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LA NOCION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL ECONOMICO

A pesar de quela nocién de Empresa Publica
es generaimeme admitida en los ordena-
mientos legales de los pafses, no existe un
verdadero acuerdo sobre su definicién y su
distincién.

En términos generales se acepta que la idea
de crear entidades auténomas dentro del Es-
tado busca, entre otras cosas, lograr que
actien dentro de los criterlos de eficiencla y
Creatividad en la administracién empresarial
privada, para lo cual es necesario aligerarlas
de los pesados controles a que se someten
los organismos de la administracién central.
No obstante, en la mayoria de los casos, las
empresas estatales han surgldo esencial-
Mmente por razones histéricas vinculadas a
Mmedidas de naclonalizacién y no como
Cumplimiento de conceptos tedricos; es por
eso quela actividad de una empresa publica

no estd necesarlamentedestinadaalasatis-
facclénde necesidadesgenerales. En el De-
recho Francés, por ejemplo, se distinguen
los Establecimientos Publicos Administrati-
vos creados para gestionar serviclos publi-
cos y los Establecimientos Publicos In-
dustriales y Comerclales que desempefian
actividades asimilables a las de los par-
ticulares. Con un caracter muy particular
aparecen, por otro lado, las sccledades de
economfamixta.

El Derecho Inglés, por su parte, también in-

corpora la nocién de empresa publica. Esta

reviste la forma de un “JOINT STOCK COM-

PANY"” (Socledad por Acclones) o de una“
“PUBLIC CORPORATION", concepto vecino

al del establecimiento publico administrativo

francés. En los dos casos la Legislacién in-

glesa le reconoce a las empresas publicas

tanto la personerfa juridica como Ila

autonomfa financlera. (1)




~Por 10 gue hace a Colombla el llamado
régimen de las entidades descentralizadas
se trat6 de precisar en la Reforma Ad-
ministrativa de 1968. El Decreto Ley 3130 de
ese afio y las normas quelo hanvenido com-
plementando adoptan en general la ter-
minologla francesa, y clasifican las empresas
publicas en tres categorfas: Establecimien-
tos publicos cuando desempefian funciones
bésicamente administrativas. Empresas in-
dustriales y comerclales cuyo nombre se ex-
plica por sf mismo y socledades de economfa
mixta, concebidas Iniclaimente para es-
timular actividades que el Estado considera
prioritarias pero que los particulares no est4n
en capacidad de asumir por sfslos. El inten-
to de 1968 constituy6 un gran avance ya que
hasta ese afio no existfla un criterio més o
menos coherente sobre las empresas
publicas en nuestro pals, pero no resolvié
todos los problemas, al extremo de que la
propla Reforma Administrativa hubo de acep-
tar la existencla de Unidades Administrativas
Especlales ante la dificultad de incorporar
clertas entidades auténomas en la clasifica-
ciénfundamental. : ’

De todos modos, 10 que es importante para
los efectos de este trabajo es la existencla
misma de las empresas publicas, y los
problemas que se crean alrededor de ellas en
el Derecho Intemacional Econémico espe-
claimente en relacién conlos contratos entre
estadosy empresas privadas extranjeras.

NOCION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL ECONOMICO

La celebracién de contratos internacionales
pone en contacto sistemas jurldicos que por
muy similares que sean dan lugar a dificul-
tades de calificacion especiaimente enlo que
se relaciona con la personalidad juridica del
organismo publico que interviene en el con-
trato por cuenta del Estado. Este es el caso,
particularmente de la U.R.S.S.. donde en
razén de!. monopolio del Estado sobre el
comerclo exterlor, las relaciones econémi-
cas con el extranjero se sfectiian por inter-
medio de Instituciones gubemamentales,
orgénicamenteligadasal Estado.

£n Derecho Soviético se distinguen los or-
ganismos de! Estado sin personeria juridica y
las empresas de comercloexterior. Lasrepre-

sentaclones comerclales soviéticas en el ex-
tranjero constituyen serviclos especializados
de las embajadas y son a ese titulo serviclos
del Estado no diferentes de él. Eran estos or-
ganismos qulenes, hasta antes de la Segun-
da Guerra Mundial celebraban contratos
comerciales en nombre del Estado. Actual-
mente esas prerrogativas las ejercen las
Empresasde Comerclo Exterior.

Se trata de empresas dotadas de personerfa
Juridica y clerta autonomia aunque orgénica-
mente subordinadas al Ministerio de Comer-
cio Exterior. Sus estatutos indican el objeto
de la empresa, las facuitades, el lugar del es-
tablecimiento principal, el monto del capital,
el término del ejercicio soclal 1o mismo que
las modalidades de disoluclén. y de liquida-
cién. Si su régimen juridico, tanto interno
como externo est4 actualmente definido, no
slempre ha sido asf. Ello es producto de una
evoluclén histérica que vale la pena resefiar.

Antes de la Revolucién de 1917, como en
numerosos palses, algunas actividades im-
portantes estaban a cargo del Estado: era el
caso, como por ejemplo, de! transporte fe-
rroviario o la fabricacién de armas. Sin em-
bargo no se usaba para ello la forma de la
socledad comerclal. Después de la Revolu-
clén, las empresas privadas fueron
naclonalizadas y sus bienes pasaron a
manos del Estado que no pudo casl hunca
asegurar la gestién eficaz. La pesadez ad-
ministrativa, evidentemente poco adaptada a
la direccldn de empresas comerciales,
produjo fracasos estruendosos que llevaron
al goblerno a desnaclonalizar clertas empre-
sas con ocasion de la Reforma de la Nueva
Polfticaeconémica (NEP) 1921 - 1928. (2).

El sector que permaneci6 naclonalizado era
dirigido por medio de “TRUSTS DEL ES-
TADO"”, especie de mandatarios privados,
parecidos a nuestras empresas industriales y
comerciales, actuando por cuenta del Es-
tado, con recursos propios y constituyéndo-
6 Unicos responsables de sus actos respec-
to de terceros. El Estado no era responsable
de las obligaciones de! Trust, y recfproca-
mente, el Trust no podfa ser confundido con
el Estado. Poco a poco el sistema fue aban-
donado y reemplazado por la Intervencién
directa de! Estado en las empresas pliblicas.
En 1957 con el propésito de descentralizar el
control de ellas fue delegado a los Consejos
Econémicos Reglonales, pero en revancha,

| verdadero poder de declsién quedé en
e anos del Secretarlo del Partido Comunista
P cada regién. En 1963, el control se fij6 en

ia Jerarquia Administrativa (Consejo Econd-
mico Nacional o Ministerio Especializado), y
jos Consejos Econémicos Regionales fueron

disuettos.

Laleydel4de Octubre de 1965 reconocl6 a
Ja empresa publica una cierta autonomia de
decision y clerta independencla financiera
aro ésta continud sin embargo sometida a
una direccién centralizada. Las Empresas
piblicas son responsables de sus deudas
dentro del lfmite de su patrimonlo auténomo.
En 1961 los Principlos de Legislacion Civi
adoptados por el Soviet. Supremo habfan
acordado expresamente a las empresas
piiblicasa personalidad juridica distinta de la
def Estado. Segn el Artfculo 13, el Estado no
responde de las obligaciones de las or-
ganizaciones estatales que constituyen per-
sonas jurldicas y esas organizaciones no
responden por las obligaciones del Estado..
{3) Asf es en los demés palses soclalistas. Es
una independencla juzgada en clertas
épocas como puramente formal y que, por
eso mismo, ha dado lugar a numerosas con-
troverslas, especialmente con ocaslén de ar-
bitrajesinternaclonales.

El caso mas célebre fue el que enfrentd la

Socledad Israell Jordan investment Ltd. con

la empresa soviética Sojutzneftexport y que

se llevo ante la Comision de arbitraje para el

Comerclo Exterior de Moscu. (3) En los

términos del contrato litigioso celebrado el,
17 de agosto de 1958, la empresa soviética

se habla comprometido a entregar a la
Sociedad Jordan 650.000 toneladas de
petréleo bruto, pero fuego del conflicto entre
Israety Egipto en 1956 el Ministerio Soviético
de Comerclo Exterior anul6 las licerclas de
exportacién necesarlas. La empresa
soviética Informo entonces a su contraparte
que no estaba en condiciones de ejecutar e}
contrato, el cual debfa darse por ter-
minado en virtud de la cléusula de fuerza
mayor en é! incorporada. En respuesta, la
Socledad israell llevo el litigio ante la Coml-
sién de Arbitraje, alegando que la empresa
Soviética habfa roto de manera unilateral e
legal el contrato y reclamé una indem-
nizacién por los daiios y perjuicios. Enapoyo
de su demanda ella pretendfa que su adver-
sario no podfa prevalerse de la decisl6n del

Ministerio de Comerclo Exterior para exone-

nerarse de responsablidad ya que su z

declslén no escapaba al control de la parte
soviética en el sentido proplo de la clausula
de fuerza mayor. Los elementos de ex-
terloridad y de irresistiblidad necesarios a la
fuerza mayor no existfan en este caso, sos-
tenfa el demandante, porquefa empresa y el
Ministeriono eranen realidad sinodos érga-
nos del mismo Estado. Ella alegaba por otra
parte que a faita de disposicién contractual
contrarla, la obligacién de obtener la licencla
de exportacién Incumbla al vendedor
soviético y el rlesgo de anulacion de esas
licencias pesaba sobre él.

Se trataba en el fondo de saber si las
empresas de Comerclo Exterlor son real-
mente distintas e independientes del Estado
Soviético. Enla negativa, que eralatesisdela
demandante, no es posible admitir que la
decision del Ministerio pueda revestir el
cardcter de fuerza mayor.

Latesls de laasimilaclén de la empresa al Es-
tado fue rechazada por la Comisién de Ar-
bitraje en sufallo del 19 de Junio de 1958. Los
érbitros estimaron que la empresa soviética
tenfa una personalidad distinta de la del Es-
tado y que en consecuencia, la declsion del
Ministerio revestia blen el carécter de la fuer-
za mayor por aplicacién del Articulo 118 del
Codigo Civil Soviético en vigor, y aplicable al
contrato por ser la ley del lugar de ejecucion
del contrato. Seqiin esetexto"amenosquela
ley o clausyla.contractual dispongan lo con-
trarlo, el deudor serd descargado de su
responsabllidad en caso de Inejecucién, sl
prueba que la imposibilidad de ejecutar sus
obligaclones resuita de circunstanclas gque
nopuedelmpedir..."

La doctrina occidenta! criticé con virulencla
esta opinién considerando con clerto
apresuramiento que en un sistema de
economia saclalista la empresa publica no es
més que un simple 6rgano del Estado. Lo
que, por otra parte, tiene mas fundamentos
politicos quejuridicos.

La atribuclon ‘a las empresas puiblicas de
Comerclo Exterior de una personalidad
moral distinta del Estado, expresa la voluntad
delos Estados Soclalistas de intervenir enlos
Intercamblios internaclonales segin los
métodos capitalistas quelodominanamplia-




meme. cunosamente, son los Estados
Soclalistas quienes se inclinan ante las leyes
de comercio mundial, mientras que en los
afos setenta algunos Estados han preten-
dido, sin éxito, imponer contratos de
suministro directo, de Estado a Estado, para
combatlr el monopolio de las grandes
compaiilas petroleras.

El hecho de admitir de manera general quela
empresa piblica tisne una personalidad
jurfdica distinta de! Estado del que es 6rgano
e Instrumento, deja a pesar de todo en la
sombra clerto niimero de problemas. En par-
ticular, cuando, como en numerosos con-
tratos, el Estado Interviene notoriamente o
cuando el Estatuto Juridico intemo de elano
es faciimente determinable. En caso de
litigio, el rblitro debera resolver estas cues-
tlones previas para responder sobre el fondo,
tantolo que respectaalafuerza mayor, como
laresponsabilidad eventual del Estado.

A. La personalidad juridica de Ia empresa
publica en Derecho Internacional Eco-
némico

El problema esté4 en determinar si el caracter
estatal de la empresa publica implica en las
relaciones comerclales internaclonales su
Identificacién con el Estado, o sl es necesario
dejaren claroladistincl6n.

10.) Si se tiene en cuenta ante todo que la
empresa publica existe Unicamente por
voluntad del Estado que la crea directamente
0 como resuitado de una nacionalizacién yle
reconace patrimonlo propio bajo un control
Mas 0 menos estricto, hay que aceptarquela
personalidad de la empresa publica no se
puede disoclar del Estado. La Identificacién
és completa. Pero sl la cuestion se mira
desde e! punto de vista de la personalidad
juridica que en el mundo del Derecho
capacita preclsamente a un ente para ejercer
derechos y obligaciones por sf mismo, el
resultado es la no ldentificacién. Ahora bien,
estas son cuestiones que en el Derecho inter-
no de un pals pueden constituir problemas
puramente académicos pero en el Derecho
internacional econémico es imprescindible
determinar el grado de vinculacién de la
empresa al Estado de manera mas o menos
precisa.

En este sentido los tratadistas formulan el
criterio del "Servicloestatal"o "Funcién esta-

tal" de la empresa piiblica. (4) Cuando ésty
constituye un serviclo propio del Estado, ung

actividad esenclalmente publica, no debe es.
tablecerse distincién alguna. En el casg con.
trarlo, cuando la actividad no Surgg
necesarlamente de la soberanfa Yy de Iog
poderes de la Administracién Publica sing
que se asimila a las actividades CorTientes gq
los particulares en un mercado de natura)
capitalista, la distincién es perfectamente ad-
misible. Pero como es I6gico, éste es y
criterio poco seguro y que varfa de Pals apafs
teniendo en cuenta especialmente las formag
deorganizacién politica.

20.- El reconocimiento de la personalidaq
delaempresa publica

Lo importante es que la empresa publica ng
puede jugar ningiin papel en el comercio in-
ternacional si no se le reconoce una existen-
cla y una capacidad juridica propias. Y esto
es fanto méds importante cuanto que en
Derecho internacional los estados no tienen
ninguna obligacién de reconocer personas
Jurfdicas extranjeras, en particular empresas
publicas.

Ahora, aplicando la tesis atris enunclada, si
la empresa constituye un servicio del Estado
ella debe Identificarse a &1 y recibira el mismo
reconocimiento. En revancha, si la actividad
de la empresa no reviste el cardcter de una
funcién estatal resulta muy dificil que se
beneficle de! reconocimiento del Estado a
quepertenece.

La tendencla general en los distintos sis-
temas de Derecho es reconocer de manera
muy amplia la personeria juridica de las
empresas piblicas extranjeras con e! fin de
proteger a quienes contratan con ellas. Asl
por ejemplo: el articulo 59 de los Principios
de Procedimlento Civil Soviéticodispone que
las empresas extranjeras pueden actuar ante
los tribunales soviéticos si el derecho del Es-
tado correspondiente lo admite en virtud de!
principlode reciprocidad.

Por lo tanto la personalidad Jurfdica distinta
de la empresa publica esta muy amplia-

mente admitida. En la practica, sin embargo.
este reconocimiento puede ser limitado, se2
porque un Estado se nlegue a reconocer la
empresa publica extranjera, porque nO
reconace politicamente el goblerno del Es-
tado extranjeroa que pertenece, y, elcasoes

frecuente, cuando le niegatoda existen-
";:siurfdlw a la empresa que surge de una
;edlda de naclonalizacién expedida por el
Estadoextranjero.

sprudencia casl no ofrece elementos

,'}: wuglén en cuanto al primer aspecto. Sin
embargo, la cuestién se plante5 ante los
wribunales norteamericanos en el asurgg
UPRICHT Vs. MERCURY BUSSINE
MACHINES CO. INC. que comprometia a
una empresa publica de la Republica
pemocratica Alemana, pafs cuyo goblemo
no era reconocido en la época por los Es-
tadosUnidos. Paralosjuecesde primerains-
tancla el no reconocimlento del Es1lado debfa
tener efecto sobre la empresa piblica a la
cual no se le reconocfa derecho a actuar anteI
los tribunales. La Corte de Apelaciones de!
Estado de Nueva York revoco esta decislén
pero sin resolver con claridad el fondo de la
cuestioneneste sentido.

nudo se ha negado toda existencla
l/:mrg::a a las empresas creadas a través de
medidas de naclonafizaclén, negéndose la
desaparicién de la antigua persona moral de
derecho privado. La Corte de Casacién Fran-
cesa, porejemplo, estimé que la naclonaliza-
clén de una socledad de ese pals por el Es-
tado argelino sin que se hubiera resueito
satisfactorlamente la cuestion de la indem-
nizaclén, no podia tener por efecto transferir
a la nueva empresa nacionalizada el
patrimonio de la socledad. El rigor de

semejante soluclon conduce a negar la exis-
tencia de la empresa nacionalizada. Sin em-
bargo, puede resultar més convenlente ese
reconocimlento para hacer valer contratos
previamente celebrados, cuyo cumplimiento
no tendria forma de ser exigido de otra
manera.

Puede decirse en sintesis, que las relaciones
entre las empresas publicas estatales y los
contratistas extranjeros estan adn en vias de
reglamentarse y que las soluclones que se
han dado tradicionalmente no resuelven
satisfactorlamente todos los problemas
posibles.
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