Gobernanza, autoridad privada y regulacion en compafiias multinacionales:

Un analisis a luz del derecho internacional contemporaneo

Presentado por
Laura Calle Escobar

Mariana Ruiz Uribe

Trabajo presentado para optar al titulo de

Abogada

Dirigida por

José Alberto Toro Valencia

Escuela de Derecho
Programa de Derecho
Universidad EAFIT

2018



Tabla de contenidos

Yoo [UToTox o] o R TPRRTPPRPRN 4
1. Lagobernanza global y las compafiias multinacionales..........ccceveveerrsserrsieesscensnnnen. 10
1.1, Lagobernanza global ...ttt 10
1.2. Las CMN como sujeto de facto de derecho internacional ........eeeeceeeerveneeeeersiececcsnnnenenns 15
1.3.  Las CMN Y SUS fOrmas JUrTAICaS....ceerreeeeerieeerrrsnneeeesssssesssssnnneesesssssssssanseesessssssssssnnnesenes 20
1.4.  Los motivos de expansion de 185 CMN ......ceccveirnieerinneeinneiiineennessnessssessssssssssesssees 25
15, LASCMN Y IS CVG auuuurrrriiriiiicccrnenreeeeesiscesssnseeeesssssesssssssssesssssssssssansssssssssssssssnnnsssses 28
2. Laautoridad privada y las compafiias multinacionales.......ccceeevverrreerneeereccreeerssennnen. 34
2.1.  El concepto de autoridad Privada .....ccccceeeereeeeecrisseneeeeeessceesssssseeeesssssessssssssesssssssssssnnns 34
2.2. Lacooperacion y 10s tip0s de COOPEraCION .....ccereeerreeeecesneessessnnessesssnressssssnsssssssnsassssnnns 35
2.3.  Algunas teorias del surgimiento de la autoridad privada.......ccccceeeeeeeccerreereeeeensececnnnnne 37
2.4.  El dominioy el alcance de la autoridad privada.......cccccceeeeerrrcnnneeenniiicsssssnneeeessiessssnnes 39
2.5. Lasinstituciones y la autoridad privada ....cccccccevvecereereiiiessssssnneeeseissesssssenseesssssessssanes 41
3. Laregulacion y las compafiias multinacionales ........ceeeeeeecevrvneeeeeeerrscccssssneeeeennesnnnns 47
3.1. Lasdificultades de regular actores no estatales transfronterizos ......ccccceeeeevvcneeeeeeeennanee 47
3.2. Laregulacion global, 1as CMN Y 1S CVG.....uuiiiiccreeesicnsneesiicsneesscssnnessssssssssssssssessssnns 49
3.3.  Algunos enfoques tedricos sobre la regulacion de 1as CMN.......cceeceveeericrvneeesccsneeeecnne 52
3.4. Las fuentes de regulacion de 185 CIMIN .......ceeeeeeericcernssneeeeeeeeseccsssssneeeeesssesessssssnseesssssenes 54
3.4.1. AULOTTEGUIACION ...ttt ettt ettt e te e te ettt et et et e s beeteessessess e besbesbeeteessessensensessesaensas 55
3.4.2. RegUIACION POI ONG......ccuieiieiieiiieceeteee ettt sttt ettt e s te s te e beetaess e b e besbeebesseessessenbensesrens 56
3.4.3. Regulacion estatal NACIONAL ..............eciiiiieieiiie ettt sttt sa e b sbesreas 56
3.4.4, Regulacion bilateral entre ESTAU0S ........ccvirveeririeiriiieree ettt 59
3.4.5. REGUIBCION FEIONAL .......cuiiiiieiiiee ettt 59
3.4.6. ReguIacion MUILHALEIAL . .........cooviieiiie et s 60
3.4.7. Regulacion multilateral Privada ............ccveeeeriieneee e e 60
3.4.8. Regulacion multilateral creada por organizaciones internacionales ...........cccecvveneeeveenieceeenen. 62
3.4.9. La regulacion d 1aS CVG........civiiieiiieieiirieieiesiet ettt ettt s b s s b senessensenes 71

3.5. Laresponsabilidad estatal frente a las actuaciones de 1as CMN......cceeeriececrrcnenneeeennnens 73
4. Andlisis de compafias ColoMDIANEAS...cccureerrerrvrerrierirerrrinrerrscrirersscsneerssssssnnesssenns 78
4.1,  Colombia, CMN Y CVG...ccccerrenrrreeriisicssinennneeessisssssssnsnsessssssssssssansesssssssssssssnsssssssssssnss 78
O O TS0 I =T 1<) 80
VI TR O TST B I ] o0} g 86



A4, CaSO INAUCASCOS euureeererenrerennereeneresnserseserssseressesesssssssssssssesssssssssesesssssssssssssesssssssssesessssses 88

4.5, CASO LAVALINSA .ccerreereereerrererrsnneeeessissessssssnneesessssssssssnsessssssssssssssansasssssssssssssnnnsnesssssssns 93
4.6.  Conclusiones casos compafiias ColomMDIaNaS.....ceeieeecrrrreeeeerrieiecrrrrnreeeessieeeessneeeeeeesssenes 96
CONCIUSION...eeeeeeeieereeeccrreeeetteeeeseeeesssneeeeseessesssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssnssssssssssssssssnnnns 99
Preguntas realizadas a las compafias colombianas.......ccceeeeceeerrrerrererrsccreneenscsseeersscsnnnens 103
RETEIENCIAS cevvveeeeneneneneneneneeeneneeensnssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnns 105
RETEreNCIa ENIrEVISIAS. ..evverrirriieeirrrnerreeirinesiisssseneeeeesssssesssssnnssessssssssssssssnssssssssssssssssnnnns 105



Introduccion

Desde la nocion de soberania del Estado Nacion en el siglo XVII, los érdenes juridicos
han sido asociados de manera convencional con el derecho del Estado. El derecho internacional,
de manera concomitante, se desarrollo con la creacion de Estados que se reconocian entre ellos
como actores soberanos, es decir, como Unica autoridad que crea y aplica derecho dentro de su
territorio. El orden juridico Westfaliano entonces, se construyd sobre estos dos pilares de
derecho de la Nacion y de derecho internacional entendido segun las relaciones interestatales.

Sin embargo, en las décadas recientes, los procesos econdémicos y culturales de la
globalizacién han hecho que se cuestione dicha concepcion del sistema Westfaliano. En
respuesta de dicha transformacion, la doctrina ha incrementado el uso del concepto de derecho
global y de derecho trasnacional para explicar aquellos procesos juridicos que no son
debidamente capturados por el concepto de derecho internacional. Segun Halliday y Shaffer
(2015), el derecho global implica normas que son creadas y difundidas precisamente de manera
global en diversos dominios juridicos sin reducirse a la dimension interestatal. Sin embargo, el
concepto de derecho global es impreciso, pues el alcance geografico del orden juridico
contemporaneo no es de manera necesaria global.

Dado la variedad del alcance geogréfico, sustancial y organizacional del orden juridico,
y dado que este orden involucra actores privados y publicos, estos procesos son mejor ubicados
bajo la concepcion de derecho trasnacional. Dicha concepcion percibe al orden juridico como
una practica bajo una tension dinamica entre procesos normativos locales, nacionales,
internacionales, publicos y privados. El orden juridico trasnacional consiste entonces en normas

e instituciones sociales que orientan comportamientos y expectativas sociales, a travées del



derecho, que solo se vuelve autoritativo una vez dichas normas son aceptadas e
institucionalizadas a través de dimensiones trasnacionales. (Halliday & Shaffer, 2015)

En el presente trabajo se referird de manera especial, al orden juridico trasnacional que
aplica a las compafiias multinacionales (CMN) y a su modelo de cadena de valor global (CVG).
Se tomara una perspectiva de derecho trasnacional pues en las Gltimas décadas, las CMN han
probado ser actores no estatales que entran a regir con gran poder en la gobernanza global del
derecho internacional econémico. Para esto, se debe establecer que estas pueden adoptar
diferentes formas juridicas dependiendo del mercado objetivo y de las habilidades de los altos
directivos u operadores administrativos; por ejemplo: las CMN basadas en contratos, los grupos
corporativos basados en acciones y los joint ventures [empresas conjuntas].

La importancia de las CMN en la dimension econdmica trasnacional se evidencia con el
hecho que las operaciones de las CMN se han expandido de tal forma que representan el 80%
del comercio mundial (informe de la UNCTAD titulado Las cadenas de valor mundiales y el
desarrollo: inversién y comercio de valor afiadido en la economia mundial), esto se traduce
simultaneamente en una expansion del poder econémico y de la autoridad privada. La expansion
de las CMN se dio gracias a las ventajas competitivas y la regulacién destinada a la proteccion
del inversionista (como el derecho de propiedad intelectual). Sin embargo, la expansién de las
CMN puede darse también por presion del mercado: para ser mas competitivas toman la decision
de o bien comprar o bien hacer parte de la produccion en otro lugar del mundo.

Por otro lado, las CMN ejercen autoridad privada, ya que no solo son vistas como
entidades que influencian la agencia estatal, sino que tienen el poder y la capacidad para
gobernarse a ellas mismas. Un grado significativo de la autoridad privada de las CMN se da
debido a la cooperacion. Aunque en el mercado compiten, las CMN pueden cooperar para

establecer un marco internacional para su actividad econdémica. La cooperacion les permite



involucrarse cada vez mas en la toma de decisiones que antes pertenecia de manera exclusiva al
Estado. Los tipos de cooperacion pueden ser mas 0 menos institucionalizadas y asumen formas
como las alianzas de produccion, las asociaciones empresariales o los regimenes privados.

Estas formas de cooperacion surgen, principalmente por razones de eficiencia, razones
de poder o razones meramente historicas. La primera razon sugiere que la cooperacion surge
para reducir costos de transaccion y para brindar informacion de utilidad para las compafiias. La
segunda razon concibe que las instituciones sociales mejoran la capacidad de ejercer el poder
para fortalecer su posicion. Por ultimo, la tercera razén sostiene que la autoridad privada surge
por cambios en la economia politica internacional (como la globalizacién). N|jo obstante, sean
cuales sean sus razones, el alcance global de la operacion de las CMN incentiva el desarrollo de
esquemas colaborativos que conducen a su autorregulacion y que les permiten la creacion de
regimenes normativos propios.

Asimismo, es importante especificar que la autoridad privada de las CMN tiene un
dominio y alcance especificos. Por dominio se entiende a quién afecta y por alcance se entiende
el cdmo afecta. Estos componentes de autoridad privada operan por un sentido de obligacion,
mas que de coaccidn, que se ve reforzada por ciertas instituciones: los arreglos informales, la
influencia sobre otras compafiias con cierto grado de autonomia y la presencia del Estado para
iniciar acuerdos institucionales.

Las CMN realizan sus actividades comerciales a través de una estrategia de mercado o
modelo de negocios denominado cadenas de valor global (CVG). Las operaciones de las CMN
se dividen en diversas etapas de produccién y comercializacion en varios Estados, con el fin de
lograr menores costos y mayores ganancias.

Dadas las dindmicas globales de dichas compafiias, existen varios regimenes juridicos a

nivel internacional que intentan regular el actuar de dichos actores y limitar los excesos de su



poder en tanto este puede obstaculizar el desarrollo de los Estados. Sin embargo, dicha
normatividad ha sido dificil de implementar de manera efectiva tanto por su caracter de soft law
como por la naturaleza autorregulativa por parte de las mismas compafiias. La inequidad en la
distribucion del poder, asi como en la consecuente distribucion de recursos a lo largo de la
cadena, puede ser afectada por las dindmicas juridicas que existen dentro de la misma (como la
normatividad internacional que se encuentra en tratados bilaterales o en acuerdos de proteccién
al inversor). Entonces, resulta de vital importancia estudiar el rol del Derecho en los distintos
niveles de las cadenas de valor global, para evidenciar su relacion con el desarrollo de los
Estados.

En este orden de ideas, la perspectiva de derecho trasnacional es aquella que mejor
describiria dichas dinamicas juridicas. Esto, pues segun Halliday y Shaffer (2015), el derecho
trasnacional estudia un orden juridico que consiste en normas formalizadas, ya sean estandares,
cdédigos modelo, convenios, laudos arbitrales, entre otros. Es decir, estudia tanto las normas que
son obligatorias como las que no vinculan al sujeto normativo. Ademas, el derecho trasnacional
se refiere a tanto las normas creadas por entidades publicas como la OMC o la OIT, como a
aquellas creadas por entidades privadas como la Camara de Comercio Internacional. Por ultimo,
en el presente trabajo se utiliza un enfoque de realismo juridico caracteristico del derecho
trasnacional, donde el poder y la razén determinan el derecho aplicable, comprendiendo de
manera especifica el poder creado por la cooperacion entre CMN anteriormente referida, y la
razon guiada por una perspectiva econémica de costo beneficio.

Es por lo anterior, que en el presente trabajo se busca, en primer lugar, establecer el
funcionamiento juridico de las compafiias multinacionales y en especial el de las CVG como un
instrumento de gobernanza global, necesario para su expansion. En segundo lugar, se

establecera la caracterizacion tedrica de la autoridad privada en las CMN, su enfoque, su



contenido y su alcance, para identificar el caracter legitimo que esta tiene en la construccién de
las CVG. Por tercero, se determinaran los instrumentos juridicos transnacionales que regulan a
las compafias multinacionales frente a las cadenas de valor global para identificar los procesos
de estandarizacion normativa a escala global.

Por altimo, se ilustraran cuatro casos de compariias multinacionales: Premex, Dislicores,
Inducascos y Lavatinsa. Esto con el fin de identificar, en primer lugar, si es 0 no una compafiia
multinacional dependiendo de los instrumentos juridicos que esta use: contratos de exportacion
0 importacioén, de creacion de consorcios, de franquicias o licencias; si es propietario de una
compafiia a la cual exporta o importa, si forma parte de un grupo corporativo, de un joint venture
o de asociaciones informales. Esto para identificar si existe 0 no creacion de autoridad privada,
por medio de la cooperacion.

Asi mismo, en estas entrevistas se indagara si existen o no elementos de propiedad
intelectual con las relaciones extranjeras, para proteger su desarrollo e innovacion. También se
preguntara la razén de su expansion, para ver si encaja 0 no con las teorias que se encontraron,
que son: la teoria de la eficiencia, la teoria del poder y la teoria de las razones histéricas. E
indagar acerca de las consideraciones juridicas que estas compafiias tienen al relacionarse con
compafiias extranjeras.

Luego, se tratard de evidenciar como funciona la cadena de valor global de estas
compafiias. Esto con el fin de determinar si las compafiias objeto de estudio son realmente
compafiias multinacionales que poseen toda una cadena de valor, donde una de sus partes (0
varias) estan ubicadas en el extranjero, o si por el contrario, las compafiias entrevistadas son en
si mismas, una parte de una cadena de valor global.

Para finalizar, se indagara si las compafiias implementan mecanismos de regulacion

internacional, como: mecanismos de responsabilidad social; estandares internacionales I1SO; si



en la financiacion de sus proyectos ha utilizado los Principios de Ecuador; si forma o no parte
del pacto global; si conoce y aplica las lineas Directrices de la OCDE o los puntos nacionales
de contacto; y si ha formado parte de un informe de sostenibilidad.

Las entrevistas se realizaron con el fin de entender, si en la préctica estas empresas,
donde algunas tienen mucho poder de decisién en el mercado por actuar practicamente como
monopolios, llevan a cabo la teoria encontrada en el presente trabajo.

El presente trabajo, tiene como fin, entonces, analizar la estructura de las compafiias
multinacionales, donde se incluye las CVG, para identificar la razén de su creacién, para
ejemplificar con el caso colombiano. Asi mismo, determinar cuéles son los instrumentos

juridicos con los cuéles se regulan las CMN y las CVG a nivel global y en Colombia.



1. La gobernanza global y las compafiias multinacionales

En el presente capitulo, primero, se define la gobernanza global a fin de comprender el rol de
los actores no estatales en ella, como las compafiias multinacionales (CMN). Segundo, se realiza
un estudio general sobre las CMN como sujeto de facto de derecho internacional y las formas
juridicas que pueden asumir. Tercero, se establece el origen y el motivo de expansién de las
CMN. Por ultimo, se describe el modelo de operacion de las CMN: las cadenas de valor global

(CVG).

1.1. La gobernanza global

El concepto de gobernanza global se entiende a partir de la unién de sus dos ejes. Por
un lado, la gobernanza “es el proceso a través del cual los actores estatales y no estatales
interactlian para disefiar e implementar politicas dentro de un conjunto dado de reglas formales
e informales que dan forma y son moldeadas por el poder” (Banco Mundial, 2017, p. 3). Por
otro lado, el adjetivo ‘global’ implica que la gobernanza va mas alla de las fronteras de un Estado
en particular y que llegar a involucrar actores estatales y no estatales que puedan tener una
injerencia en todo el mundo (May, 2015). La gobernanza global es entonces la combinacion de
valores formales e informales, normas, procedimientos, précticas, politicas, estandares y
organizaciones de diversos tipos que ofrecen algun tipo de orden, estabilidad y previsibilidad
global. Quienes determinan, crean o influyen en la gobernanza global, en principio, parecieran
ser solo los Estados como sujetos de derecho internacional (May, 2015).

Inclusive, los Estados, pueden ocupar un lugar esencial en la gobernanza global ejercida
por las Organizaciones Internacionales, en razon a su poder. Esto se puede evidenciar en el

sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), a través del Consejo de Seguridad.
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Al respecto, por ejemplo, Fred Halliday (2000) argumenta que los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad son los actores que determinan las acciones de la organizacion en dicho
marco politico.

Asimismo, Halliday habla de “estabilidad hegemonica”, concepto segun la cual debe
haber un Estado dispuesto y capaz de desempefiar un papel de liderazgo, de establecer las reglas
y castigar lo incorrecto; o si no, el sistema no funcionaria. Bajo esta perspectiva, se puede
sostener que la busqueda de los objetivos de la gobernanza global (como paz, prosperidad y
seguridad) requiere que algunos Estados desempefien un papel de liderazgo y se aseguren de
que otros sigan las reglas. Esto no necesariamente tiene que tomar la forma de una coercion
tradicional o imperial, pero puede involucrar una gama de presiones e incentivos. (Halliday
2000)

Sin embargo, los Estados no son los Unicos actores que ejercen gobernanza global. Por
esto mismo es que se habla de gobernanza global y no de gobernanza internacional. Si fuese
‘internacional’, entonces se limitaria solo a la gobernanza ejercida por los Estados. No obstante,
existen otros protagonistas fuertes en la gobernanza global que no deben ser ignorados. Por
nombrar solo dos, habria que considerar el importante rol que juegan las organizaciones no
gubernamentales (ONG) y las CMN (May, 2015; Raustiala & Bridgeman, 2007).

En los altimos afios, desde la perspectiva de los estudios criticos del derecho [critical
legal studies] y de la Escuela de New Haven [New Haven School], existen propuestas para
visibilizar la necesidad de que el derecho internacional se incumba en la gestion de los asuntos
globales, esto es, que tenga injerencia la gobernanza global y que incluya no solo a actores
estatales, sino también a actores no estatales (a través de la participacion de la autoridad privada

en la configuracion de normas internacionales) (Toro Valencia, 2014).
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Ante este panorama de gobernanza ampliada, Halliday (2017) sefiala, no sin cierta
exageracion, una nueva “edad media” 0 una situacion en la que el poder de los Estados se
erosiona desde fuera, dado crecientes conflictos interestatales y dado una reduccién en la
capacidad para controlar los movimientos transnacionales; y desde adentro, con la aparicion de
“areas grises”, es decir, partes de la ciudad moderna donde no prevalece la autoridad estatal. Por
su parte, Manuel Worsdofer (2017) plantea que, en los dltimos afios, se ha producido una
transicion gradual desde el establecimiento tradicional de Westfalia basado en el Estado Nacion
hacia el “orden mundial post-Westfaliano”. Este nuevo orden se caracteriza por elementos como
el desempoderamiento parcial y la erosion del poder regulador del Estado, la fragmentacion de
la autoridad politica juridica, la existencia de brechas regulatorias en regulaciones
transnacionales, el aumento de la ambigliedad de fronteras y jurisdicciones entre las esferas
publica y privada, y la polarizacion de los actores no estatales.

Por todo lo anterior, es posible concluir que el concepto de gobernanza global abarca no
solo lo referente a las actividades de los Estados, sino también las de las organizaciones
intergubernamentales, las ONG, los movimientos transnacionales y las CMN (Halliday, 2017).
En otras palabras, no hay manera de entender a cabalidad la gobernanza global sin la
participacién de actores no estatales.

Hay que mencionar, ademas, que los actores no estatales son los entes que aprovechan
con mayor habilidad la deslocalizacion del capital, asi como su circulacion a escala global. Todo
esto reduce la capacidad de intervencion estatal en la economia y en el desarrollo tecnoldgico.
En las Gltimas décadas, los actores no estatales han tenido un acceso amplio a los procesos de
gobernanza global (Toro Valencia, 2014).

Las CMN son un claro ejemplo de estos actores no estatales. En la mayoria de los

informes revisados, que efectivamente incluyen a las CMN, las CMN son vistas o bien como
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entes sujetos al impacto regulatorio, o bien son identificadas como influenciadoras en las
agendas estatales. Por ahora, vale la pena mencionar que las compafiias multinacionales han
adquirido igualmente el poder y la capacidad para gobernarse por ellas mismas, mediante los
contratos de clusteres econdmicos, como se verd mas adelante (May, 2015).

En su conceptualizacién del derecho global (DG), como aspecto clave de la gobernanza
global, Gunther Teubner (1997) afirma que la teoria del pluralismo juridico de Eugen Ehrlich
aplica para el contexto actual del derecho internacional econdmico. Dicha teoria predice que la
misma sociedad civil es quien globalizara los 6rdenes juridicos. A pesar de que su teoria se
referia en su momento al rol de la costumbre y de las practicas de pequefias comunidades rurales,
en el proceso actual de globalizacion dicha teoria refleja los procesos técnicos de la
consolidacion del derecho econémico global, al menos segin Teubner (1997). La hipétesis
principal de la teoria de Ehrlich establece que el DG nace de las periferias sociales y no de los
centros politicos de Estados o instituciones internacionales. En la reinterpretacion de la teoria,
se concluye que varios sectores de la sociedad global han ido desarrollando un DG propio,
aislado de las instituciones estatales o del derecho internacional publico (Teubner, 1997).

El DG tiene caracteristicas que lo distinguen de manera significativa con el derecho
estatal (DE) o el derecho nacional (DN). A pesar de esto, en comparacion con el DN, el DG
emergente no es un cuerpo normativo subdesarrollado con deficiencias estructurales.
Simplemente, sus caracteristicas peculiares lo distinguen del DE tradicional. Por ejemplo, el DG
carece de consolidacion politica e institucional global, pero se relaciona estrechamente con
procesos socioecondmicos globales (May, 2015). Asimismo, la fuente social del DG son las
redes especializadas, organizacionales y funcionales que forman una identidad global pero
limitada. En suma, pues, el DG se forma a través de la auto-reproduccion de redes altamente

especializadas y técnicas de naturaleza econdmica, académica o tecnolégica (May, 2015).
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A la luz de estas consideraciones, para una teoria de derecho global adecuada se requiere
de unateoria de pluralismo juridico y no una teoria politica o institucional de derecho auténomo.
Sin embargo, Teubner (1997) hace un llamado de atencion al indicar que las teorias de
pluralismo juridico deben reformular sus bases teodricas y cambiar de enfoque de grupos y
comunidades a discursos y redes comunicacionales.

Para Gunther Teubner, vivimos en tiempos de un desencanto cada vez mayor con los
fines, las estructuras y el funcionamiento del Estado intervencionista. La deslegalizacion no es
sino una de las manifestaciones de una mas amplia reevaluacién de los sistemas de derecho y
de la organizacién publica. (Teubner, 1983)

Teubner (1983), une la teoria evolucionista externa de Habermas con la teoria
evolucionista interna de Nonet y Selznick (derecho responsivo), que llevan a la conclusion que
un orden legal post moderno debe estar orientado hacia procesos autorreflexivos en subsistemas
sociales diferenciados. Segun Nonet y Selznick, citados por Teubner, el derecho es una
institucion social autbnoma, cuyos avances dependen de su propia dindmica interna. Es decir,
el derecho para ellos es multidimensional, donde existe un sistema de elementos
interrelacionados que pueden solamente adquirir un nimero limitado de configuraciones
evolutivas.

La racionalidad legal depende de otras dos dimensiones, la racionalidad sistémica y la
racionalidad normativa. La sistémica hace referencia a las funciones sociales externas del
derecho, es decir, la capacidad de responder a los problemas de control de la sociedad en su
conjunto. La racionalidad normativa por su parte hace referencia a los principios fundamentales
que justifican como las normas legales deberian gobernar las acciones. Bajo estas perspectivas

el derecho responsivo, apoya la autonomia social, y los efectos de la mano invisible de Adam
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Smith, siempre y cuando estos se autorregulen a traves de normas de organizacion y
procedimiento.

Por el otro lado, la teoria evolutiva de Habermas, en la sociedad se dan momentos donde
los principios organizativos que gobiernan la sociedad resultan inadecuados para satisfacer las
necesidades. Es por esto por lo que emergen nuevas formas de aprendizaje social, que cambian
las estructuras normativas de problemas no resueltos y econémicamente condicionados.

El desarrollo de las normas se crea entonces asi: en un primer momento un principio
organizativo dado, carece de la capacidad necesaria para solucionar los problemas de
integracion social. Luego, se dan los retos evolutivos que cambian las estructuras sociales, esto
se ve reflejado, como lo afirma Teubner (1983), en los problemas de economia monetarista y
comercio internacional, que no se pueden ver resueltos con el marco de los principios en los
cuales se estructuraba la politica de la edad media. Mas tarde en este proceso, se da la
experimentacién, donde esos principios evolutivos desarrollados autbnomamente, empiezan a
ser utilizados por otros sectores en la sociedad. Por Gltimo, si estos principios tienen éxito se
institucionalizan como modelos. El derecho entonces experimentard tanto por una crisis de
legitimacion interna, como lo explican Nonet y Selznick y la crisis sistematica externa de
Habermas.

1.2. Las CMN como sujeto de facto de derecho internacional

Las CMN han tenido un tratamiento particular como sujeto de facto de derecho bajo
marcos internacionales que vale la pena ser descrito. Usualmente, el tratamiento de ‘sujeto de
derecho internacional’ ha sido concebido por los tedricos de la politica bajo un orden estatal. El
dominio de las relaciones internacionales se caracteriza por principios y normas que proveen un

marco regulatorio originado desde la Paz de Westfalia. Como acontecimiento historico, la Paz
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de Westfalia le dio fin a la Guerra de los Treinta Afios y se considera como el acontecimiento
politico-juridico que le otorgd las bases constitucionales al emergente sistema Estatal. Asi las
cosas, la Paz de Westfalia de 1648 se considera como el instrumento que ubicé al derecho
internacional publico como una filosofia racional que termind con el caos politico anterior.
Dichos tratados establecen a la soberania como principio fundamental del sistema estatal,
ubicando al Estado como centro de autoridad (Cutler, 2003).

Como consecuencia de tal influencia, las tendencias del positivismo juridico del siglo
XIX consolidaron a los Estados como los sujetos propios del derecho internacional bajo la
doctrina de la personalidad juridica internacional. Desde entonces, el sistema Estado-centrista
domina el tratamiento analitico y tedrico de las fuentes y sujetos de derecho internacional
(Cutler, 2003). En tal sistema, se identifica, por un lado, a los Estados como sujetos de orden
constitucional, y, por otro lado, a los tratados y las costumbres, como las fuentes primarias del
orden global (Cutler, 2003).

A pesar de su estatus de sujeto de derecho, las organizaciones internacionales denotan
un Estado-centrismo westfaliano al fungir, necesariamente, como drganos donde vienen
representandose ciertos intereses nacionales. En contraste, el estatus juridico internacional de
las CMN, que son los actores privados mas visibles en la actualidad, se relaciona con el estado
del individuo en el derecho internacional. Tanto el individuo como las CMN se consideran
entonces como objetos de derecho internacional y no como sujetos. La cualidad de ‘sujeto de
derecho internacional’ importa en tanto esta determina efectivamente quién posee derechos y
obligaciones bajo el derecho internacional. En este orden de ideas, las CMN no poseen derechos
u obligaciones bajo el derecho internacional, en cambio si poseen derechos y obligaciones que
se derivan del derecho nacional. De esta manera, las actividades de las compafiias son filtradas

a través de un marco estatal. (Cutler, 2003).
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Sin embargo, hoy en dia esta concepcion de Estado-centrismo se encuentra desafiada
por el tratamiento que reciben las asociaciones regionales supranacionales (como la Union
Europea), movimientos de derechos humanos y ambientales, minorias étnicas, individuos, ONG
y CMN. Por ejemplo, los individuos adquieren rasgos de atributos de personalidad juridica
internacional al poder realizar solicitudes o peticiones ante cortes de derechos humanos, bajo
provisiones de acuerdos internacionales de derechos humanos. Asimismo, los Estados le han
proporcionado a las CMN elementos de personalidad juridica internacional, al permitirles hacer
valer sus derechos en contra de los Estados. Esta ampliacion del marco de agencia de actores no
estatales, bajo regimenes internacionales, muestra muy bien un reordenamiento en las
concepciones de sujeto y de autoridad (Cutler, 2003).

En torno a la gobernanza global, el gran problema de no concebir a las CMN y a los
actores no estatales como sujetos de derecho reside en que se desconoce la habilidad de dichos
actores de crear derecho. Los individuos y las CMN, al ser objetos del derecho internacional,
solo poseen derechos y obligaciones que se derivan del Estado como Unico sujeto del derecho
internacional. Aungue esta concepcion tedrica dominante ignore la practica, las CMN operan,
en algunas circunstancias, como sujeto de derecho de facto. Por ende, se evidencia una crisis de
legitimidad en las formulaciones teéricas de sujetos y fuentes en el derecho internacional
(Cutler, 2003).

En realidad, las CMN son actores cruciales en la creacion y ejecucion del derecho
mercantil y ponen a prueba el monopolio de los Estados frente a las formulaciones regulatorias
y ejecutivas en el derecho comercial internacional. Las actividades de otros actores no estatales
como las firmas de abogados, las compafiias contadoras trasnacionales y asociaciones privadas
como la Camara de Comercio Internacional (CCI) también son significativas en la formulacién

del derecho global. Este pluralismo de sujetos ha creado una marafia de organizaciones y
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acuerdos que no caben dentro de la categoria clasica de derecho privado y publico, o,
anadlogamente, nacional e internacional (Cutler, 2003).

El pluralismo de sujetos se refleja, a su vez, en el pluralismo de fuentes de derecho
internacional. Inicialmente, las costumbres que emergia del comercio y de los comerciantes eran
la fuente del derecho internacional comercial, pero estas fuentes fueron reemplazadas por el
derecho positivo creado por los Estados. En efecto, el Estado-centrismo también se refleja con
la concepcidn de las fuentes de derecho: el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (C1J) es considerado como la provision esencial sobre qué constituye fuente en el
derecho internacional publico. En dicha provisién, los tratados y la costumbre internacional son
las fuentes primarias que formulan el hard law del derecho comercial internacional. Estas
fuentes son claramente emitidas por los Estados como sujetos de derecho internacional,
resaltdndolos como Unica autoridad normativa en asuntos internacionales. Incluso las decisiones
de organismos internacionales como la misma CIJ se consideran como fuente secundaria
(Cutler, 2003).

En el derecho internacional privado no hay un equivalente al articulo 38 de la CIJ para
determinar cuales son las fuentes de derecho. De hecho, la falta de certeza en la
conceptualizacion del derecho internacional privado a través de la historia ha contribuido a
caracterizarlo como obscuro y ambiguo. Sin embargo, los instrumentos y las normas, sobre todo
formulados por actores privados, como contratos estandarizados, memorandos de
entendimiento, codigos privados, guias y estandares son soft law y constituyen el gran grueso
de las regulaciones del derecho mercantil internacional. Esta tendencia es comprensiblemente
atribuible al incremento de transacciones comerciales complejas que exigen de un conocimiento

altamente técnico de las operaciones (Cutler, 2003).
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En este orden de ideas, al respecto de la habilidad de crear derecho, los Estados son
tipicamente vistos como los Unicos sujetos de derecho internacional, pero los principales
arquitectos detras de la jurisprudencia de relaciones comerciales son actores privados como las
CMN, las asociaciones comerciales, los contadores y los agentes financieros que trabajan
conjuntamente con gobiernos y con organizaciones internacionales.

Se podria concluir, entonces, que las concepciones westfalianas fallan al reconocer la
actual realidad de sujeto, fuentes y operacion de autoridad en el derecho internacional. Para
autores como Claire Cutler (2003), por ejemplo, mientras que el Estado ha sido sobre-teorizado,
actores como las CMN han sido sub-teorizados. La autora resalta que es necesaria una conexion
entre derecho y politica, pues las teorias convencionales son incapaces de conceptualizar
adecuadamente la relacion simbiotica entre derecho y politica. Francamente, el Estado-
centrismo westfaliano paraliza un anélisis tedrico acertado de las transformaciones actuales de
sujeto y fuentes en la dimension global que tienen ciertos actores no estatales (como las CMN)
(Cutler, 2003).

En suma, las reconfiguraciones del poder y de la autoridad global han creado una crisis
de legitimidad en la economia politica global. Esta crisis de legitimidad se traduce en una
asimetria entre la teoria y la practica. Los procesos de creacion de jurisprudencia, pluralizacion
y privatizacion han transformado las estructuras del concepto de sujeto internacional, retando
las concepciones westfalianas de relacionar la autoridad con lo publico. Por su parte, las teorias
de relaciones internacionales y de derecho internacional han sido histéricamente Estado-
centristas y son incapaces de explicar las transformaciones actuales de la autoridad global. Esto
genera la necesidad de reconceptualizar el papel de las CMN como actor de gobernanza global

en el derecho internacional econémico (Cutler, 2003).
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1.3. Las CMN y sus formas juridicas

Desde el &mbito del derecho, segin Peter Muchlinski (2007), la primera mencion del
término multinacional se puede atribuir al jurista estadounidense David Lilienthal en 1960,
quien definié a la compafiia multinacional como una corporacién que tiene su domicilio en un
Estado y que ademés opera bajo la jurisdiccion de otros Estados. Esta perspectiva establece a la
multinacional como una compafiia uninacional con operaciones extranjeras (Muchlinski, 2007).
En este caso, el término compafiia se prefiere sobre el término corporacién, pues no se desea
restringir el concepto a grupos o entidades basados en relaciones de matrices y subsidiarias
(Hood & Young, 1979).

Desde el ambito de la economia, se ha definido a las CMN como aquella persona juridica
que es propietaria de, que administra a, que controla ingresos y que genera activos en mas de un
Estado. En dicha definicidn, se pueden encontrar dos tipos de multinacionales: las primeras son
aquellas compafiias que utilizan la inversion directa, lo cual le otorga a la compafiia inversora,
ademas de participacion financiera, control administrativo sobre la inversion extranjera; las
segundas, bajo la figura de ‘inversion de cartera’ [equity based], se conciben como compafiias

inversoras con participacion financiera, pero sin control administrativo.

Por su parte, la ONU realiz6 una distincion entre ‘compafiias multinacionales’ y
‘compafiias transnacionales’ en la sesion 57 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) en 1974. Numerosos representantes respaldaron la nocion de que el término
transnacional era el mas apropiado, dado que expresa de mejor manera el elemento esencial de
las operaciones: su capacidad de trascender fronteras nacionales. También especificaron que el
término ‘multinacional’ deberia de ser utilizado para aquellas compafiias que eran propiedad y

que eran controladas por entidades de diversos Estados. Es decir, mientras las compafiias
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transnacionales son aquellas cuya propiedad reside en entidades de un Estado, pero que operan
en diversas jurisdicciones; las compafias multinacionales son aquellas cuya propiedad reside en

entidades de varios Estados y ademas operan en diversas jurisdicciones. (ONU, 2010).

De acuerdo con las lineas directrices para empresas multinacionales de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), el aspecto principal de las
multinacionales y el Unico factor distintivo de estas es su habilidad de coordinar actividades
empresariales en mas de un Estado (OCDE, 2000). Esta definicion es lo suficientemente amplia
para incluir tanto las compafiias de inversion de cartera [equity based] como las de inversion
directa [non equity based direct investment], adicionalmente tiene la ventaja de presentar una
definicion que funciona sin la necesidad de evaluar la forma juridica o la propiedad de la
inversion. Sobre esto, autores como José Toro (2014) sostienen que, a pesar de las diferencias
terminoldgicas, “es posible entender a la compafiia multinacional como aquella organizacién
empresarial que en el desarrollo de su objeto opera bajo diversos formatos [de] operaciones en

diversos Estados, diferentes a aquel en el cual se constituyo”

De igual manera, las CMN deben ser distinguidas como entidades empresariales con el
fin de regular de mejor manera sus operaciones econdmicas. Al respecto, Muchlinski (2007)
propone una categorizacion basada en la relacién entre la organizacion de las compafiias y las
formas juridicas que estas adoptan. EI modelo de CMN que se adopte depende de muchos
factores, tales como la naturaleza del mercado objetivo y las habilidades de los altos directivos
u operadores administrativos (Muchlinski, 2007). Las principales formas juridicas adoptadas
por las CMN, segun Muchlisnki (2007), pueden ser divididas entre (1) aquellas basadas en
contratos, (2) aquellas basadas en acciones (p. ej. los grupos corporativos), (3) aquellas basadas

en compafias conjuntas [joint ventures], (4) aquellas basadas en asociaciones informales, (5)
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aquellas con caracter publico y (6) aquellas con caracter supranacional. A continuacion, se

presentaran las primeras tres formas en tanto son las mas comunes.

(1) Las CMN basadas en contratos juridicamente vinculantes incluyen desde contratos
de simples exportaciones a contratos complejos de consorcios internacionales (Muchlinksi,
2007). Cuando el contrato genera una relacion de control y dominio entre las partes y un amplio
grado de integracion de los mercados, puede ubicarse dentro de la definicion de CMN
establecido por la OCDE. Dichas relaciones contractuales pueden dividirse entre acuerdos de
distribucion y acuerdos de produccion. Los contratos de distribucion se dan cuando el productor
en un Estado-casa [home state] entra a una relacion con un distribuidor en otro Estado-anfitrion
[host State]: las posibilidades van desde una distribucion simple, hasta una franquicia de
distribucion donde hay un mayor grado de control ejercido por el franquiciador sobre el
franquiciado. Estos son utilizados cuando es mas rentable que la produccion del bien o servicio
se realice en otro Estado y se pueden realizar otorgando una licencia a un productor local para
realizar la produccion en el Estado anfitrién. No obstante, la forma contractual mas compleja es
la del consorcio internacional, donde una organizacion surge por la convergencia de operaciones

entre dos compafiias que actian como una solo entidad para un propésito especifico.

Ejemplo de esto, como se desarrollarda méas adelante, se puede ver en el caso de la
empresa colombiana Premex, que ha formado un consorcio con una empresa de un fondo de
inversion estadounidense, Alura. Esto con el fin de investigar y desarrollar micronutrientes para

la nutricién humana.

Dentro de este grupo, también se encuentran los contratos de exportacidn e importacion,

qué al desarrollarse, se crea una Cadena de Valor Global. Un ejemplo de esto es el caso de
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Dislicores, que estad incorporado en la CVG de varias multinacionales, una de ellas la reconocida
tequilera José Cuervo, que, por medio de contratos de distribucién y exclusividad, logra

distribuir sus productos en el mercado colombiano, con el apoyo de Dislicores.

(2) Las CMN basadas en acciones son comunmente vistas como un grupo de compafiias
controladas por la ‘compafiia matriz’, debido a la adquisicién de acciones por parte de esta
ultima. Sin embargo, la estructura que adopte el grupo empresarial dependera del contexto del
mercado. Algunas de las estructuras mas comunes son la pirdmide angloamericana y la
estructura de cambios en organizaciones de negocios y efectos en la estructura de capital. Esta
primera consiste en una empresa matriz propietaria que controla una red de subsidiarias y que
puede poseer la propiedad total o mayoritaria (dependiendo del nimero de acciones). Asimismo,
las compariias subsidiarias pueden ser tenedoras intermedias de otros subgrupos de subsidiarias,
en los cuales todas son estrechamente controladas por la compafiia matriz creando asi una
estructura piramidal con la comparfiia matriz en la clspide. Esta segunda se desarrolla alrededor
de cllsteres empresariales que inicialmente surgieron como firmas nacionales, pero que se
expandieron a través de un crecimiento interno, de una adquisicion extranjera o de fusiones
internacionales. El control, en este caso, de la compafiia matriz se da gracias a la concentracion
del derecho de voto. Este cimulo empresarial, para mantenerse competitivo, debe lograr

coordinacion internacional, junto con responsabilidad local de las compafiias subsidiarias.

La profesora Diana Maria Londofio, experta en CMN, de la Universidad EAFIT,
argumento que, en Colombia, existe un claro ejemplo de las CMN basadas en acciones: Nacional
de Chocolates- hoy Nutresa-, compafiia nacional colombiana, se expandio al mercado
internacional gracias a la adquisicion de otras compafiias que realizaban su mismo objeto social

(Londofio, 2018).
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En Perd, por ejemplo, adquirio la marca Good Foods y con ello la marca Winters, que
luego cambid de nombre por Compafiia Nacional de Chocolates Perd. (“Nuestras Plataformas —
Compaiiia Nacional de Chocolates,” n.d.) En México, por su parte, compré las acciones de
Nutresa, para asi consolidarse de una manera competitiva en el mercado. Nutresa, era una
compafiia que se dedicaba a la comercializacion de sus productos en México y exportaba a
Estados Unidos y Centro América. (“Nacional de Chocolates se hace a Nutresa de México |

ELESPECTADOR.COM,,” 2009).

Otro ejemplo de las CMN basadas en acciones, en el mercado colombiano, es Sura. Una
compafiia que se ha consolidado como una importante multinacional. Esto lo ha logrado gracias
a la adquisicion de las filiales de americana de seguros, pensiones e inversiones de la compafiia
holandesa ING, ubicandose en el primer lugar de Chile y Uruguay y el noveno ligar de

Argentina. (Londofio, 2018)

Argos, por otra parte, se ha convertido también en una empresa multinacional, gracias a
la adquisicion de acciones. Esta compafiia comenzé su operacion internacional con la compra
de empresas cementeras en Venezuela; sin embargo, estas fueron nacionalizadas y no fue
posible continuar alli su operacion. Sin embargo, Argos, con ansias de seguir expandiendo sus
operaciones hacia el mercado internacional, adquiri6 acciones en concreteras en EE. UU., sobre
todo en Texas. Esto para poder a ese concreto, darle el valor agregado necesario para desarrollar
cemento y venderlo en ese mercado. (Londofio, 2018) (“Cementos Argos compra planta en

Estados Unidos por US$660 millones,” 2016.).

(3) Las CMN basadas en compafiias conjuntas [joint ventures] surgen cuando dos

compafiias multinacionales deciden cooperar con la finalidad de llevar a cabo una actividad
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especifica. Ambas compafias comparten control, aunque, si una de ellas posee un porcentaje
menor de equidad o participacion, es tratada como subsidiaria para fines de contabilidad. Pueden

tomar la forma juridica de un contrato, o una sociedad con responsabilidad limitada.

Conconcreto es un ejemplo de joint venture. Esta es una empresa colombiana, que para
poder operar obtener concesiones en la region Andina, tuvo que realizar una alianza en forma
de joint venture. Esta alianza se materializ6 con una empresa constructora francesa: Vinci S.A,

pues solo asi podia licitar y construir en este mercado. (“Conconcreto,” n.d.).

De manera reciente, han existido otras alianzas joint venture entre empresas nacionales
y extranjeras, una de estas fue la que sell6 Postobdn con la procesadora y distribuidora chilena
de bebidas CCU, en la que participa como accionista la compafiia Holandesa Heineken. Esto
mismo, Toyota, compafiia japonesa, decidid luego de competir durante afios con la la compafiia
colombiana Distoyota, cooperar para que unidos pudieran distribuir la marca de automdviles

(Donde Automotores Toyota tiene el 60% y la compafiia japonesa el 40%).

En el sector de la asesoria legal, Prietocarrizosa acordo fusionarse con la chilena Philippi
y a la nueva compafiia se les unié como accionista la espafiola Uria Menéndez. Para la firma de
abogados colombiana, esta asociacion tiene caracter de joint venture pues desde el punto de
vista juridico, tributario y financiero mantienen y preservan la independencia e identidad de los
participes en el negocio”, explico. (“Alianzas joint venture en Colombia - Archivo Digital de

Noticias de Colombia y el Mundo desde 1.990 - eltiempo.com,” 2014).

1.4. Los motivos de expansion de las CMN
Luego de comprender en mayor medida las formas juridicas de las CMN, se puede

determinar cdmo se consolidan dentro del comercio global. Las CMN se destacan como actores
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principales de la gobernanza global debido a su constante crecimiento de poder econémico y
autoridad privada. En la década de 1990, se da una ola de rapida expansion de compafias
multinacionales impulsada, entre otros factores, por sus grandes ventajas competitivas y por la
creacion de una regulacion destinada a la proteccion de inversores extranjeros (Mejia
Toro,2016). La razén mas sencilla para dar cuenta de la creacion y la expansion de una CMN
es el incentivo de una ventaja competitiva en los mercados internacionales. Tal ventaja, a su
vez, es atribuible a factores como el acceso al capital tecnolégico (Muchlinski, 2003).

Ademas, los sistemas juridicos capitalistas cumplen un rol importante al facilitar la
explotacion de las ventajas competitivas de las CMN. Por ejemplo, a través del sistema de
propiedad intelectual, se intentan proteger las innovaciones de las CMN, debido a que el régimen
de patentes asegura la proteccién de los intereses econémicos de la compafiia al garantizar un
control monopdlico sobre sus innovaciones por un periodo de tiempo determinado. También, a
través de regimenes contractuales, se protege el uso de derechos propietarios de la compafiia
(Muchlinski, 2003).

No obstante, no todo surgimiento o expansion de CMN se debe a estos dos factores. Por
ejemplo, algunas compafiias se han visto en la necesidad de pasar a ser multinacionales para
neutralizar a la competencia que ingresa al mercado internacional. Incluso, las compafiias se
pueden convertir en multinacionales con el fin de diversificar la inversion y reducir riesgos.
Estas dos razones aluden a la competitividad de mercados internacionales,

Las CMN organizan sus actividades productivas respondiendo a la tipica disyuntiva de
hacer versus comprar. Si la compafiia decide fabricar el producto en el extranjero (hacer), debe
decidir donde ubicar su subsidiaria, por lo que deberd comparar las leyes nacionales y las
practicas de aplicacién de los posibles Estados, asi como las reglas de comercio, inversion y

propiedad intelectual. Es decir, es una decision que apunta al derecho corporativo, por la forma
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institucional de como se llevan a cabo los negocios, y al derecho contractual para mirar la
interfaz entre entidades juridicas (Werner, Bair & Fernandez, 2014). Por el contrario, si la
compafiia decide comprar, puede tercerizar parte del proceso de produccién a un proveedor
extranjero. Esto implica analizar el derecho comercial internacional, reglas de arbitraje
comercial internacional o regimenes de resolucion de disputas domésticas, asi como las normas
de la industria publica y privada y el derecho contractual nacional del proveedor extranjero
(Werner, Bair & Fernandez, 2014).

La decision de una compafiia de realizar una inversion extranjera directa depende, en
ultimas, de que el costo de realizar la inversion sea superado por el beneficio a largo plazo de la
inversion. Este tipo de evaluacion debe tener en cuenta el Estado objetivo de la inversion, tanto
sus factores econdmicos, sociales, culturales y juridicos. Si al analizar dichos factores se obtiene
una proyeccion positiva, entonces la compafiia también podria realizar la inversién directa en el
Estado anfitrion a través de una compafiia subsidiaria (Muchlinski, 2003).

La intervencién del Estado anfitridn es un factor clave que debe de analizar la CMN a la
hora de expandirse en el mercado internacional. Existe la posibilidad de que el Estado sea
proteccionista y fije barreras arancelarias que dificulten la rentabilidad en una inversién directa.
Por el contrario, el Estado anfitrion también puede depender de la inversién extranjera para
obtener desarrollos tecnoldgicos y experiencia. En esta tltima circunstancia, el Estado anfitrion
podria disminuir las restricciones comerciales e incluso ofrecer incentivos para que la CMN
invierta en su jurisdiccion. Esto evidencia que el sistema normativo tiene un rol importante en
la evaluacion de caracteristicas propias del Estado anfitrion.

Sin embargo, no se puede asumir que esta caracteristica sea el Unico criterio definitivo
para una compaiiia al decidir si invertir o no en otro Estado. Varias CMN deciden invertir en

Estados anfitriones que cuentan con érdenes juridicos erraticos e inestables. Esta situacion se
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da cuando la CMN interesada en invertir prioriza el beneficio econémico por encima de
cualquier otro factor. Varias CMN también deciden operar en diversos Estados con el fin de
dividir la produccion entre varias jurisdicciones y asi reducir el poder de negociacion de la mano
de obra. Finalmente, varias CMN asimismo deciden en que jurisdiccion invertir dependiendo
del grado de proteccion laboral existente.

Asi las cosas, los diversos sistemas normativos de los Estados dan paso a lo que se
denomina basqueda de férum [forum shopping]. Este concepto describe la habilidad de las
CMN para escoger el régimen juridico mas favorable a la luz de los diversos sistemas
regulatorios entre Estados. La busqueda de férum [forum shopping] es una de las cuestiones
mas problematicas en el derecho internacional: los Estados en vias de desarrollo se ven tentados
a otorgar ventajas a la CMN para que estas se establezcan en sus jurisdicciones, o que muchas
veces ha generado violaciones de derechos humanos y condiciones poco dignas de trabajo.
Ademas, las inconsistencias de jurisdicciones entre el Estado de la compafiia inversora y la del
Estado anfitrion pueden generar incertidumbre juridica. Esta situacion ha conducido a
propuestas de mayor cooperacion internacional con la finalidad de armonizar los regimenes

juridicos.

1.5. LasCMNYy las CVG

Las redes globales de intercambio y de produccion de bienes y servicios tienen una
historia larga. Muchas compafiias producen desde hace siglos bienes hechos a partir de
componentes de diversos Estados; sin embargo, lo que ha cambiado es la velocidad, la escala 'y
la profundidad de dichas interacciones econémicas (Low, 2013). Durante las ultimas décadas,

tanto los Estados como los actores privados han formado parte de una transformacion econémica
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que se hizo posible dado a los avances en la tecnologia de la informacion, de la comunicacion y
del transporte. Estos avances tecnoldgicos, junto con politicas estatales facilitadoras,
posibilitaron una proliferacion de acuerdos de produccion internacionales entre las CMN (Kung
en Low, 2013).

Estos modelos han sido utilizados por las CMN durante las Gltimas décadas y consisten
en dividir las etapas de produccion y comercializacion en distintos territorios con la finalidad
de obtener mayores utilidades y menores costos (Mejia Toro, 2016). La produccion de valor
esta organizada y coordinada a través de redes globales que vinculan actividades dentro y fuera
de las compafiias nacionales. Se ha denominado a estas redes como ‘cadenas de valor global’
(CVG) (Baars et al, 2016). Vale la pena aclarar que las CVG no son meramente una serie de
transacciones transfronterizas, sino redes integradas de produccion.

Segln Jodie Kirshner (2017), la manera méas comun de crear CVG en las CMN es a
través de subsidiarias. Las subsidiarias se entienden como CVG, ya que califican como
entidades legales separadas de las empresas matrices que las controlan (aun cuando las empresas
matrices a menudo poseen la mayoria de las acciones en sus subsidiarias) (Kirshner, 2017). Las
CMN pueden formar subsidiarias deliberadamente o pueden adquirir subsidiarias existentes y
dejarlas en su lugar. Ademas, las variaciones en las leyes nacionales pueden crear razones
idiosincrasicas para que las CMN mantengan estructuras grupales. Por ejemplo, la
responsabilidad limitada subyace a muchos factores que pueden motivar a las empresas a optar
por utilizar subsidiarias; asi como los requisitos reglamentarios y los tratamientos impositivos
proporcionan razones para que las empresas operen a través de estructuras grupales (Kirshner,
2017). Mas alla, puede afirmarse, de acuerdo con Michael Rennie (1993), que las CVG ‘nacen
globales’; pues las CMN usualmente, desde su concepcidn, operan, entran, externalizan y en

varios paises.

29



En el marco internacional, el término de CVG se establece de manera general por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo del Comercio (UNCTAD) que, en el
2013, dedica el reporte mundial de inversion al tema de las CVG e incluye una definicion de

CVG y una estimacion cuantitativa de su importancia en la economia mundial:

La inversidn y el comercio mundiales estan inextricablemente entrelazados a través de las redes
internacionales de produccion de empresas que invierten en activos productivos en todo el
mundo y comercializan insumos y productos en cadenas de valor transfronterizas de diversos
grados de complejidad. Esas cadenas de valor (intraempresariales o interempresariales,
regionales o mundiales por naturaleza, y cominmente denominadas cadenas mundiales de valor
0 CMV) conformadas por empresas transnacionales representan alrededor del 80% del comercio

mundial. (UNCTAD, 2013)

Mas alla, cuando se habla de CVG, existe una gran diversidad de modalidades
dependiendo de qué se produce, como se produce y donde se produce. Existen cadenas de valor
de bienes de comercializacién masiva, cadenas que involucran compafiias pequefias o0 medianas,
cadenas de bienes de capital, cadenas de recursos naturales, de agricultura, etc. Cada una de
estas variedades de CVG posee caracteristicas particulares que se deben de tomar en cuenta a la
hora de analizar politicas regulatorias adecuadas (Low, 2013).

Las CVG han adquirido una influencia tal que ya se incluyen comiunmente en las
politicas de desarrollo como un subcampo imprescindible. Un signo de esta tendencia es la
propia invencion del término ‘desarrollo de cadena de valor’ [value chain development] (cf.
Werner, Bair & Fernandez, 2014); y en proyectos de entidades como el Programa de Naciones

Unidas para el desarrollo (PNUD), quien entre otras cosas, apoya la financiacion a pequefios
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agricultores con la finalidad de apoyar a la cadena de valor y mercados inclusivos en Uganda.
(“Apoyo a la cadena de valor y mercados inclusivos en Uganda | UNDP,”). Uno de los retos
para las formulaciones de politicas de CVG es el de apuntar hacia el desarrollo sostenible. Al
respecto, se vuelve crucial lograr la distribucion equitativa de valor, es decir, asegurar que
aquellos eslabones que manufacturan y ensamblan bienes compartan beneficios de manera
equitativa que los eslabones superiores (Low, 2013). Esto es importante para los formuladores
de politicas de Estados en vias de desarrollo, pues, para que estos se puedan involucrar en la
economia global, deben asegurar la efectiva participacion de sus compafiias y de las inversiones
de las CMN extranjeras (Sell, 1999). De hecho, antes del surgimiento de las CVG, los Estados
debian de construir una gran base industrial para volverse competitivos a nivel internacional (el
caso de Japon, Alemaniay EE. UU.). Sin embargo, en la actualidad, para los Estados en vias de
desarrollo se torna mas competitivo unirse a CVG que industrializarse (Baldwin, 2012). El gran
reto para dicha participacion en la economia mundial son las problematicas que surgen cuando
la institucionalidad y la gobernanza del Estado es débil y no logra articularse de buena forma a
las CVG (Singh, 2013).

La distribucion inequitativa de los beneficios de las CVG genera muchas de las tensiones
entre quienes las defienden como un componente del desarrollo econémico nacional y quienes
las critican como un componente del subdesarrollo econémico interno. Las discusiones suelen
centrarse en los eslabones de la cadena donde se genera el ‘valor agregado’: ¢por qué, si los
bienes se producen en los eslabones bajos, toda la ganancia del ‘valor agregado’ termina en los
eslabones superiores? Este proceso de ‘desarrollo de la cadena de valor’ se conoce en la
literatura como ‘mejoramiento’ [upgrading] y consiste en capturar una parte cada vez mayor de

valor agregado a lo largo de la CVG (Singh, 2013).
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Por su parte, Gary Gereffi, John Humphrey y Timothy Sturgeon (2005) han identificado
cuatro tipos de ‘mejoramiento’ [upgrading] en las CVG. El primero es el mejoramiento de
eficiencia, cuyo fin es reducir costos, aumentar ganancias e incrementar productividad. El
segundo es el mejoramiento del producto, cuyo fin es hacer més sofisticado (tecnolégicamente)
el producto. El tercero es el mejoramiento funcional, cuyo fin es mejorar la administracion de
las CMN y sus operaciones a lo largo de CVG.

Las CVG y su uso por parte de las CMN presenta problemas no solo econémicos, sino
también juridico-politicos (o de gobernanza) en tanto cada eslabén de la cadena posee mayor o
menor autoridad privada para tomar decisiones que afecten la distribucion de las ganancias por
valor agregado (Gereffi, Humphrey & Sturgeon, 2005). Por ejemplo, Gereffi, Humphrey y
Sturgeon (2005) identificaron dos tipos de gobernanza en las CVG: la gobernanza impulsada
por los compradores (en organizaciones de CMN donde la mayoria de las operaciones de las
CVG se subcontratan) y la gobernanza impulsada por los productores (en organizaciones de
CMN donde la mayoria de las operaciones de las CVG se hacen por subsidiarias).

Sin embargo, la gobernanza producida por el productor y por el comprador solo sirven
para describir la gobernanza de ciertas CVG industriales y no necesariamente capturan la
dinamica de otras redes de produccion (p. ej. de agricultura o0 manufactureras). Gracias a estas
criticas, surge un nuevo modelo de gobierno de CVG en el cual, en vez de identificar quién
ejerce el poder en una cadena, se busca organizar la coordinacion de los intercambios (Gereffi,
Humphrey & Sturgeon, 2005). En este caso, la gobernanza se concibe como el resultado de tres
variables independientes: la complejidad de la transaccion que ocurre entre dos empresas, el
grado de codificacion de la informacion necesaria para la transaccién; y las capacidades que
existen en la base de suministro en relacion con estas caracteristicas del intercambio. De todas

maneras, ambas formas de gobernanza circulan ocasionalmente dentro del campo del desarrollo
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aplicado (Werner, Bair & Fernandez, 2014). Sea como sea su forma de gobernanza, el éxito
depende de la habilidad de sus participantes para mejorar su posicién dentro de las CVG vy asi
capturar un mayor valor agregado al nivel de la economia local (Gereffi, Humphrey & Sturgeon,

2005).
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2. La autoridad privada y las compafiias multinacionales

En este capitulo, se profundiza en el concepto de autoridad privada y su relacion con las CMN.
Primero, se establece a las CMN como protagonistas de la autoridad privada en la gobernanza
global. Segundo, se explica los tipos de cooperacién entre las CMN como una fuente clave de
la autoridad privada. Tercero, se presentan algunos enfoques tedricos sobre el porqué surge la
autoridad privada internacional y sobre el dominio y alcance de esta. Por Gltimo, se muestra la
influencia del Estado en la consolidacion de la autoridad privada a partir de un ejemplo de ciertas

CMN estadounidenses.

2.1. El concepto de autoridad privada

No es posible entender la autoridad privada en el mundo contemporaneo a menos que se
reconozca la importancia de los actores no estatales en la gobernanza global. La globalizacion
de la economia mundial muestra claramente como los Estados ya no son los Unicos protagonistas
capaces de influenciar y de crear un orden mundial. A la luz de esto, la existencia de fuentes
alternativas de autoridad adquiere gran relevancia, especialmente aquella ejercida por entidades
privadas (Cutler, Haufler & Porter, 1999). Por ejemplo, al considerar que en ocasiones los
gobiernos no han extendido su capacidad de elaboracion de normas en el &mbito internacional,
las entidades privadas han liderado el establecimiento de normas, reglas e instituciones que
guian el comportamiento de los participantes de la economia mundial. Muchas areas de la
economia mundial hoy operan bajo las condiciones de dicha autoridad privada.

Como definicion de trabajo, la autoridad se puede entender como la capacidad de
decision de un individuo, una entidad u organizacion sobre un dominio particular en tanto existe

un consenso frente a la legitimidad de ese poder. En ese sentido, la autoridad se divide en una
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analitica de como se estructura y funciona la autoridad y en una normatividad de como se
justifica la autoridad (Cutler, Haufler & Porter, 1999). De ahi que la autoridad privada tenga
también su estructura, su funcion y su justificacion en cuanto autoridad ejercida por actores no
estatales.

Uno de los objetivos principales para la academia internacional al centrarse en el
elemento obligatorio de la autoridad ha sido identificar la razon de su fuerza vinculante. El
modelo que mejor explica la autoridad privada es el de la aceptacion voluntaria de un marco
regulatorio. Bajo este modelo, la legitimidad depende de la claridad de las reglas de las
instituciones, de la coherencia de dichas reglas con principios generales determinados y de la
adherencia de dichas reglas e instituciones a procedimientos adecuados (Cutler, Haufler &
Porter, 1999).

2.2. La cooperacion y los tipos de cooperacion

Usualmente, las CMN, para adquirir y justificar la autoridad privada, compiten entre
ellas. Sin embargo, un grado significativo de autoridad privada surge cuando entidades
individuales deciden cooperar, ya sea de manera formal o informal, en el establecimiento de un
marco internacional para su actividad econémica (Cutler, Haufler & Porter, 1999). A pesar de
contar con competidores de su mismo nivel, las CMN requieren desarrollar esquemas
cooperativos para reducir los costos operacionales y transaccionales asociados a su operacion
global (Toro Valencia, 2014).

De acuerdo con Cutler, Haufler y Porter (1999), los tipos de cooperacion entre CMN
pueden dividirse en: alianzas de produccién, asociaciones empresariales y regimenes
privados. Estas categorias varian desde las menos institucionalizadas (alianzas de produccion)

hasta las mas institucionalizadas (regimenes privados), pasando por las semi-institucionalizadas
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(asociaciones empresariales). Las alianzas de produccion se enfocan en las diferentes fases del
proceso de produccion de un bien y pueden ubicarse en diferentes empresas complementarias.
Estas alianzas pueden implicar acuerdos entre dos 0 mas compafiias con sede en diferentes
Estados. Una forma de estas alianzas se da a través de las relaciones con subcontratistas a lo
largo de CVG. Las asociaciones empresariales surgen cuando las firmas de un mismo sector
cooperan en temas de interés para ellas. Estas asociaciones se pueden dividir en organizaciones
autorreguladoras y organizaciones representativas: las primeras son organizaciones
profesionales que formalizan normas y précticas de la profesién o industria; las segundas
establecen normas para la industria en su conjunto, pero su funcién mas significativa es la de
operar en sistemas politicos (como lobbies). Por Gltimo, los regimenes privados son complejos
integrados de instituciones formales o informales. Estos se crean mediante la negociacion y la
interaccion entre empresas dentro de un sector industrial o area temética en particular.
Generalmente incorporan una serie de asociaciones comerciales, tanto nacionales como
internacionales y formulan reglas y procedimientos para tratar los conflictos entre los
participantes, creando asi soft law en la forma de acuerdos voluntarios no vinculantes.

Para resumir, la cooperacion privada en asuntos internacionales es un importante
elemento de ordenamiento que obliga a considerar el papel del actor no estatal en la gobernanza
global. La cooperacion entre empresas proporciona a las empresas participantes recursos
adicionales para influir en el entorno. Esto ocurre en el contexto de una expansion en el rango
de actividades politicas y sociales organizadas por el actor no estatal en general. Asi, los actores
no estatales (como las CMN) se involucran cada vez mas en la toma de decisiones de la

autoridad que anteriormente era prerrogativa de los Estados soberanos.!

! Las CMN mostraron una prominencia sin precedentes en escenarios tales como, para nombrar una serie de casos
ejemplares, la ronda de negociaciones comerciales de Uruguay, la conclusién del tratado de libre comercio de
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Es de importancia aclarar, asi mismo, que las CMN mas grandes a menudo tienen cargos
oficiales tanto dentro de las estructuras que crean negociaciones. Es decir, las CMN tienen
cabida tanto de la estructura politica de los Estados, como dentro de las organizaciones
internacionales donde se llevan a cabo las negociaciones. Por ejemplo, a través de paneles
asesores de la industria.

Vale la pena reafirmar que no todas las formas de cooperacion entre firmas producen
autoridad y no toda autoridad trasciende fronteras. La cooperacion a corto plazo involucrada en
una transaccion puntual concreta puede no sentar ninguna autoridad. En algunos casos, la
autoridad puede estar limitada a la industria en la que se produce. En otros casos, el ejercicio de
la autoridad privada puede alterar la conducta de los Estados, las empresas de otras industrias y
los ciudadanos en general. No obstante, la autoridad privada surge tanto de las interacciones de
las compafiias como de la interaccion entre las compafiias y el Estado. Los tipos de instituciones
reguladoras producidas por los Estados Yy las instituciones autorreguladoras producidas por las

empresas a menudo se complementan o sustituyen entre si.

2.3. Algunas teorias del surgimiento de la autoridad privada

La teoria de la eficiencia sugiere que la autoridad privada surge como resultado de la
cooperacion entre empresas, la cual es motivada por la reduccion en los costos de las
transacciones. Para que se forme cooperacion con base en la eficiencia no importa que se ejerza
por una autoridad o por alguien investido de autoridad. La eficiencia implica el cumplimiento

general de las reglas, normas y practicas que emanan de quienes ejercen autoridad en un

América del Norte y las negociaciones sobre una variedad de cuestiones dentro de la Unidn Europea. También
fueron muy visibles en las negociaciones previas a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo en Rio de Janeiro y se han integrado en los procesos de adopcion de decisiones con respecto al
Protocolo de Montreal relativo a la reduccion del ozono y de manera mas reciente, el Acuerdo de Paris sobre el
cambio climatico de 2016.
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momento dado (Toro Valencia, 2014). Las CMN suelen anticipar los beneficios de las
interacciones, ya sea entre firmas, ya sea con el Estado, y, por tanto, actGan para construirlas
(Cutler, Haufler & Porter, 1999).

La teoria del poder propone que es posible entender la autoridad como la facultad de
influenciar la accién de otro sujeto o como la facultad para influenciar o determinar las ideas de
otros sujetos (Friedman, 1973). Es decir, este enfoque sugiere que algunas instituciones sociales
mejoran la capacidad de actores para ejercer poder sobre los demas. Esta centrado en la idea de
que los actores que ejercen autoridad privada pueden crear deliberadamente poder para reforzar
su posicion, o la de otros. En estos casos, el poder se adquiere mediante el dominio de los
mercados dado el control sobre las nuevas tecnologias (Cutler, Haufler & Porter, 1999).

En relacidon con esto Gltimo, se pueden considerar dos roles distintos del poder en la
autoridad privada: la consideracién ex ante y la consideracion ex post. La primera se da cuando
el papel del poder hace posible que las CMN establezcan autoridad privada. La segunda radica
en la importancia del poder producido por la autoridad privada una vez esta se encuentra
establecida. Efectivamente, los actores con poder crean autoridad privada en la primera
consideracién y la autoridad privada crea poder en la segunda.

Ahora bien, el enfoque de poder y el enfoque de eficiencia comparten un vinculo
importante con la gestion de la informacién para que sea posible el surgimiento de autoridad
privada; pues la informacion se puede utilizar para estructurar el comportamiento de los
participantes de la industria, las relaciones de consolidacion de las compafiias dominantes y
reducir la capacidad de los nuevos actores y Estados para participar y limitar la potencial
amenaza de las empresas dominantes. Ademas, la informacion es relevante para ambas
consideraciones de poder: la posesidn previa y el uso previo del conocimiento pueden explicar

la capacidad del actor privado para establecer una autoridad privada; también la anticipacion de
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los efectos del conocimiento que se adquirird una vez que el autor privado esté establecido puede
explicar la motivacion de los arquitectos de la autoridad privada. Es dificil separar los primeros
y los segundos roles de poder en el establecimiento de la autoridad privada, pues los actores
poderosos construyen la autoridad privada para reforzar o extender su poder existente.

Por Gltimo, la teoria historica argumenta que la balanza entre las autoridades publicas y
privadas en la gobernanza internacional ha variado con el tiempo, lo que exhibe tanto
continuidad como discontinuidad y refleja importantes desarrollos ideol6gicos. Este enfoque
establece que el surgimiento de la autoridad privada puede estar relacionado con cambios
historicos de largo alcance en la economia politica internacional. Estos cambios incluyen la
globalizacion de las finanzas, la produccidn, la privatizacién, la desregulacion y la emergencia
de las leyes de competencia. Una de las mayores tendencias histéricas es la expansion de los
mercados de los mercados internacionales o globalizacion econémica. Otra de las grandes
tendencias histéricas a largo plazo, que puede explicar la existencia de la autoridad privada, es
la expansion del conocimiento. Otro enfoque histérico propone que la ostentacién de autoridad
es en realidad un patron ciclico, donde Estados y entidades privadas intercambian de posicion a
lo largo del tiempo (Cutler, Haufler & Porter, 1999).

En realidad, las tres teorias revisadas, que explican el surgimiento de la autoridad
privada, se consideran complementarias. A menudo, las instituciones logran mayor eficiencia al
tiempo que refuerzan distinciones de poder; lo cual a su vez es un reflejo de las tendencias

historicas, posiblemente ciclicas, en la politica econémica internacional.

2.4. El dominio y el alcance de la autoridad privada
Ademas de argumentar acerca de las razones que explican por qué surge la actividad

privada, los expertos en la autoridad privada han reconocido que un paso importante en el
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andlisis de la operacion de la autoridad privada es especificar quién se afecta (dominio) y el
rango de maneras como se ve afectado por esta (alcance).

Frente al dominio, se pueden distinguir tres tipos de relaciones. La primera de estas
relaciones es aquella en la cual los sujetos que ejercen autoridad y los que son sujeto de ella son
las mismas compafiias. Por ejemplo, en el ejercicio de los oligopolios, el comportamiento
principal que necesita ser dominado es el de las mismas compaiiias del sector. La segunda
relacion es aquella en la que los actores no son miembros de una institucién de coordinacion per
se, sino que, dado la naturaleza de sus actividades, comparten practicas industriales establecidas.
Por Gltimo, la tercera relacion es aquella que no afecta a los mismos arquitectos de la autoridad
privada, sino a los que se relacionan de manera periférica a la industria, como la sociedad civil.

Como se puede evidenciar, los tipos de coordinacion entre compafiias se correlacionan
con el dominio de la autoridad privada. Entre mas institucionalizada esté la cooperacion, mas
capacidad tendran los actores privados en ampliar el alcance de su autoridad.

Frente al alcance, existen dos variedades. La primera se refiere al nimero de areas o
industrias problemaéticas que se ven afectadas: dado que existe una division extensa del trabajo
en la economia internacional, esta dimension de alcance tiende a corresponder a las variaciones
en el dominio. El alcance de la autoridad privada puede ser estrecho con respecto a sus
arquitectos y amplio con respecto a otros. Por ejemplo, en la industria de seguros, se evidencia
que una industria bien definida puede dar forma a las actividades de todas las compafiias
aseguradas. La segunda se relaciona con el grado en que la autoridad privada obliga a sus
destinatarios a modificar su conducta y organizacion. Algunas formas de autoridad privada rigen
de manera principal el mantenimiento de rutina de las transacciones en curso. Por ejemplo, las

actividades de las agencias de calificacién de bonos, compafiias de seguros y carteles. Asi las
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cosas, la correlacion de los tipos de cooperacion entre compariias con el alcance es menos clara
que la correlacion con el dominio.

El dominio y alcance de la autoridad privada operan a través de un sentido de obligacion
(como se menciond con la legitimidad), més que de coaccidn, es decir, a pesar de la ausencia de
capacidad coercitiva por parte de las CMN, existen ciertas instituciones que ayudan a explicar
cémo se fomenta el cumplimiento de la autoridad.

2.5. Las instituciones y la autoridad privada

Las instituciones que ayudan a la consolidacion de la autoridad privada pueden separarse
en tres categorias distintas. La primera son los arreglos informales, en los cuales el compromiso
continuo se refuerza por una interdependencia practica basada en cierta confianza. Uno de los
ejemplos més claros es de esta es el de los oligopolios de informacion. La segunda son
organizaciones privadas con un grado de autonomia, tales como las asociaciones de comercio
fuertes, que imponen barreras de salida como costos adicionales asociados a encontrar un nuevo
productor. Finalmente, la tercera es la presencia reforzada del Estado para iniciar acuerdos
institucionales que sostienen a la autoridad privada, donde el Estado codifica a través de reglas
nacionales o internacionales las reglas privadas creadas por estos autores.

Un caso notable de este proceso, uno en el cual la autoridad privada determina las reglas
del comercio internacional, se dio en las negociaciones en la Ronda de Comercio de Uruguay
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Alli, los miembros del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por sus siglas en inglés) terminan adoptando la
vision de propiedad intelectual de un grupo reducido de CMN de Estados desarrollados (Bristol-
Meyers, CBS, DuPont, General Electric, General Motors, Hewlett-Packard, Johnson & Johnson,

Merck, Monsanto y Pfizer). Estas CMN lograron su objetivo en los aspectos relacionados con
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la negociacion del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (TRIPS por sus siglas en inglés) culminada en 1994. Dicho
acuerdo refleja una concepcion de la proteccion de la propiedad intelectual basada en CMN que
vincula a los Estados signatarios, pues les exige promulgar legislacién nacional y adoptar
medidas de aplicacién que otorguen derechos de monopolio a los titulares de derechos de
propiedad intelectual durante 20 afios (Sell, 1999).

En dicho caso, entonces, los actores privados trabajaron juntos, ejercieron su autoridad
privada y lograron resultados que efectivamente reducen las opciones de actuacion a los Estados
nacionales soberanos. La relacion entre Estados y compafiias puede variar de manera
considerable, pues estas Ultimas pueden ver en el Estado un adversario, un aliado o un actor
irrelevante para perseguir sus intereses. El gran poder de cabildeo propio de las CMN se debe a
su posicion prominente en la produccion de bienes y servicios, a que tienen acceso a grandes
recursos, y a sus estructuras de conocimiento. El acceso a informacién es una fuente adicional
de su autoridad que no debe desconocerse: las grandes CMN pueden proporcionar a los
funcionarios del gobierno informacién potencialmente Gtil sobre los demés Estados.

De acuerdo con Sell (1999), histéricamente, el gobierno de, por ejemplo, los Estados
Unidos ya veia lo efectivo que podia ser relacionar comercio internacional con la propiedad
intelectual. Un ejemplo de ello se refleja en 1982, afio en el cual, en respuesta a la presién de la
industria de la agricultura, EE. UU. realizd numerosas negociaciones bilaterales con Corea,
México, Singapur y Taiwan sobre sus leyes de patentes, derechos de autor y marcas comerciales.
EE. UU. comenzaron a expandir su enfoque recién fortalecido a favor de las patentes para
abarcar todo el comercio internacional. Asi, esta modalidad de agenciar la autoridad privada por
parte de las CMN estadounidenses fue prontamente replicada por otras CMN en otros Estados

desarrollados.
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Sin embargo, segun Sell (1999), mientras que los Estados desarrollados afirman que una
mayor proteccion de la propiedad intelectual beneficiara a los Estados en vias de desarrollo, esta
relacion aun no se ha demostrado de manera empirica. Estados como Brasil e India formularon
numerosas contrapropuestas de lo formulado por Estados desarrollados en la Ronda de Uruguay,
al destacar cuestiones como el interés publico, menores términos de patentes, y las obligaciones

de propietarios de implementar sus tecnologias en Estados en vias de desarrollo.

Por todo lo anterior, este caso refleja las barreras permeables entre el ambito juridico
nacional e internacional y entre el sector publico y privado. También refleja la complejidad del
mundo actual, donde las CMN son agentes principales de internacionalizacion y agentes de

vanguardia de la diplomacia y de la gobernanza global.

Con el caso anterior, esta claro que se deben de considerar las normas y principios
establecidos por la autoridad privada como elementos constitutivos de la regulacion de sus
propias actividades. Segun Cutler, Haufler y Porter (1999), existen dos lugares donde se pueden
evidenciar los efectos politicos directos de dichas normas: (1) en el lobby empresarial de los
gobiernos sobre cuestiones que los afectan, como la politica comercial o las reglamentaciones
ambientales; (2) en los esfuerzos de la autorregulacion por parte de las compafiias. El lobby o
cabildeo empresarial entra en la perspectiva tradicional sobre el papel de la compafiia en la
economia politica internacional, donde se considera a los Estados como los principales actores
en los asuntos internacionales. Los esfuerzos de autorregulacién son el enfoque principal de la
literatura emergente sobre los regimenes privados y el derecho internacional privado, que se

evidencia en las redes empresariales transnacionales y las alianzas estratégicas.

En el lobby, se centra en el poder de negociacion de las CMN en términos estructurales

0 basados en intereses. Estos se pueden definir en términos de recursos materiales y financieros,
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asi como en la especificidad de los activos y otros determinantes de los intereses sectoriales

mediante un vinculo de estos intereses en las coaliciones politicas nacionales.

Respecto al surgimiento de las normas de autorregulacion se da a traves de diversos
factores. Si bien la mayoria de las practicas son dadas de manera directa por el mercado mismo,
que indica a través del sistema de precios cuales practicas funcionan y cuéles no, también existen
otros factores deben ser tenidos en cuenta. Uno de estos factores son las normas que se derivan
de los principios generales de los negocios. Asi mismo, existen normas que son dadas por
principios particulares construidos por las industrias en particular. Estas normas se crean a través
de amplios contactos dentro de sus comunidades epistémicas (0 generadoras de conocimiento).
Estas se ven auspiciadas por asociaciones industriales, revistas y otras formas de comunicacion
que propagan el conocimiento acerca de las mejores practicas de la industria, que facilmente se

pueden transferir a toda la industria y convertirse en un estandar de comportamiento.

Estas normas particulares también se ven creadas por compafilas mas grandes que
sefialan qué comportamiento es aceptable y qué comportamiento no lo es y hasta cierto punto

estas normas son absorbidas por la administracion de las deméas compaiiias.

Un claro ejemplo de esto se observa en el caso de los seguros; donde las normas
corporativas respetadas se crean a través de las reaseguradoras, que generalmente adoptan
definiciones conservadoras de ‘asegurabilidad’. Estas actian como empresas de servicios de
coordinacion para la industria, pues, para que las compafiias aseguradoras se vean reaseguradas,
deben implementar estas préacticas y rechazar aquellas que las reaseguradoras no acepten. En
1984, por ejemplo, cuando la demanda de seguros de riesgo politico estaba en su auge, la
compafiia de seguros CIGNA no pudo seguir asumiendo los riesgos politicos en Filipinas y

Latinoamérica: su reaseguradora no los iba a cubrir. Esto ilustra como las grandes
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reaseguradoras son las que analizan la situacion y crean practicas juridicas que son acatadas por

las compafiias que estas aseguran (Cutler, Haufler y Porter, 1999)

Existe otro tipo de autoridad privada donde las CMN crean normas que se cumplen por
medio de acuerdos comerciales internacionales y son monitoreadas por otras empresas y
asociaciones comerciales. Un claro ejemplo de estas son las normas ambientales, que se
refuerzan por medio de lo que se podria llamar avergonzar [shaming], donde las compaifiias,
con el fin de continuar con su buena reputacién, deben mantener una implementacion aceptable
de las politicas creadas por los acuerdos comerciales. Si no lo hacen, sus fallas se publican, tanto

dentro como fuera de la industria y otras empresas pueden negarse a trabajar con ellas.

Asimismo, otro ejemplo de esta clase de autoridad se observa en aquellas empresas que
tienen normas similares en comun y que, gracias a esto, estan comenzando a formar
asociaciones, para desarrollar principios comunes (Cutler, Haufler y Porter, 1999). Esto se ve
claramente reflejado en el Consejo Mundial de Negocios para el Desarrollo Sostenible (WBCSD
por sus siglas en inglés), donde las CMN estan desarrollando principios comunes acerca del
comportamiento empresarial, generando una nueva literatura de libros y revistas donde exponen

su lenguaje coman.

En conclusion, la autoridad privada ejercida por las CMN refleja la perspectiva realista
caracteristica del estudio de los érdenes juridicos trasnacionales, al relacionar los componentes
de poder y razon. Las CMN deciden cooperar entre ellas en razon de ambos componentes. En
cuanto al componente de poder, dado que una asociacion o grupo considerable de compafiias
pueden ejercer un mayor grado de influencia que una comparfiia de manera individual. Esta
cooperacion puede asumir muchas formas y se corresponde con mecanismos de autoridad

privada. En cuanto al componente de razén, dado que el ejercicio de las actividades econdmicas
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de dichos actores siempre tiene en cuenta el razonamiento de costo beneficio, las CMN buscan
que la normatividad que se les aplique permita que avancen en sus intereses y objetivos

normativos. (Halliday & Shaffer, 2015)

Ademas, las interacciones que existen entre las CMN y otras instituciones como los
Estados y las organizaciones internacionales reflejan que la autoridad privada puede gozar de
una relacién simbidtica con dichos actores, como se vio en casos como el expuesto del acuerdo
TRIPS, con Estados desarrollados y la OMC. Sin embargo, las CMN no solo se involucran en
la formulacion de normatividad que se les aplica mediante relaciones con actores publicos, sino
que ellas mismas también formulan cddigos de conducta o estandares a traves de la

autorregulacion, la cual se profundiza mas adelante.
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3. La regulacion y las compafias multinacionales

En este capitulo, se analiza la regulacion de las CMN y consecuentemente de las CVG. Primero,
se plantea el problema de establecer regulaciones a actores que operan de manera
transfronteriza. Luego, se resalta la importancia de analizar la regulacion de CMN desde
diversas fuentes y no solo desde el Estado. Tercero, se analizan diversos enfoques tedricos de
las regulaciones globales de las compafiias multinacionales. Cuarto, se enumeran las diversas
fuentes de regulacion y los principales instrumentos multilaterales. Quinto, se describe la
regulacion de las CVG. Por ultimo, se muestran modos de adjudicacion de responsabilidad al

Estado en virtud de violaciones de derechos humanos por parte de CMN.

3.1. Las dificultades de regular actores no estatales transfronterizos

En las dltimas décadas, se ha visto una aceleracion en la globalizacion de la economia
internacional. Este proceso ha sido asistido por los avances en la tecnologia de las
comunicaciones y las reducciones en los costos de transporte para aquellos actores que tienen
una operacion global. Este proceso de aceleracion de la econdmica internacional se ha dado, en
buena parte, gracias al papel desempefiado por varios actores privados, entre ellos las CMN.
Estas son redes de entidades econdmicas privadas que operan simultaneamente en diversos
Estados, que pueden tener multiples propietarios y que a menudo generan y controlan una
cantidad masiva de riqueza. Gracias al régimen juridico fragmentado que rige a las CMN, estas

pueden evadir las leyes nacionales y escapar de las fuerzas del mercado.

En pleno siglo XXI, no es descabellado afirmar que los individuos se encuentran
efectivamente influenciados mas por las decisiones de las grandes CMN que por los mismos

gobiernos nacionales. Sin embargo, las decisiones que toman las CMN no se encuentran
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expuestas a los mismos sistemas de frenos y contrapesos que las decisiones de los gobiernos.
Por lo tanto, existe una gran necesidad de comprender la presencia global de las CMN vy la
interconexidn que estas tienen para asi poder avanzar hacia una amplia gama de objetivos
normativos, incluidos los objetivos relacionados con el desarrollo, los derechos humanos y la

sostenibilidad.

Las CMN operan tanto dentro de los Estados como entre los Estados. Esto puede
conducir a problemas regulatorios nacionales e internacionales importantes. Un ejemplo de estas
problematicas se evidencié en la crisis financiera global de 2008 cuando las grandes
instituciones financieras internacionales (como Lehman Brothers) colapsaron, creando
problemas para los sistemas juridicos nacionales e internacionales. Estas crisis han despertado
el interés de las organizaciones internacionales para buscar estructuras reguladoras y reglas

propias para enfrentar los problemas creados por las CMN (Jonge & Tomasic, 2017).

En este orden de ideas, las CMN presentan una serie de desafios tanto para la creacion y
el mantenimiento de estructuras internacionales y globales como para su regulacion. Uno de
estos desafios se deriva de su elevada influencia y operacion internacional (Anderson, 2017).
Operar en varios paises y en multiples sectores econdémicos somete a las CMN a multiples
jurisdicciones regulatorias, lo que incentiva la basqueda de ambientes de baja regulacion para,
en lo posible, disminuir costos. Esto posibilita que se generen consecuencias como dafios fisicos
y econdémicos a los empleados debido a malas condiciones de trabajo, dafios al medio ambiente

y supresion del mercado (Anderson, 2017).
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3.2. La regulacion global, las CMN y las CVG

Las CMN tienen la capacidad de ejercer influencia significativa, directa o
indirectamente, gracias a su gran autoridad privada, sobre todos los aspectos de la vida nacional
e internacional. Los activos totales, los ingresos, las ventas, las grandes exportaciones de
productos y servicios y la inversion extranjera directa son indicadores de la influencia
econdémica que pueden ejercer las CMN individualmente o en conjunto a través de la
cooperacion. Las CMN influyen directa o indirectamente en la elaboracion de legislacién y en
politicas nacionales e internacionales a través del lobby, de las contribuciones a campafias, de
las asesorias a legisladores, y, en algunos casos limites, de los sobornos (Alexander, Mazza,

Scholz, 2009).

Para comprender la regulacion de las CMN, Muchlinski (2007) establece que un analisis
restringido a una aproximacion estatal es insuficiente por al menos dos razones. La primera
consiste en que las CMN acttan en un entorno global ain mas complejo que al que se limita
cuando se habla de un entorno interestatal. Por tanto, se dejaria a un lado la posibilidad de
apreciar la interaccion entre regulaciones formales y las autorregulaciones informales. Segundo,
no se permite observar el gran rango de actores que intentan influir en la regulacién de dichos

actores privados, por ejemplo, las ONG.

Como se evidencid con el caso del TRIPS, en cuanto a la autorregulacion de las CMN,
estas influyen incluso sobre los mismos marcos regulatorios que las vinculan. Las CMN guian
hacia sus intereses las regulaciones que se les imponen a nivel estatal a través del lobby
gubernamental. A nivel regional e internacional influyen a través del lobby politico dirigido a

las mismas organizaciones interestatales (Muchlinski, 2007).
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Respecto a los actores externos que influyen sobre las regulaciones de las CMN, cobran
especial importancia las ONG. Estas han sido muy activas en el campo de inversion extranjera
como voz de la sociedad civil, especialmente en el campo de proteccion de derechos humanos.
Estas entidades pueden cumplir un rol de fomentadores de acciones regulatorias que buscan

Imponer sus propios intereses.

A pesar de la incidencia de los anteriores actores no estatales, los Estados y las
organizaciones interestatales permanecen como protagonistas a la hora de analizar la regulacion
de las CMN. En el campo de la inversion extranjera directa, la regulacion del Estado anfitrion
ha sido el foco central de acciones normativas. El Estado es entonces el principal actor que
controla las actividades de las CMN dentro de su jurisdiccion y es quien se obliga a proteger al
inversor bajo acuerdos internacionales de inversion celebrados con el Estado del que proviene
la CMN. Este analisis es insuficiente frente a la realidad comercial ya no solo internacional sino

global.

El grueso de obligaciones frente a la inversion extranjera se concentra en los Estados
anfitriones, al menos si estas se comparan con las obligaciones impuestas a la CMN y al Estado
de donde provienen. Ante esta asimetria, se ha buscado un balance a través de la llamada
‘responsabilidad social empresarial” (RSE) o responsabilidad social corporativa (RSC) para

adjudicar deberes a dichos actores privados.

Se podrian realizar ciertas generalizaciones a la hora de examinar el marco regulatorio
del Estado, dependiendo de si es un Estado-casa [home state] con CMN interesadas en realizar
inversion extranjera o si es un Estado-anfitrién [host state] interesado en recibir inversion
extranjera por parte de CMN. Estos ultimos por lo general priorizan la entrada de dichas

entidades con la finalidad de que se ingrese nuevo capital, innovaciones tecnolégicas, y bienes
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y servicios que las entidades locales no estan en la habilidad de suministrar. No obstante, los
Estados siempre imponen condiciones de entrada, tales como la forma juridica que debe de
adquirir la inversion, la misma transferencia de tecnologia y know how, o la obstaculizacién de
entrada a ciertos sectores sensibles del Estado. En contraste, los Estados de los que provienen
las CMN se preocupan por preservar las condiciones econémicas nacionales de cara a la salida

de capital financiero, recursos humanos y propiedad intelectual.

Sin embargo, dado la gran integracion y globalizacion econdémicas, los Estados pueden
ser a la vez casa y anfitrion. Esto ha conducido a la necesidad de establecer tratamientos que
beneficien de manera equitativa y reciproca las inversiones de entrada y salida del Estado. Por
ello, se han implementado, de manera gradual, politicas que apuntan a una liberalizacion
progresiva y a una armonizacion de estandares, tales como los cédigos de la OCDE. Sin
embargo, los Estados de donde surgen grandes CMN son escépticos de otorgarle los beneficios
equitativos a todos los Estados anfitriones, lo cual se refleja en la falta de voluntad de concluir

acuerdos de proteccion al inversor con ciertos Estados.

A su vez, esto refleja la falta de voluntad de las CMN a compartir con el Estado anfitridn
las ventajas competitivas. Estas comprenden los desarrollos tecnoldgicos y las habilidades
administrativas que podrian potenciar el desarrollo econémico del Estado anfitrion. Sin
embargo, si el conocimiento de la compafiia interesada en invertir en el Estado es Unico, esta
podria optar por constituir una subsidiaria de su total propiedad con la finalidad de proteger y

tener total control de su tecnologia.

En dltimas, el Estado anfitrion encuentra limites a sus derechos de soberania a la hora
de regular las actividades del inversor extranjero; en especial dado el enfoque liberal con el cual

se ha consolidado la economia global. Esta ideologia esta sesgada a favor de la liberalizacion
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de politicas econdmicas nacionales como los acuerdos reciprocos de inversion extranjera, lo que

favorece de manera especial al inversor representado sobre todo por las CMN.

3.3. Algunos enfoques teodricos sobre la regulacion de las CMN

Antes de estudiar las formas de regulacion de las CMN, se deben mencionar algunos

enfoques tedricos sobre la regulacion global de las CMN. Estos enfoques han florecido a medida

que los juristas académicos contintian estudiando la estructura Unica de las CMN desde que fue

teorizada por primera vez en 1960 por Stephen Hymer en su tesis doctoral (Grazia World

Economics Association, 2014). A continuacion, se presentan los principales enfoques.

Enfoque de la teoria juridica internacional

Busca determinar el estatus apropiado de las CMN bajo el
derecho internacional, teniendo en cuenta los derechos,
deberes y obligaciones que deberian tener las CMN. Este
enfoque agrupa el derecho internacional publico y el
pluralismo legal internacional (Rachel J. Anderson, 2017)

Enfoque del derecho internacional publico

La fuente de ley adopta la forma de tratados internacionales o
de derecho internacional consuetudinario. Este enfoque con el
tiempo se ampli6 para incluir a los actores no estatales como
actores que participan en actividades de derecho internacional
(Vinopal, 2015). Algunos actores de este enfoque postulan
que, dado que los derechos y deberes de las CMN han sido
reconocidos por los Estados y otros actores internacionales,
estos derechos deben ampliarse para incluir la obligacion de
las CMN de respetar los Derechos Humanos (DD. HH).
(Rachel J. Anderson, 2017)

Enfoque del pluralismo legal internacional

Este enfoque considera que los sujetos del derecho
internacional crean leyes a través de su consentimiento, donde
la ley es expresa y efectiva. Estas leyes, para este enfoque, no
son creadas Unicamente por el consentimiento de los Estados,
sino también por el consentimiento de los agentes no estatales.
Ejemplo de estos son las leyes de propiedad intelectual, de
contabilidad internacional y de silvicultura y pesca. Esta
vertiente hace posible identificar que existe suficiente presion
por parte de las CMN que requiere limitacion. (Rachel J.
Anderson, 2017)

Enfoque de responsabilidad social corporativa
(RSC)

Las primeras discusiones del enfoque de RSC comenzaron en
EE. UU. a finales del afio 1920, y, aunque cay6 en desuso a
mediados de 1930, volvid a suscitar discusiones en la década
de 1990. Este enfoque establece que las CMN deben tener
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responsabilidades en relacion con sus grupos de interés,
considerando el bienestar social. Ademas, busca alentar a las
CMN a involucrarse en practicas no solo dirigidas a la
maximizacion de beneficios sino a fortalecer a las partes
interesadas; esto se puede lograr mediante la ley o mediante
incentivos que alienten a las CMN a cumplir estas practicas.
Laregulacion de las CMN, en esta teoria, se basa en el derecho
contractual, la autonomia privada de las partes interesadas y en
el soft law. Este enfoque se usa para abordar temas
relacionados con el medio ambiente, los derechos humanos y
el derecho laboral (Rachel J. Anderson, 2017). Para este
enfoque, la intervencion del gobierno para crear estas
obligaciones en la actuacion de las CMN se justifica por varias
fuentes. Una de ellas es que las CMN deben tener obligaciones
juridicas con sus stakeholders, ya que su actuacion se puede
asimilar a aquella del gobierno o de las instituciones publicas,
debido a su tamafio, efectos, capital e influencia. Este enfoque
busca llenar los vacios en la ley para ampliar la
responsabilidad de las CMN maés alla de las limitaciones de la
maximizacion de ganancias ((Rachel J. Anderson, 2017). Es
importante sefalar, que el contenido de los deberes de la RSC
depende de la perspectiva ideoldgica que se adopte. Si se
adopta la perspectiva clésica de liberalismo se restringe la RSC
dado el enfoque a la proteccion de propiedad privada y libertad
de mercado. Si se adopta la perspectiva Ofuncionalista-
regulatoria’, se incluyen tanto una perspectiva a favor del
mercado como una perspectiva anticapitalista, donde busca
que se regule el actuar de las CMN a través de cédigos de RSC.
Asi, la codificacion de dichas regulaciones puede verse como
una compensacion a la normatividad de proteccién del
inversor extranjero. Ejemplos de tales codificaciones son: la
guia de la OCDE para empresas multinacionales o el Pacto
Global de las Naciones Unidas. Las fuentes de dichos
estandares pueden ser de naturaleza diversa, lo que genera a su
vez normas de diversa naturaleza (Muchlinski, 2007).

Enfoque progresivo del derecho corporativo

Para este enfoque, la concentracion y el uso del poder de las
CMN son preocupaciones centrales. Esta teoria, similar a la
teoria de RSC, argumenta que las CMN tienen caracteristicas
que las diferencian de ser meramente agregaciones de
propiedad privada, es decir, analizan a las CMN como
comunidades y no como actores puramente econémicos,
atribuyendo las responsabilidades para sus partes interesadas
como los empleadores, los consumidores y las comunidades
donde operan (Rachel J. Anderson, 2017)

Enfoques de derecho y economia

Al contrario de las demas teorias, este enfoque tiene como
objetivo asignar y proteger la propiedad y permitir el
funcionamiento de una economia de mercado a través del
derecho de propiedad y el derecho penal. El enfoque de
derecho y economia define la eficacia como la asignacion de
derechos a las partes que estarian dispuestas a pagar mas por
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ellos. Los tedricos de esta teoria argumentan a favor de una
intervencion gubernamental limitada, donde el gobierno debe
promover la eficiencia econdmica en un sistema basado en la
competencia del mercado libre con claros derechos de
propiedad. Estos enfoques se utilizan a menudo para abordar
problemas relacionados, por ejemplo, con los monopolios y los
titulos valores. (Rachel J. Anderson, 2017)

Enfoque tedrico de la neo-gobernanza

Este enfoque retine los elementos centrales de la teoria de RSC
y los enfoques de derecho y economia. Los académicos de esta
teoria han argumentado que la regulacién de las CMN es una
mezcla entre la autorregulacién, que opera al lado de la
regulacion centrada en el Estado. Esto debido a que suponen
que los Estados no tienen la capacidad para abordar los
desafios que presenta la globalizacién y, por tanto, se necesita
capacidad adicional: lo que crea la necesidad de involucrar a
los actores no estatales en la regulacion. Esta teoria postula que
la regulacién privada y la autorregulacién han existido durante
mucho tiempo y tienen mas éxito que los mecanismos
centrados en el Estado o de mercado en algunas circunstancias
(Muchlinski, 2007). Es decir, las CMN deberian
autorregularse en los asuntos relacionados con los grupos de
interés, y el Estado deberia centrarse en mantener la eficiencia
del mercado.

Enfoques criticos

Existen varios enfoques criticos a la regulacion de las CMN.
Sin embargo, una de los mas relevantes es la teoria critica del
tercer mundo. La critica del tercer mundo alega que la
regulacién de las CMN supone la igualdad formal de los
Estados bajo el derecho internacional e ignora las diferencias
existentes entre Estados. Asimismo, esta teoria critica que la
regulacién de las CMN ignora la interconexién de la ley, las
economias y la politica, asi como los prejuicios inherentes al
sistema legal internacional. (Rachel J. Anderson, 2017)

Asi las cosas, la operacion internacional de las CMN ofrece un rango amplio de

diferentes enfoques de regulacion: la teoria juridica internacional, la teoria de la responsabilidad

social corporativa, la teoria del derecho y economia, la teoria de la neo-gobernanza y las teorias

criticas.

3.4. Las fuentes de regulacion de las CMN

Ahora, se analizaran cuales son las fuentes de regulacion de las CMN: sean formales y

obligatorias (como la normatividad nacional, normas administrativas o acuerdos internacionales
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vinculantes, basadas en la organizacion comercial y la proteccion del inversor); sean informales
y no obligatorias (como los cédigos o las declaraciones no vinculantes, los cuales se desarrollan

como instrumentos de soft law) (Muchlinski, 2007).

Las fuentes de regulacién mas efectivas para las CMN son las informales. Estas asumen
la forma de cddigos que pueden ser desarrollados por la misma compafiia de manera individual,
por el sector de la industria al cual pertenece, por ONG, por gobiernos, 0 por organizaciones
internacionales como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Algunos de estos
instrumentos alcanzan a ser juridicamente vinculantes, por ejemplo, la convencion de la OCDE
de 1997 para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales o algunas convenciones de la OIT, pero son la excepcion. Asi, en
principio, el método de control de dichos instrumentos se ejerce a través del avergonzar
[shaming]. Tal soft law puede convertirse en normatividad vinculante si existe un consenso
general sobre su obligatoriedad y una practica general del uso de dichas provisiones, es decir,
puede convertirse en costumbre internacional. Esto es equivalente con lo que puede suceder a
nivel nacional, donde los cddigos de conducta no vinculantes pueden adquirir fuerza obligatoria
en el derecho privado. A continuacion, se presentan las principales formas de regulacion de las

CMN.

3.4.1. Autorregulacion
El concepto de autorregulacién por parte de las compafiias se consolidd en la década de
1980, dada la abstencién por parte de los Estados a la hora de regular la esfera de los negocios.
Esto condujo a sistemas transnacionales informales de regulacién basados en las practicas de

las CMN. La autorregulacion se da cuando la aplicacién por parte de las compafiias de
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costumbres y practicas conduce a la creacién de sistemas que desarrollan regimenes
contractuales y sistemas de resolucion de controversias por fuera del derecho formal estatal o
internacional. Otro ejemplo de este tipo de autorregulacién es el sistema de administracion
interno de las CMN, donde se determina la resolucion de disputas internas sin adherirse a otras

normativas estatales.

3.4.2. Regulacion por ONG
Otra fuente informal de regulacién es aquella creada por las ONG, también denominada
‘regulacion civil’. Puede ser una regulacion que surge de relaciones de cooperacién con las
compafiias, o puede surgir de aproximaciones mas criticas donde se resaltan las malas practicas

y donde se monitorea el cumplimiento de estandares, con la finalidad de profundizar en la RSC.

3.4.3. Regulacion estatal nacional

A pesar de que la regulacion gubernamental no es la Unica fuente regulatoria sobre las
CMN, permanece como el nivel mas extendido de normatividad. En efecto, la regulacion
regional, internacional y global no se ha desarrollado de manera suficiente como para
reemplazar al Estado como principal foco de regulacion. La regulacién por parte de los Estados
tiene, sobre todo, un interés particular: asegurar al maximo los beneficios sociales y econdmicos
de las actividades de las compafiias, sea en el Estado casa [home state] sea en el Estado anfitrion
[host state]. Todo Estado busca aventajarse en sus relaciones con las CMN: o bien estableciendo

politicas competitivas como una forma de proteccionismo para sus empresas, 0 bien
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estableciendo paraisos regulatorios caracterizados por ser regimenes laxos con el actuar de las

CMN extranjeras.

La regulacién estatal ha originado lo que se denomina el enfoque de responsabilidad
penal para las CMN. La aplicacion de este enfoque ha estado sujeto a varias reformas, ya que
los Estados han examinado si las empresas pueden ser consideradas responsables de actos
ilicitos y como puede ser aplicada la responsabilidad. Hoy en dia, por ejemplo, paises como
Brasil, Bulgaria, Luxemburgo y la Republica Eslovaca, entre otros, no reconocen ninguna forma
de responsabilidad penal corporativa (RPC). Sin embargo, otros paises como Alemania, Grecia,
Hungria, México y Suecia, aunque no prevén la RPC, si tienen regimenes donde se pueden
imponer sanciones administrativas a las empresas por los actos delictivos de sus empleados.
Ciertos paises, como Australia, adoptan un enfoque de responsabilidad penal organizacional
(RPO), donde la CMN no es responsable por los actos delincuentes individuales, sino porque su
cultura, politicas, practicas, gestion y otras caracteristicas que han alentado o permitido la

comisién de la ofensa (Jonge & Tomasic, 2017).

Posiblemente, los ejemplos mas exitosos de una red coordinada internacional de
legislacion regulatoria dirigida a las CMN que actuan ilegalmente se encuentran en el area del
derecho penal. Principalmente, en lucha contra la corrupcién, el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo (Jonge & Tomasic, 2017). En 1977, por ejemplo, se cred la ley
sobre préacticas corruptas en el extranjero en EE. UU. Esta ley anticorrupcion es la mas
ampliamente aplicada y fue el primer instrumento en introducir la RPC vy la extraterritorialidad
por delitos de corrupcion (Jonge & Tomasic, 2017). Con este precedente, la ley britanica de
sobornos del 2010 establecié la RPC por actos corruptos cometidos por personas que actdan en

nombre de la empresa en cualquier parte del mundo (Jonge & Tomasic, 2017).
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Gracias a la RPC, el enfoque de responsabilidad civil extraterritorial (RCET) contra las
CMN ha sido exitoso. El Estatuto de Reclamacion por Agravios contra Extranjeros [Alien Tort
Claim Act] (ACTA por sus siglas en inglés) es el ejemplo més conocido de legislacion
extraterritorial utilizada en demandas contra las CMN. ElI ACTA esencialmente les otorga a los
tribunales federales de los EE. UU. la jurisdiccion sobre los reclamos de extranjeros por delitos
cometidos en violacion de la ley de las naciones. Sin embargo, la ACTA solo ha resultado en
tres juicios en casos que involucran las CMN, donde solo uno fue a favor de los demandantes

(Jonge & Tomasic, 2017).

Sin embargo, aunque existan estos instrumentos como mecanismos para atribuir RPC a
las CMN en casi todos los litigios contra CMN con implicaciones transfronterizas los
demandantes se han enfrentado a una 0 mas de una serie de barreras para el éxito de sus
reclamaciones. La mayoria de estas barreras se basan en principios de derecho internacional
privado que establecen limites al ejercicio de la jurisdiccion estatal reconocidos por los

tribunales de todo el mundo.

Estos principios incluyen: el principio de forum non conveniens, que busca dirigir
acciones legales al foro méas apropiado; el principio de inmunidad soberana, que confiere a los
paises igualdad en el ejercicio de la soberania, absoluta y exclusiva sobre las personas (tanto
naturales como juridicas) que en él se encuentren ; la doctrina del acto de Estado, que impide
gue un tribunal indague sobre la legitimidad de un acto publico por un soberano extranjero; y la
doctrina del arte politico que, de manera similar a la doctrina del acto de Estado, impide que los
tribunales investiguen actos u omisiones en paises extranjeros donde hacerlo podria tener

implicaciones politicas.
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Asimismo, se considera que las clausulas de proteccion de inversionistas restringen la
capacidad de los gobiernos anfitriones para regular objetivos sociales o ambientales que puedan
afectar las actividades de los inversionistas. Esto se da, particularmente, en las clausulas de
solucidén de controversias en tratados de inversion bilaterales y multilaterales (las clausulas de
estabilizacion en los acuerdos del Estado anfitrion del inversor tienen un efecto similar) (Jonge

& Tomasic, 2017).

3.4.4. Regulacion bilateral entre Estados
Ahora bien, algunos de los problemas que surgen dada la diversidad regulatoria entre
Estados se pueden resolver a nivel bilateral a través de acuerdos reciprocos entre Estados. Estos
pueden llevar la forma de tratados bilaterales de inversion o acuerdos de libre comercio con
provisiones de proteccion al inversor, donde se establecen estandares minimos de tratamiento

para inversores de un Estado en el Estado anfitrion (Muchlinski, 2013).

3.4.5. Regulacion regional
Otra alternativa frente a la diversidad de regulacion estatal es la regulacion regional. Este
tipo de regulacién es una opcion para aquellos Estados que cuentan con intereses econémicos
similares dentro de una misma region geopolitica. Dicha regulacion puede tomar la forma de un
area de libre comercio o mercado comun, buscando una integracion economica mas profunda
que la regulacion bilateral. En relacion con las CMN, dicha integracion regional crea una politica
econdémica armonizada donde las compafiias pueden consolidar redes internacionales sin la

necesidad de confrontar las diferencias de regimenes juridicos diversos. Este tipo de regulacion
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también incrementa el poder de negociacion de Estados individuales a través de la entidad

colectiva que se forma.

3.4.6. Regulacion multilateral

Asi como la regulacion bilateral y regional, la regulacion multilateral requiere de la
restriccion a la soberania estatal en la esfera econdmica para aceptar la competencia del sistema
internacional a la hora de regular tematicas que antes eran de exclusivo dominio de los Estados.
Ejemplos de dicho modelo se han promocionado de manera periddica desde 1948 con la Carta
de La Habana que buscaba consolidar la Organizacion Internacional del Comercio, hasta las
iniciativas de la OCDE y del Banco Mundial en el campo de inversion extranjera. Vale la pena
ahondar en las principales regulaciones multilaterales que existen en la actualidad. Estos se
dividen en regulacion multilateral privada y regulacion multilateral creada por organizaciones

internacionales.

3.4.7. Regulacion multilateral privada
ISO
Existe también otra organizacion internacional creadora de estandares internacionales
voluntarios para las CMN: la Organizacion Internacional para la Estandarizacion (ISO). Esta es
una organizacion de membresia independiente y no gubernamental y es el mayor desarrollador
mundial de estandares internacionales voluntarios. Las normas 1SO (2013) incluyen normas

relacionadas con la seguridad y la higiene en el trabajo, seguridad alimentaria, eventos

sostenibles, y sistemas de gestion ambiental. En 2004, la ISO y sus partes interesadas
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reconocieron la importancia y la necesidad de definir e implementar roles y responsabilidades
de las CMN en un contexto social y crearon, en el 2010, tras cinco afios de negociaciones entre
representantes de gobiernos, la guia ISO 26000 para la responsabilidad social (Jonge &
Tomasic, 2017). La 1SO 26000, al igual que el Pacto Global de la ONU vy las directrices de la
OCDE, son voluntarias y estdn destinadas a complementar otras normas internacionales de

Responsabilidad Social Empresarial.

Principios de Ecuador

Los Principios de Ecuador (PE) son un marco de referencia, de financiamiento de
proyectos de operacion voluntaria y autorregulada. En particular, se caracterizan como un marco
de gestidn del riesgo de crédito para determinar, evaluar y gestionar el riesgo socioambiental en
las transacciones de financiamiento de proyectos (Waosdorfer, 2017). Los PE se basan en los
estandares de desempefio ambiental y social de la Corporacion Financiera Internacional y los

lineamientos de salud y seguridad del grupo del Banco Mundial.

El 4 de junio de 2013, la Asociacién de los Principios de Ecuador (APE) celebro el
lanzamiento formal de la tercera generacién de los PE (EPIII). Una de las innovaciones de los
EPIII es la inclusion y referencia explicita al marco de Proteccion, Respeto y Reparacion de
Ruggie (PRR) que forma la base de los Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y DD.
HH. (UNGP por sus siglas en inglés). Esta generacion de los PE se esfuerza por incluir el respeto
de los derechos de las comunidades afectadas por los proyectos y otras partes interesadas, como

las organizaciones de la sociedad civil y las ONG (Wadsdorfer, 2017).

Los PE explicitamente reconocen y se refieren al marco de los PRR de Ruggie. Este
marco establece que la proteccion de los DD. HH. es el deber principal de los Estados. Por lo

tanto, las CMN principalmente deben cumplir con el deber negativo de evitar causar o contribuir
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a crear impactos adversos sobre los DD. HH. y a tomar todas las medidas proactivas y positivas

que apuntan a ejercer influencia para proteger y realizar los derechos humanos.

Sin embargo, para varios autores, esto se considera un deber minimalista frente a los de
DD. HH., basado en una perspectiva centrada en el Estado y un sesgo hacia el voluntarismo
corporativo. Al respecto, Manuel Wosdorfer (2017) sostiene que existe una necesidad moral de
superar este sesgo hacia la voluntariedad, argumentando que se necesita una extension de la
proteccion de los DD. HH., moralmente fundamentados y positivos para las CMN, asi como un

impulso hacia reglas no voluntarias para el actor estatal y no estatal.

Este ultimo enfoque se puede defender argumentando que considerar un deber negativo
de las CMN supone que las CMN son entidades privadas apoliticas; planteamiento a todas luces
incorrecto, pues las CMN tienen la capacidad de ejercer autoridad privada y de asumir roles y
funciones atribuidos con anterioridad a Estados nacionales. Las CMN pueden capacitar o
restringir los derechos civiles de los ciudadanos, e incluso son un conducto adicional para el

ejercicio de los derechos politicos de los individuos.

3.4.8. Regulacion multilateral creada por organizaciones internacionales

UNCAC

Un gran objetivo de estas iniciativas de regulacion multilaterales ha sido luchar contra
la corrupcidn entre actores estatales y no estatales. La Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (UNCAC por sus siglas en inglés) entrd en vigor en el 2003 para obligar a
los paises miembros de la ONU a tomar medidas contra la corrupcién en los sectores publico y

privado, incluidas medidas contra el soborno de funcionarios extranjeros, comercio de
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influencias y lavado de activos. La UNCAC abarca cinco éareas principales: medidas
preventivas, criminalizacion y aplicacion de la ley, cooperacion internacional, recuperacion de
activos y asistencia técnica e intercambio de informacion. De igual forma, la Convencion abarca
muchas formas diferentes de corrupcion, como el soborno, el comercio de influencias, el abuso

de funciones y diversos actos de corrupcion en el sector privado.

ECOSOC

Entre 1970 y 1980, se intentd redactar un Cddigo de Conducta reconocido
internacionalmente, como parte de una regulacion multilateral para las CMN, por el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC). Sin embargo, dado la desconfianza de
Estados exportadores de capital en el proceso de negociacién del borrador del codigo de
conducta, fracasé dicha iniciativa y se reorganizdé a la comisiébn como una divisiéon del
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales (ONU DAES) de la ONU (Muchlinski, 2007).
No obstante, una década mas tarde, las Naciones Unidas exploraron de nuevo la idea de un
conjunto mundialmente reconocido de principios de Derechos Humanos (DD. HH) para las
CMN que se inici6 en 2005 y que terminé con la creacion de un mandato para el Representante
Especial del Secretario General sobre la cuestion de los DD. HH. y las CMN vy otras
organizaciones empresariales (SRSG por sus siglas en inglés). EI SGRD para DD. HH. y CMN
se basa en tres principios basicos: proteger, respetar los derechos humanos, y, en caso de que

ocurran, reparar estas violaciones construyendo vias privada para la indemnizacion.

IT

En 1970 surgio la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales
y las Politicas Sociales (2006) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Esta

Declaracion logro generar mecanismos de seguimiento, donde se solicita a los gobiernos, los
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trabajadores y las organizaciones de empleadores que respondan a un cuestionario que investiga

la implementacion nacional de estos principios.

Pacto Global

Existen instrumentos con un grado de responsabilidad limitada, como el Pacto Global
(PG) que fue iniciado formalmente en el afio 2000 por la ONU. Fue desarrollado en vista de que
el sector corporativo ha comenzado a desempefiar un papel cada vez mas importante en el
desarrollo internacional, lo que implica que la separacién entre las CMN y la ONU se ha vuelto
menos significativa (Gonzalez-Pérez & Leonard, 2015). Desde su creacion en julio de 2000, el
PG ha proporcionado un marco para que las empresas, los grupos laborales, las agencias, los
grupos de defensa y la ONU trabajen juntas para promover un mundo mas equitativo para los
empleadores y empleados del mercado. Este instrumento no solo regula a las CMN, sino
también a los organismos del sector publico, a las instituciones académicas y a las
organizaciones laborales. EI PG busca que estas entidades se suscriban para adoptar los diez
principios aceptados universalmente en las areas de DD. HH., estandares de trabajo, medio

ambiente, y, desde 2005, la lucha contra la corrupcion.

Los diez principios se basan en cuatro de los instrumentos juridicos internacionales mas
ratificados: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre los Principios Fundamentales y los Derechos en
el Trabajo, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y las Convenciones
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Estos principios les brindan a los participantes un
marco a partir del cual se pueden desarrollar las contribuciones. A través de dicho instrumento,

la ONU les pide a las empresas que adopten, apoyen y promulguen, dentro de su esfera de su
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ambito y alcance, un conjunto de valores fundamentales en las &reas de DD. HH., normas

laborales, medio ambiente y anticorrupcion.

En la préctica, las percepciones del PG difieren. Por un lado, dicho instrumento ha
enfrentado varias criticas y ha generado sospechas por parte de ONG(s) que lo consideran como
una oportunidad para que los delincuentes corporativos “laven” su imagen ante la ONU. Asi
mismo, algunos Estados temen que el PG pueda formar parte de una estrategia neoliberal
altamente excluyente dirigida por las empresas para legitimar el creciente poder social de las

CMN (Gonzalez-Pérez & Leonard, 2015).

Por otro lado, el PG de la ONU puede también verse como un éxito. Este tiene un gran
alcance que fomenta el compromiso de los miembros en cuestiones de responsabilidad social
corporativa, la proteccion del medio ambiente, los DD. HH. y las cuestiones sociales. En algunos
paises, los gobiernos han implementado politicas de responsabilidad social corporativa y
legislacion basadas en principios del PG. Estas politicas ayudan a garantizar el cumplimiento
de los principios al complementarlos con instituciones y politicas nacionales; y, en la préactica,
también han servido como medidas para promover la competitividad internacional de las

empresas nacionales (Gonzalez-Pérez & Leonard, 2015).

Uno de los compromisos méas importantes que hace un participante al unirse al Pacto
Global es presentar anualmente una Comunicacion sobre el Progreso (COP por sus siglas en
inglés) usando indicadores de informes como los lineamientos de GRI (Global Reporting
Initiative), del cual se hablara mas adelante. Actualmente 9,693 compafiias se suscriben al PG,
de las que 5,237 son pequefias y medianas empresas (UN, Global Compact, 2018). Las
compafiias que pertenecen al PG tienen el deber de montar en el sitio web del PG la COP,

conforme a los lineamientos GRI. La no presentacion de una COP anual genera un cambio en
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el estado del participante, de los participantes "activos" a los "no comunicantes" que son
aquellos miembros que no comunican el progreso durante dos afios seguidos, 1o que genera un

dafio de reputacion en la compariia (Gonzélez-Pérez & Leonard, 2015).

Otras medidas introducidas al PG desde el 2005 incluyen un nuevo mecanismo de
quejas. Este crea medidas de integridad con el fin de propiciar un proceso de dialogo para
manejar las acusaciones creibles de abuso sistematico o atroz de los objetivos y principios
generales del PG por una organizacion participante en esta. Si la empresa participante,
involucrada en la queja, se niega a entablar un didlogo sobre el asunto con el PG, dentro de los

dos primeros meses, puede considerarse COmo una empresa ‘“no comunicativa”.

Directrices de la OCDE

Por ltimo, llama la atencion la regulacion voluntaria de la OCDE, en especial las Lineas
Directrices para las Empresas Multinacionales, las cuales entraron en vigor en 1976. Dichas
directrices son recomendaciones dirigidas por los gobiernos a las CMN, con la finalidad de que
se cumplan con principios y estandares relacionados, entre otros, con DD. HH., relaciones
laborales, medio ambiente, lucha contra la corrupcion, competencia y fiscalidad (Meyersfield,

2012).

Aunque las directrices son recomendaciones, en la revision del 2000 se aprob6 un
método significativo de implementacion propuesto por el Comité de Inversiones de la OCDE.
Dicha modificacion determind que los Estados adherentes “estableceran Puntos Nacionales de
Contacto” con la finalidad de materializar los estandares y principios que las CMN deben de
seguir. Estos Puntos Nacionales de Contacto (PNC) son oficinas constituidas por los gobiernos
adherentes, los cuales utilizan un mecanismo de resolucion basada en la mediacion sobre

aquellos casos que puedan plantearse frente al incumplimiento de las directrices. La utilidad de
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este mecanismo es que permite que participen todos los afectados por las actividades de las
CMN vy que se pueda buscar una solucion satisfactoria para todas las partes involucradas

(Meyersfield, 2012).

Es obligatorio para el Estado adherente constituir el PNC, pero hay cierta flexibilidad en
cuanto a su estructura y regulacion dentro del marco nacional del Estado. El procedimiento
comienza con la presentacion por parte de cualquier persona natural o juridica de un “caso
especifico” ante el PNC, expresando la violacion de las directrices por la CMN en cuestion. El
PNC realiza una evaluacion inicial del caso para decidir si es procedente o no seguir con el
proceso. Si acepta el caso, el PNC ofrece sus buenos oficios para facilitar a las partes una
resolucion mediante mediacion o podréa realizarse a través de terceros distintos al PNC si cuentan
con amplia experiencia en la resolucién de conflictos. Si las partes no aceptan mediacion o,
aceptandose, no llegan a acuerdo alguno, el PNC procede a realizar una comunicacién final
donde podra formular recomendaciones a las compafiias multinacionales frente al cumplimiento

de las directrices si a ello hubiere lugar.

A pesar de que dicho método de implementacion puede manifestar un desarrollo
progresivo en la regulacion eficiente dirigida a las CMN, posee ciertas criticas. Una de estas
criticas es que los PNC, por ser 6rganos constituidos por los gobiernos, pueden actuar como
aliados de las CMN que son de interés del Estado. Esta y otras cuestiones han sido objeto de la
revision del 2011 de las guias, la cual establecié que los Estados deben de asegurar que estos
PNC operen de manera imparcial. Sin embargo, otras problematicas permanecen. Por ejemplo,
los procedimientos son confidenciales y los acuerdos resultantes también lo son a menos que

ambas partes permitan que se publique. Esto limita la exigibilidad y presion por parte de la
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sociedad civil, ONG(s) y demas actores no estatales, que poseen interés especial en casos

relacionados con DD. HH. (Meyersfield, 2012).

En este orden de ideas, las iniciativas de regulacion gubernamental, al igual que con los
coédigos voluntarios a nivel corporativo, sectorial y nacional, han producido resultados
significativos, pero estos regimenes son dificilmente medidos, monitoreados, y raramente
forzados. La falta de estandares mundiales para medir e informar sobre los impactos ambientales
y de otro tipo de actividades de las CMN ha sido una debilidad en los sistemas mundiales de

rendicion de cuentas.

Sin embargo, iniciativas como los Informes Globales de Sostenibilidad (GRI, por sus
siglas en inglés), parece contribuir a remediar esta debilidad, al establecer un marco integral de
informes para todas las organizaciones empresariales. EI GRI fue establecido por primera vez
en 1998 y fue establecido como una organizacion colaboradora de la ONU para el medio
ambiente en el 2002. Los GRI estan ahora en su cuarta generacion y estan respaldados por
principios que orientan a los diferentes sectores industriales para facilitar una mayor

transparencia y responsabilidad (Szejnwald-Brown, 2011).
Resultado de la autorregulacion
Lex mercatoria

Retomando el concepto de derecho econémico global, para el profesor Teubner (1997),
existe un centro poco consolidado con una periferia altamente desarrollada: el centro son los
Estados y la periferia los demas actores que ejercen autoridad. Esto quiere decir que el Estado
no posee la capacidad de ejercer control sobre asuntos transnacionales, por lo que actores

privados, como las CMN suplen esa funcién, reemplazando a los Estados. Un gran ejemplo de
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derecho transnacional creado por fuera del Estado es la lex mercatoria, el derecho de las
transacciones econdmicas. Lex mercatoria representa la parte de derecho econdémico global que
opera en la periferia en una relacion directa con organizaciones y transacciones econémicas
globales. Es derecho que proviene de un proceso parajuridico.

Una multiplicidad de actores participa en la unificacion de la lex mercatoria. Es comun
encontrar entre ellos, agencias y organizaciones intergubernamentales publicas y privadas. Las
principales organizaciones intergubernamentales son la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), el Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (UNIDROIT), la Conferencia de La Haya de derecho internacional privado
y la Organizaciéon Maritima Internacional (OMI). Las principales organizaciones no
gubernamentales son la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), la Asociacién Internacional

de Derecho (ILA) y el Comité Maritimo Internacional (CMI).

Las normas mercantiles transnacionales estan generando un mayor pluralismo en la
creacion de leyes al legitimar nuevas fuentes de derecho y hacer surgir nuevos sujetos que
desafian las fuentes legales convencionales. El crecimiento del pluralismo de las fuentes de la
ley se ve evidente en la preferencia legal corporativa por el soft law no vinculante, sobre hard

law, asi como un renovado énfasis en la costumbre mercantil como fuente del derecho.

A pesar de lo anterior, la lex mercatoria se produce principalmente por actores privados,
de manera puntual por las CMN; nuevos sujetos de facto del derecho internacional que desafian
las fuentes convencionales de derecho. Las leyes que rigen el comercio internacional privado se
generan cada vez mas a través de iniciativas privadas para unificar y armonizar las leyes

comerciales divergentes. A esto se suma que el Estado, en un buen nimero de casos, cuando
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regula con intensidad, lo hace para desregular y delegar a particulares actividades

tradicionalmente asociadas a su esfera (Toro Valencia, 2014).

En este orden de ideas, la lex mercatoria difumina la frontera entre el dominio publico
y privado a medida que el Estado participa en la deslocalizacion de la ley y la solucion de
controversias, reduciendo asi la jurisdiccion y los poderes de la esfera publica y ampliando los

de las esferas privadas (Cutler, 2003).

Vale la pena aclarar que lex mercatoria no constituye propiamente costumbre
internacional, pues evidencia empirica ha demostrado que no estd basada en practicas que
constituyen opinio juris (Cutler citando a Berman, 2003). Como otras formas de derecho no
consuetudinario, lex mercatoria esta basada en decisiones de derecho positivo que toma forma
de legislacién privada y régimen contractual. Esto no significa que no existan costumbres que
se incorporen en contratos; la costumbre si existe dentro de la lex mercatoria, pero tiene un rol
limitado.

La naturaleza normativa de lex mercatoria es entonces, altamente indeterminada. En vez
de formular normas refinadas de derecho privado, la lex mercatoria esta formada principalmente
por mecanismos de soft law y por principios generales que cambian en la aplicacion de caso por
caso (Mustill, 1987). Esta es una de las razones por las que algunos juristas niegan su existencia
como derecho.

La naturaleza de soft law de las normas que componen este derecho privado es notoria.
Segun Teubner (1997), el soft law no debe ser visto como una deficiencia, sino como una
caracteristica tipica del derecho global; gracias a que proporciona que haya mayor flexibilidad
y adaptabilidad a las circunstancias cambiantes de la practica comercial global. Lo cual permite

la eventual unificacién global del derecho y una estabilidad juridica.
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3.4.9. Laregulacion de las CVG
Las CMN dependen cada vez méas de las CVG para la produccion de sus bienes. En las
ultimas décadas, estas CMN han desarrollado, generalmente, una estrategia de abastecimiento
global sofisticada y compleja para reducir costos disefiando infraestructuras empresariales que
ligan cada vez méas eslabones en los procesos comerciales de produccién, distribucion y

consumao.

Desde una perspectiva juridica, el uso de subsidiarias y proveedores extranjeros
constituye un desafio importante para la promocién de la responsabilidad social corporativa. La
naturaleza territorial de la ley, la personalidad juridica separada de las empresas y los débiles
mecanismos de aplicacion de la ley en los Estados en desarrollo donde se produce, crean lagunas
que dificultan que las empresas transnacionales occidentales rindan cuentas por su conducta

corporativa irresponsable dentro de la red de produccion global (Rihmkorf, 2015).

Tras los informes recurrentes sobre violaciones de DD. HH. en las féabricas de los
proveedores en el mundo en desarrollo, muchas CMN persiguen una politica de gestion de una
cadena de suministro digna y sostenible. Publicitan informacién sobre como trabajan para
mejorar las condiciones de trabajo en su grupo corporativo. Este compromiso suele ser parte de

la agenda de responsabilidad social corporativa (RSC) de la compafiia (Riihmkorf, 2017).

No obstante, si bien es evidente que las compafias multinacionales han abordado cada
vez mas los problemas de RSC en su cadena de suministro global, la eficacia de estos regimenes
es una cuestion diferente. A pesar de al menos dos décadas de politicas de RSC, los informes

sobre las violaciones de la RSC se repiten. El colapso del edificio Rana Plaza en Bangladesh en
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2013 es un fuerte recordatorio del hecho de que se esté lejos de lograr una conducta corporativa

responsable en todas las cadenas de suministro mundiales (The Guardian, 2018)

Debido a que la ley tradicionalmente ha tratado a cada unidad de un grupo corporativo
como una compafiia independiente, las CMN no solo desafian la regulacion, sino que, ademas,
manipulan sus estructuras para aislar los activos de las victimas de agravios y acreedores. En
consecuencia, algunos sistemas juridicos han adoptado nuevos enfoques para la regulacion de
grupos corporativos, como la adaptacion de las leyes en algunas areas para considerar a los

grupos corporativos como entidades unificadas unicas.

El enfoque tedrico de RSC internacional reconoce que cuando una matriz y sus
subsidiarias son parte de una empresa economicamente integrada, es decir, forman una CVG,
estas son un Unico actor corporativo para efectos legales. Al hacerlo, este modelo de
responsabilidad permite que los tribunales superen la ficcion del velo corporativo que considera
a cada subsidiaria incorporada por separado como una persona juridica independiente, de modo
gue se impone la responsabilidad a la empresa matriz por la conducta del grupo (Jonge &
Tomasic, 2017). Este enfoque supone que la sostenibilidad de los productos depende en gran
medida del control que las empresas productoras pueden ejercer sobre los atributos de

sostenibilidad de sus proveedores.

En este orden de ideas, los mecanismos de colaboracién y participacion que las empresas
desarrollan a lo largo de su CVG son cruciales para garantizar la credibilidad de los reclamos
de sostenibilidad a través del seguimiento de los DD. HH., el medioambiente y los impactos
anticorrupcién de las actividades de los proveedores. Instrumentos como el ya mencionado PG
alientan a las empresas a incorporar y promover iniciativas de materiales para integrar los diez

principios en los sistemas de gestidn de las CVG (Gonzélez-Pérez & Leonard, 2015).
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Si bien los Estados y otros actores internacionales estan experimentando cambios
dramaticos con respecto a sus respectivas capacidades, funciones e instrumentos de regulacion,
gracias al surgimiento de nuevas fuentes de autoridad privada, no existe una desaparicion del
Estado, pero su papel simplemente ha cambiado. Esto se debe a que existe un grupo de actores
no estatales involucrados en el proceso de generacién y aplicacion de normas. Los procesos
tradicionales de origen Estatal y formales de produccion de normas se transforman a favor de
procesos cada vez més descentralizados y desnhacionalizados de establecimiento de normas por
diferentes creadores de normas. Esto implica una erosion de las fronteras entre el actor estatal y
el no estatal; el Estado regulador se transforma en un estado de moderacion, habilitacion y
supervision dentro de una sociedad de la economia mundial globalizada y basada en el

conocimiento (Wosdorfer, 2017).

3.5. La responsabilidad estatal frente a las actuaciones de las CMN

La mayoria de los gobiernos de los Estados industrializados reconocen explicita o
implicitamente que una de sus prioridades clave para las relaciones exteriores es ayudar a sus
propias empresas a obtener contratos en mercados extranjeros. Para esto, se realizan lobby en

contra de las barreras normativas y politicas en otros Estados (McCorquodale & Simons, 2007).

Esto ultimo, no necesariamente significa que un Estado tenga la intencion de permitir
que las compafiias de su Estado actlen en otros Estados de una manera que viole los derechos
humanos. Sin embargo, un Estado, por sus acciones u omisiones, puede facilitar, o contribuir de
otra manera, a una situacién en la que ocurran tales violaciones por parte de una compafiia. Esta
facilitacion puede ir desde la provision de financiamiento y otros servicios por agencias de

crédito, hasta la negociacion y ratificacion de acuerdos bilaterales de inversion que ayudan a las
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inversiones extraterritoriales por parte de las empresas nacionales (McCorquodale & Simons,

2007)

Lo anterior también incluye la falla por parte de un Estado para evitar acciones por parte
de las compafiias, que violan los derechos humanos, tanto dentro como fuera de su territorio. El
crecimiento de las CMN que operan en mas de un Estado ha suscitado dudas acerca de como
trataria el derecho internacional con estas entidades. Esto se debe en parte a que la distribucién
del poder y el control de las CMN se organizan de manera tal que desafian las fronteras
territoriales. Es decir, una corporacion matriz es nacional en un Estado y sus subsidiarias son

nacionales en los estados donde operan.

Para McCorquodale y Simons (2007), a pesar de la gran cantidad de documentos,
informes y literatura académica que han sugerido que las CMN deberian tener una
responsabilidad legal internacional directa por tales violaciones, todavia no existe una verdadera
norma internacional de derechos humanos en este sentido. Es por esto que los Estados
permanecen como el principal actor responsable por las violaciones de DD. HH. generadas por
las CMN. Aunque existan diferentes directrices que se esfuerzan por regular la actuacion de las
CMN en el panorama internacional, se tiene como postulado basico que los Estados son los
actores responsables porque, sea por accién u omisién, no deben permitir que las CMN violen
los derechos humanos en sus operaciones extraterritoriales (Cutler, 2003).

Es por esto que se han codificado los principios pertinentes del derecho internacional
consuetudinario sobre la responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos internacionales.
Estos principios suponen que las actividades de las CMN que violan el derecho internacional
pueden, asimismo, dar lugar a la responsabilidad del Estado si la CMN esta facultada por el

Estado para ejercer elementos de autoridad publica, o si la CMN actua sobre la “instruccion”
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del Estado. Este panorama, lejos de desaparecer, se esta transformando para dar cabida no solo
a actores publicos sino también a actores privados, como las CMN (que requieren de una
vigilancia constante por parte de los Estados).

Esto se da en parte debido a que los Estados contintan siendo los encargados de la
ejecucion, implementacion y observancia de los tratados internacionales suscritos por ellos cuyo
objeto es el comercio internacional. Como la economia mundial se caracteriza por una creciente
interpenetracion y cristalizacion de los mercados y las estructuras transnacionales, el Estado
tiene que actuar cada vez mas como un agente del mercado, que moldea sus politicas para
promover, controlar y maximizar los rendimientos de las fuerzas del mercado en un contexto

internacional (Cutler, 2003).

Lo anterior plantea un gran problema, ya que no garantiza que la responsabilidad
corporativa se filtre de la soberania estatal. Es decir, no hay garantia de que un Estado asuma la
responsabilidad de la accion de las CMN que tengan su nacionalidad. Inclusive a menudo, el
lugar de nacionalidad estd solo remotamente conectado a las operaciones corporativas,

funcionando en muchos casos como un paraiso fiscal.

El Estado, entonces, aunque no sea el Unico actor del sistema internacional, sigue siendo
para muchos autores el mas importante, ya que son los Estados los que se ven directamente
involucrados en el comercio internacional, generalmente por dos formas. En primer lugar, son
los encargados de la negociacion y suscripcién de los tratados internacionales que posibiliten el
actuar de entes privados con el objeto de facilitar el comercio internacional y flexibilizar el
actuar de los operadores internacionales de comercio (Toro Valencia, 2014). (Cuestiones como

la proteccion de inversiones, mecanismos de solucidn de controversias, en especial el arbitraje,
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la regulacion de la propiedad intelectual y la competencia se regulan por medio de tratados de

libre comercio o por tratados bilaterales de inversiones suscritos por el Estado).

Es por esto por lo que varios autores han expresado la necesidad de reconceptualizar el
derecho internacional, donde la negociacién internacional de tratados y acuerdos bilaterales no
se haga exclusivamente por el Estado; sino por una constante interaccion entre los distintos
actores de la gobernanza global, donde se encuentran incluidas inevitablemente las CMN. Esto
con el fin de generar cddigos de buenas practicas y soluciones coordinadas para los problemas

comunes (Slaughter, 2000).

Esta solucion ya se esta dando en varias esferas, pues Ultimamente ha existido una
expansion considerable de la responsabilidad corporativa, particularmente en el sistema de la
ONU con respecto a la creacion del derecho internacional publico. En la Organizacién
Internacional del Trabajo, los representantes de los negocios y de los trabajadores participan y
votan independientemente de los gobiernos nacionales, mientras que en OCDE los negocios y

el trabajo pueden entablar negociaciones formales (Cutler, 2003).

De acuerdo con Cutler (2003), se puede afirmar que una solucién es el reconocimiento
de la corporacion transnacional como un sujeto legal con derechos y responsabilidades
directamente bajo el derecho internacional. Sin embargo, esto enfrenta problemas importantes
en la falta de voluntad del Estado para renunciar a su posicion tradicionalmente dominante en

el derecho internacional, o para reconocer la efectividad de la ley en ausencia de un soberano.

Esta dltima solucion tambien se ha venido presentando paulatinamente en el contexto
internacional, aunque en gran parte en el &mbito de los derechos de las CMN. La CMN tienen

una posicion legal para presentar demandas en la Union Europea. EI Banco Mundial ha creado
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un centro de arbitraje de inversiones, el Centro Internacional para la Solucion de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), que escucha disputas sobre inversiones entre Estados y

corporaciones extranjeras.

En conclusion, a pesar que las CMN ejerzan gobernanza global, y debido a la
permanencia de una vision Estado-centrista con respecto a los actores globales, ha sido dificil
su regulacion internacional. Incluso, por tal vision, en ciertos casos, la responsabilidad por
actividades de las CMN puede recaer sobre los Estados. Si bien existen desarrollos normativos
multilaterales significativos como el Pacto Global y las directrices de la OCDE, estos
instrumentos son considerados atin como soft law, lo cual dificulta su efectiva implementacion.
Esto le proporciona cierta libertad e impunidad en el actuar de las CMN a traves del modelo de
las CVG, posibilitando abusos por parte de los eslabones superiores. Tentativamente, se puede
sostener que aun no se han realizado suficientes estudios sobre las dindmicas ambientales,

juridicas, politicas y econdmicas que permiten las CVG.
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4. Analisis de compafias colombianas

4.1.Colombia, CMNy CVG

En un estudio de la firma investigaciones Ernst & Young del afio 2011, ,el cual mide el
nivel de globalizacion de las 60 economias mas grandes del mundo, se concluy6 que Colombia
se ubica como el cuarto pais mas globalizado de América Latina, ocupando la posicién 43 entre
los paises més globalizados del mundo (Portafolio, 2012, parr.2).Sin embargo, para evidenciar
de mejor manera la participacién de un Estado en las CVG, entidades como la OCDE, la OMC
y la UNCTAD la miden descomponiendo los flujos de comercio en los que participa dicho
Estado por el valor agregado interno y el que viene de otros paises. (Banco De la Republica,

2016).

Este tipo de estudio fue establecido en la publicacion de la Subgerencia de Estudios
Econdmicos del Banco de la Republica denominada: Colombia, por fuera las cadenas globales
de valor: ¢causa o sintoma del bajo desempefio exportador? (Banco De la Republica, 2016). En
dicho texto, mas reciente que el enunciado por Ernst & Young, se concluye que aparentemente
Colombia no participa en las CGV que hoy predominan en el comercio mundial. Esta conclusion
se realiz6 basandose en que las exportaciones realizadas por compafiias colombianas se
concentran en bienes primarios y en ventas de bienes terminados a Estados vecinos, lo cual no

refleja una "mejor insercion del pais en el contexto global a través de este tipo de cadenas.

En el estudio del Banco de la Republica también se explica que la baja participacion de
Colombia en las CGV se debe a aspectos estructurales de la economia y a sesgos de la politica
econdmica que afectan la productividad de las compafiias y su falta de disposicion al mercado

externo. En definitiva, la poca modernizacion del proceso productivo y de las ventas externas
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asi como el bajo contenido de valor agregado de servicios en la produccién y exportacion
manufacturera colombiana reflejan la necesidad de superar los factores que obstaculizan una
sofisticacion de la estructura industrial e incrementar la habilidad para competir en los mercados

internacionales. (Banco de la Republica, 2016)

En la misma publicacion (Banco de la Republica, 2016). se sugiere que para evidenciar
resultados a mediano plazo se debe invertir en infraestructura relativa a puertos y vias, en
formacion de la mano de obra y en investigacion y desarrollo. Ademas, se indica que uno de
los errores en Colombia consiste en privilegiar a través de incentivos directos e indirectos, que
los bienes se produzcan en su totalidad en territorio nacional a lo largo de su cadena de valor.
Se infiere, ademas, que por la existencia de dichos incentivos resulta mucho mas atractivo
vender en el mercado interno que exportar. Estos incentivos se dan principalmente a través de
barreras comerciales, tales como las protecciones elevadas por cadenas que otorgan aranceles

elevados al producto final y desprotegen a los insumos y bienes no producidos en el Estado

Dicho estudio indica que el Banco Mundial recomienda que para que un Estado en
desarrollo se integre en cadenas de valor, el objetivo principal debe ser atraer inversién
extranjera, asegurando a través de ellas la participacién de compariias nacionales en las CGV
internacionales. Sin embargo, también se resalta la importancia de integrar la economia como
un todo, pues la integracion no se debe limitar a aumentar presencia de compafiias extranjeras;
sino que se debe extender a fortalecer compafiias nacionales, para asegurar que la economia
local se vea beneficiada a través de transferencia de tecnologia, aumento del know how y
creacion de valor agregado domeéstico. Finalmente, se recalca la importancia de la RSE al indicar
que se debe de asegurar que los beneficios de participar en estas CGV se traduzcan a su vez en

mejores salarios, mejores condiciones de vida laboral y mayor cohesion social.
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En conclusion, Colombia no es cominmente un participante principal en las CVG, sin
embargo, con miras a cumplir el objetivo final del presente trabajo, se pasa a analizar los
resultados obtenidos de una serie de entrevistas con los gerentes de cuatro compafiias
colombianas que tienen operaciones internacionales. Dichas compafiias son, en orden: Premex,
Dislicores, Inducascos y Lavatinsa.

Las preguntas de la entrevista se formularon segun la estructura tedrica que se desplego
a lo largo de la investigacién, con el objetivo de identificar el ejercicio de las operaciones de las
compafiias frente a los elementos conceptuales de: CMN, autoridad privada, cooperacion, CVG
y regulaciéon. En el ejercicio de dichas entrevistas, los entrevistados solicitaron que algunos
elementos fueran de carécter confidencial, por lo que simplemente se determina un analisis
integrado de cada entrevista, y no una copia literal de cada una.

4.2.Caso Premex

Premex es una compafiia colombiana fundada en 1979, por Carlos Mesa, esta compafiia
a través de equipos multidisciplinarios participa en la cadena de produccién de proteina animal.
Premex, esta dentro del sector industrial y esta especificamente dedicada a la produccion de
microingredientes —vitaminas, aminoacidos, antioxidantes— para la nutricion animal (Dinero,

2015).

Su ingreso esta alrededor de los 150 millones de ddlares anuales, ingreso que se ha ido
multiplicando desde hace varios afios gracias al desarrollo y la innovacion. El centro de
investigacion de Premex se llama Innovation Lab y se encuentra ubicado en Carolina del Norte
en una zona del triangulo del conocimiento, donde esta la universidad de Carolina del Norte y
Duke; zona dénde se generan los avances mas importantes del conocimiento de la vida y la

tecnologia. (Entrevista Mauricio Mesa, 2018). PREMEX forma parte de un grupo no formal de
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empresas, entre las cuales se encuentra Nutreo, empresa que crea alimentos y suplementos para

el consumo humano; y Asimetrix, una empresa de Big Data del sector pecuario (Mesa,2018).

Cerca del 40% de sus ingresos estan representados por las ventas en el exterior,
administrando y generando activos en mas de un Estado. Premex tiene plantas en Colombia,
Ecuador, Guayaquil, Pert y Guatemala y alli tiene oficinas subordinadas a la casa matriz que
queda en Colombia. Es por esto ultimo, que se considera, tomando como punto de partida la

definicion de compafiia multinacional del presente trabajo, una CMN.

La multinacionalidad de Premex, se relaciona con la definicion de los economistas
mencionada en el inicio del presente trabajo, por poseer activos y generar ingresos en mas de
un pais. Asi mismo, es de importancia recordar que en el presente trabajo se describié que las
CMN para Muchlinsky, pueden ser divididas entre aquellas basadas en contratos, los grupos
corporativos basados en acciones, las joint ventures, las asociaciones informales, las CMN
publicas y las formas supranacionales de CMN (Muchlinsky). Y en este caso Premex tiene
exportaciones e importaciones, contratos de distribucion, plantas de produccion en otras

jurisdicciones y consorcios internacionales.

Los contratos de importacién y exportacion se realizan mediante 6rdenes de compra a
proveedores internacionales; y de venta a clientes internacionales. Se constituyen contratos de
operacion internacional de exportacién para las ventas y de importacion para las compras de

ingredientes e insumos. (Entrevista Mauricio Mesa, 2018.)

Asi mismo, Premex tiene contratos de distribucion en 24 paises y les distribuyen a
compariias de gran tamario, como Pfizer. La empresa en cuestion también es accionista de ciertas

empresas a las cuales le distribuye, como la PIC (es una filial de la compafia lider en
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biotecnologia Genus plc, el negocio de PIC es la mejora genética de cerdos), donde junto con
Contegral compraron la franquicia de esta en Colombia. (Entrevistas Mauricio Mesa, 2018).
Los contratos de distribucion que se realizan en estos paises es una distribucion simple, que se
da entre el productor de un home State que en este caso seria Colombia, que entabla una relacion
con un host state, entre los cuales se encuentra Siria, Turquia, India, Malasia, Filipinas, Egipto,
Guatemala y Estados Unidos. En varias de estos paises Premex cuenta con una oficina

operacional, encargada de la logistica (Entrevista Mauricio Mesa, 2018).

La compafiia en cuestion también ha creado consorcios, la forma contractual mas
compleja de las CMN. EI consorcio creado se realizé con Alura, una empresa de un fondo de
inversion estadounidense, que incursiona en el sector de la salud, particularmente en la creacién
de micromoléculas de antibioticos. Las dos compafiias convergieron sus operaciones con el fin
de crear antibidticos para los animales pecuarios que sean retirables de la carne (Entrevista

Mauricio Mesa, 2018).

Para el gerente de Premex, Alejandro Mesa, la decision de expandirse
internacionalmente se dio al considerar que la innovacion era un requisito fundamental que
necesitaba sus productos para volverse competitivos. Gracias a esto, se tomd la decisidn de crear
Innovation Lab, que primero se sitlo en Boca Raton y luego se trasladd a Carolina del Norte.
Al volverse los productos competitivos para el mercado internacional, se tomé la decision de

abrir plantas en paises latinoamericanos y una oficina en China.

Previa incursion en los mercados extranjeros se valida la cultura, la regulacion de cada
pais, las consecuencias de entrada, que TLC existen con el pais y el detalle de la operacion. Esto
adicional a la revisidn de cada compafiia con la que interactlian en cuanto a su solidez moral y

econdmica. No importa el tamafio sino el propdsito de esa compafiia, que es lo que los motiva,
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investigan qué buenas précticas tienen y si les interesa el tema de sostenibilidad (Entrevista

Mauricio Mesa, 2018).

En las relaciones con compafiias extranjeras a las cuadles PREMEX les distribuye, 0 a las
cudles les compra ingredientes e insumos tienen acuerdos de confidencialidad de doble via.
Asimetrix e Innovation Lab, por el contrario, han creado productos realmente innovadores y por
consiguiente tienen sus propias patentes en EE. UU y Colombia. Asimetrix (compafiia de la
cudl es propietaria PREMEX) ha creado, por ejemplo, una aplicacion que se introduce en los
galpones de pollos, este por medio de la recoleccion de datos y algoritmos logra entender cuando

y cémo ganan peso los pollos (Entrevista Mauricio Mesa, 2018).

La cadena de valor global inicia con la formulacion de productos a la medida del cliente
segun tipo de produccidn y especie. Se continda con la compra de ingredientes especificos que
son transformados hasta un producto intermedio para la fabricacion del alimento balanceado
para animales. La ventay entrega de los productos se hace técnicamente, a través de la asesoria
al cliente para la realizacion de sus diferentes proyectos de produccion con el uso de
herramientas tecnoldgicas que permiten el andlisis de informacion y bases de datos completas
para transformar el conocimiento en soluciones efectivas, implementar tecnologias avanzadas y

lograr innovar para generar diferentes posibilidades (Entrevista Mauricio Mesa, 2018).

Las compafiias al migrar a la internacionalizacion requieren, en muchas ocasiones, de
una CVG para la produccion de sus bienes. Premex tiene claro que en su CVG quiere trabajar
con las 100 compafias mas grandes del mundo en desarrollo de suplementos para animales y
humanos. Esto para desarrollar sus productos y darles cada vez mas valor agregado, lo que se

describid en el presente trabajo como upgrading.
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La cadena inicia con el desarrollo de la tecnologia que poseeré el producto en Carolina
del Norte, en Innovation Lab. Luego, desde las diferentes plantas (ubicadas en Colombia,
Ecuador, Guayaquil, Perd y Guatemala) se realiza la orden de compra a los diferentes
proveedores de la materia prima, que quedan en su mayoria en Europa. Estos productos son
mezclados en Colombia para su posterior distribucion a los 24 paises en los cuales tiene este

tipo de contratos, o en las demas plantas para ser distribuidos dentro del mismo pais.

Como se menciono en el trabajo, para los paises en via de desarrollo es fundamental
innovar en sus productos, para poder generar valor dentro de su territorio. La innovacién que
Premex realiza en Estados Unidos, llega a Colombia a través de cursos y capacitaciones que se
brinda a los trabajadores de la empresa. También, al tener convenios de colaboracion con la
Universidad de Antioquia, Premex transmite su conocimiento a los estudiantes de quimica y

agropecuaria.

Ahora bien, las CMN, como se ha descrito en el presente trabajo de investigacion,
ejercen un grado significativo de autoridad privada. Esta se da en buena medida gracias a la
cooperacion con otras compariias que, aunque normalmente competirian dentro de una misma
industria. Premex, por ejemplo, pertenece a varias asociaciones nacionales e internacionales del
gremio agropecuario, por especie y por grupo de impacto en el sector. Es decir, pertenece a
asociaciones gremiales de avicultura, porcicultura, ganaderia, acuacultura y de diferente

impacto empresarial como la ANDI, COLAPA y FENABI (Entrevista Mauricio Mesa, 2018).

Alejandro Mesa, presidente de Premex, es incluso uno de los miembros principales de
la ANDI y gracias a esto ha participado de una manera directa en la creacion y elaboracion de

legislacion y politicas nacionales, Premex por medio del benchmarking, muestra como funciona
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el sector agropecuario en otros paises, para que Colombia implemente estas recomendaciones a

través de leyes.

Premex también trabaja en red con universidades de Estados Unidos y Latinoamérica como
Zamorano, la Universidad de Antioquia y La Universidad de Carolina del Norte. Asi mismo, ha
comenzado a trabajar con Argos y Postobon, para que, por medio del desarrollo de ambas

empresas, se logre elaborar productos para el consumo humano colombiano.

Respecto a la regulacion de Premex como CMN, se puede materializar el enfoque de
RSC, que establece que las CMN deben tener responsabilidades en relacion con sus grupos de
interés. Esto, pues Premex trabaja con las comunidades de Guarne, lugar donde tiene la planta

de produccion mas grande (Entrevista Mauricio Mesa, 2018).

Frente a la Responsabilidad Corporativa, Premex todos los afios contrata un
conferencista para trabajar el tema més delicado en la region: la drogadiccién. Asi mismo, le
hace un seguimiento a las principales familias que se ven afectadas por este problema, para por
medio de terapias, tratar la drogadiccion de los jovenes. Similar a esto, junto con su empresa
hermana Nutreo, se han realizado para los nifios de esta comunidad un suplemento dietario para
los nifios de bajos recursos. Junto con esto, se realizan mapeos cerebrales para realmente
comprobar cémo cambian las conexiones neuronales de los nifios con y sin una buena

alimentacion.

Por otro lado, PREMEX y sus diferentes fabricas de produccion apuntan al cumplimiento
de estandares internacionales como ISO 9001, BPM, HACCP entre otras. Esto traduce que
Premex y sus fabricas estan certificados por los entes correspondientes segin los cumplimientos

de cada una de las sedes. Sin embargo, la CMN no forma parte del pacto global, de las lineas
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directrices de la OCDE vy los puntos nacionales de contacto, ni de del Informe Global de

Sostenibilidad.

4.3. Caso Dislicores

Dislicores es una compafiia importadora y distribuidora de licor y productos comestibles
en Colombia. Distribuye diferentes marcas de vinos, tequila, cerveza, ron, aguardiente y
chocolates. Dislicores tiene contratos de importacion con compafiias de Francia, Chile, Estados
Unidos, Argentina, Portugal e Italia; asi como contratos de distribucién simple, donde se tiene
exclusividad como en el caso de la distribucién de tequila 1800 y José Cuervo, de México

(Entrevista Camilo Santamaria, 2018).

En todos los contratos de importacién y distribucion, se incluye una licencia de uso de
la marca y los signos distintivos que corresponden a los productos de cada proveedor. Asi las
cosas, se debe respetar los signos distintivos que son propiedad de cada proveedor, razon por la

cual Dislicores debe respetar la propiedad intelectual de aquellos proveedores.

Dislicores, asi mismo, tiene marcas propias como la ténica mil976, un mezclador que se
produce en Colombia y desde el presente afio se estd empezando a exportar a paises
latinoamericanos. La compafiia decidi6 expandirse internacionalmente para obtener mas ventas,
pues muchos productos internacionales tienen un mayor reconocimiento de marca. Las
consideraciones juridicas que se tienen al expandirse internacionalmente son en primer lugar,
que la compafiia con la que entablan una relacion juridica esté legalmente constituida en el pais
de origen, que tenga una trayectoria considerable en el mercado, que su actividad comercial y
configuracién administrativa y financiera generen confianza y que su producto cumpla con los

requerimientos sanitarios (Entrevista Camilo Santamaria, 2018).
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Respecto a la cooperacion de la compafiia, es importante sefialar que Dislicores forma
parte de la asociacion ASOVINOS en Colombia. Esta es una asociacion de productores,
importadores y comercializadores de vino, conformada por Dislicores, el Grupo Exito,
Manuelita, Moét Henessy, Jhon Restrepo, Vifias Boutique y Doble Via, que se dedica a proteger
los intereses de la industria del vino y a promover su cultura en el pais. Todas estas compafiias
son multinacionales, pues administran, controlan ingresos y operan en diferentes jurisdicciones

(Entrevista Camilo Santamaria, 2018).

ASOVINOS busca una diferenciacion en el tratamiento tributario entre los vinos y los
espirituosos (alcoholes destilados). Es por esta razon que ASOVINOS participo en los debates
del proyecto de ley que le dio vida a la Ley 1816 de 2016. Dislicores argumentd, para obtener
un trato impositivo diferenciado, que los vinos por su produccion, composicién, naturaleza,
forma de consumo e impacto social; son diferentes de los licores destilados y, por consiguiente,
su tributacion también debe ser diferente. Esto quedé establecido en la Ley 1816 de 2016 al

diferenciar las tarifas del impuesto al consumo y otras disposiciones contenidas en la ley.

Asi mismo, gracias al lobby generado por Dislicores y los demas participantes de
ASOVINOS, la Ley 1816 de 2016 le otorg6 la responsabilidad al DANE de certificar
anualmente el precio de venta al publico (PVP) de las bebidas alcohdlicas que constituye la base
gravable para calcular el impuesto al consumo. Inicialmente hubo muchas inconsistencias e
inconvenientes con la certificacion del PVP, pero gracias a las aclaraciones que resultaron de
las indagaciones promovidas por ASOVINOS, esta certificacion es cada vez es mas acertada y
atil para Dislicores. Asimismo, ASOVINOS ha estado atenta y ha colaborado al mejoramiento
de las actuaciones de diferentes entidades publicas con relaciéon al vino y otras bebidas

alcohdlicas. Este tipo de lobby empresarial demuestra que las CMN realmente ejercen autoridad
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privada y son actores cruciales en la creacion y ejecucion del derecho mercantil y ponen a prueba

el monopolio de los Estados frente a las formulaciones regulatorias.

Respecto a la regulacion, en materia de RSC Dislicores implementa los lineamientos y
programas contenidos en la cartilla de consumo responsable de bebidas alcohdlicas de
ASOVINQOS; aplicandolos en los eventos, activaciones de marca, catas publicidad y en general,
en todas las actividades que involucran al consumidor final. Ademas, capacita a sus empleados
en este tema, todo ello en cumplimiento del articulo 37 de la Ley 1816 de 2016 (Entrevista

Camilo Santamaria, 2018).

La compafiia no cumple con estandares internacionales ISO, no ha utilizado los
principios de Ecuador, no forma parte del grupo global, no hace parte de las lineas directrices

de la OCDE, ni ha formado parte del Informe Global de Sostenibilidad.

Dislicores, aunque si bien tiene diferentes contratos internacionales; instrumentos
juridicos que dan origen a las CMN, esto no convierten a Dislicores en una CMN. Esto ultimo,
debido a que no opera bajo la jurisdiccién de varios Estados. Por el contrario, opera solo en la
jurisdiccion colombiana importando y distribuyendo licores y comestibles. Dislicores es
entonces una parte de la cadena de valor de otras compafiias multinacionales, que administran,

controlan y generan activos en méas de un Estado y en Colombia lo logran a través de Dislicores.

4.4. Caso Inducascos

Inducascos es una compaiiia colombiana fundada en 1998 dedicada a la fabricacion y
comercializacion de cascos y accesorios para motociclistas. Segun el entrevistado, Inducascos
es una CMN pues tiene la sede principal en Colombia, pero las marcas que se manejan se

comercializan alrededor del mundo, y la produccién también se realiza en diversos Estados. Es
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decir, dado que la compafiia tiene operaciones en diferentes paises, Inducascos se considera
como una CMN. Esta conceptualizacion concuerda con la definicion de la OCDE de CMN, pues
Inducascos tiene la habilidad de coordinar actividades empresariales en més de un Estado

(Entrevista José Soto, 2018).

Con la finalidad de ampliar lo anterior, el gerente de Inducascos explico en su entrevista
que la compafiia celebra contratos de importacion y exportacion; y a través del departamento de
comercio exterior se coordinan cadenas de abastecimiento de los productos objeto de la razon
social. Con respecto a la exportacion, la compafiia exporta productos hacia: México, Guatemala,
Salvador, Nicaragua, Honduras, Costa Rica, Ecuador, Peru, Brasil e India (Entrevista José Soto,

2018).

Inducascos produce cascos para marcas ajenas, 0 para su propia marca. La produccién
se puede llevar a cabo en su propia planta de produccién en Colombia denominada PROTEC,
donde se hacen productos de linea, es decir, que el precio es bajo y las especificaciones son
bajas, pero cumplen con la normatividad minima exigida. Este modelo de produccién es lo que
permite que dentro del pais su presencia sea grande, representando alrededor del 75% del
mercado de cascos de motociclistas en Colombia. Alli pueden elaborar cascos customizados

para clientes (Entrevista José Soto, 2018).

Por otro lado, la produccion también se lleva a cabo en China en nueve plantas diferentes
de produccion. A pesar de que Inducascos no es propietario de las plantas, si es propietario de
las capacidades de produccion de dichas plantas, esto significa que Inducascos alquila por
adelantado toda la capacidad que la planta tiene, para producir sus cascos. El respectivo agente
comercial se encarga de traer lo producido a Colombia, o al pais donde reside el comprador

extranjero de la mercancia. Inducascos, mas que ser una compafiia con sedes en todos los paises,
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la manera de operar en otros paises es a través de representantes de marca que tengan
caracteristicas que les interesa desde la compafiia para que se pueda comercializar y hacer

posicionamiento a nivel mundial.

En temas de PlI, el entrevistado explicd que por lo menos las marcas de envergadura
mundial estan registradas en los paises en los cuales tienen presencia y en paises donde
posiblemente pudieran estar en el futuro; por ejemplo, tienen marca registrada en Tailandia. Por
otro lado, muchos disefios industriales también se encuentran protegidos. Asi mismo, durante la
entrevista se aclaré que en los acuerdos comerciales de produccion se determinan muchos
aspectos de propiedad intelectual, por ejemplo, se establece una propiedad compartida del molde
del casco y asi, la empresa China es duefia de la mitad del molde, e Inducascos de la otra mitad

(Entrevista José Soto, 2018).

Estos moldes no se pueden vender sin el consentimiento de ambas partes. A la misma
vez, los moldes y los disefios de los cascos también pueden ser de propiedad exclusiva de
Inducascos y estos no pueden ser vendidos a terceros. El entrevistado considera, en este punto,
que, dado que es dificil de copiar la molderia, no es necesario tener patentes u otro tipo de

proteccion.

A pesar de lo anterior, se han visto casos de copia, pero frente a los gréficos utilizados
en los cascos de uso exclusivo de las marcas de Inducascos. Esto ha generado que se planteen
mayores exigencias con respecto a los proveedores. No hay contratos de Pl en este sentido, pero
si hay “conversaciones serias”, como lo llam¢ el gerente de Inducascos, frente al manejo de
disefios exclusivos. Por Gltimo, cuando se hacen negociaciones con entes internacionales y
dependiendo de la formalidad de la relacién, también se hacen contratos de confidencialidad,

exclusividad en algunas ocasiones, 0 compromisos a largo plazo.
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Inducascos decidié expandirse a nivel internacional por temas de oportunidad y
capacidad: frente a la oportunidad, existe un crecimiento en la demanda de accesorios de
motociclismo y frente a la capacidad, los productos de Inducascos tienen una buena mezcla de

precio, disefio y calidad para abarcar mercados mas alla del colombiano.

Sin embargo, con lo enunciado anteriormente, es claro que, frente a la produccion de
cascos, la compafiia decidid, desde su inicio, producir también en China por temas de
rentabilidad. Esto coincide con la teoria de Born Global, el concepto creado por la consultora
McKinsey (1993), que indica que las compafiias desde su concepcidn operan, entran a varios

mercados, externalizan la produccién y exportan producto terminado al extranjero.

En cuanto a las consideraciones juridicas que se tiene en cuenta a la hora de relacionarse
con compafiias extranjeras, en primer lugar, se verifica que la empresa esté legalmente
constituida segun la normatividad del home state. Ademas, se examinan cudles son los tratados
comerciales que posee Colombia con dicho Estado, con la finalidad de examinar beneficios

arancelarios.

Sin embargo, uno de los aspectos mas importantes que se entra a considerar es qué tipo
de certificacion debe de tener los cascos en la normatividad del Estado de la compafiia. Mientras
que la normatividad colombiana exige el cumplimiento de normas técnicas colombianas (NTC),
otros Estados exigen el cumplimiento de normas técnicas de seguridad establecidas por el
Departamento de Transporte de Estados Unidos (DOT), o el cumplimiento de normas ECE,
establecidas por la Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas. Por ejemplo, para
los cascos en Ecuador, se exige el cumplimiento de normas DOT, y Argentina, el cumplimiento

de normas ECE. Esto refleja que Estados en vias de desarrollo usualmente replican estandares
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técnicos que ya han sido formulados por Estados desarrollados, dado la gran capacidad técnica

industrial que tienen comparado con demés Estados.

En temas de cooperacion, la compafiia forma parte de un pacto empresarial: Pacto de la
buena voluntad, donde se unen las ensambladoras de motos y el gobierno colombiano para
vender y comercializar cascos que cumplan con las normas minimas técnicas de proteccion que
exige la ley colombiana. Dicha cooperacion refleja entonces las dindmicas actuales de la
gobernanza global, donde existe una relacion cooperativa entre actores privados y actores

estatales.

El lobby politico que se ejerce a nivel internacional y nacional es llevado a cabo por los
empleados del departamento de I+D (ingenieria y desarrollo), quienes son expertos en normas
técnicas, y quienes son solicitados para ayudar a formular las regulaciones relativas a la
elaboracion de cascos dentro de Colombia. A nivel internacional, estos mismos empleados de
Inducascos han sido solicitados para ayudar en la consolidacion de la normatividad en paises
como Ecuador, Costa Rica y El Salvador. Esto claramente refleja la desestructuracion de las
concepciones westfalianas frente a la autoridad privada. Dado el tecnicismo de regulaciones de
seguridad y calidad de elementos como cascos de motociclismo, el gobierno necesita de la
experiencia de actores privados, reafirmando la influencia de la autoridad privada (Entrevista

José Soto, 2018).

Frente a medidas de responsabilidad social empresarial, existen acciones informales; por
ejemplo, hay ciertas partes del casco que son producidas de manera exclusiva por madres cabeza
de familia. También en algunas ocasiones se han hecho estrategias de donaciones para que se
vean beneficiadas poblaciones vulnerables. Sin embargo, frente a mecanismos internacionales,

la compafiia no conoce acerca de las Lineas Directrices de la OCDE, no hace parte del Pacto
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Global, ni elaborados informes de Gestidon Sostenible. Frente a las normas 1SO, se hizo mencién
que las normas técnicas DOT, NTC y ECE son las adecuadas por ser méas especificas y

directamente dirigidas a cascos de motociclismo (Entrevista José Soto, 2018).

4.5. Caso Lavatinsa

Lavatinsa S.A es una compafiia colombiana dedicada a disefios exclusivos en tefiidos,
lavados y acabados de prendas de vestir a nivel industrial. Desde hace dos afios, la compafiia
decidié expandirse a nivel internacional como una nueva estrategia de gerenciamiento
comercial. Dicha expansion comenzd a través de ventas por catalogo en Costa Rica, Perd, Chile
y Estados Unidos. También se exploro la posibilidad de produccion en Estados extranjeros, pero
se sigue en fase de exploracion de mercado. En Estados Unidos, no hay plantas de produccién,
pero si existen alianzas informales con empresas estadounidenses. Es por esto que el
entrevistado considera que Lavatinsa ain no es una CMN, pues la expansion global apenas

comienza y no existe aun produccion deslocalizada (Entrevista Mauricio Pérez, 2018).

Sin embargo, el entrevistado, que es el gerente de Lavatinsa, indica que si posee
relaciones con compariias extranjeras. Frente a la exportacion, Lavatinsa vende productos a
compafiias que tienen su domicilio en Costa Rica y en EE. UU. El entrevistado indica que la
mayoria de los productos utilizados para la produccion son importados de compafiias italianas

y alemanas (Entrevista Mauricio Pérez, 2018).

Inclusive, una de las relaciones mas importantes que posee la empresa es con Oficina
39, una compafia de quimicos italiana. La alianza que se tiene con dicha compafiia es un
contrato de exclusividad que establece que los quimicos solo se pueden comprar a Oficina 39.
A cambio de dicha exclusividad, los empleados de Lavatinsa viajan entre dos a tres veces al afio

a Italia a recibir educacién técnica mediante workshops de los empleados del laboratorio de

93



moda y disefio de Oficina 39. Los productos que se generan de dichos talleres son de propiedad

de Lavatinsa.

La compaiiia también posee asociaciones informales con textilerias en Brasil y Costa
Rica. Por lo anterior, se puede verificar que Lavatinsa no es una CMN que opera bajo el modelo
de CVG; pues la compafiia en este caso simplemente posee relaciones de compraventa
internacional y no se ha constituido bajo las formas juridicas de CMN mencionadas en el primer

capitulo.

Frente a la propiedad intelectual, no existen proteccion ni contratos formales, pero si
acuerdos de exclusividad. El entrevistado explica que no se ha tenido ningun tipo de contrato
porque hay mucha confianza hacia los proveedores y clientes. Esto refleja la gran informalidad

con la que se ha consolidado las relaciones de Lavatinsa con las demas empresas.

La compafiia decidi6 expandirse a nivel internacional dado la capacidad que se ha
desarrollado, pero especialmente dado que la competencia interna es complicada, el consumo
nacional ha decaido y no se valora el valor agregado del producto. Es decir, Lavatinsa invierte
muchos recursos para desarrollar productos mas sostenibles, pero el entrevistado indica que eso
no le interesa al cliente nacional, pues a este sélo le preocupa el resultado y no el proceso de
produccion. Esto explica porque la compafiia no ha decidido realizar inversién extranjera directa
aun, pues sus motivos de internacionalizacion no han sido expandirse en un sentido literal, sino

buscar compradores extranjeros (Entrevista Mauricio Pérez, 2018).

Frente a las consideraciones juridicas que se tienen en cuenta a la hora de relacionarse
con compaiiias extranjeras, el entrevistado indica que las consideraciones van asociadas en las

formas de pago, sobre todo en la garantia de los créditos. Los clientes que se tienen en Sur
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América y en EE. UU. tienen propiedades en Colombia entonces las solicitudes de crédito se
respaldan con dicha propiedad. Aparte de eso, se verifica que las empresas sean recomendadas

por ProColombia, lo que les brinda tranquilidad.

Pero, en conclusidon, dado que el modelo de mercado es hacer muchas ventas de poco
valor, no tienen en cuenta consideraciones juridicas especiales. De nuevo, estas consideraciones
reflejan las relaciones de compraventa simples que posee con empresas extranjeras, y la carencia

de relaciones més profundas.

Al explicar la cadena de produccidn, el entrevistado establece que se concentra en
Colombia, con excepcion de los materiales que son importados de empresas extranjeras. Esto
refleja que la compaiiia en realidad no utiliza el modelo de CVG, pues ni siquiera se considera

con una CMN.

Frente a la cooperacion, Lavatinsa forma parte del Instituto para las exportaciones y la
moda (Inexmoda), un gremio constituido en 1988. El principal aporte del instituto es organizar
charlas y conversatorios sobre temas de interés de la industria textilera y de moda. También
organiza los famosos eventos colombianos denominados Colombia Tex y Colombia Moda. El
entrevistado manifiesta que dicha asociacion posee una buena base de datos y apoya en la parte
de informacidn a través de informes constantes sobre noticias nacionales y globales relativos a
la moda. Ademas, indica que dicho instituto es una cara visible frente al gobierno colombiano,

donde puede llegar a tener gran influencia.

Frente a medidas de RSE, el entrevistado indica que, para él, las capacitaciones técnicas
que se brindan a los empleados es la medida de RSE mas importante que poseen. Tambien tienen

un programa de becas para hijos de operarias, donde se da una beca de estudio para hijos de
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empleados que tengan las mejores notas académicas en la escuela. Sin embargo, como se
menciond, las medidas ambientales para la sostenibilidad son también importantes para la
empresa. Entre dichas medidas estan: incorporar paneles solares a la planta de produccion,
invertir en investigacion para optimizar el tratamiento de aguas residuales y las relaciones de
bafio (reducir los galones de agua utilizados por cada kilo de prenda fabricado). A través de
dichas medidas, Lavatinsa ha ganado certificados de Corantioquia relativos a la sostenibilidad

(Pérez, 2018).

Por ultimo, frente a los mecanismos de regulacion internacional, el entrevistado si tuvo
conocimiento de cada mecanismo, pero aclard que, de los enunciados, cumple con la norma ISO
9001. Lo anterior refleja lo altamente voluntario que son dichos mecanismos, pues las medidas
de RSE que ha incorporado surgen de manera autbnoma, sin estandares previamente impuestos;
con excepcion a la certificacion 1SO 9001. Asi, a pesar de que no se considere una CMN que
utilice un modelo de CVG, la compafiia puede incorporar medidas de RSE de una manera méas

natural.

4.6. Conclusiones casos compafiias colombianas

Se puede concluir que distinguir si una compafiia es 0 no multinacional, supone ciertos
retos de analisis ya que la teoria no ha sido unanime, en cuanto qué se entiende por CMN.
Ademas, la definicion es muy amplia y parte desde puntos de vista diferentes, dependiendo del
autor, o la organizacién que la analice. Esto, pues en casos como Lavatinsa y Dislicores, aunque
los entrevistados tenian cierta concepcidn de si eran 0 no multinacionales, a la hora de comparar
con las definiciones encontradas en el estado de arte, no era claro si sus caracteristicas

coincidian.
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Asi mismo, se reconoce que muchas empresas transnacionales con marcas conocidas son
vulnerables a los riesgos de reputacion y, por lo tanto, han adoptado voluntariamente cédigos
de conducta internacionalmente aceptados, como los estandares 1SO, los principios de Ecuador,
el pacto Global, las lineas directrices de la OCDE y el Informe Global de Sostenibilidad. Asi las
cosas, dado el desconocimiento de las compafiias colombianas frente a estos instrumentos, se
puede inferir que existe una falta de incidencia de dichos instrumentos en compafiias que no son

altamente visibles ante el publico, pues sanciones sociales como el shaming no serian viables.

Por otro lado, se comprueba que una de las maneras méas usadas por las CMN para ejercer
autoridad privada, es a través de la cooperacion. Mediante esta, los gremios empresariales
recopilan los intereses de las compafiias, generando una repercusion en la legislacion de una
nacion. También se encontrd que existe cooperacién, en muchas ocasiones entre el Estado y las
CMN; por ejemplo, en el caso de Inducascos, donde se crea una sinergia con el Estado para la
creacion de normas atinentes a los cascos. Por su parte, el lobby empresarial, también es
utilizado en los casos de estudio. Tanto Premex, como Dislicores hacen uso de él, para modificar

— 0 crear — normatividad que atienda a sus intereses.

Otro hallazgo en cuanto al analisis de los casos de compafiias colombianas consiste en
que las compafiias no utilizan en la mayoria de las ocasiones el régimen de la propiedad
intelectual para proteger sus innovaciones, tal como se evidencia en los casos de Inducascos y
Lavatinsa. Sin embargo, compafilas como Premex si reflejan un mayor uso, tal vez por la
naturaleza de su objeto social o debido a su conexién con actores de Estados desarrollados,
como las Universidades de Carolina de Norte a través del Innovation Lab. Esto deberia de
explorarse mas, pero se intuye que esta Ultima razon es la que incentiva la nocién de importancia

que tiene Premex frente a la busqueda de patentes.
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Ademas, se puede encontrar que el valor agregado de los productos de las compafiias
colombianas puede ser resultado de una produccion y estrategia radicada dentro del Estado,
reflejando que los productos nacionales pueden llegar a competir a nivel internacional, tales
como los cascos de Inducascos y los microingredientes de Premex. Curiosamente, en el caso
de Lavatinsa es evidente que el valor agregado aportado por un proceso de produccidn sostenible
no es algo valorado por los consumidores nacionales, tal como lo expreso el gerente de la
compafiia; sino algo valorado por consumidores extranjeros, lo que incentivo la exportacion de
sus productos. Este analisis indica que el estudio realizado por el Banco de la Republica
mencionado con anterioridad no se puede generalizar a la totalidad de los casos de compafias

colombianas.

En conclusién, las dindmicas de las compafiias en su dimension global poseen una
variedad de matices que no se pueden generalizar de manera definitiva. Lo que si se puede
argumentar es que una mayor profundizacion en el estudio de la autoridad privada ejercida por
las CMN colombianas de mayor magnitud y la incidencia de regulacién internacional en ellas

podria ser de mayor utilidad para estudiar la implicacion de estas en la gobernanza global.
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Conclusion

A lo largo de la presente investigacion hemos tratado de formular la urgencia de regular las
relaciones entre los actuales alcances del derecho comercial internacional y la influencia que las
CMN tienen sobre la gobernanza global en general. Lo primero que resaltamos es la necesidad
de un enfoque que reconozca la agencia juridica de actores no estatales en el contexto del
derecho internacional, especialmente de las CMN vy especificamente desde el modelo de las
CVG toda vez que este modelo permite una flexibilidad juridica interestatal o transnacional que
le otorga una ventaja juridica a las CMN sobre los Estados en los cuales opera.

La necesidad de dicho enfoque proviene, ademas, del reconocimiento de que el estado
actual del derecho internacional esta inclinado hacia el Estado-centrismo, donde el grueso de
normas vinculantes, de hard law, dejan practicamente a los Estados como ultimos responsables
de las acciones de las CMN en el contexto del comercio internacional. Justamente, el Estado-
centrismo que rodea gran parte de la teoria que busca entender la relacién entre las CMN vy el
derecho econémico internacional participa de la poca o nula vigilancia o regulacion hacia las
propias CMN, contribuyendo al problema central de nuestro trabajo.

Ante esto, y luego de una breve exposicion sobre los fundamentos econémicos, politicos
e historicos que dan cuenta de los motivos y mecanismos de expansion del alcance juridico de
las CMN en la gobernanza global, exploramos los diferentes niveles que tiene la regulacion
juridica de las CMN en el comercio internacional. Esto abarco desde los diferentes mecanismos
de autorregulacion, pasando por la regulacion nacional o estatal hasta llegar a las formas de

regulacion multilateral que son, a nuestro juicio, las mas efectivas en tanto logran articular la
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mayor cantidad de agentes de gobernanza global. Es decir, agentes estatales junto con agentes
no estatales.

Sin embargo, también notamos a cada paso de nuestro analisis las multiples criticas y
limitaciones de los enfoques que han tratado de resolver la tension juridica entre, por un lado,
la cada vez mas poderosa agencia de las CMN en la gobernanza global en comparacién con la
agencia de los Estados y, por el otro, la falta de responsabilidad juridica de las CMN en
comparacion con la cada vez més alta responsabilidad de parte de los Estados. En general,
notamos que incluso las alternativas méas optimistas, como el Pacto Global o las directrices de
la OCDE, pecan de no aspirar a ser mas que instancias de soft law, de normativas no vinculantes
o de participacién voluntaria que dependen mas del comportamiento o la conducta normalizada
de las CMN y otros agentes no estatales que de las regulaciones o intervenciones de los Estados
u organizaciones politicas internacionales, como la ONU o la Union Europea.

Frente a esta situacion, creemos que tenemos, al menos, tres salidas. La primera consiste
en defender el ya mencionado Estado-centrismo en tanto todavia es la Unica instancia donde se
pueden dar intervenciones concretas o reales hacia los excesos de comportamiento de las CMN,
especialmente en lo que tiene que ver con violacion a los DD. HH., la corrupcién o el apoyo a
organizaciones terroristas donde la vinculacion implicita del hard law es fundamental.

El problema de esta solucién, como ya hemos dicho, es que no ataca los vacios legales
transnacionales o interestatales que deja el modelo de CVG ni, por tanto, lo contrarresta
efectivamente como un modelo en auge dada las ventajas econémicas y politicas que dicho
modelo le brinda a las CMN en comparacion con los Estados o el derecho internacional en
general. Ademas, se corre el peligro de simplemente desatender las necesidades econdémicas de
produccién y distribucion naturales al comportamiento del mercado global, que no se puede

menospreciar solo para garantizar mayor control politico a los Estados.
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La segunda salida consiste en defender formas de regulacion multilateral que, aun
cuando consistan o devengan en normas juridicas no vinculantes, establecen por otros medios,
como el establecimiento de cddigos informales como estandares de comportamiento entre las
CMN con agentes estatales y no estatales; la estabilidad y el orden juridico internacional
necesarios para pensar verdaderas alternativas (alternativas que apunten a normatividad
vinculante) al largo plazo. La verdadera ventaja de esta segunda salida es que permite dar cuenta
de todos los agentes de la gobernanza global bajo un marco normativo verdaderamente plural
que le haga justicia a los constantes cambios que se dan tanto en el contexto del mercado global
como del derecho comercial internacional.

El problema de esta segunda salida es que por si sola no garantiza el paso necesario de
someter a las CMN a normativas vinculantes en tanto CMN y no, como suele suceder, en tanto
representadas por un Estado como verdadero sujeto de derecho internacional. Si no se garantiza
una responsabilidad directa por parte de las CMN siempre queda espacio para disolver la
responsabilidad en el Estado o los distintos Estados en los que la CMN esté por medio del
modelo de CVG. En general, el problema es que los resultados visibles de esta segunda solucion
solo se daran al largo plazo, por lo que, primero, no es seguro si realmente esta solucién atacara
todas las variables en tanto no todas las variables estdn consideradas (pues al largo plazo habra
inevitablemente nuevas variables y se anulardn algunas ya existentes) y, segundo, deja
expuestos casos urgentes de injusticia por parte de CMN, especialmente con el auge del modelo
CVG que permite un alto nivel de impunidad juridica.

La tercera solucion es apostar por un camino medio entre el fortalecimiento de los
actores estatales y el fortalecimiento de normativas mixtas. Esta solucion peca de no tener
formulaciones tedricas mas concretas ni, por tanto, de ejemplos concretos en la normativa

comercial internacional, pero promete resultados mas efectivos que las dos soluciones

101



anteriores. En otras palabras, la ltima solucion sugiere combinar esfuerzos para fortalecer tanto
normativas vinculantes como no vinculantes, tratando al mismo tiempo de constituir a las CMN
como sujetos juridicos y como agentes con flexibilidad juridica dentro del contexto de las
contingencias del mercado global, fluctuante y descentralizado.

Un ejemplo de como esto podria funcionar es sugiriendo un sistema dinamico de
reconocimiento de derechos y deberes de las CMN en el contexto del mercado global. Por
ejemplo, un sistema donde las CMN se consideren como sujetos de derecho iguales a los Estados
solamente en instancias de violacion a los derechos humanos o crimenes de lesa humanidad, y
de considerarlos como agentes supeditados a normativas no vinculantes cuando se trate de
instancias mas directamente relacionadas con los procesos comerciales internacionales, como la
competencia justa, formulacion de estandares de calidad y formas de asociacion comercial.

Esta sugerencia no esté exenta de criticas, por supuesto. Una critica que merece mencion
es justamente los espacios grises o intermedios que deja esta categorizacion dinamica entre soft
y hard law, por ejemplo, cuando se trata de regular la presion que distintas CMN pueden ejercer
a los paises en desarrollo, especialmente cuando se trata de una cooperacion de varias CMN
contra un solo Estado desprotegido o sin el apoyo de otros Estados con mayor estabilidad
econdmica. Sin embargo, consideramos que el propio dinamismo puede dar cuenta, al mediano
y largo plazo, de estos vacios 0 espacios grises que, entre otras cosas, se dan dada la poca
regulacién adecuada existente sobre las CMN, especialmente dado el auge del modelo
descentralizador y erosionado de las CVG. Tal vez se requiera simplemente pensar una
alternativa mixta como esta para parar el circulo vicioso entre las cada vez mayores
posibilidades extra o parajuridicas de las CMN y la poca estimulacién econémica que surge de
un control excesivo hacia las CMN como agentes fundamentales en la gobernanza global

existente.
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Preguntas realizadas a las compafiias colombianas

En relacion con las Compafiias internacionales se pregunto:
1. ¢Qué tipo de compariia se considera? ;Por qué?
2. ¢Queé tipo de elementos de caracter multinacional tiene su compafiia? Explique

(Tener en cuenta sin mencionar):

Contratos de exportacion o importacion

Contratos de creacion de consorcios: convergencia de operaciones de dos compaiiias,

gue actllan como una sola entidad para un proposito comun.

Contratos de distribucion (que van de distribucion simple a franquicia de distribucion)

Contrato de franquicia o licencia con compariias extranjeras.

Propietario de acciones de la compafiia de la cual exporta/importa

Forma parte de un grupo corporativo: ;matriz o subsidiaria?

Joint venture

Asociaciones informales

3. ¢Existen elementos de propiedad intelectual en esas relaciones con compafiias
extranjeras? ¢Ha suscrito algun tipo de acto, contrato o documento sobre Propiedad intelectual?
4. ¢Por qué ha decidido expandirse internacionalmente?

5. ¢ Cuales son las consideraciones juridicas que tiene en cuenta a la hora de relacionarse
con compafiias extranjeras?

Acerca de las CVG:

6. Explique la cadena de produccion y comercializacidn de sus productos.

En relacion con cooperacion:
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10. ¢Su compaiiia ha formado parte de algun gremio o asociacion empresarial? Explique qué
tipo de actuaciones lleva a cabo dicho gremio

Acerca de la regulacion:

11. ;Qué mecanismos de responsabilidad social empresarial estan incorporados en su
compafiia? ;Como estan incorporados?

(Si el entrevistado conoce de marcos regulatorios, particularizar y preguntar en especifico):
12. ¢ Su compafiia cumple con estandares internacionales 1SO? ¢De qué tipo?

13. En la financiacién de alguno de sus proyectos se ha utilizado los Principios Ecuatoriales
14. ;Su compafiia forma parte del Pacto Global?

15. ¢ Sabe que son las Lineas Directrices de la OCDE vy los Puntos Nacionales de Contacto?

16. ¢ Su compafiia ha formado parte de un Informe Global de Sostenibilidad (GRI en inglés)?
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