956 el MInisterio Soviético
de Comercio exterior anul6 las licencias de
~xportacl6n necesarias. La empresa
soviética Inforln.6 entonces a su contraparte
qu~ no estaba en condiciones de ejecutar el
epntrato, elc~ debla darse por ter­
minado en virtud de la cléusula de fuerza
mayor en él Incorporada. En respuesta, la
Sociedad Israellllev6 el litigio ante la Coml­
~16n de Arbitraje, alegando que la empresa
soviética habla roto de manera unilateral e
Ilegal el contrato y reclamó una Indem­
nlzacl6nporlosdañosyperjuicios. Enapoyo
de su demanda ella pretendla que su adver­
sario no podla prevalerse de la decls16n del
Ministerio de Comercio exterior paraexone-

nerarse de responsabilidad ya que su
declsl6n no escapaba al control de la parte
soviética en el sentido propio de la cláusula
de fuerza mayor. Los elementos de ex­
terlorldad y de Irreslstlbllldad necesarios a la
fuerza rnayor no exlstlan en este caso, sos·
tenla el demandante, porque la empresa yel
Ministeriono eran en realidad sinodos 6rga­
nos del mismo Estado. Bla alegaba por otra
parte que a falta de dlsposlcl6n contraetual
contraria, la obligación de obtener la licencia
de . exportacl6n Incumbla al vendedor
soviético y el riesgo de anulacl6n de esas
licenciaspesabasobre él.

Se trataba en el fondo de saber si las
empresas de Comercio exterior son real­
mente distintas e IAdependlentes del Estado
Soviético. En la negativa, qUeera latesis de la
demandante, no·es posible admitir que la
decisión del Ministerio pueda revestir el
carácterdefuerza mayor.

La tesisde laaslmllacl6n de la empresa al Es­
tado fue rechazada por la Comisión de Ar·
bltraje en su fallo del 19deJuniode 1958. Los
árbitros estimaron que la empresa soviética
tenia una personalidad distinta de la del Es­
tado y que en consecuencia, la declsi6n del
MinIsterio revestla bien el carácter de la fuer­
za mayor por apllcacl6n del Artículo 118 del
Codlgo CMI Soviético en vigor, y aplicable al
contrato por ser la ley del lugarde ejecucIón
del contrato. Según esetexto "a menosque la
ley ocláu~lacontractual dispongan lo con·
trarlo, .el deudor será descargado de· su
responsabilidad en caso de IneJecucl6n, si
prueba que la ImposibilIdad de ejecutar sus
obligacIones resulta de circunstancias que
nopuedeImpedir..."

La doctrina occidental crltlc6 .con virulencia
esta opinión considerando con cierto
apresuramiento que en un sistema de
economlásOcialista laempresa pública no es
más que un simple 6rgano del Estado. Lo
que, por otra parle, tiene más fundamentos
poUtlcosqueJurldlcos.

La atrlbucl6na las empresas públicas de
Comercio exterior· de una personalidad
moraldistinta del Estado, expresa lavoluntad
delos Estados Socialistasde Intervenir en los
Intercambios internacionales según los
métodos capitalistas quelodominanamplla-



meme. uunosameme, son los Estados
SocIalistas quienes se InclInan ante las leyes
de comercio mundial, mientras que en los
at'ios setenta algunos Estados han preten­
dido, sin éxito. Imponer contratos de
suministro directo, de Estado a Estado, para
combatir el monopolio de las grandes
compañraspetrol~

8 hechode admitirde manera general que la
empresa ptJbllca tiene una personalidad
Jurídica distinta del Estadodel que es órgano
e Instrumento, deja a pesar de todo en la
sombra cierto ntJmerode problemas. En par_
t/cuJar, cuando, como en numerosos con­
tratos, el Estado Interviene notoriamente o
cuando el EstatutoJurídico Intemode ella no
es fácUmente determinable. En caso de
litigio, el árbitro deberá resolVer estas cues­
tiones previas para responder sobre el fondo,
tanto loque respectaa la fuerza mayor, como
laresponsabDIdadeventualdel Estado.

A. La personalidad Jurfdlca de la empresa
pública en Derecho Imernaclonal Eco­
n6mlco

B problema está en determinar si el carácter
estatal de la empresa ptJbllca Implica en las
relaciones comerciales Internacionales su
Identificacióncon el Estado, o si es necesario
dejaren claro ladistinción.

10.) SI se tiene en cuenta ante todo que la
empresa pública ~ste únicamente por
voluntad del Estado que la crea directamente
ocomo resultado de una nacionalización y le
reconoce patrimonio propio bajo un control
más o menos estricto, hayque aceptarque la
personalidad de la empresa pública no se
puede disociar del Estado. La Identificación
éS completa. Pero Si la cuestión Se mira
desdé el punto de vista de la personalIdad
juñdlca que en el mundo del Derecho
capacita precisamentea un enté para ejercer
derechos y obligaciones por sr mismo, el
resultado es la no Identificación. Ahora bien,
estas son cuestiones que en el Derecho Inter­
no de un pars pueden constituir problemas
puramente académicos pero en el Derecho
Intemaclonal económico es Imprescindible
determinar el grado de vinculación de la
empresa al Estado de manera más o menoS
precisa.

En este sentido los tratadistas formulan el
criterio del "Servicioestatal"o "Funciónesta-

tal" de la empresa pública. (4) Cuando ésta
constituye un servicio propiodel Estado una
actividad esencialmente pública, node~ es.
tabJecerse distinción alguna. En el caso COn­
trario, cuando la actividad no Surge
necesariamente de la soberanfa y de I
poderes de la Administración P(¡bJlca s~
que seaslmUa a las actividades COrrientes de
los particulares en un mercado de naturaleza
capitalista, la distinción es perfeetamentead.
mlslble. Pero como es lógico, éste es Un
criterio poco seguroyquevarfa de pars aPars
teniendo en cuenta especialmente las formas
deorganizaciónpoIft1ca.

20.- El reconoclmlemo de la personalidad
delaempresa pública

Lo Importante es que la empresa p(¡bllca no
puede jugar ningún papel en el comercIo In­
ternacional si no se le reconoce una existen­
cia y una capacidad juñdlca propias. Y esto
es tanto más Importante cuanto que en
Derecho Internacional los estados no tienen
ninguna obligación de reconocer personas
juñdlcas extranjeras, en particular empresas
públicas.

Ahora, aplicando la tesis atrás enunciada, si
la empresa constituye un servicio del Estado
elladebe Identificarse a él y recibirá el mismo
reconocimiento. En revancha, si la actMelad
de la empresa no reviste el carácter de una
función estatal resulta muy dlffcO que se
beneficie del reconocimiento del Estado a
quepertenece.

La tendencia general en los distintos sis­
temas de Derecho es reconocer de manera
muy amplia la personerla juñdlca de las
empresas p(¡bllcas extranjeras con el fin de
proteger a quienes contratan con ellas. As!
por ejemplo: el articulo 59 de los PrincipiOS
de PrOCedimiento Civil Soviéticodisponeque
las empresas extranjeras pueden actuar ante
los tribunales soviéticos si el derecho del Es­
tado correspondiente lo admite en virtud del
principiodereciprocidad.

Por lo tanto la personalidad juñdlca distinta
de la empresa p(¡bllca está muy amplia­
mente admitida. En la práctica, sin embargo,
este reconocimiento puede ser limitado. sea
porque un Estado se niegue a reconocer la
empresa pública extranjera, porque nO
reconoce polftlcamente el goblemo del Es­
tadoextranJeroaquepertenece, y, el caso es
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ás frecuente, cuandoleniegatoda existen­
~a Jurrdlca a la empresa que surge de una
~edlda de nacionalización expedida por el
Estadoextranjero.

La Jurisprudencia casi no ofrece elémentos
de solución en cuanto al primer aspecto. Sin
embargo, la cuestión se planteó ante los
tribunales norteamericanos en el asunto
UPRICHT Va. MERCURY BUSSINESS
MACHINES CO. INC. que comprometra a
una empresa pObllca de la República
Democrática Alemana, pals cuyo gobierno
no era reconocido en la época por los es­
tadosUnidos. Para losjuecesde primera Ins­
tancia el no reconocimiento del ES!Sdodebla
tener efecto sobre la empresa publica a la
cual nose le reconocfaderechoaactuarante
los tribunales. La Corte de Apelaciones del
Estado de Nueva York revocó esta decisión
pero sin resOlver con claridad el fondo de la
cuestión en este sentido.

A menudo se ha negado toda existencia
Jurídica a las empresas creadas a través de
medIdas de nacionalización, negándose la
desaparición de la antigua persona moral de
derecho privado. La Cortede Casación Fran­
cesa, porejemplo, estIm6quela naclonallza­
cl6n de una sociedad de ese pals por el Es­
tado argelino sin que se hubiera resuelto
satisfactoriamente la cuestión de la Indem·
nlzaclón, no podla tener por efecto transferir
a la nueva empresa nacionalizada el
patrimonio de la sociedad. B rigor de

semejante soJuclOn conduce a negar la exis­
tencia de la empresa nacionalizada Sin em­
bargo, puede resultar más conveniente ese
reconocimiento para hacer valer contratos
previamente celebrados, cuyo cumplimiento
no tendrla forma de ser exigido de otra
manera.

Puede decirse en srntesls, que las relaciones
entre las empresas públicas estatales y los
contratistas extranjeros están aOn en vfas de
reglamentarse y que las soluciones que se
han dado tradicionalmente no resuelven
satisfactoriamente todos los problemas
posibles.
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