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INTRODUCCION

1. El objetivo y el punto de partida del debate mundial
economico, juridico y ético en relacién con las activi-
dades de las empresas transnacionales (ETNs) y con
el control que sobre ellas ejercen las autoridades na-
cionales no es ciertamente la ley penal. Los medios
administrativos y los cédigos de conducta impuestos
voluntariamente van muy por delante de las estrate-
gias y tendencias internacionales para mejorar el con-
trol de las ETNs. En los paises en vias de desarrollo
los procedimientos penales contra sus representantes
son especialmente raros. Por otra parte, el interés en
la delincuencia de tipo econ6mico y en el d4mbito de
los negocios se ha incrementado considerablemente
en los dltimos afios, tanto a nivel nacional como in-
ternacional. El caso Watergate en los Estados Unidos
de Norteamérica, el comportamiento de las ETNs en
la América Latina y el sureste de Asia, asf como los
escdndalos de corrupcion de la Lockheed y Exxon
en Jap6n, Italia y los Parfses Bajos han creado una
amplia conciencia ptblica sobre el aspecto jurfdico
penal del abuso del poder econémico. Por lo tanto,
no fue sino consecuencia de ésto el que la Organiza-
cion de las Naciones Unidas considerara este tema
en su programa a largo plazo y lo estim6 argumento
importante en el Congreso de 1980 sobre la Preven-
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cién del Crimen y Tratamiento del Delincuente. Ade-
mds de ésto, el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) instituyé un comité
que elaboré un proyecto de Acuerdo Internacional
sobre Pagos Ilicitos, en el que se obliga a cada Esta-
do contratante a sancionar la aceptacién de soborno
por parte de un funcionario piblico en relacién con
una transaccién comercial internacional.

2. Sobre este trasfondo de interés internacional acer-
ca del crimen y de la delincuencia en los negocios in-
ternacionales, pretendo esbozar una descripcién de
los aspectos penales y criminol6gicos de las activida-
des de las ETNs, buscando la delincuencia especifica
de esas corporaciones y las medidas penales para com-
batirla. Este interés actual por el recurso al Derecho
penal —junto con la reforma de las normas mercanti-
les y administrativas, presupuesto de la intervencién
de aquél— no viene determinado tGnicamente por las
numerosas y graves acusaciones contra las ETNs de
haber cometido delitos, especialmente en pafses en
vias de desarrollo, acusaciones que se vieron confir-
madas en el Congreso de la ONU celebrado en Cara-
cas en 1980. Se trata también de que el Derecho pe-
nal es la expresién mds intensa de la soberanfa na-
cional, y el incrementar la intervencién penal signi-
fica también restaurar la soberanfa nacional de aque-
llos paises que son victimas de las actividades nocivas
de las ETNs.

3. En la primera parte de esta conferencia, hablaré
de la corrupcion y otras pricticas dudosas dirigidas
también a influir sobre las decisiones gubernamentales
de los pafses penetrados. La segunda parte tratard de
las prdcticas restrictivas de la competencia. En la ter-
cera parte, disertaré sobre la evasion de impuestos y
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otros fenémenos de fraude a la hacienda publica. Para
terminar, les presentaré algunas observaciones sobre
las infracciones contra normas de proteccién del con-
sumidor y del ambiente, y también sobre el punto de
si las empresas grandes son mds crimindgenas que las
pequefias y medianas. —No voy a retomar la amplia
exposicion de definir las ETNs. Para evitar la exclu-
si6bn de importantes aspectos del fen6meno, y como
hipétesis preliminar de trabajo, definiré a las ETNs en
sentido amplio como aquellas empresas que dependen
de inversién directa en cuando menos dos pafses. La
definicién de delito y de delincuencia tampoco debe-
rfa ser demasiado estrecha para nuestros propositos.
Especialmente, no deberia estar restringida a los li-
mites formales del Derecho penal vigente. Se debe-
rian incluir violaciones a la ley que se tratan de con-
trolar mediante la accién penal, la civil o la adminis-
trativa.

Para ilustrar la importancia del rechazo de una con-
cepcién muy formal de “delito” y de ‘““delincuencia”
se puede mencionar que s6lo el dos por ciento de las
sanciones impuestas por los tribunales de los Estados
Unidos a las compafiias mds grandes de ese pafs por
violaciones a la ley son de naturaleza penal. La otra
razén para requerir una definicién amplia de “delito”
es que la ley penal tradicional a menudo puede ser
un instrumento demasiado inflexible o demasiado
restringido por los precedentes para hacer frente a
las realidades econémicas y tecnolégicas que cambian
rdpidamente en las organizaciones modernas.

LAS MANIFESTACIONES DE LA DELINCUENCIA Y SU
VALORACION

4. Los fenémenos de la delincuencia de las ETNs
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adoptan una amplia variedad de formas, y sus diver-
sas valoraciones leégales también cubren un vasto es-
pectro. Las acciones de las que se acusa a las ETNs
varfan desde actos que constituyen delitos graves en
la mayorfa de los paises, hasta actividades que, por
ejemplo, en los pafses occidentales industrializados,
se consideran como el resultado natural del sistema
econémico de competencia libre. Debido a esta dife-
rencia de valoracion y al enfoque de Derecho compa-
rado que se aplica en esta conferencia, se debe repe-
tir que el término ““delincuencia’ que aquf se usa in-
cluye tanto el delito en el sentido propio, como las
conductas indeseable y nociva. Sin embargo, ya que
la legislacién penal estd hasta ahora estrictamente
ligada a la soberanfa nacional, existe el riesgo de que
diferentes pafses traten y consideren las mismas ac-
ciones en forma diferente. Al pasar el tiempo, se de-
beria introducir una mejor armonfa mediante acuer-
dos internacionales como arma importante en la lu-
cha contra la delincuencia econémica transnacional
e internacional.

a) Corrupcién y otras prdcticas ilegales dirigidas a
influir sobre las decisiones gubernamentales de los
paises penetrados.

5. Algunos de los delitos de las ETNs que se mencio-
nan mds a menudo son los pagos ilicitos a funciona-
rios de los paises penetrados y el soborno comer-
cial en negocios extranjeros particulares. En el caso
Lockheed mencionado, la Lockheed Aircraft Corpo-
ration, de acuerdo con su propia declaracién, pagéd
un total de 22 millones de dolares a funcionarios ex-
tranjeros y a otras personas para promover las ventas
de sus aviones. La magnitud del problema de corrup-
ciébn aparentemente se ha vuelto primordial como
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resultado del llamado programa ‘‘voluntario” de di-
vulgacién que instituyé la Comision de valores e
Intercambio de los Estados Unidos (SEC). Segun el
informe SEC, los pagos confirmados de las corpora-
ciones con base en los Estados Unidos varian de can-
tidades triviales a pagos por millones de délares. Ge-
neralmente se hicieron los pagos para asegurar una
ventaja en la forma en que se aplica la ley en los pai-
ses en los que se efectuaron los pagos, para garantizar
la aprobacién de un contrato proyectado, o para
asegurarse el desempefio de las funciones que el fun-
cionario estd obligado a desarrollar sin pago alguno.
Aunque parece que algunas industrias han efectuado
mds usualmente los pagos a funcionarios de gobier-
nos extranjeros (especialmente industrias petroleras,
farmacéuticas y de armamento), aparentemente los
pagos ilicitos los han efectuado compafifas involucra-
das en una amplia variedad de proyectos.

En relacién con el tema anteriormente menciona-
do, acerca de la delincuencia especifica de las ETNs,
se debe indicar que la corrupcién de un funcionario
o empleado privado no es un fenémeno caracteristi-
co de las ETNs, sino que también lo cometen com-
pafifas domésticas y empresas extranjeras que tienen
simples agencias de ventas en el pais penetrado. La
propia Lockheed no cae dentro de la definicién co-
mun de las ETNs. La misma conclusiéon se aplica a
otras précticas ilegales de las ETNs relacionadas con
el ejercicio de influencia sobre las decisiones guber-
namentales de los paises penetrados.

La actividad de la ITT en Chile es ciertamente una
de las intervenciones mds espectaculares de una em-
presa privada en la maquinaria gubernamental. Pero
. no se puede decir que el cabildeo remunerado y la
influencia sobre el gobierno o las administraciones
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sean fenémenos especificos de las ETNs. Sin embar-
go parece evidente que el poder de las grandes empre-
sas multinacionales les da mayor influencia en rela-
ciébn con compafifas nacionales mds pequefias, espe-
cialmente en los pafses en vias de desarrollo.

6. Es preciso destacar que la corrupcién es ante todo
un problema interno de cada pais y no un problema
internacional. La corrupcién prolifera especialmente
en medios en que el soborno y la venalidad constitu-
yen ya una parte integrante de la vida social y eco-
némica, como ocurre en sistemas altamente burocra-
tizados, entre los que pueden citarse algunos pafses
socialistas de Europa oriental y muchos pafses en vfas
de desarrollo. Como es sabido, hay una serie de fac-
tores psicosociales que favorecen la corrupcién, tales
como la planificacién y la centralizacién en la toma
de decisiones, la mala situacién econémica y la pesa-
da carga familiar de los funcionarios y personalida-
des del gobierno, a lo que se suma la falta de interés
de los politicos por la estabilidad polftica y econ6mi-
ca y por reformas profundas. Puesto que en muchos
- casos son los politicos mismos los que obtienen pro-
vecho del soborno, y, ademds, porque las consecuen-
cias del descubrimiento de un escdndalo de este tipo
son totalmente incontrolables, hay un total desinte-
rés por parte de los medios oficiales en iniciar indaga-
ciones en este sentido, especialmentie, en pafses con
un alto grado de corrupcién. De nada sirve en estos
casos que se disponga de las herramientas juridicas
necesarias para llevar a cabo la persecucién y hacer
efectiva la responsabilidad de los culpables.

7. Ademds de las diferentes normativas nacionales que

atafien a las donaciones a partidos polfticos, al menos
tedricamente, el cohecho de un funcionario se consi-
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dera como un delito en la mayor parte de los paises.
Sin embargo, en la prictica y especialmente en los
paises en vias de desarrollo, tales conductas a menudo
no se persiguen sino que se toleran. Ademds, muchos
paises industrializados en donde se aplica la ley con
cierto rigor no-castigan el soborno de un funcionario
extranjero porque se opina que con ello se arriesgaria
la competitividad y efectividad de su industria nacio-
nal. Sin embargo, el dafio social de la corrupcién no
s6lo afecta al estado cuyo funcionario es sobornado,
sino también a la nacién del sobornador, cuya politi-
ca exterior y sistema competitivo se ven afectados y
que perderd la confianza internacional en su industria.
Los problemas politicos y las reacciones contra cier-
tas firmas estadounidenses en Irdn, que anteriormente
estaban sobornando funcionarios, ilustran el hecho de
que el sistema democritico occidental puede irse a la
ruina por précticas corruptas de sus representantes en
los paises del Tercer Mundo.

El caso Lockheed también ha servido de incentivo
para desarrollar una mejor colaboracién juridica inter-
nacional: As{ los Estados Unidos han celebrado con-
venios internacionales con Japén e Italia, tendentes
a permitir la presencia de funcionarios nacionales
durante las investigaciones realizadas por un tribunal
extranjero. Al hacer uso de esta posibilidad se ha tro-
pezado en la prictica con algunas dificultades proce-
sales, sobre todo en Japén, porque segin el Derecho
de este pais resulta dudoso si pueden tener valor de
prueba documental las declaraciones verificadas por
escrito por empleados de la Lockheed ante tribuna-
les norteamericanos. También en Italia se han susci-
tado problemas procesales parecidos. Sin embargo,
tanto en Italia como en el propio Jap6n un conside-
rable numero de polfticos de alto rango ha sido con-
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denado en los tultimos afios por cohecho en relacién
con el escindalo de la Lockheed.

8. El problema de la corrupcién en las relaciones de
comercio internacional presenta la particularidad de
ser el tinico caso de delincuencia econémica suscep-
tible de regulacion exclusiva o primordialmente ju-
ridico-penal, mediante una adecuada reforma. En los
demds casos del Derecho econémico nacional o inter-
nacional le cabe al Derecho penal un papel secunda-
rio, en tanto que ordenamiento meramente sancio-
nador del ataque a bienes juridicos garantizados por
otras ramas del ordenamiento juridico, de manera
que las reformas en estas materias son ante todo de
la competencia del Derecho econdémico y de la Poli-
tica econémica. Consecuencia de esta peculiaridad de
la lucha contra la corrupcién es que el Acuerdo rela-
tivo a esta materia, redactado por las Naciones Uni-
das, recomienda una serie de medidas propias del De-
recho penal, tales como la punicién por parte de las
legislaciones nacionales del soborno mediante pago
de gratificaciones en dinero. Este “‘c6digo” de las Na-
ciones Unidas fue motivado por la promulgacién en
Estados Unidos de la Foreign Corrupt Practices Act,
de 1977, que establece penas para el soborno de fun-
cionarios extranjeros y para las dddivas en dinero a
partidos politicos o a candidatos politicos extranje-
ros. Esta nueva legislacién penal reconoce como bien
juridico protegido solamente la economfa nacional
norteamericana, en razén de que el soborno en las
relaciones econdémicas internacionales, si bien puede
producir beneficios inmediatos, lleva a la larga a una
alteracion de la libre competencia y a poner en pe-
ligro la capacidad competitiva de las empresas nor-
teamericanas en el mercado mundial. Con razén criti-
ca Pedrazzi que la nueva legislacion norteamericana
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considere como objeto digno de protecciéon juridico-
penal exclusivamente intereses norteamericanos, co-
mo son el prestigio y el buen éxito de la actividad co-
mercial norteamericana, en tanto que a los intereses
de terceros paises se le otorga s6lo una proteccion
de hecho o muy indirecta. Coincidimos con Pedrazzi
en poner en duda que lleguen algin dfa a ser realidad
las aspiraciones de las Naciones Unidas en el sentido
de que se incluya en los ordenamientos penales na-
cionales la proteccién contra la corrupcién interna-
cional en materia econ6mica.

b) Prdcticas restrictivas de la competencia.

9. Desde el punto de vista penal, son principalmente
el reparto de mercados, las cuotas de produccién y
los convenios de precios lo que se ha de mencionar
entre las pricticas restrictivas de las ETNs. Los me-
dios que se usan para llevar a cabo estas practicas cld-
sicas concertadas incluyen decisiones acerca de las
inversiones y el comercio internacional de mercan-
cias, restricciones en las licencias de patentes y mar-
cas registradas, aumentos comunes de precios, acuer-
dos en el incremento de los bajos precios de mercan-
cfas importadas a un precio doméstico superior, y
obligaciones contractuales de no vender a menor
precio que los principales productores en los merca-
dos individuales. Por ejemplo, dentro del famoso mo-
nopolio de la quinina, 15 compafifas impusieron au-
mentos del precio comidn en los mercados extranje-
ros e internos durante afios mediante acuerdos en el
precio, distribucion del mercado y acuerdo en las
cuotas, restriccion en la produccién de compafifas
individuales, compras conjuntas de materias pri-
mas y proscripciéon de cooperacién a los no miem-
bros en la producciéon o venta de productos deriva-
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dos de la quinina. Ahora bien, en cuanto al tema
de la delincuencia especifica de las empresas trans-
nacionales, se debe indicar una vez mds que estas
actividades monopolistas ilegales, aplicadas en forma
colectiva, no son una caracteristica especffica de las
ETNs. El informe EOCD de 1977 del Comité Exper-
tos en Pricticas Restrictivas de la competencia enfa-
tiza que, a excepcién de los monopolios exportado-
res, en los que las ETNs juegan un papel importante
pero que no es ilegal en el sentido estricto, la parti-
cipacién de las empresas transnacionales en activi-
dades monopolistas ilegales parecen ser considera-
blemente menos frecuentes que los monopolios ile-
gales locales. Este resultado estd en completa armo-
nia con el numero relativamente pequefio de ETNs
que se encuentran involucradas en procedimientos
penales o administrativos en Europa Occidental y
especialmente en los pafses europeos, asi como con
los de la Comisién Resolutiva chilena, que establece
que sblo del 15 al 20% de todos los procedimientos
penales ocasionados por pricticas monopolistas ile-
gales son instituidos contra las ETNs (como Sea-
gram, el productor de Whisky, ocasionado por acuer-
dos en la distribuciéon del mercado tomados con los
productores y distribuidores chilenos de Pisco).

10. No se puede encontrar un resultado idénticamen-
te positivo o neutral para un segundo grupo de pric-
ticas mercantiles restrictivas: el abuso del poder eco-
némico en su sentido estricto; especialmente la fija-
cién de precios con tendencias destructivas mediante
la inundacién del mercado con productos a bajo pre-
cio, cldusulas de ‘“‘compra atada, negativas de venta
y otras formas de tratamiento discriminatorio, boi-
cots, aumento del poder del monopolio mediante fu-
siones anticompetitivas, adquisiciones y apoderamien-
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tos de competidores nacionales, asi como negligencias
en la transferencia de tecnologfa a los pafses en desa-
rrollo y el hecho de no considerar otros intereses vi-
tales de los paises penetrados. Es verdad que éstos fe-
némenos de pricticas mercantiles restrictivas también
son utilizados por las compafifas nacionales, pero
los diversos casos que describen los estudios de la
UNCTAD vy los grupos de trabajo de la ECOSOC,
confirman el supuesto de que, al menos en los paises
menos desarrollados, la mayor fuerza econémica que
tienen las ETNs en comparacién con muchas empre-
sas nacionales, también conduce a un abuso mis
frecuente de este poder, y a un impacto mds podero-
so de las actividades mencionadas anteriormente.
Ademds de los casos de descuentos discriminatorios
de la Esso y la Renault, en la prictica penal de la Co-
misién Resolutiva Chilena, existen varios procedi-
mientos impactantes del Consejo Administrativo de
Defensa Econémica (CADE) del Brasil contra las
ETNs en las industrias hulleras y automovilisticas
(también por préicticas discriminatorias contra compe-
tidores locales). Aunque las sentencias de la CADE
todavia no son definitivas, esta experiencia demues-
tra que las actividades discriminatorias son tipicas y
especificas de las ETNs desde un punto de vista pe-
nal. Algunos procedimientos penales en contra de
la United Brands Company, Commercial Solvent
Corporation y General Motors Continental N.V. en
la Comunidad Europea subrayan esta hipétesis que,
sin embargo, suscita dificultades considerables ya que
las prdcticas discriminatorias se juzgan en forma
bastante diferente en las distintas jurisdicciones. Por
lo tanto, una ley comiin para la obtencién de un ve-
redicto es especialmente dificil en esta 4rea.

La United Brands Company, poseedora de una cuo-
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ta del 459% en el mercado bananero de la Comunidad
Europea, habia facturado a sus compradores de pldta-
nos precios diferenciados. Puntos de referencia res-
pecto de las diferencias de precios en los mercados
parciales nacionales s6lo se encontraron en la com-
petencia existente. Aparte de ello, la United Brands
prohibié a sus revendedores contractuales la venta
del plitano todavia verde suministrado por ella, y
como el maduro casi no era transportable, esta veda
limitaba la actividad de los mayoristas abastecidos
por la United Brands a una mera funcién de distri-
bucion, excluyendo asf el comercio con otros mayo-
ristas o con empresas maduradoras. Cuando un
mayorista danés tomé6 parte en una campafia de pro-
paganda en favor de una marca distinta de banano,
la United Brands dispuso un embargo contra él. El
mayorista danés sufrié por este embargo un perjui-
cio considerable, ya que por la ‘““cldusula verde” de
la United Brands Company le era prdcticamente
imposible conseguir una provisién substitutiva de
plitanos. El Tribunal de la Comunidad Europea
confirmé en lo esencial la resolucion dictada en este
caso por la Comisién de la CE, pero reduciendo el
monto de la multa impuesta a 3.060.00C DM.

La Commercial Solvents Corporation (C.S.C.), con
sede en Nueva York, tiene el monopolio mundial de
la fabricaciéon y venta de Aminobutanol, materia
bdsica para la producciéon del remedio antituberculo-
so Etambutol. La C.S.C. introducfa el Aminobutanol
en el Mercano Comun Europeo por intermedio de
su filial italiana Instituto Chemoteripico Italiano
(I.C.1). En el Mercado Comiin producen Etambutol,
aparte de la I.C.I., otras dos empresas: la Cyanamid
Italia, una compafifa subsidiaria de la American
Cyanamid Company, y el Laboratorio Chimico Far-
maceutico Giorgio Zoja S.p.A. (Zoja). Esta ultima
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empresa era, desde el afio 1966, cliente principal
de I.C.I. para la compra de aminobutanol. —Habiendo
C.S.C. tratado infructuosamente de incorporarse la
Zoja mediante compra, suspendi6 I.C.I., por orden
de C.S.C., el suministro de Aminobutanol a Zoja. A
otras empresas a las que C.S.C. seguia suministrando
sus productos, les prohibi6 venderlos para fines
farmaceuticos. La Comision de la CE entendi6 que
esta negativa de venta por el grupo empresarial C.S.C./
I.C.I. frente a Zoja, constitufa una infraccion del art.
86 del Convenio de Roma e impuso a dicho grupo,
considerado como unidad econdémica, una multa de
720.000 DM. El Tribunal Europeo redujo posterior-
mente, por sentencia del 6 de marzo de 1974, el mon-
to de la mulita a 360.000 DM, Aparte de ello, la Co-
misién obligé al grupo C.S.C./I.C.I. a seguir suminis-
trando sus productos a Zoja.

11. Se presentan problemas atin mds especificos de
las ETNs cuando las pricticas mercantiles restricti-
vas mencionadas anteriormente no se aplican entre
distintos competidores o clientes, sino entre com-
pafifas matrices y afiliadas que pertenecen a la misma
empresa transnacional. Entre las ETNs se produce a
menudo la asignacién del mercado y distribucién del
producto individuales, especialmente restricciones de
exportaciéon impuestas por la empresa matriz a filia-
les extranjeras, restriccién a la produccién y obliga-
cion de adquirir materias primas especfficas. Fre-
cuentemente, las compafifas matrices usan los acuer-
dos para autorizar el uso de patentes como medio
para regular las actividades de sus filiales. Una for-
ma especial de practicas restrictivas de negocios, que
se basa en la relacién de dependencia entre la matriz
y sus filiales, y que s6lo pueden aplicar las ETNs, es
la manipulacién de precios de transferencia en el co-
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mercio intracorporativo de las ETNs. El suministro
de bienes y servicios a un pafs en especial a precios
menores al costo durante un cierto periodo, es el
medio mds comun de reducir precios con fines no-
civos para forzar a los competidores nacionales a que
dejen el negocio. Sin embargo, se aplica mds a menu-
do la manipulacién de precios de transferencia, en el
sentido contrario imponiendo precios mds elevados
que los precios de la competencia para justificar los
precios mds elevados de las filiales y para transferir
las ganancias respectivas a la matriz. Como es de co-
nocimiento. publico, durante 1968 y 1970 se ordené
en Colombia una investigacion relativa a las licencias
de importacién de 17 empresas multinacionales. Los
resultados de esta investigacién pusieron de manifies-
to que los precios cobrados por las empresas colom-
bianas afiliadas a estos consorcios internacionales,
excedian hasta en un 6009 los precios del mercado
mundial. Asi por ejemplo, la empresa norteamericana
Merck, Sharp & Dohme vendia a su filial colombiana
el preparado hormonal “Dexamethason” a razén de
31.900 délares por kilo, mientras que la misma em-
presa vendia este medicamento en Europa a 7.500
dodlares por kilo. Algo similar ocurria con el sedante
“Diazepdn”, del laboratorio Hoffmann-La Roche, que
en Europa se vendia a 45 délares por kilo, y en Co-
lombia, en cambio, a 2.500 doélares. Esto explica que
las marcas registradas “Librium” y ‘“Valium™, en cuya
composicion entra el diazepdn, resultaban 65 veces
mds caras que en el mercado europeo. Cabe hacer
notar, sin embargo, que ambos productos, o mejor
dicho, la materia prima para su fabricacién, fueron
vendidos a la filial alemana de Hoffmann-La Roche
a un precio 47 y 90 veces superior respectivamente
al vigente en el mercado italiano, sin que la Comi-
sién antimonopolios de Alemania Federal (Bundes-
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kartellamt) haya podido comprobar una fijacién abu-
siva de precios.

12. Para una evaluacion juridica de tales conductas
resulta problemdtico precisar si las empresas multina-
cionales pueden ser obligadas a respetar los precios
obtenidos con base en la libre competencia, en los
negocios que realizan con empresas afiliadas a ellas
(intra-corporate-trade), pues*n que por tratarse de
empresas asociadas no puede hablarse de competen-
cia propiamente tal. A falta de una competencia ex-
terna, es decir, con empresas ajenas al consorcio,
habria que recurrir al concepto de “competencia hi-
potética”, de muy dificil aplicacién en la prictica.
En el ejemplo colombiano que hemos mencionado,
hay que agregar que muchas industrias locales co-
braban precios igualmente elevados. Mayores difi-
cultades ofrece atin el alza abusiva de precios en el
caso de transferencias de tecnologia desde la empresa
principal a las afiliadas o entre dos empresas afiliadas,
ya que a menudo se carece de la posibilidad de una es-
timacién comparativa, porque tampoco existen pre-
cios de competencia o de mercado.

Las posibilidades de solucién juridica son varias: la
primera consiste en poner en relacién el concepto de
abuso con los costos de la empresa. Hay que tener
presente, eso sf, que en un sistema de libre competen-
cia el precio ‘“justo’ no siempre es el que cubre los
gastos. La Comisién federal antimonopolios de Ale-
mania (Bundeskartellamt) ha negado a la industria de
subproductos del petréleo el derecho a fijar precios
que permitan cubrir los gastos, pues seglin este orga-
nismo, los costos empresariales no proporcionan un
criterio de Derecho positivo para verificar el abuso,
sino que tienen una importancia puramente auxiliar
como medio de prueba para la determinacién del
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“verdadero” precio de competencia. E1 Bundeskar-
tellamt es de la opinién de que los precios de com-
petencia deben obtenerse en base a una compara-
cién de la formacién de precios en mercados simila-
res a nivel internacional y mundial.

Una segunda posibilidad de solucién al problema
del abuso estriba en imponer a las empresas m4s pode-
rosas la obligacién de probar que en la fijacién de pre-
cios han tenido suficientemente en cuenta los intere-
ses de la otra parte, conforme a un criterio de equi-
dad. Esta inversién de la carga probatoria es admitida
por un vasto sector de la doctrina alemana, a la que
también se ha adherido el Tribunal Supremo Federal
(Bundesgerichtshof).

13. La dificultad mayor para el Derecho de la compe-
tencia surge del hecho de que las relaciones entre las
empresas matrices y las filiales permanezcan exentas
de la legislaciéon de monopolios.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea en el caso denominado “Centrafarm” declaré que
el Articulo 85 del Tratado de Roma no estaba relacio-
nado con “acuerdos o pricticas concertadas entre em-
presas que pertenezcan a la misma firma y que tengan
el papel de matriz y subsidiaria, si la tarea que se aco-
mete forma una unidad econémica dentro de la cual
la filial no tiene auténtica libertad para determinar
su curso de accién en el mercado, y si los acuerdos o
pricticas estdn relacionados exclusivamente con la
distribucién interna del trabajo entre las empresas’.
En contraste con esto, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos en el caso Estados Unidos vs. Timken
Roller Bearing Co. acept6 el hecho de que habia habi-
do conspiracién intra-empresas en el drea de comer-
cio extranjero. La proposicién de la UNCTAD, sin
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embargo, pretende hacer un requisito el que las
empresas que son diferentes desde el punto de vista
legal, pero que conforman una séla unidad econ6mi-
ca con una organizaciéon central, deberfian de consi-
derarse como competidoras bajo la legislacion contra
las pricticas mercantiles restrictivas. Esta tltima pro-
posicién ciertamente va demasiado lejos. Sin embar-
go, se deberian admitir pasos cuidadosos dirigidos a
la admisién de la idea de conspiracién intra-corpora-
ciones, cuando menos en aquellos casos en que las
filiales si compiten una contra otra de facto o en don-
de la afiliacién se basa en un bajo porcentaje de pro-
piedad e influencia.

14. Las leyes —y especialmente las penales— que regu-
lan la totalidad de estas pricticas mercantiles restric-
tivas en los paises occidentales son muy parecidas, en
cuanto a que prohiben las prdcticas monopolistas clid-
sicas (acuerdos en relaciébn con precios, mercados,
cuotas y ofertas al publico) en los principales paises
industrializados. Sin embargo, existe una diferencia
entre los sistemas legales que castigan estas ofensas
monopolistas con sanciones penales (como en los Es-
tados Unidos, Canadd, Francia y Jap6n) y los sistemas
legales que castigan dichas prdcticas restrictivas sélo
como contravenciones (Ordnungswidrigkeiten), con
multas administrativas (como en el sistema alemdn y
el de la Comunidad Europea). Se encuentran diferen-
cias adicionales entre medidas nacionales para casos
excepcionales aunque la mayor parte de las legislacio-
nes permite monopolios de exportacién, de manera
que el mercado internacional estd plagado de dichos
monopolios de exportacién que son formalmente
legales y en consecuencia no punibles.

También existen diferencias en la valoracion legal
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existente del abuso del poder econdémico. En varios
paises de Common Law es punible el ‘“monopolizar o
intentar monopolizar’’, mientras que los sistemas lega-
les de la Europa Continental colocan un mayor énfa-
sis en el abuso del poder monopolista. Sin embargo,
es dificil establecer la nocién de abuso especialmente
si de hecho falta la competencia. La prueba de culpa-
bilidad delictiva es atn mds dificil, por lo que, por
ejemplo, la Comisién Antimonopolios alemana du-
rante 25 afios de actividad, no pudo finalizar un sélo
caso de abuso del poder dominante del mercado. A
nivel de comercio internacional, ademds de las dificul-
tades de Derecho sustantivo para determinar lo que
debe entenderse por abuso del poder y por precio
justo, estdn también las de naturaleza procesal, que
derivan de la insuficiente colaboracién juridica inter-
nacional de carécter oficial. Esta falta de colaboracién
internacional aparece claramente -en el siguiente caso:
la Comisién antimonopolios alemana (Bundeskartell-
amt), que habfa incoado proceso contra empresas
afiliadas a consorcios internacionales de subproductos
del petréleo por un alza de precios supuestamente
abusiva, se vio obligada a sobreseer el proceso debido
a que no fue posible obtener de la empresa principal
las informaciones necesarias para el cdlculo del precio,
y las filiales alemanas afirmaban por su parte que no
les era posible tener acceso a esas informaciones.

15. En general, el sistema econémico occidental se ba-
sa en el principio de que los competidores se aventa-
jen unos a otros y sélo se castiga el empleo de méto-
dos dolosos o desleales. Pero la verdad es que tal sis-
tema no conviene a los pafses en via de desarrollo.
Asi, pues, una valoracién comun sobre el cardcter ili-
cito de la conducta anémala se torna imposible.

Algunos paifses en vfas de desarrollo enfocan re-
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cientemente el tema no desde la perspectiva de la
competencia sino principalmente desde la perspecti-
va de costos y beneficios de la inversi6n extranjera.
Este enfoque es ciertamente apropiado para manejar
el control de precios y exportacién asi como el con-
trol de importacion, especialmente en vistas del pro-
blema de los impuestos de las ETNs que trataremos
a continuacion.

¢) Fraude fiscal y otros fenémenos que afectan las
finanzas publicas.

16. Entre las actividades de las ETNs, el fraude a las
finanzas publicas es un punto de interés importante
en los paises en vias de desarrollo, especialmente en
relacién con el fraude fiscal. El principal modus ope-
randi para llegar al fraude, asf como a la evasion legal
de impuestos que practican las ETNs, es el precio de
transferencia ya mencionado anteriormente. Este
término se refiere a los precios que se usan como ba-
se contable para registrar transacciones entre la matriz
transnacional y la subsidiaria. Las dificultades para
evaluar un precio de transferencia “justo” o “apropia-
do” de productos fisicos, royalties, técnicas, investi-
gaciéon y desarrollo, y la tasa de interés que se paga
en préstamos entre la matriz y las subsidiarias son
incentivos especiales para que las ETNs transfieran
ganancias a pafses que tienen impuestos bajos car-
gando precios artificialmente altos o bajos. Ademds,
para lograr estos objetivos fiscales y llevar a cabo las
pricticas mercantiles restrictivas descritas anterior-
mente, las ETNs también manipulan los precios de
transferencia para lograr la transferencia ilegal de
divisas extranjeras, reduciendo tarifas en los compo-
nentes que importan las filiales, y obteniendo ventaja
de los movimientos esperados en el tipo de cambio
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de los mercados de divisas. Estos son, sin lugar a du-
das, fenémenos caracteristicos y especfficos de
ETNs. Las querellas presentadas por el ministerio fis-
cal en el afio 1981 en Francia por transferencia ilegal
de oro y divisas contra empleados del Banco Parisbas
ilustran este fenémeno, si bien este ha sido especial-
mente desencadenado por la polftica, de nacionali-
zaciones del gobierno de Mitterand.

Sin embargo, s6lo existen unos cuantos estudios
empiricos acerca de la amplitud de la manipulacién
de los precios de transferencia por parte de las ETNs,
y la actividad de las simples compafifas base (“base
companies”) se ha visto mds y mds contrarrestada
mediante la legislacién y tratados sobre doble impo-
sicion entre los paises que tienen impuestos elevados.

17. La diferencia tedrica entre el fraude fiscal y la
evasion legal de impuestos mediante la manipulacién
de precios de transferencia, asf como la dificultad
de probar que se imponen precios de transferencia
artificialmente altos, originan problemas tan tremen-
dos que hacen imposibles los procedimientos penales.

El sistema mds avanzado para manejar estos pro-
blemas respectivos es el sistema legal estadounidense.
Los Estados Unidos, han promovido reglamentos
detallados para determinar cuando se da un “pre-
cio algo separado™ ficticio, que serfa adecuado
entre grupos no relacionados, mientras que los
sistemas legales de Alemania y Francia aplican cldu-
sulas generales. La mayoria de los pafses del Tercer
y Cuarto Mundos generalmente no reconocen ni per-
miten la transferencia ilimitada de royalties a las
matrices para la reduccién de impuestos. Algunos
gobiernos, como el del Brasil, han sustituido el sis-
tema de impuestos sobre los ingresos de la corpora-
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cion por la imposicién de un devengo global para
cada concreta ETNs. Debido a esta situacién y a los
efectos de algunos tratados sobre doble imposicion,
las ETNS se quejan de que pagan demasiados im-
puestos en comparacién con empresas puramente
nacionales. Debido a la falta de un trabajo sisteméti-
co y empirico acerca de la manipulacién de los pre-
cios de transferencia, y a causa de que no existen
principios aceptados generalmente en relacién con las
politicas de impuestos para las ETNs, no se puede de-
cir aqui si las ETNs pagan una tasa de impuestos de-
masiado elevada o no. Solamente se podrfa legar a
una solucién de esta cuestién y a una mejoria radical
de los dificiles problemas fiscales de las ETNs, si se
lograra una armonfa entre los sistemas de impuestos
de sociedades como en los ultimos afios se ha inten-
tado dentro de los paifses europeos.

18. De cualquier forma, en los pafses en vias de desa-
rrollo son casi desconocidos los procedimientos lega-
les en contra de la ETNs o en contra de sus represen-
tantes, aunque en casos como los de Parke Davis,
Mellor Combustion, Ford Motor y Rheinstahl-Hano-
mag en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la
Nacién en Argentina se establece bastante claramente
el hecho del fraude fiscal. Las autoridades fiscales
estdn demasiado interesadas en la recaudacién de di-
nero como para preocuparse de los procedimientos
penales, que en su mayor parte consumen demasiado
tiempo y al final arrojan resultados fnfimos o negati-
vos. Sin embargo, esta actitud olvida el efecto eviden-
te de que al no entablar procedimientos penales en
claros casos de fraude fiscal, la autoridad de las insti-
tuciones nacionales se debilita a la larga paulatina-
mente.
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Un ejemplo de la practica fiscal europea, lo consti-
tuye el siguiente caso de la Shering Corporation nor-
teamericana:

La Shering Corporation, para encauzar en Europa
la venta de sus productos, habfa fundado la sociedad
suiza “Essex Chemie”. Esta, a su vez, constituy6 en
Francia dos sociedades filiales, las sociedades anéni-
mas “Laboratoires Cétrane” y “Unilabo”, que intro-
ducian desde Suiza, de marzo de 1963 a septiembre
de 1964, la materia bdsica Fluphenazin, producida
por la Shering Corporation. El precio de compra del

Fluphenazin estaba aumentado en forma excesiva,
aproximadamente en un doble del precio corriente
de mercado (atn teniendo en cuenta que Shering ha-
bia cedido patentes y licencias a las dos subsidiarias
francesas). Las comprobaciones oficiales de los pre-
cios se efectuaron, en particular, también sobre la ba-
se de que la empresa farmacéutica Olin Mathesen fac-
turaba a su filial francesa Squibb por el Fluphenazin
un precio de 6.20 o 7.44 dolares el gramo, mientras
que Shering, o bien Essex Chemie, exigfa a las empre-
sas subsidiarias francesas el pago de 18 délares. Los
dos directores generales de las sociedades filiales fran-
cesas fueron condenados, con fecha 27 de noviembre
.de 1969, al pago de multas, aparte de sanciones fis-
cales y del decomiso correspondiente. La Corte de
Casacién, por sentencia del 10 de noviembre de
1970, desestim6 el recurso interpuesto contra la con-
dena. También, el objeto principal de la constitucién
de la empresa suiza Biobasal por la compafifa fran-
cesa Promedica habia sido el de encarecer artifial-
mente la materia bdsica Gammaglobulin, producida
por Promedica, a fin de poder vender en Francia,
con una ganancia mayor, el producto Histaglobin,
fabricado a base de dicha materia. Los responsables
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fueron condenados, en el afio 1965, por la Cour
d’ Appel de Parfs, a penas de prision de corto plazo,
con remisiéon condicional de la pena. Casos similares,
que también han ocupado la Corte de Casacién fran-
cesa, son los de la adquisicién de Antazolin por la
Sociéte Ciba (Lyon) a la sociedad matriz Ciba (Suiza)
contra pago de un precio artificialmente aumentado;
el suministro de Acetyl-Digoxin por la sociedad suiza
Sandoz a su empresa filial francesa, en Parfs, también
a un precio artifialmente recargado, y el de Geigy
(Paris)/Boehringer (Ingelheim), relacionado con el
otorgamiento de licencia sobre Persantin, un produc-
to de Boehringer.

19. Los otros fenémenos que dafian las finanzas pu-
blicas como los delitos en relacién con el reglamento
de importacién y exportacion, especialmente la obli-
gacién de pagar aranceles aduaneros, la transferencia
ilegal de divisas extranjeras y la obtencién fraudulenta
de subsidios, especialmente subsidio a la exportacién,
son, cuando menos en teorfa, mds ficiles de enjuiciar.
Sin embargo, la regulacién de las transferencias de di-
visas extranjeras difiere mucho en los diversos pafses.
Muchos, especialmente aquellos con un desequilibrio
en la balanza de pagos, castigan con sanciones penales
elevadas las infracciones en materia de control de
cambios. Otros sistemas, como el alemédn, se basan en
la libertad de cambios, e incluyen s6lo algunas obliga-
ciones para las empresas de registrar las operaciones.
La infraccidn s6lo se- castiga como “Ordnungswidrig-
keit’’ con mulias administrativas. Estas contraven-
ciones las cometen mds o menos en igual nimero las
ETNs y las empresas puramente nacionales que tienen
conexiones comerciales fuera del pais y que, por lo
tanto, no se tratan aqui en mayor detalle. No obstan-
te, en octubre de 1981, bancos alemanes hicieron pu-
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blicas sus sospechas de que numerosas empresas
transnacionales en los ultimos tiempos realizan nego-
cios bancarios sin conexioén con transacciones reales
de mercancias para obtener beneficios con la especu-
lacion de divisas.

d) Infracciones contra normas de proteccién del
medio ambiente de los consumidores y de los traba-
Jadores.

20. Una diferencia similar, y atin mayor, entre las le-
gislaciones nacionales, como se mencioné en el caso
de la valoracion de transferencia ilegal de divisas ex-
tranjeras, es la que se constata en varias conductas de
las que se acusa a la ETNs. Se acusa a las ETNs de
eludir el cumplimiento de las normas que en su parfs
de origen otorgan una elevada proteccion al medio
ambiente, a los consumidores y a los trabajadores,
al transferir ciertas técnicas de produccién e indus-
trias a paises que cuentan con una legislacion mds
indulgente. Por ejemplo, en el famoso caso italiano
de “Seveso”, existe la sospecha de que la peligrosa
técnica de produccién que usé la filial italiana de la
compaflia suiza Hoffmann-La Roche, no se podria
haber llevado a cabo en la misma forma, ni con los
mismos bajos controles de seguridad, en Suiza. En
América Latina, muchas ETNs estdn también acusa-
das de importar, producir y vender productos, y espe-
cialmente fdrmacos, que estdn prohibidos en sus paises
de origen debido a los posibles dafios que podrian
causar a la salud (“industrias de desecho™).

21. Es cierto que actividades mencionadas sélo las
pueden practicar las ETNs, pero mientras que estas
compafiias acaten las disposiciones de proteccién del
ambiente, de los consumidores y de los trabajadores
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de los paises penetrados respectivos y mientras no
existen prohibiciones nacionales 0 normas internacio-
nales contra estas actividades, tales acciones no se
pueden juzgar como delictivas (con excepcién de
aquellos casos en los que se pueden probar dafios a
la salud). Especialmente, las diferencias en las legisla-
ciones nacionales en cuanto a la contaminacién esta-
blecen en forma clara que el problema de la protec-
cién de la seguridad individual es diferente en rela-
cion con la densidad de la poblacién y el grado al
que ha llegado la contaminacién. No es posible la
prohibicién total de cada acto de contaminacién aun
en pafses grandemente contaminados. Por otra parte,
los dafios de contaminacién en su mayor parte visi-
bles, hacen el enjuiciamiento penal de los hechos mas
graves relativamente ficil. Las cosas se vuelven mds
dificiles cuando los dafios son el resultado de actos
acumulativos de muchas empresas.

CONCLUSIONES

22. Como conclusion preliminar de esta conferencia
se puede decir que el papel de la ley penal en el pro-
ceso de control de las ETNs es relativamente pequefio
hasta el momento. Desde muchos aspectos, es més ne-
cesaria e importante una reforma en el campo de la
ley econémica y administrativa que el recurso al De-
recho penal. En donde se establezcan infracciones
pertinentes en forma clara y con sanciones lo suficien-
temente graves, se debe poner en prictica el procedi-
miento penal.

23. Para terminar, algunas observaciones criminolégi-

cas sobre la cuestion de si las organizaciones grandes y
especialmente las sociedades transnacionales son mds
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criminégenas que las pequefias. Segin los datos pro-
porcionados por Clinard y Yeager, de 5.000 procesos
judiciales y administrativos motivados por sospechas
de comisién de un delito econémico en los Estados
Unidos, el 70% se referfa a grandes empresas nor-
teamerlcanas con un volumen de ventas superior a
los mil millones de délares. Una encuesta semejante
no ha sido posible hasta ahora en Europa occidental,
o por lo menos en Alemania Federal, a causa de la
separacion de competencias entre las autoridades ad-
ministrativas y judiciales a nivel de los estados federa-
dos, de la federacion y de la comunidad europea, al
secreto oficial y a la proteccion especial del secreto de
particulares en lo relativo a gastos y comercio exte-
rior, siendo estos ultimos factores los que ofrecen las
mayores dificultades.

El panorama general que ofrece la delincuencia en
materia econdémica, especialmente en lo que se refie-
re a monopolios, evasion tributaria y de contrabando
en Alemania Federal y en Francia, muestra que las
grandes empresas internacionales sélo rara vez se ven
envueltas en procedimientos administrativos o judicia-
les. La explicacién de este hecho paradéjico parece
radicar en que la obligacién de publicidad, la actitud
alerta de la prensa econémica y de la opinién publi-
ca, la revisién obligatoria del balance anual, la inspec-
cién en materia impositiva y los demds mecanismos
de control institucionalizado resultan eficaces en la
lucha contra la delincuencia econémica de las grandes
empresas. Lo cual no obsta, naturalmente, a que estas
empresas traten de eludir la ley valiéndose de medios
dudosos que se encuentran en el umbral de la delin-
cuencia.

Este resultado provisional a que hemos llegado no
debe interpretarse en el sentido de que el comporta-
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miento de las grandes empresas multinacionales de
Europa occidental en los pafses en vias de desarrollo
sea. siempre correcto. Los estudios realizados por la
ECOSOC y la UNCTAD muestran que la actitud de
las grandes empresas en estos pafses se caracteriza
principalmente, no tanto por la criminalidad propia-
mente tal, sino mds bien por el aprovechamiento de
las diferencias y de los vacfos en el sistema legal y
econémico del respectivo pais, as{ como de la falta
de normas internacionales uniformes, moviéndose de
este modo en esa nebulosa zona entre lo juridicamen-
te ilicito, lo conforme a Derecho y lo inmoral.

BIBLIOGRAFIA

Aftalion: Monopolios y Sociedades Multinaciones, Buenos Aires 1970,
Aimone Gibson: Derecho Econémico Internacional, Valparaiso 1980.
Alconada Aramburi: El Caso Swift-Deltec, Buenos Aires 1973.

Blair: Das internationale Chininkartell, in: Barnikel (ed.), Theorie und
Praxis der Kartelle, Darmstadt 1972, pdgs. 462 y ss.

Clinard y Yeager: Corporate Crime, Nueva York y London 1980,

De Brie et al.: R... comme racket pétrolier, Paris 1976.

Delmas-Marty y Tiedemann: La Criminalité, le Droit Pénal et les Multi-
nationales, La Semaine Juridique (Juris-Classeur Périodique) 1979,
1,2935.

Grossfeld: Praxis des internationalen Privat- und Wirtschaftsrechts,
Reinbek/Hamburg 1975.

Immenga y Mestmicker (ed.): Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrink-
ungen (Kommentar), Munich 1981.

Joliet: Monopolization and Abuse of Dominant Position: A Comparati-
ve Study of the American and European Approaches to the Control
of Economic Power, La Haye 1970.

Médschel: Der Oligopolmissbrauch im Recht der Wettbewerbsbeschrink-
ungen, Tiibingen 1974.

Newfarmer: The International Market Power of Transnational Corpo-
rations-A Case Study of the Electrical Industry, UNCTAD 1978.

Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD):
Collusive Tendering, Paris 1976.

319



Ortizar Latapiat (ed.): Ley Antimonopolios - Jurisprudencia de la Co-
mision Resolutiva 1974-1977, Santiago de Chile 1978.

Pearce: Crimes of the Powerful: Marxism, Crime and Deviance, London
1976.

Sampson: Les Sept Soeurs, Paris 1976.

Simonnot: Le Complot Pétrolier, Paris 1976.

Tiedemann: Antitrust Law and Criminal Law Policy in Western Europe,
in: Leigh (ed.), Economic Crime in Europe, London 1980, pdgs.
39y ss. .

: Kartellrechtsverstésse und Strafrecht, Cologne, Berlin, Bonn

Munich 1976 (traduccion espafiola Bogotd 1982).

(ed.): Multinationale Unternehmen und Strafrecht, Cologne,

Berlin, Bonn, Munich 1980. :

United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD):
Restrictive Business Practices in Relation to the Trade and Develop-
ment of Developing Countries (Report), 1974.

: Dominant Positions of Market Power of Transnational Corpo-
rations: Use of the Transfer Pricing Mechanism (Study by the
UNCTAD Secretariat), 1977.

White: El Derecho Econémico en América Latina, México 1976.

: Recent Developments in the Control of Restrictive Business

Practices in Latin America, UNCTAD 1978.

4]

320





