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Introduccion

Aspiramos a un gobierno de leyes, no de hombres. El Estado de Derecho significa que la conducta
se rige y se juzga de acuerdo con normas verificables y coherentes. La tesis de este libro es que el dere-
cho antimonopolio no es consistente con nuestra aspiracion al Estado de Derecho. El derecho anti-
monopdlico no tiene entidad: el antimonopolio es una religién. La aplicacion de leyes antimonopdlicas
es la regulacion politica y arbitraria de la actividad comercial, no el cumplimiento de un conjunto de
normas coherentes aprobadas por el Congreso.

Thurman Arnold, fiscal general adjunto antimonopolio durante el New Deal, describi6 asi el origen
y la necesidad de la religién antimonopolio:

Ahora los historiadores sefialan que Theodore Roosevelt nunca consiguié nada con
su ataque a los monopolios. Por supuesto que no. No se traté de una cruzada de or-
den practico. Fue parte de un conflicto moral y no hay predicador que jamas haya lo-
grado abolir ninguna forma de pecado. Si no hubiera habido conflicto —si la sociedad
hubiera podido funcionar sin estas organizaciones en una era de creciente especiali-
zacion—, habria sido bastante facil eliminarlas por medios practicos. Habria bastado
estipular unas cuantas disposiciones acertadas que establecieran un impuesto discrimi-
natorio a las grandes organizaciones, siempre y cuando al mismo tiempo surgiera al-
guna otra forma de organizacién que cubriera las necesidades practicas. Dado que
existia una demanda por estas organizaciones, los intentos de detener su crecimiento
necesariamente se convirtieron en una mera cuestion ceremonial. [...] El verdadero
resultado de las leyes antimonopolio fue la promocioén del crecimiento de las grandes
organizaciones industriales, ya que su persecucion se desvio a canales puramente mo-
rales y formales.!

La tesis de este libro se desarrollara, en primer lugar, definiendo el antimonopolio como una
creencia religiosa cuya existencia es independiente de la legislacion antimonopolio. El capitulo 2 des-
cribe el surgimiento de un culto de seguidores profesionales que trabajan como una orden sacerdotal
para llevar a cabo la funcién ceremonial de oposicion al monopolio. El capitulo 3 presenta una breve
historia de los intentos de reforma. En el capitulo 4 se analiza el elemento central de la fe antimo-
nopolio: el “poder de mercado”, un concepto imaginario e hipotético tomado de la teoria econémica
y utilizado por la comunidad antimonopolio como si describiera algo que en efecto existe cuando, en
realidad, se basa en supuestos falsos sobre un futuro que no puede conocerse. En los capitulos 5 a
8 se describen actividades que atacan supuestos males detectados por la religiéon antimonopolio y se
sefiala la falta de coherencia entre esas actividades y nuestra aspiracion a una sociedad regida por leyes
en lugar de por hombres. El ultimo capitulo ensaya la tentativa conclusiéon de que es posible lograr
un cambio genuino educando a la sociedad a fin de que comprenda la falta de rigor de los elementos
basicos de la creencia antimonopolio.



1. ;Qué significa “antimonopolio*”?

La distincion entre una creencia cuasirreligiosa y la legislaciéon antimonopolio

El articulo 4 de la Ley Clayton de 1914 establece que toda persona “perjudicada en su actividad o
propiedad por motivo de cualquier elemento prohibido por las leyes antimonopolio” tiene derecho a
entablar una demanda por el triple de los danos y perjuicios sufridos mas los costos y los “honorarios
razonables de un abogado”. El articulo 1 de la Ley Clayton incluye en la definicién de “leyes antimo-
nopolio” a la Ley Sherman de 1890 y a la Ley Clayton. En este libro nos referimos a esas leyes cuando
hablamos de “legislacion antimonopolio”. Las definiciones son importantes para comprender el tema,
y la bibliografifa antimonopolio no es de gran ayuda. Por el contrario, en su mayor parte perpetua la
confusion. Tomemos el siguiente ejemplo de un libro de texto elemental utilizado en la Facultad de
Derecho de Harvard:

El derecho antimonopdlico adopta, implicitamente pero sin dejar lugar a dudas, una
postura concreta con respecto a los problemas econémicos a los que se aplica. Por un
lado, la misma sancion de estas leyes es por si sola un indicio de que el Congreso re-
chazaba la idea de que las fuerzas del mercado tienen suficiente fortaleza, capacidad de
autocorreccion y apropiada orientacion para garantizar los resultados que generarfa la
competencia perfecta. Por otro lado, el ambito que abarca el derecho antimonopélico
es intrinsecamente limitado'.

¢De qué hablan los autores? ¢Del derecho antimonopélico? ¢Del antimonopolio? ¢De la legis-
lacién antimonopolio? ¢Realizan alguna distincion entre esos términos? Existen dos leyes escritas an-
timonopolio, la Ley Sherman y la Ley Clayton, que fueron aprobadas por el Congreso y forman parte
del Codigo de leyes de Estados Unidos (U.S. Code). Se pueden consultar. El pasaje citado no se refiere
a esas leyes sino que comienza con el término indefinido “derecho antimonopolico”, que implica un
conjunto coherente de normas que “adopta una postura especifica”. Se le dice al estudiante que la san-
cion del “derecho antimonopodlico” demuestra que el Congreso rechazaba la idea de que el mercado
tiene mecanismos de autocorreccion. Pero el Congreso no sanciond el “derecho antimonopolico™
sancionoé dos leyes antimonopolio, una en 1890 y otra en 1914. Cuales eran las creencias que el Con-
greso sostenfa o rechazaba en aquella época es un tema objeto de debate.

A continuacion, se presenta al estudiante otro término vago: “antimonopolio”, que ademas tiene
un “ambito”. Los autores —Phillip Areeda y Louis Kaplow— comienzan por un concepto imaginario
de “derecho antimonopdlico” y luego pasan a examinar el “antimonopolio”, que difiere del “derecho
antimonopolico” y atn mas de la legislaciéon antimonopolio. El antimonopolio tiene una existencia
exégena de la legislacion antimonopolio. El antimonopolio no solo existe sino que ademas hace cosas.
Es un actor formidable. Los profesores lo describen de la siguiente manera:

*N. T.: El término “antitrust” se tradujo como antimonopolio. Se tomo en este caso la acepcion del término “trust” en un
sentido amplio haciendo referencia al “monopolio” en términos generales. En cuanto al término “antitrust laws” se tradujo
como legislacion antimonopolio o conjunto de leyes, normas, actividades y acciones que lleva a cabo el Estado a los fines
de evitar la generacion de monopolios en uno o varios mercados.



El antimonopolio complementa o, tal vez, define las reglas de juego que rigen la com-
petencia. De este modo, supone que las fuerzas del mercado —guiadas por las limita-
ciones que impone el derecho antimonopolico— daran buenos resultados o, al menos,
mejores que cualquiera de las alternativas que en lineas generales dejan de confiar en
las fuerzas del mercado. Por ello, el modelo de competencia perfecta puede conside-
rarse el objetivo central, cuyos resultados persigue el antimonopolio, pero cuyas con-
diciones el antimonopolio no da por sentadas. Asi, el antimonopolio mira a la compe-
tencia perfecta como guia rectora pero, inevitablemente, el analisis hace hincapié en la
multitud de complejas imperfecciones de los mercados reales®.

El antimonopolio “complementa” o “define”. Los profesores no estan seguros de si hace lo uno
o lo otro. El antimonopolio “supone” cosas. El antimonopolio busca obtener “resultados” pero no
da cosas “por sentadas”. También “mira a la competencia perfecta como gufa rectora” para comple-
mentar la orientacion que brindan las limitaciones del derecho antimonopdlico. Los profesores, que
extrajeron de la legislacion antimonopolio un concepto imaginario de “derecho antimonopolico” y
que sacaron de esa galera un conejo llamado “antimonopolio”, concluyen diciéndonos en qué hace
hincapié “el analisis”. El estudiante bien podria preguntarse: ¢de donde salié “el analisis”? ¢De la
legislacion antimonopolio? ¢Del derecho antimonopdlicor ¢Del antimonopolio? ¢Quién realiza ese
analisis? ;Por qué es este “el verdadero” analisis?

El término “antimonopolio” no esta definido en ninguna de las disposiciones de la legislacion
antimonopolio. No se lo puede traducir a otros idiomas. Nadie sancioné el antimonopolio. No es un
conjunto coherente de normas. No se lo puede consultar. Los expertos se ven obligados a interpre-
tarlo. Depende en gran medida de la subjetividad del profesor. En su libro de estudio de casos, Eleanor
Fox y Lawrence Sullivan hablan del “interés central del antimonopolio” y de sus “diversos objetivos”,
y dicen que “el antimonopolio regula la estructura y la conducta econémicas por medio de la ley™.
También nos informan cuando una decisién judicial constituye una “derrota del antimonopolio™.
Mientras se desempefiaba como presidente de la Comisiéon Federal de Comercio, Timothy J. Muris
observo que habfa mucho por hacer “para garantizar que el antimonopolio evite los mismos errores
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del pasado™.

El antimonopolio no puede enmendarse, reformarse ni revocarse. Es una mezcla intuitiva de dere-
cho, economia y politica; una coleccién mistica de aspiraciones, creencias, sospechas, presunciones y
predicciones. Es una creencia cuasirreligiosa independiente de las disposiciones de la legislacion anti-
monopolio.

El antimonopolio cuenta con muchas doctrinas que son objeto de incesante analisis en conferen-
cias, seminarios, articulos y fallos judiciales. L.a creencia antimonopolio se basa en cuatro elementos
que rara vez se mencionan pero que se analizaran en los siguientes capitulos de este libro: 1) la creencia
en la leyenda de Standard Oil; 2) el temor a la consolidacién de empresas; 3) 1a creencia en la magia del
“poder de mercado” y 4) la fe en que el Estado puede protegernos de esos males.

La legistacion ambigna: Discrecionalidad sin rendicion de cuentas

Gracias a la legislacién antimonopolio, quienes ocupan posiciones de poder gozan de una amplia
discrecionalidad para interferir en la actividad comercial y en la libertad de contratacion. Tres disposi-
ciones ejemplifican esta idea, dos de ellas forman parte de la Ley Sherman, de 1890, y la otra, de la Ley
Clayton, de 1914.

El articulo 1 de la Ley Sherman clasific6 como delito federal “todo contrato, combinaciéon en



forma de monopolio u otra, o conspiraciéon que restrinja el comercio o el intercambio entre los dis-
tintos estados o con naciones extranjeras’. Esa declaracién del Congreso habria prohibido cualquier
contrato de comercio interestatal, porque todo contrato limita el comercio en alguna medida (st firmo
un contrato para venderle mi reloj a alguien, no puedo venderle el reloj a otra persona; esa persona, a
su vez, no puede comprar otro producto con el dinero que me pagd a mi). Para evitar esa verdad evi-
dente, el poder judicial invent6 lo que se denomina regla de la razén, que modifica la prohibicién por
parte del Congreso de 7odo contrato que restrinja el comercio para prohibir unicamente los contratos
que, en opinioén de los magistrados, limiten el comercio de manera “irrazonable”. Como consecuencia,
a menos que la Corte Suprema haya presumido que la restriccion es irrazonable —como en el caso
de los denominados delitos per se, que analizaremos mas adelante—, puede ser imposible determinar
si un contrato es ilicito o no lo es, sin pasar por el largo proceso de un juicio. El magistrado Louis
Brandeis sugirié que el juicio deberfa proceder de la siguiente manera:

LLa verdadera prueba de legalidad es si la restriccion impuesta se limita a regular y tal
vez, por esa via, promueve la competencia o si por su naturaleza la inhibe o incluso la
destruye. Para determinarlo, normalmente la Corte debe considerar los datos especifi-
cos del asunto al que se aplica la restriccion; su condicion antes y después de aplicada
esa restriccion; el caracter de la restriccion y su efecto, real o probable. La historia de
la restriccion, el mal cuya existencia se presume, la razén para adoptar la solucion es-
pecifica, el objetivo o fin que se persigue, son todos hechos relevantes. Ello no se debe
a que las buenas intenciones puedan salvar a una norma objetable ni a la inversa, sino
a que el conocimiento de la intencién puede ayudar a la Corte a interpretar los hechos
y a predecir sus consecuencias’.

Dicho de otro modo, todo es relevante pero nada es determinante. Una prohibicion absoluta de
la legislatura se convirtié en una delegacion de discrecionalidad en los jurados y magistrados para la
aprobacion o desaprobacion de contratos después de una extensa investigacion a fin de determinar si
se trata de una restriccion “irrazonable” del comercio.

El articulo 2 de la Ley Sherman convirti6 en delito la accién de “monopolizar”o “pretender mo-
nopolizar” cualquier parte del comercio entre los distintos estados de Estados Unidos o con naciones
extranjeras. Nadie sabe qué significan estas palabras. A lo largo del siglo pasado, magistrados y comen-
taristas, como Areeda y Kaplow, desarrollaron un vocabulario para hablar del tema, pero no surgieron
normas utiles. Las declaraciones judiciales perpetian la ambigiiedad. Dice la Corte Suprema:

El delito de monopolio de acuerdo con el articulo 2 de la Ley Sherman consta de
dos elementos: 1) la posesion de poder de monopolio en un mercado relevante y
2) la adquisicién o el mantenimiento intencional de ese poder, en contraposicion al
crecimiento o desarrollo que se dan como consecuencia de un producto superior, la
habilidad para los negocios o un accidente histérico’.

En 1918, el magistrado Brandeis intent6 hacer una distincién entre los contratos que promueven
la competencia y los que la inhiben o destruyen, pero no lo consiguié. En 1966, la Corte se propuso
distinguir entre la adquisicion deliberada de poder de monopolio y la calidad de competidor eficaz,
pero no logrd establecer ninguna norma para ello. En consecuencia, se les otorga a los magistrados,
jurados y funcionarios del Departamento de Justicia de Estados Unidos y de la Comisién Federal de
Comercio la facultad de tomar decisiones arbitrarias basandose en criterios subjetivos.

La mayor parte de la actividad gubernamental en lo que respecta a la legislacién antimonopolio se



funda en el articulo 7 de la Ley Clayton, que prohibe las adquisiciones empresariales “cuando |[...] el
efecto de esa adquisicion puede ser una reduccion sustancial de la competencia o la tendencia a crear
un monopolio”. Sin embargo, no contamos con una definiciéon practica de qué constituye “compe-
tencia” ni tenemos manera de medirla. Invocando el articulo 7, la Corte Suprema, bajo la direccion
de su presidente Earl Warren, declaré ilicitas todas las fusiones de empresas. En la década de 1960,
preocupada por la “concentracion” industrial y deseosa de proteger a las “pequefias empresas” de
competidores mas eficientes, la Corte fall6 a favor del Estado en todos los casos. Primero fue el caso
Brown Shoé, por la adquisicién de Kinney (primordialmente minorista de calzado) por parte de Brown
(principalmente fabricante de calzado). La Corte declaré ilegal la fusion de acuerdo con el articulo 7 en
dos sentidos: primero, como fusion horizontal, y segundo como fusion vertical. Ambas empresas fa-
bricaban calzado. Brown producia alrededor del 4,0% y Kinney alrededor del 0,5% del calzado de todo
el pafs. La fusion de ambos fabricantes, considerada “horizontal” porque involucraba a dos empresas
que competian directamente entre si, fue declarada ilegal. Ademas, la Corte declaré ilegal la fusion
de Brown y Kinney por ser “vertical” —es decir, por involucrar a dos empresas cuya relacion era de
proveedor-cliente— ya que Brown, que vendia el 4,0% del calzado del pafis, se fusioné con Kinney,
un minorista que concentraba el 1,2% de las ventas minoristas de calzado de Estados Unidos. Se dijo
que la fusion vertical de Brown —el proveedor— con Kinney —su cliente— restringfa una porcion
del mercado minorista que de otro modo estarfa abierta a fabricantes de calzado que competian con
Brown.

Cuatro afios después, en el caso on’ Grocery’, la Corte determiné que el articulo 7 prohibia la
fusion de dos cadenas de tiendas de comestibles porque, como consecuencia de ella, una dnica em-
presa concentraria el 1,4% de las tiendas de comestibles del 4rea metropolitana de Los Angeles, lo cual
representaria el 7,5% de las ventas de comestibles del area.

A las fusiones que no eran horizontales ni verticales —cuando las empresas que se fusionaban no
competian entre si ni tenfan una relacion proveedor-cliente— se les daba la siniestra denominacion
de fusiones “de conglomerados”. La Corte aval6 las medidas del Estado para evitar las fusiones de
conglomerados basandose en la argumentacion teérica de que podian aumentar las “barreras a la en-
trada”, eliminar la “competencia potencial” o crear oportunidades de “transacciones reciprocas”. A
las fusiones que generaban “ventajas competitivas” se las condenaba por ello. La eficiencia econémica
que se lograba mediante las fusiones no solo no servia como defensa, sino que se convertia en un
argumento para determinar su ilegalidad.

A fines de la década de 1960, la pregunta clave dejo de ser si una fusion era ilegal y pasé a ser si el
Estado se opondria a ella. En 1968, el Departamento de Justicia publicé las Pautas orientadoras para
tusiones (Merger Guidelines), que establecian pautas mas permisivas que los fallos de la Corte Suprema,
entre los que estaba el caso Brown Shoe'’
la facultad arbitraria de decidir si se permitirfa o se prohibirfa una fusion, sobre la sola base del temor

irracional a una concentraciéon de empresas. Mas ain, a partir de 1976 todas las fusiones empresariales

. El resultado fue que se transfiri6 a los fiscales del Estado

que superaran determinado tamafio debfan informarse al Estado con antelacion''. Segun el Commentary
on the Horizontal Merger Guidelines (Comentario sobre las pautas orientadoras para fusiones horizontales)
publicado por la Comisién Federal de Comercio y el Departamento de Justicia, “En mas del 95% de
las transacciones informadas [...] los Organismos determinan de inmediato [...] que es improbable que
se produzca una reduccion sustancial de la competencia”'? Durante el ejercicio fiscal de 2005, se pre-
sentaron 1695 notificaciones de fusiones propuestas. La Comisién Federal de Comercio impugné 14y
el Departamento de Justicia 4: en total, 18 de 1695, o el 1,06%". No es posible saber qué fusiones se
permitiran y cuales se rechazaran. En el capitulo 6 se analizara el proceso en mayor detalle.



La falta de reglas claras conlleva decisiones arbitrarias

A falta de reglas coherentes y verificables en la legislacion antimonopolio, los magistrados y otros
funcionarios del Estado toman decisiones arbitrarias empleando doctrinas antimonopolio que se ba-
san en una creencia que no se doblega facilmente ante la razon, la 16gica o los datos empiricos. No
hay necesidad de explicar decisiones que no se toman; los contratos, los “monopolios” y las fusiones
que se permiten no requieren explicacién alguna. La mayoria de las fusiones empresariales que es-
tudia el Estado se autorizan sin que medien preguntas ni explicaciones: solo los ataques exigen una
justificacion. Si el responsable de tomar la decision desea desaprobar la fusion, ahi esta el lenguaje
del antimonopolio para respaldarlo. Se utilizan categorias metaféricas como “el mercado” como si
fueran descripciones facticas. Se recita la doctrina del antimonopolio que incluye la prohibicion. Y asi
se racionaliza la desaprobacion.

El éxito de Microsoft Corp. ocurrié a costa de algunos de sus competidores, perdedores en el
mercado que buscaron la intervencién del Estado para luchar contra un ganador. Al principio, esto
despertd el interés en la Comision Federal de Comercio, donde dos miembros se manifestaron a favor
de tomar medidas, dos a favor de no hacer nada y el quinto se rehusé a votar. En ese momento, la
fiscal general adjunta era una activista recientemente nombrada. Ella se hizo cargo del tema y per-
suadié a Microsoft para que cambiara algunas de sus modalidades de hacer negocios. Ese acuerdo se
presentd ante un tribunal de distrito para su adopciéon como decreto judicial emitido previo acuerdo
de las partes, sin ninguna determinacién de los hechos. El magistrado de distrito a quien se asigno el
caso habia leido algunos libros sobre computacion. Sobre la base de esa lectura, rechazé el decreto
por inadecuado™. Un tribunal de apelaciones que revisé el caso declard que era competencia del fiscal
general, y no de un magistrado de distrito, decidir cuin adecuados eran esos decretos®. El tribunal
de apelaciones envié el caso a otro magistrado de distrito'’. Més tarde, ese magistrado denegd una
demanda por desacato, dicté una medida cautelar y remitié el caso a un magistrado delegado (special
master)'’. Esta decision luego fue revertida por el tribunal de apelaciones'®. Mientras tanto, el Depat-
tamento de Justicia inici6 una accion judicial totalmente nueva y un poco mas amplia que dio como
resultado el dictado de unas 400 “determinaciones de los hechos”"
resolucion en los que el magistrado confesaba su falta de medios para determinar qué hacer a causa de

y luego un memorando y una

las divergencias de opiniones acerca del futuro®. Y concluia que “ganaron los demandantes, y solo por
eso tienen derecho a obtener la reparacion que elijan”, incluida la disolucién de la parte demandada®'.
Debia concederse esa reparacion, sefald, porque asi lo exhortaban los funcionarios del Estado “junto
a diversos consultores”, y se supone que esos funcionarios actian en pos del bien comun, algo que
no ocutre con la demandada®. El tribunal de apelaciones dejé sin efecto esa resolucion®. El tribunal
recité las doctrinas predominantes de definicién de mercado y de poder de mercado, que contienen
supuestos sobre un futuro que nadie puede conocer pero que podian aplicarse al caso de Microsoft
gracias a la fraseologfa de la determinacion de los hechos del magistrado de distrito**. Con la ayuda de
ciertos conceptos sobre el “corto plazo” y el “largo plazo” y algunas sutiles distinciones entre practicas
“procompetitivas” y “anticompetitivas”, la Corte calific6 de monopolizadora a Microsoft, como habia
ocurrido con la legendaria Standard Oil y, por lo tanto, sujeta a la prohibicion del articulo 2 de la Ley
Sherman®. El Departamento de Justicia desistié de cualquier nuevo intento de disolver la empresa
pero si insistié en vatias restricciones normativas a fin de proteger a los competidores demandantes™.

La futilidad de la reforma

Los intentos de reforma o derogacion de la legislacion antimonopolio seran inutiles en tanto
persista la creencia en el Antimonopolio con “A” mayuscula. Las disposiciones de la legislacion anti-



monopolio contienen palabras no definidas pero, excepto en los casos de enmienda del Congreso, al
menos las palabras quedan establecidas. Se las puede buscar y escribir en un papel. El antimonopolio,
con su halo mistico, es otra cosa. No se lo puede buscar en el diccionario. Durante su mandato como
fiscal general adjunto a cargo de la division antimonopolio del Departamento de Justicia, Joel Klein
describio las leyes antimonopolio como “la legislacion del common law*”. En una reunién de abogados
antimonopolio declaré: “Saben, gran parte de los litigios de la Corte Suprema y todo ello estara rela-
cionado con el sentido exacto de las palabras que figuran en la legislacion. Pero en materia de antimo-

nopolio todo es realmente mucho més dinamico™?’.

El abogado antimonopolio debe aprender un vocabulario especial que no se encuentra en el Co-
digo de leyes de Estados Unidos. Los fenémenos observables se describen con metaforas, que no
constituyen categorias cientificas de datos del mundo real sino conceptos artificiales, como “mercado”
y “poder de mercado”. Los expertos en antimonopolio hablan en una especie de lenguaje poético. Los
periodistas y los politicos consideran que este lenguaje es una descripcion de la realidad. El publico
esta confundido. Los conceptos del antimonopolio caracterizan de manera siniestra los fenémenos
corrientes a los que se aplican. El término “oligopolio” es un buen ejemplo. Los entendidos en el vo-
cabulario del antimonopolio saben que un oligopolio es simplemente cualquier nimero de vendedores
mayor que uno: una situacion comun que, sin embargo, al ciudadano promedio le suena como una
condicién desagradable y un motivo de preocupacion.

Las modas cambian en lo relativo a los conceptos del antimonopolio atn cuando la letra de las
leyes no se modifique. Algunos términos ganan aceptacion por algun tiempo pero después pierden
su atractivo y caen en desuso. Un buen ejemplo es “reciprocidad”. En algin momento, el presidente
de la Comision Federal de Comercio considerd que la reciprocidad era un mal de gran potencial y ad-
virtié que “podia generar mercados de circuito cerrado de los cuales quedarian excluidos los factores
pequenos o medianos” y que “de este modo, el oligopolio se verfa acrecentado gracias a una especie
de integracion circular [...] que restringiria las oportunidades de empresas sin un poder de mercado
sustancial para obtener acceso al circulo mas pequefio de empresas”®. Por aquella misma época, el
director de la division antimonopolio del Departamento de Justicia afirmé que “existen argumentos
legitimos para atacar la reciprocidad, no solo en los términos del articulo 1 de la Ley Sherman [...] sino
también de acuerdo con el articulo 2 [...] como intento ilicito de monopolizacion™. Hubo quienes
se rasgaron las vestiduras por esta cuestion, pero el ataque nunca lleg6. Tarde o temprano, a todos
les qued6 claro que la nacién no corre ningun peligro si los empresarios se dicen unos a otros: “Te
compro si me compras”. Ademas, es de conocimiento publico que tampoco es una manera demasiado
eficaz de hacer negocios, de modo que ya no se oye hablar mucho del tema.

Los “conglomerados*” siguieron siendo considerados las brujas del antimonopolio por un tiempo
mas prolongado. El Estado, que ya habia logrado que la Corte Suprema declarara practicamente toda

*N. T.: El término “common law” hace referencia al sistema juridico anglo-norteamericano. Dentro
del sistema juridico anglo-americano, el conjunto de reglas y normas tradicionales que constituyen
el nucleo comun a los derechos de este sistema particularmente segun han sido reconocidos por la
jurisprudencia.

*N. T.: El término “conglomerate” se tradujo como “conglomerado”. En sentido estricto, este tér-
mino se refiere a un grupo de empresas dedicadas a distintas actividades que dependen de una casa
matriz la cual tiene una participacion significativa en el capital de estas que le permite tomar decisiones
que afectan a las empresas que conforman el conglomerado.



fusion entre competidores, y entre proveedor y cliente, prohibida por el articulo 7 de la Ley Clayton,
empezo a acosar a los “conglomerados”. Ademas de las acciones judiciales para impedir que los con-
glomerados adquirieran empresas, tanto la Comisiéon Federal de Comercio como el Departamento
de Justicia llevaron a cabo investigaciones de alto perfil acerca de aquellos que meramente existian.
Finalmente, se abandoné la campafia. Mas tarde, muchos de los “conglomerados” mas temidos se
deshicieron de sus adquisiciones o directamente cerraron sin ninguna intervencion del Estado.

Un concepto clave que en la actualidad ha calado hondo en el imaginario social de la comunidad
antimonopolio es el de “poder de mercado” (véase el capitulo 4). El “poder de mercado” es un con-
cepto imaginario tomado de la economia tedrica. Incorpora supuestos y predicciones pero la comuni-
dad antimonopolio lo emplea como si describiera hechos sujetos a verificacion factica.

El antimonopolio como creencia se sostiene a lo largo del tiempo no porque tenga un fundamento
solido en la ciencia o en la razén sino mas bien porque carece de él. La creencia en el antimonopolio
permite buscar metas mutuamente excluyentes. Sirve al deseo humano de justicia y “equidad”. El
intento de racionalizar el antimonopolio como la economia del bienestar del consumidor eliminé
parte de la irracionalidad flagrante de las interpretaciones de la legislacion antimonopolio. Las doc-
trinas antimonopolio se han vuelto mas metddicas pero no hay teorfa econémica que pueda resolver
el conflicto fundamental inherente al deseo humano de eficiencia y equidad, metas que suelen ser
incompatibles. La religién antimonopolio permite perseguir ambas metas al mismo tiempo. Ademas,
evita enfrentar tres problemas reales: 1) cémo formular una norma que diferencie entre los contratos
que restringen el comercio de manera inaceptable y los que no; 2) como distinguir entre la adquisicion
deliberada de “poder de monopolio” y la calidad de competidor eficaz; y 3) como determinar si una
fusion puede reducir significativamente la competencia.

La generalidad y la ambigtiedad de la legislacién antimonopolio permiten tomar decisiones arbi-
trarias disfrazadas de determinacion de los hechos. La eficiencia del mercado no necesita de ninguna
interferencia del Estado en su nombre; la equidad, si. El antimonopolio le da libertad al responsable
de tomar decisiones para intervenir del lado de la equidad cuando asi lo desee. Por ello, esa decision
no esta dictada por una medida objetiva sino por darle caracter de determinacion de los hechos a
conceptos tedricos como “el mercado” y el “poder de mercado”. Se incorporan supuestos y predic-
ciones tacitos a conclusiones que se formulan como hechos, y luego la doctrina dicta el resultado. A
fin de mantener las apariencias del Estado de derecho, el responsable de tomar decisiones describe el
proceso como una indagacion factica seguida de una determinacion de los hechos a las que luego se
aplican las normas. En realidad, el resultado esta determinado por los supuestos y las predicciones. El
punto de llegada depende del punto de partida. Los supuestos y las predicciones no pueden compro-
barse: son criterios subjetivos que pueden estar tefiidos por el sentido personal de equidad de quien
toma la decision.

E/ cambio a través del rechazo de la creencia

La creencia en el antimonopolio —como politica y como mecanismo de aplicacién de las not-
mas— prevalece sobre la razén basada tanto en la teorfa como en datos comprobables. En 1978, utili-
zando la teorfa econdmica, el entonces profesor Robert Bork puso en evidencia la paradoja de intentar
alcanzar, en nombre del antimonopolio, las metas mutuamente excluyentes del proteccionismo y del
libre mercado™. Se han producido ajustes en las doctrinas del antimonopolio, pero las leyes escritas
no fueron enmendadas y la jurisprudencia de la Corte Suprema aun esta a disposicion de los fiscales
gene-rales de los estados, los demandantes privados y las autoridades federales para cuando sea que
deseen asumir una defensa “enérgica” de la aplicacion de la ley.



En 1976, mientras se desempefiaba como profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chicago, Richard Posner recomendé que se revocara la totalidad de la legislaciéon antimonopolio,
excepto el articulo 1 de la Ley Sherman®. En 1986, el profesor D. T. Armentano llegd a la conclusién
que el “derecho antimonopolico” habia perdido “toda pretension de legitimidad” y explicé por qué®.
Hace varios afos, Robert Crandall y Clifford Winston, de la Brookings Institution, evaluaron los datos
empiricos acerca de si la politica antimonopolio aumenta el bienestar del consumidor: su conclusion
fue que no existen pruebas de que sea asi™.

No hay motivos fundados para creer que la existencia o inexistencia de datos empiricos pueda te-
ner mas fuerza que la teorfa econémica para contrarrestar el compromiso nacional con el antimonopo-
lio sustentado en la creencia. Como sefial6 Armentano, los beneficios de la regulacién antimonopolio
son muy importantes, en especial para la comunidad antimonopolio. Sin embargo, la indiferencia o
aun oposicion al cambio por parte de ese grupo no es el obstaculo principal para la derogacion de la
legislacion antimonopolio. El obstaculo principal para la derogacion es la profundidad de la creencia
nacional en el antimonopolio. No solo quienes se benefician con el cumplimiento de las normas an-
timonopolio profesan esa fe, sino también aquellos para quienes se trata de un costoso incordio. La
legislacion antimonopolio no se derogara ni se enmendara en profundidad mientras la creencia en el
antimonopolio se mantenga firme en la psiquis de periodistas, académicos y responsables del disefio
de politicas.

Tal vez sea posible educar al publico para que comprenda de qué se trata realmente todo esto y
para que vea que los elementos basicos de la creencia antimonopolio carecen de fundamentos. No
tenemos por qué temetle a la concentraciéon de empresas. La magia imaginaria del poder de mercado
no es mas que eso: imaginaria. No necesitamos que el Estado nos proteja de males imaginarios. Por
desgracia, ninguno de los que ocupan una posicién que les permite revelar y hacer publico el error de
las creencias que sustentan la fe antimonopolio tiene ningin incentivo ni inclinaciéon para hacerlo. Sus
actividades se describen en el proximo capitulo.



2. La comunidad antimonopolio

El credo antimonopolio esta al cuidado de un culto de seguidores profesionales que se autode-
nominan “la comunidad antimonopolio”. Los elementos basicos de este credo son parte de la psiquis
estadounidense desde la era del ataque a los monopolios de Theodore Roosevelt, pero no fue sino
hasta la década de 1950 que un grupo de profesionales se dedico a la promocion del antimonopolio.
El fiscal general del presidente Eisenhower, Herbert Brownell, designé un Comité Nacional para el
Estudio de las Leyes Antimonopolio. En 1955, ese grupo public6 un informe que se volvié el manual
a seguir para los aspirantes a abogados antimonopolio. Los miembros y consultores del grupo confor-
maron el nicleo de lo que serfa la comunidad antimonopolio.

En 1953, la nueva administraciéon de Eisenhower desplazé a Herbert Bergson, hasta entonces
fiscal general adjunto a cargo de la divisién antimonopolio. Bergson abri6 su propio bufete en Wa-
shington e inmediatamente empezé a representar a clientes corporativos, entre ellos aquellos que
solicitaban la autorizacion de la division antimonopolio para llevar a cabo fusiones. Como acababa de
dejar ese cargo, su idoneidad para representar a estos clientes era incomparable. Pero Brownell acusé a
Bergson de violar una ley que prohibe representar a un demandante contra el Estado durante los dos
afios posteriores a dejar un cargo gubernamental. Un magistrado de distrito desestimé la acusacion,
porque determind que las demandas son por dinero o bienes, no por autorizaciones para la fusiéon de
empresas'. La acusacion contribuy6 a aumentar en lugar de empafar el atractivo de Bergson pata los
clientes corporativos que tenfan problemas relativos al antimonopolio. Cinco afios después, Bergson
habia consolidado un bufete de primer nivel y fue elegido presidente de la Secciéon de Derecho An-

timonopolico del Colegio de Abogados de Estados Unidos, en cuya formacién habia colaborado en
1952.

Aunque la comunidad antimonopolio tiene los brazos abiertos y el sentido de camaraderfa une
a quienes la integran, no es posible convertirse en miembro de la noche a la manana. Se precisa de
aproximadamente unos seis meses para familiarizarse con el territorio y con el lenguaje. El veterano
no tiene muchas ventajas sobre el principiante, porque ninguno puede predecir resultados, pero el
profesional debe conocer ese lenguaje. El tema no es complejo, sino meramente confuso para los que
no pertenecen al circulo. Como se ha dicho acerca del entrenamiento de fatbol americano, hay que
ser lo suficientemente inteligente para destacarse y lo suficientemente tonto para tomarselo en serio.
Hay tres pasos para incorporarse en la comunidad antimonopolio; las destrezas necesarias pueden
obtenerse en la facultad de derecho o leyendo o asistiendo a conferencias de especializacion juridica.
Primero, hay que familiarizarse con unas cuantas disposiciones legales y ser capaz de recordarlas en
cualquier momento. Segundo, hay que aprender a reconocer unos cuantos términos que no figuran en
la legislacion, como “per se” y “regla de la razén”, y algunos nombres de casos, como [/inois Brick y
Noerr-Pennington para no quedarse atras al hablar con otros iniciados, a los que les gusta usar nombres
de casos para referirse a las doctrinas que contienen. Tercero, hay que tomar algunos términos de la
teorfa microeconomica.

El tercer paso es crucial: aprender a hablar con autoridad usando un vocabulario de términos
vacios o ambiguos. Hay que saber emplear metaforas como “mercado” y “barrera a la entrada” como
si tuvieran un sentido que uno comprende cabalmente. Esa destreza se adquiere con la practica en
situaciones reales en las que se toman decisiones —en el Estado o en un bufete—; se aprende a partir
de la experiencia a costa del contribuyente o del cliente privado. No basta solo con usar los términos:
las declaraciones deben armarse con suficiente pompa para que al interlocutor no le sea sencillo evitar
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tomarlas en serio. Y, para que a uno lo tomen en serio, uno debe tomarse en serio a si mismo. Esa
habilidad no se adquiere escuchando sino hablando cuando otros estan obligados a escuchar. En ese
sentido, no hay nadie mejor que los funcionarios del Estado, ya que al funcionario publico con fun-
ciones antimonopolio hay que escucharlo diga lo que diga. En la comunidad antimonopolio hay que
desplegar la cuota exacta de superioridad moral. También en este caso la experiencia en el Estado es
el mejor maestro.

El valor de la experiencia en el Estado tiene también otra dimension, en especial si es reciente. Hoy
en dia existen obstaculos para hacer uso inmediato de la experiencia gubernamental para beneficio de
un cliente privado, como hacia Bergson a principios de la década de 1950, pero para que un abogado
atraiga y conserve a los clientes que tienen problemas con el antimonopolio, conviene que los clientes
piensen que el abogado tiene una fuente de informacién mejor que los diarios. LLa apariencia de proxi-
midad a las autoridades responsables de tomar las decisiones agrega valor a las opiniones del abogado.
Gran parte de la practica del derecho antimonopdlico consiste en evaluar e influir en el pensamiento
de funcionarios de nivel intermedio sobre cuestiones en las que ellos tienen un gran poder de decision.
El abogado antimonopolio vende el acceso al pensamiento de quienes toman decisiones subjetivas
de manera extraoficial y brinda elementos para su entendimiento. En asuntos de fusiones, basta prac-
ticamente con eso. Las leyes escritas y la jurisprudencia, si se aplican con vigor, podrian impedir casi
cualquier fusién empresarial, de modo que cabria hacer una tnica pregunta: “:El Estado atacara esta
fusion?”. El resultado depende de escoger la metafora adecuada para describir un conjunto de hechos.

No hay horas de estudio que puedan proporcionar la misma probabilidad de evitar costosos e-
rrores de calculo que un oportuno almuerzo, un partido de tenis o una conversacion informal en un
hotel turistico con un funcionario seleccionado con astucia. No se trata de corrupcion sino de la ca-
pacidad de acceder a quienes toman las decisiones y de evaluar sus opiniones. Como escribi6 el profe-
sor Spencer Waller, director del Institute for Consumer Antitrust Studies de la Facultad de Derecho
de la Universidad Loyola de Chicago, “Para venderse a uno mismo como experto, es fundamental
conocer a los responsables de la toma de decisiones, estar familiarizado con la politica actual de apli-
cacion de la ley, aunque no se haya publicado, y tener acceso a los organismos que cumplen un papel
protagénico™.

El surgimiento de la comunidad antimonopolio

ILa comunidad antimonopolio incluye abogados en ejercicio, profesores de derecho, economistas
y funcionarios publicos que dictan conferencias y publican trabajos a favor de las doctrinas anti-
monopolio. LLa comunidad antimonopolio se retne en la Secciéon de Derecho Antimonopolico del
Colegio de Abogados de Estados Unidos. Ser miembro de este Colegio es condicién para inscribirse
en la Seccién de Derecho Antimonopélico. En 25 anos de existencia desde su fundacién en 1952,
la Seccién creci6 hasta llegar a 11.000 miembros. La cantidad de miembros bati6 el récord en 1980,
cuando el listado de correo contaba con 13.000 afiliados que pagaban. En los dltimos afios, la canti-
dad de miembros permanecié en torno a 11.000 pero la participacion en las actividades de la Seccion
aumento enormemente. La cuota actual por ser miembro de la Seccién asciende a US$50 por afio. Un
folleto promocional promete la posibilidad de “establecer contactos” con “una red de trabajo de miles
de profesionales, entre ellos, abogados que se desempefian en bufetes privados y en cargos oficiales,

asesores internos de empresas, colaboradores internacionales, magistrados, economistas y estudiantes
de derecho”.

Cada ano, la Secciéon antimonopolio elige una némina de funcionarios, en general sin oposicion,
y un consejo de 15 miembros con mandato escalonado de tres afos. El presidente de la Comision
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Federal de Comercio, el fiscal general adjunto de antimonopolio y un magistrado federal también son
miembros de oficio del consejo. LLa Seccién cuenta con 28 comités generales, seis comités administra-
tivos, tres comités de programas y siete comités de publicaciones. Ademas de 11 grupos especiales de
trabajo.

En 20006, 1a Secciéon de Derecho Antimonopolico programé reuniones en Nueva York y Wa-
shington, y en el Chateau Montebello de Montebello, Canada; en el Savoy de Londres; en Halekulani,
Honolulu, Hawai; en el St. Regis Monarch Beach Resort de Dana Point, California, y en Sanctuary de
Kiawah Island, Carolina del Sur. El mayor encuentro de miembros se produce en la reunion anual de
primavera boreal, en Washington, que coincide con la época del florecimiento de los cerezos. Antes de
que comenzara la reunién prevista para fines de marzo de 2000, ya se habian inscrito 2.200 miembros.
La cuota fue de US$725; los participantes procedian de 43 estados y 38 paises. Para la cena se agotaron
las vacantes para 118 mesas de 10 personas cada una. L.os comensales “no gubernamentales” pagaban
US$135 por una plaza; los “funcionarios, académicos y estudiantes”, US$95. Los bufetes patrocinaron
enormes recepciones en las que se sirvieron tragos.

Para el 30 de junio de 2005, el gerente de finanzas de la Seccién informé que las reservas ascen-
dfan a US$7.320.980. Las operaciones del ejercicio 2003-2004 generaron ingresos netos superiores a
US$900.000. El presupuesto para 2006-2007 proyectaba ingresos netos de US$275.000. A cambio del
pago de la cuota de afiliacién, los miembros del Colegio de Abogados de Estados Unidos reciben las
publicaciones Antitrust y Antitrust Law Journal tres veces por afio y tienen la oportunidad de participar
en las actividades que desarrolla la Seccion. Ademas obtienen descuentos en las publicaciones que ella
vende. Los miembros elaboran resefias, manuales, libros de texto, gufas y monografias, que luego se
venden al publico en general por cientos de miles de dolares por ano. El libro Awtitrust Law Develop-
ments (5a ed.), descrito en el catdlogo de publicaciones como “imprescindible” para el profesional
antimonopolio, consta de dos tomos de tapa dura de 2.000 paginas en total y cuesta US$365. Se puede
obtener un suplemento anual por US§115. El catdlogo de publicaciones tiene 36 paginas e incluye
tres libros sobre fusiones que cuestan US$149,95 cada uno. Dos de ellos son segundas ediciones v,
el otro, una tercera ediciéon. Se puede comprar un documento de 171 paginas titulado Market Power
Handbook por US$134. El presupuesto para 2006-2007 proyectaba ingresos brutos por publicaciones
de US$737.063.

He aqui la forma en que Waller describe la situacion:

En gran medida, el mundo del antimonopolio esta liderado por la Seccién de Derecho
Antimonopodlico del Colegio de Abogados de Estados Unidos y por los socios anti-
monopolio de los grandes bufetes que dominan la Seccién y se ocupan de la enorme
mayorfa de los casos. La Seccién antimonopolio del Colegio ofrece las oportunidades
mas directas de demostrar que uno es miembro, y protagonista, del club del antimo-
nopolio. [...] la socializacién [en el Colegio] [...] permite adquirir [...] el lenguaje y los
elementos culturales necesarios para lograr transitar los ambitos de poder e interactuar
con profesionales de extraccion similar que pueden ser amigos, enemigos o el funcion-
ario encargado de tomar determinada decision, y que pueden adoptar la misma postura
o una distinta frente al caso que sutja después’.

Los miembros de la comunidad antimonopolio dificilmente emiten criticas serias a la politica de
puesta en vigor de la ley ni formulan propuestas constructivas de reforma excepto en lo que respecta
a procedimientos o a la eliminacién de exenciones de las leyes antimonopolio. Cualquiera que tenga
un trato cercano y constante con el antimonopolio esta ocupado beneficiandose del status quo. La
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Seccién Antimonopolio del Colegio de Abogados de Estados Unidos se convirtié en un partidario
entusiasta de cualquier acciéon gubernamental de moda y de su generalizacion mundial. El plan a largo
plazo de la Seccion establece que parte de su “mision” es “consolidar su papel como fuente principal
de analisis, debate y formacion juridica permanente en las areas de antimonopolio, derecho de la com-
petencia, politica sobre competencia y protecciéon del consumidor”. Su estatuto sostiene que parte de
su mandato consiste en “el desarrollo de una fiscalizacion activa de la observancia del antimonopolio”
(énfasis del autor). En abril de 2002, eso significaba el “apoyo para el financiamiento total de los or-
ganismos federales encargados de la puesta en vigor del antimonopolio™. Jamas se realiza una revision
o evaluacion sistematica de tal activismo. En las reuniones y publicaciones de la Seccion, rara vez se
formulan las preguntas elementales —por ejemplo, sera sensato o logré algo este procedimientor—.
En cambio, se reconoce con “premios al mérito” por sus aportes a la comunidad a funcionarios res-
ponsables de llevar adelante fiascos como la infructuosa campafia del Departamento de Justicia contra
IBM y la persecucion por parte de la Comision Federal de Comercio de un imaginario “monopolio
compartido” de fabricantes de cereales listos para servir’.

En 1958, un Comité de Politicas Antimonopolio del Twentieth Century Fund public6 un informe
basado en una resefia de la historia del antimonopolio en veinte industrias, cuyas conclusiones fueron:

A la fecha, varios centenares de casos terminaron en distintos tipos de resoluciones
pensadas para generar cambios en las estructuras de mercado y en las practicas empre-
sariales. Sin embargo, se invirtié muy poco tiempo y esfuerzo, tanto dentro como fuera
del Estado, en evaluar los efectos de estas resoluciones en el comportamiento de las
empresas o la situacion de la competencia en las industrias afectadas. ;Cuanto diferirfa
la conducta adoptada por esas empresas si nunca se hubiera entablado una demanda?
¢Mejoro sensiblemente la competencia, en el sentido propio del término? Casi nadie
se molesté en averiguarlo®.

La Ley Antitrust Modernization Commission de 2002 creé una comisiéon de doce distinguidos miem-
bros de la comunidad antimonopolio y le otorgd US$4 millones durante un periodo de tres afios para
que hiciera recomendaciones sobre “temas y problemas relacionados con la modernizacion de las
leyes antimonopolio”’. Cuando se le pidié opinién sobre los temas que podria estudiar la comision, el
fiscal general adjunto antimonopolio sugiri6 que el grupo “deberia considerar la inclusién de expertos
respetados (aun aquellos que no se ganaran la vida asesorando sobre antimonopolio) para disefiar un
estudio riguroso de los efectos de la puesta en vigor del antimonopolio”. La comisién rechazé en-
faticamente la sugerencia. En un foro durante la reunion anual de 2005 de la Seccién Antimonopolio,
un miembro de la comisién manifesté que serfa demasiado dificil llevar a cabo un estudio empirico
sobre los presuntos beneficios de la actividad antimonopolio porque no se puede acceder facilmente
a los datos y la comision tiene fines mejores a los que destinar sus recursos.

Los que practican activamente el antimonopolio deben hablar como si hubiera normas verificables
sensatas y hacer todo lo posible para desempefar “la funcién relativamente estéril de entretejer deci-
siones antiguas en un intento, en general vano, de disefiar un tejido juridico un poco mas atractivo, al

mismo tiempo, para las necesidades de sus clientes y para el gusto de los tribunales™®

. Cuando abogan
. . . . . .y » ’

por el cambio, los miembros de la comunidad antimonopolio suelen restringirse a “recursos’” y pro-
cedimientos. Son renuentes a evaluar resultados o a analizar los intentos judiciales de establecer una
normativa. Les cuesta separarse de las doctrinas actuales que estan obligados a defender constante-

mente’.
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El adoctrinamiento en los elementos del antimonopolio en las facultades de derecho

El antimonopolio, a diferencia de la legislacién antimonopolio que cualquiera puede consultar en
el Codigo de leyes de Estados Unidos, es un conjunto de persistentes creencias misticas, no necesa-
riamente basadas en los hechos ni en el derecho, ni sujetas al control del Congreso. Esas creencias se
mantienen vivas y se transmiten a nuevas generaciones de miembros de la comunidad antimonopolio
en conferencias de colegios de abogados y en las facultades de derecho. En una maestria en antimo-
nopolio en Sea Island, Georgia, un miembro destacado de la comunidad antimonopolio les dijo a los
futuros magisteres, que pagaban una alta matricula, que “lo importante es no quedarse con una lista de
lo que hay que hacer y lo que no hay que hacer, sino intentar explicar con mayor profundidad de qué

se tratan las leyes antimonopolio™'’.

Dado que son pocas las reglas fijas, los magisteres en antimonopolio no tienen que quedarse con
la mera interpretacion de los requisitos juridicos promulgados por el poder legislativo y administrados
por los funcionarios del Estado. Tienen que intuir el sentido de todo eso “con mayor profundidad”.
El principal vehiculo de transmision de estos conocimientos solia ser el estudio de los fallos judiciales
y de los libros de casos que los contenian pero, hoy en dia, la comunidad antimonopolio considera que
gran parte de la doctrina juridica esta desactualizada. “Los libros de casos tradicionales de las facul-
tades de derecho no entienden el derecho ni la prictica antimonopolio actuales”, sostiene Waller''.

Quienes recopilan los casos tuvieron que reconocer lo inutil que es intentar describir el antimo-
nopolio como un sistema juridico coherente y unificado. Algunos convirtieron sus materias en cursos
de historia en los que presentan un sinfin de preguntas sin respuesta'?. Otros intentaron distinguirse
por “un enfoque equilibrado y diversificado de un amplio espectro de ideas en cuanto a las metas y
a los fundamentos econémicos del derecho antimonopdlico” a fin de brindar a los alumnos “una
pets-pectiva mas amplia para su eleccion personal””. Tres profesores elaboraron juntos un libro de
casos titulado Antitrust Law in Perspective: Cases, Concepts and Problems in Competition Policy' en el que se
proponen acercar a los alumnos a la realidad. Segin una resefia del libro, los autores “evitan las ca-
tegorias formales” y “en cambio, se centran en conceptos fundamentados en la economia”. El libro
contiene una introduccién al estudio del derecho antimonopdlico y trata “tres temas™ 1) como el
antimonopolio “evoluciona desde el analisis de categorias discretas del comportamiento hacia un uso
mas intenso de un conjunto de conceptos basicos”, 2) la “tendencia emergente hacia la globalizacion
del derecho antimonopélico” y 3) “las habilidades que se esperan de un abogado antimonopolio”. La
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obra se describe como “un libro de casos para nuestra era

Ya no es posible tomar en serio un supuesto primigenio que subyace a afios de ensefianza del an-
timonopolio: que las leyes antimonopolio proporcionan un conjunto de normas coherentes, raciona-
les y manifiestas para evaluar el comportamiento. Sin embargo, esa situacion no puede abordarse sin
mas. Los profesores de derecho antimonopolico no pueden admitir que la comunidad antimonopolio
administra un sistema de normas meramente intuitivas por quienes resultan tener a su cargo la toma
de decisiones, pero esa es la tesis implicita del libro de casos para nuestra era. Para ser abogado anti-
monopolio en nuestra era, hay que comprender “conceptos” que “evolucionan” para llegar a saber
“con mayor profundidad de qué tratan las leyes antimonopolio”. A fin de desarrollar esa habilidad, hay
que estudiar libros de texto, manuales, guias, monografias y resefias. El estudiante debe ir mas alla de
las “categorias formales” del comportamiento y “centrarse” en “conceptos basicos” para comprender
coémo “evoluciona” el derecho antimonopolio. Hay que asistir a reuniones y conferencias y absorber
el adoctrinamiento de los mayores de la comunidad.

A los estudiantes dedicados al tema del antimonopolio se les ensefia a responder preguntas en
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un lenguaje de metaforas. Se transmite la idea de que el juego lingtistico que los estudiantes intentan
aprender y los conceptos que luchan por comprender son descripciones cientificas de fenémenos del
mundo real y no meras descripciones metaféricas de un mundo imaginario. El entumecimiento de la
mente de los estudiantes comienza con la incorporacion de la palabra “antimonopolio”, que no resulta
conceptualizable y carece de significado preciso. No se analizan ni su origen ni su falta de definicion.
Los profesores de derecho antimonopolico, como los de Harvard citados en el capitulo 1, se sienten
a gusto con la majestuosa personificaciéon del antimonopolio implicita en frases como “el ambito o
dominio del antimonopolio”, “la tarea del antimonopolio” y “los objetivos del antimonopolio”"*.
Estos profesores son capaces de trabajar con la personificacion explicita del antimonopolio mediante
verbos activos en frases como “el antimonopolio busca” y “el antimonopolio no da por sentado”"’, lo
que significa que el profesor tiene una relacion cercana con aquel que busca o hace y no da cosas por
sentadas, relacion a la que tal vez, algin dfa, acceda también el estudiante.

Los libros de casos de las facultades de derecho siguen presentando el material precedido por un
indice, lo cual sugiere que el tema puede organizarse en un sistema coherente de normas manifiestas
que limitan al responsable de tomar decisiones, en lugar de consistir en meros conceptos volatiles que
permiten resultados impredecibles fundados en la intuicién o el capricho. Como “‘el antimonopolio”
carece de una definicién precisa, tampoco puede tenerla “el derecho antimonopélico”. El uso reitera-
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do de frases como “el antimonopolio” y “el derecho antimonopdlico” da a los estudiantes la sensacion
de que esas palabras tienen un significado definido cuando no es asi. Ello no se reconoce de manera
explicita. Antes bien, se dice a los estudiantes que el antimonopolio “es una combinacién tnica de

teotia intelectual, politica social, economia politica, microeconomia y derecho”".

Los términos con connotaciones siniestras y un sentimiento de superioridad moral

La comunidad antimonopolio inventa palabras con connotaciones siniestras para designar fené-
menos naturales y experimenta un sentimiento de superioridad moral por proteger al publico de esos
males. Se dice que el proceso antimonopolio es “complejo” y en el que “el responsable del disefio de
politicas debe elegir entre valores contrapuestos”'’. Eso convierte en responsables del disefio de politi-
cas a todos aquellos que toman decisiones antimonopolio. Una parte importante del proceso consiste
en atribuir a contratos concebidos entre adultos de manera voluntaria denominaciones que implican
un uso de la fuerza que nunca ocurrié. Esa tarea se lleva a cabo por medio de metaforas engafiosas
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como “poder de mercado”, “control de mercado” y “dominio de mercado”. Se dice que una empresa
responsable del 40% de las ventas en algin periodo anterior “controla” el 40% del mercado. Se dice
que una empresa que vendié mas de algo que ninguna otra “domina” el mercado. Pero el control y el
dominio son consecuencia de ofrecer a la venta algo que el publico desea comprar. No se puede obli-
gar al publico a comprar. No hay fuerza de por medio; nadie controla ni domina. En algunos casos, la
supuesta victima del monopolio no es la parte supuestamente controlada o dominada pero le gustaria
serlo: alguien a quien se le quit6 la oportunidad de vender. Por ejemplo, en la “reciprocidad” (no te
vendo si no me compras) o en la compraventa exclusiva (no te vendo si le compras a otro). En otros
casos, como en los contratos de “operaciones vinculadas™ (si quieres comprar mi maquina, promé-
teme que me compraras la sal o la tinta o las fichas perforadas que lleva), la parte presuntamente per-
judicada puede no tener las maquinas para vender. En los casos de fijacion de “precios predatorios”
(la venta a precios inferiores a aquellos a los que desea vender la competencia) o de “compra u oferta
predatoria” (la compra a precios superiores a aquellos a los que desea comprar la competencia), no
hay predador ni presa. Sencillamente, se trata de la celebracion de contratos de compraventa sin que
medie ningtn tipo de coercion.
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Las diversas metas del antimonopolio les generan un rédito psiquico a todos los participantes me-
diante la aplicacion de categorias siniestras a acciones empresariales naturales. Con independencia de
a quién representen los miembros de la comunidad antimonopolio, ellos sienten que obran en pos del
bien comun. De un lado de la argumentacion, los abogados defienden la eficiencia econémica y el con-
secuente bienestar del consumidor. Del otro lado, los abogados defienden el derecho del ciudadano
comun a la equidad fundamental protegiéndolo del control, la dominacion o la exclusién que causa el
comportamiento avasallador y predatorio. De ambos lados, los abogados antimonopolio pueden sentir
que hacen el bien para los demas al mismo tiempo que se benefician ellos mismos.

En los dltimos 50 afios, los abogados antimonopolio, al igual que la mayoria de los abogados
en general, experimentaron una transicion. La mayoria de los profesionales antes independientes a
quienes los clientes elegfan por su criterio objetivo, sus conocimientos y su integridad tuvieron que
convertirse en participantes autopromocionados de operaciones comerciales institucionales sosteni-
das por una publicidad costosa y una busqueda activa de clientes empresariales. En los primeros afios,
los programas de la Secciéon de Derecho Antimonopélico del Colegio de Abogados de Estados Uni-
dos identificaban a los oradores solo por su nombre; nunca se imprimia en el programa el nombre de
los bufetes. Eso cambi6. Los abogados ya no ejercen el derecho en su propio nombre sino en el de
una marca institucional establecida. Ningiin nombre esta completo sin la filiacién a una institucioén. Al-
gunos combinan el nombre del bufete con relaciones académicas y usan uno u otro segin la ocasion.
Para la mayoria, el ejercicio de la profesion consiste en funcionar como piezas intercambiables de un
gigantesco engranaje que, cobrando elevados honorarios por hora, no deja de producir memorandos,
informes, escritos y declaraciones para clientes del “bufete”. Algunos de los abogados de pensamiento
mas independiente se convirtieron en piratas que inventan una clase de presuntas victimas, se abren
paso a codazos hasta encabezar un desfile de otros que hacen lo mismo que ellos y luego despluman
a los demandados para conseguir jugosos acuerdos que favorecen poco o nada a los supuestos “clien-
tes” pero que generan espléndidos honorarios para los abogados.

Es posible que esa transicion haya sido especialmente pronunciada y visible en la comunidad
antimonopolio pero, a cambio de eso, los abogados antimonopolio tienen ventajas especiales ademas
del dinero. Los litigios pueden ser igualmente extenuantes en todas las especialidades pero, desde el
punto de vista intelectual, es menos exigente ser abogado antimonopolio que ser abogado tributario.
Los abogados tributarios pueden cometer errores. Dado que el derecho antimonopdlico es tan poco
previsible, los abogados que lo ejercen pocas veces se equivocan. Es dificil ser un abogado antimo-
nopolio incompetente: casi cualquier jurista que tenga una minima instruccion puede desempenar esa
tarea; el desafio consiste en conseguir casos. Los abogados de demandas colectivas crean sus propios
clientes. Los grandes bufetes se esfuerzan por mantener los clientes heredados o los reclutados entre
las distintas especialidades y reunitlos bajo un mismo techo. Se minimizan los riesgos de fracaso y la
responsabilidad personal.

Una de las compensaciones mas satisfactorias que perciben los miembros de la comunidad anti-
monopolio es el sentimiento de camaraderia que deriva de compartir un mismo lenguaje y pertenecer
a un club que no esta abierto al publico en general. La comunidad comparte el deseo de transmitir
esa camaraderifa a las generaciones venideras. Como dijo un presidente de la Secciéon antimonopolio,
“Mientras que muchas organizaciones funcionan principalmente para beneficio de sus miembros, la
Seccién siempre asumio una misién mas abarcadora”. La mision de la Seccién incluye, entre otras co-
sas, “Difundir entre un grupo diverso de estudiantes de derecho y jovenes abogados las oportunidades
de construir una trayectoria satisfactoria y gratificante en el ejercicio del derecho antimonopélico y
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alentarlos a aprovechar esas oportunidades”. Un presidente de la Seccién se refirié a “predicar el
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evangelio del antimonopolio”. No es facil imaginar a una agrupacién de abogados tributarios que se

exprese en esos términos.

La predicacion del evangelio no se limita al territorio continental de Estados Unidos. En un patrén
muy similar al del Comité Nacional para el Estudio de las Leyes Antimonopolio del fiscal general
durante la administracion de Eisenhower, un Comité Asesor sobre Politicas de Competencia Interna-
cional creado durante la administracién de Clinton publicé un informe de peso y sirvié de trampolin
para que los miembros de la comunidad antimonopolio de Estados Unidos desarrollaran su carrera
profesional a través de misiones en el exterior™. Se organizé una Red Internacional de Competencia;
segun se informo, su quinta conferencia anual —celebrada en Ciudad del Cabo, Sudafrica, en mayo
de 2006— atrajo a “casi 300 representantes de unos 70 organismos antimonopolio”. A la cuarta
conferencia anual —que tuvo lugar en Bonn, Alemania, en junio de 2005— concurrieron “mas de 400
representantes de 80 organismos de fomento de la competencia y expertos en competencia de organi-
zaciones internacionales y de las comunidades juridica, empresarial, académica y de consumidores”™.

En apoyo a las asignaciones propuestas para el ejercicio 2007, la presidenta de la Comisién Fe-
deral de Comercio asegurd que su comision “desempefia un papel protagénico en los principales foros
multilaterales” que promueven “la cooperacion y la convergencia hacia las mejores practicas con los
organismos de proteccion de la competencia y de consumidores de todo el mundo”®. Al participar
en actividades de este tipo, los miembros de la comunidad antimonopolio acceden a oportunidades de
viajar al exterior, llevar a cabo negocios y reforzar su sentimiento satisfactorio de superioridad moral

por “predicar el evangelio del antimonopolio”.
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3. Desde el “ataque a los monopolios” hasta el presente

No existe una politica coherente en Estados Unidos en lo que respecta a la competencia. La co-
munidad antimonopolio no solo esta ez contra de los monopolios sino que ademas esta a favor de la
competencia. Los seguidores del antimonopolio ven la competencia como la base de la economia y se
consideran sus guardianes. Creen que es necesario el control politico de la actividad econémica. Para
ellos, los “sectores regulados” son excepciones menores en una economia de mercado supuestamente
libre en esencia, y el antimonopolio es la alternativa a la regulacién. Creen que el antimonopolio es
necesario para que el libre mercado siga siendo libre y que, como arbitro, se ocupa de verificar que se
juegue limpio y conforme a las reglas. Suponen que, al hacer cumplir las leyes antimonopolio, se pro-
tege un sistema competitivo de aquellos que podrian intentar monopolizarlo de forma similar a como
supuestamente Standard Oil monopolizé el petréleo hace un siglo. Deben impedirse las practicas em-
presariales que, como la discriminacion de precios (ventas a precios distintos segun el comprador), la
venta exclusiva (ventas sujetas a la condiciéon de que el comprador no le compre a un competidor del
vendedor) y las fusiones, puedan reducir la competencia o tender a crear un monopolio como Stan-
dard Oil, segtin la comunidad antimonopolio.

La visién de la economia que tiene el seguidor del antimonopolio exagera con arrogancia el papel
de su doctrina. El libre mercado y los conceptos de “mercados” y “poder de mercado”, tomados de
la teorfa microeconémica que da por sentado el seguidor del antimonopolio, no toman en cuenta
gran parte de lo sucedido en los dltimos cien afios ni lo que ocurre actualmente en el mundo real. La
economia de Estados Unidos no es libre. El Estado crea barreras y ayuda a sus favoritos. Los sindi-
catos fijan el precio del trabajo. El Estado otorga monopolios (patentes). El Estado se lleva grandes
porciones de las ganancias que, de lo contrario, podrian invertirse.

Para la comunidad antimonopolio, su doctrina esta en el centro de la escena. Los sectores regula-
dos se consideran de menor importancia a pesar de que el Antitrust Law Developments (5* edicion) del
Colegio de Abogados de Estados Unidos enumera los siguientes sectores en la categoria de “regula-
dos”: la agricultura, las comunicaciones (que incluyen los servicios de radio y television, las compafiias
que proveen servicios de comunicaciéon de datos y la television por cable), la energia (que incluye el
gas natural, la electricidad y los programas relacionados con la explotacion de tierras fiscales), las ins-
tituciones y los mercados financieros, los contratos con el Estado, la atenciéon médica, los seguros,
los trabajadores sindicados, los deportes y el transporte (por carretera, via férrea, aire y mar). A pesar
de estas excepciones reconocidas, se supone que es fundamental adoptar una politica a favor de la
competencia. Los profesores de Harvard les dicen a sus estudiantes que “El antimonopolio [...] mira
la competencia perfecta como su guia rectora, pero, inevitablemente, el analisis hace hincapié en la
multitud de complejas imperfecciones de los mercados reales””.

La Ley Sherman de 1890, principal ley antimonopolio, no contiene la palabra “competencia”, sino
que se refiere al “intercambio o comercio”. La otra ley antimonopolio, la Ley Clayton, aprobada en
1914, contiene las frases “reducir sustancialmente la competencia” y “perjudicar, destruir o impedir
la competencia”, pero no proporciona ninguna definicién del concepto “competencia”. El Congreso
se pronuncia a favor de la competencia pero solo si esta es justa. En la Ley de la Comisién Federal de
Comercio®, aprobada el mismo afio que la Ley Clayton, el Congteso declard ilicitos los “métodos de
competencia injustos” y cred una comision federal para impedirlos. El Congreso delego en la comision
el poder de definir cuales eran esos métodos injustos (La Ley de la Comisién Federal de Comercio no
figura entre las leyes definidas como “derecho antimonopdlico” en la Ley Clayton).
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En 1922, la Corte Suprema dictaminé que organizar partidos de béisbol no constituye comercio
interestatal y, por lo tanto, no implica competencia sujeta a las leyes federales antimonopolio®. La co-
munidad antimonopolio denomina a este tema “la exencién del béisbol”*. Ni el fatbol ameticano’ ni
el basquetbol® gozan de exenciones de ese tipo. La Ley Curt Flood, de 1998, agregd una disposicion a
la Ley Clayton mediante la que se revocaba la exencion antimonopolio del béisbol cuando involucra el
empleo de jugadores de grandes ligas. L.a Ley Curt Flood deja intacta la exencion respecto de las leyes
antimonopolio de las ligas menores (incluido el reclutamiento de jugadores) y de los asuntos que no
involucran la relacién entre jugadores y directivos.

En 1933, la Corte Suprema concluyé que la utilizacion de un tnico ente de venta por parte de 137
productores de carbon en cuatro estados, tendiente a fijar el precio del carbon, no debia condenarse
solo sobre la base de que eliminaba la “competencia” entre los vendedores®. Con un voto en contra,
la Corte considerd que la eliminaciéon de ese tipo de competencia no estaba prohibida por las leyes
antimonopolio. En un libro de casos dirigido a los alumnos de la Facultad de Derecho de la New
York University se lee que “En el caso Appalachian Coals, la Corte consideré que el acuerdo cons-
titufa un legitimo ente conjunto de ventas (aunque podria haberlo considerado una forma de cartel
encubierto)”. Dos profesores escriben que el ente conjunto de ventas “se aval6 bajo la justificacion
de que carecia de poder de mercado”’. Hoy hay quienes ven la decisién como “una aberracién de
los afios treinta”'!. Los alumnos de la Facultad de Derecho de Georgetown leen en un libro de casos
que “es necesario seguir un complejo proceso de caracterizacion” antes de que algo pueda clasificarse
automaticamente de cartel ilegal'”

Los académicos reconocen la existencia de la decision del caso Appalachian Coals, pero la comuni-
dad antimonopolio en ejercicio ya no considera que este caso sea util y rara vez hace referencia a él.
Tampoco se presta atencion a algunas de las decisiones de la Corte de Warren. En la época en la que el
Estado impedia activamente las fusiones, esa Corte declaré ilegal todo tipo de fusién, incluso las que

podian eliminar competencia “potencial”’’?

. Hoy cabe decir que “la preocupacion del antimonopolio
por las fusiones de conglomerados parece haber desaparecido sin dejar rastro”'*. A la comunidad anti-
monopolio ya no le interesan esas fusiones. Las directrices actuales sobre fusiones se relacionan unica-
mente con las “fusiones horizontales” (las que se llevan a cabo entre partes consideradas “empresas
competidoras”). Por un lado, las directrices son mas permisivas que los fallos de la Corte; por el otro,
en lo relativo a los acuerdos para generar una estabilizacién de precios, la comunidad antimonopolio
prefiere el mas restrictivo de dos fallos judiciales. En el caso Appalachian Coals, 1a Corte se rehusé a
condenar un acuerdo para fijar el precio del carbon; en el caso Socony-1accun', 1a Corte avalé la con-
dena penal de un acuerdo para fijar el precio del petréleo. LLa comunidad antimonopolio adopté la
segunda e ignora la primera. Estos son ejemplos del caracter “dindmico” del antimonopolio libre del

“significado exacto de las palabras contenidas en las leyes escritas™".

Dos profesores describieron de este modo un episodio que ilustra la superficialidad del compro-
miso de Estados Unidos con la competencia:

La respuesta inicial del New Deal a la depresion fue abandonar la aplicacion de las
leyes antimonopolio. En un intento por encontrar una solucion nacional para reani-
mar la economia, las leyes antimonopolio se derogaron expresamente mediante la Ley
de Recuperacion Industrial Nacional de 1933. Al contrario de lo que dictaba el sen-
tido comun econémico de la época —equilibrar el presupuesto y recortar salarios
y otros costos—, la Administraciéon de Recuperacion Nacional se proponia revertir
la deflacion de la economia formando carteles en los principales sectores. La geren-
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cia de la Administraciéon de Recuperacion Nacional ordend a antiguos competidores
agruparse, incorporar a las organizaciones sindicales y a los grupos de consumidores
y elaborar en forma conjunta cédigos que rigieran cada sector y restringieran o elimi-
naran la competencia. Los Codigos especificaban todos los aspectos comerciales, entre
ellos los precios, las condiciones laborales y las condiciones de venta y los términos de
intercambio para cada producto y servicio de la economia'’.

En este perfodo, Estados Unidos tuvo una politica clara en cuanto a la competencia empresarial:
eliminar toda la competencia que fuera posible, ya fuera justa o injusta. La Corte Suprema declard
inconstitucional la Ley de Recuperacion Industrial Nacional ya que la considerd una delegacion inde-
bida de facultades al presidente que ademas excedfa las facultades del Congreso de regular el comercio
interestatal'®. Desde entonces, no se formulé ninguna politica coherente.

No queda claro si deberfa considerarse que las adquisiciones de empresas destruyen la competen-
cia o constituyen un método de competencia. No queda claro qué métodos de competencia deben
considerarse justos o injustos. No queda claro cuando se considerara legitimo un contrato porque
promueve la competencia o ilegitimo porque la inhibe. Tampoco cuando se considerara que una activi-
dad constituye un esfuerzo legitimo por competir o un esfuerzo ilegitimo por obtener un monopolio
o abusar de ¢l. A falta de una definicién de competencia, los ciudadanos no sabemos de qué manera
medirla ni determinar cuando se la coarta. No tenemos una politica coherente que nos permita deter-
minar qué la favorece y qué la perjudica. Cuando aparecen contradicciones entre los fallos judiciales
relacionados con la competencia, los profesores del antimonopolio les dicen a sus alumnos que “Tal
vez cada caso sea producto de las convicciones dominantes de la época en la que se dict6 el fallo”".
“Convicciones” podria traducirse por “corazonadas” o “caprichos”, y cabria preguntarse de quién y

acerca de qué son esas convicciones.

No hay consenso en cuanto al significado de la palabra “competencia”. La mayoria de los empre-
sarios dice que esta a favor de la competencia y, sin embargo, utiliza al Estado para protegerse de ella
en todas las formas posibles. Se sugirieron por lo menos cinco significados distintos para la palabra
“competencia”: 1) rivalidad; 2) ausencia de limitaciones impuestas por una persona sobre las activi-
dades econémicas de otra; 3) situacién del mercado en la que el comprador o vendedor no influye en
el precio mediante sus compras o ventas; 4) la existencia de sectores y mercados fragmentados resguar-
dada mediante la proteccion de empresas viables, pequefias y locales, y 5) “cualquier situacioén en la
que el bienestar del consumidor no puede incrementarse pasando a otro estado de situaciéon mediante
sentencia judicial”®. En el mundo real, la politica controla la rivalidad entre empresas a través de pa-
tentes, licencias, exenciones selectivas, cupos, subsidios, precios sostén, estandares de eficiencia en el
uso de combustible, controles ambientales, salarios minimos, impuestos y créditos fiscales, y mediante
el cumplimiento aleatorio y selectivo de una ambigua legislacién antimonopolio. La afirmacion de que
el antimonopolio “mira a la competencia perfecta como gufa rectora” carece de sentido. Depende de
quién busque, y donde.

La aplicacion de las leyes antes de 1980: Objetivos mutuamente excluyentes

Dos académicos describen de la siguiente manera la erratica historia de la aplicacion de la legis-
lacién antimonopolio:

Desde los origenes de la Ley Sherman y a lo largo de su historia, una lista de términos
de contenido ambiguo parecen (sic) haber influido tanto en las iniciativas de apli-
cacion de la ley como la jurisprudencia. Al principio, existian términos como “trust”,
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“monopolios” y “competencia salvaje”. Durante la depresion y los afios siguientes,
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las palabras “gran envergadura”, “concentracion”, “colusion”, “paralelismo conscien-
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te”, “apalancamiento”, “coercion”, “obstaculizacion”, “poder de mercado”, “poder
monopdlico” y “fusiones” se convirtieron en la base de las medidas de aplicacion de

la ley*'.

El periodo transcurrido entre fines de la década de 1950, después de la creacion de la Seccion de
Derecho Antimonopdlico por parte del Colegio de Abogados de Estados Unidos, y fines de la década
de 1970 estuvo marcado por un activismo sin direccién alguna en materia de antimonopolio. Durante
los ultimos dias de la administracion Eisenhower, una Comisién Federal de Comercio “revitalizada”?
hizo cumplir con decisién el articulo 2 de la Ley Clayton en un intento por librar a la industria de la
indumentaria de los pagos por publicidad y promocién por parte de fabricantes a los que no tenfan
igual acceso todos los clientes, una practica extendida que era claramente violatoria de la ley. Una
accién de cumplimiento llegé hasta la propia Corte Suprema®. En esa época, la comunidad antimo-
nopolio debatia como proteger la competencia sin proteger a los competidores. Algunos decfan que
cuando se eliminan los competidores se pierde la competencia, por lo que era necesario proteger a
los competidores (con frecuencia llamados “pequefias empresas”). Otros manifestaban que, siempre
y cuando la competencia gozara de buena salud, no habia que preocuparse demasiado por la pérdida
de competidores especificos. Mas tarde, se propuso la adopcion de un objetivo tnico: el bienestar del
consumidor, como solucion a este dilema.

La preservacion de la competencia en lugar de la proteccion de los competidores especificos fue
cobrando preponderancia como objetivo del antimonopolio. Continuaron los esfuerzos constantes
por declarar ilicitas todas las fusiones empresariales. Atacar a las grandes empresas se volvié mas atrac-
tivo que proteger a las pequefias. El Departamento de Justicia de Estados Unidos inicié una investi-
gacion de IBM en 1967 y entablé una demanda en 1969, alegando que la empresa habfa monopolizado
el mercado de computadoras digitales de uso general®. Ese mismo afio, el presidente Richard Nixon
solicit6 al Colegio de Abogados de Estados Unidos una evaluacion profesional de la Comision Fe-
deral de Comercio. A su debido tiempo, el director de un comité de estudio del Colegio fue nombrado
presidente de la Comision Federal de Comercio. La institucion volvid a cobrar vigor; esta vez, en lugar
de atacar a los fabricantes de indumentaria, la Comision apunté mas alto. En 1972, alegd que cuatro
fabricantes de cereal listo para servir conformaban un monopolio y que la industria debfa reestructu-
rarse”. En 1976, alegé que General Motors habfa monopolizado de manera ilicita una porcién de su
propio inventario de autopartes. L.a Comision intentéd obligar a General Motors a que modificara su
sistema de distribucién de autopartes™.

El libro sobre disctiminacién de precios de Frederick Rowe?, publicado en 1962, destruy6 intelec-
tualmente el articulo 2 de la Ley Clayton. Este articulo contenido en una de las dos leyes basicas en
materia de antimonopolio perdi6 el favor de la comunidad antimonopolio. Su desprestigio es tal que
la comunidad antimonopolio prefiere no considerarlo parte de la ley antimonopolio y suele referirse
a él como “la Ley Robinson-Patman”. Un grupo de trabajo compuesto por miembros jerarquicos
de la Secciéon de Derecho Antimonopolico del Colegio de Abogados de Estados Unidos elabor6 un
informe titulado The State of Federal Antitrust Enforcement—2004 en el que recomendaba “revocar los
articulos 2 ¢) y 3” de la Ley Robinson-Patman. El articulo 2 c) de la Ley Robinson-Patman no existe.
El grupo de trabajo habia querido referirse al articulo 2 ¢) de la Ley Clayton, modificado por el articulo
1 de la Ley Robinson-Patman, y al articulo 3 de la Ley Robinson-Patman.

Ese descuido es un ejemplo de la actitud poco profesional de la comunidad antimonopolio en lo
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que respecta a la legislacion. No es un error sin importancia. El articulo 2 de la Ley Clayton prohibia
la discriminacién de precios pero se interpreté de manera tal que no brindé suficiente proteccion a las
pequenas tiendas minoristas de abarrotes que competian contra grandes cadenas. El articulo 1 de la
Ley Robinson-Patman de 1936 modificé el articulo 2 de la Ley Clayton para resolver el problema iden-
tificado. El articulo 2 de la Ley Clayton, modificado por la Ley Robinson-Patman, sigue siendo parte
de una de las leyes antimonopolio que el Congreso define como la base de posibles demandas por da-
nos triplicados. Ademas del articulo 1, que generalizo a través de una enmienda la prohibicién civil de
la discriminacion de precios de la Ley Clayton, la Ley Robinson-Patman contiene otras disposiciones
que no son “leyes antimonopolio”. Por ejemplo, el articulo 3 determina que es delito penal vender “a

precios excesivamente bajos con el fin de destruir la competencia o eliminar a un competidor”?.

Después de la modificacion, en 1950, del articulo 7 de la Ley Clayton, que generalizaba su alcance,
en particular a la adquisicién de activos y acciones, la Comision Federal de Comercio y el Departa-
mento de Justicia pusieron en marcha programas intensivos de prevencion de fusiones. Mientras se
desempefiaba como profesor de derecho antimonopélico en Yale, Robert Bork describié la atmosfera
en los siguientes términos:

La inminente concentracion de toda la propiedad en unas pocas corporaciones gigantes
y la desapariciéon concomitante de las pequefas empresas son el demonio clasico del
antimonopolio, adecuado para cualquier ocasion. Esta concentracion de la economia
viene siendo profetizada libremente por lo menos desde los debates sobre la Ley Sher-
man de 1890, siempre sobre la base de abrumadoras tendencias actuales, y nunca se
materializa. Tampoco deja nunca de asustar a la gente. El mal de esta concentracion
vaticinada de toda la economia parece tan enorme y evidente en si mismo que aturde
la facultad de pensamiento critico™.

Se publicaron estudios sobre la estructura del mercado. Se formul6 un modelo de oligopolio que
relacionaba la estructura del mercado con el aumento de las utilidades y el comportamiento anti-
competitivo. Cobré aceptacion la idea de que, si el aumento de la concentracion es un buen motivo
para detener las fusiones, puede ser necesaria la “desconcentraciéon”. Al fin y al cabo, al impedir las
fusiones, lo tnico que se consigue es preservar la posicion dominante del que ya domina. ¢Por qué
no dividir y hacer algo bueno de verdad? Un grupo de trabajo sobre politicas antimonopolio creado
por la Casa Blanca en 1968 recomendé promulgar una Ley sobre Sectores Concentrados para reducir
la concentracién en cualquier sector en el que “cuatro o menos empresas tuvieran una participacion
agregada del 70% o mas en por lo menos siete de los tltimos diez afios base y cuatro de los ultimos
cinco tomados como base”. El senador Phillip Hart propuso una Ley sobre Reorganizaciéon Sectorial
que apuntaba a las empresas mas grandes de siete sectores.

La fiebre de la “concentracion” no duré mucho. En 1971, John McGee publico I Defense of Indus-
trial Concentration™, en el cual presenté graficos y ecuaciones algebraicas en defensa de la concentracion
para refutar aquellos que se habifan utilizado para condenarla. Otros economistas como Harold Dem-
setz y Yale Brozen desautorizaron las bases teéricas y empiricas de los temores relativos a la concen-
tracion. Las propuestas legislativas de dividir los sectores fueron dejadas de lado. En 1982, la Comision
Federal de Comercio abandond el caso de los cereales. Ese mismo afio, después de cinco afios de
litigio con General Motors por la distribucién de autopartes, la Comision llegé a la conclusion de que
“se habria llegado a un callejon sin salida”. A sabiendas de que de todos modos no podia modificar
la situacién (porque no podia obligar a General Motors a venderles a determinados compradores),
la Comisiéon Federal de Comercio abandoné el caso. También en 1982 el Departamento de Justicia
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renuncio a su infructuosa persecucion de 15 afnos contra el presunto monopolio de las computadoras
de IBM. En 1984 podia decirse que el modelo de oligopolio “encarna la visiéon anquilosada de una era
9933

pasada”. Eso no significa que haya desaparecido de la psiquis del antimonopolio; en rigor, tiene un
papel preponderante en las directrices que actualmente rigen las fusiones. El temor a la concentracion

de empresas sigue siendo un elemento central del antimonopolio.

El intento de encontrar un fundamento racional en la teoria econémica

En 1980, 1a proteccion de las pequefas empresas mediante la aplicacion enérgica del articulo 2 de
la Ley Clayton y la prevencion de la concentraciéon mediante la aplicacion indiscriminada del articulo
7 de la Ley Clayton habian perdido su atractivo. No prosperaron ni el uso del articulo 2 de la Ley
Sherman por parte del Departamento de Justicia para atacar la presunta monopolizacioén de las com-
putadoras de IBM ni el ataque de la Comisién Federal de Comercio al monopolio conformado por los
fabricantes de cereales. El antimonopolio necesitaba una nueva justificacion, que llegd de la mano de
lo que se dio en llamar “la escuela de Chicago™.

Como sefialaron Daniel Gifford y Leo Raskind, “A fines de la década de 1970 ya habia quedado
claro que el criterio dominante en la interpretacion judicial de las leyes antimonopolio era la eficien-
cia en la asignacién de los recursos™. El razonamiento era el siguiente: los monopolios son malos
porque permiten al monopolista elevar el precio por encima del costo marginal y obtener utilidades
monopdlicas con un menor volumen de ventas. Como consecuencia, los recursos no se asignhan en
forma adecuada y el bienestar del consumidor se ve menoscabado. El antimonopolio debe estar orien-
tado al objetivo tnico de impedir las practicas monopolisticas que van en detrimento del bienestar del
consumidor. Todo lo demas es indtil o malicioso. La economia es la clave.

En 1976, Richard Posner, profesor de la Facultad de Derecho de la Chicago University, sugitié que
se revocaran todas las leyes antimonopolio excepto el articulo 1 de la Ley Sherman porque “las leyes
antimonopolio redundantes [...] estimularon la expansion insensata y sin sentido critico del alcance
prohibitotio del antimonopolio”®. Dos afios después, Bork, graduado de esa facultad, exigié que la
reforma del antimonopolio “ataque tres clases de comportamiento: 1) los acuerdos horizontales para
fijar los precios y dividir los mercados, 2) las fusiones horizontales “que crean enormes participaciones
de mercado” y dejan “menos de tres rivales importantes en cada mercado” y 3) “la depredacion deli-
berada”, “prestando atencion |...] a fin de no confundir fuerte competencia con depredacién”. Debian
permitirse algunas conductas condenables: “los acuerdos en materia de precios, territorio, la negacion
a entablar relaciones comerciales y otras supresiones de la rivalidad de segundo orden [...] o una inte-
gracion de la actividad productiva [...], las pequenas fusiones horizontales, todas las fusiones verticales
y de conglomerados, el mantenimiento vertical de precios y la division del mercado, los contratos de
operaciones atadas, las ventas exclusivas y los contratos de suministro, la reduccion ‘predatoria’ de
precios [y] la ‘discriminacién’ de precios™.

Bork lleg6 a la conclusion de que “el tnico objetivo legitimo del derecho antimonopolico de Esta-
dos Unidos es la maximizacion del bienestar del consumidor” y que “la historia legislativa de las leyes
antimonopolio [...] no permite suponer que el Congreso pretendiera que los tribunales sacrificaran el

bienestar del consumidor a cambio de ningun otro objetivo”.

Posner y Bork crefan en el antimonopolio y buscaban la reforma mas que la abolicién de las leyes.
Ellos cambiaron la retérica antimonopolio. Sin modificar la legislacion, se habia reducido su alcance
prohibitorio. En cuanto a la discriminacion de precios prohibida por el articulo 2 de la Ley Clayton,
un grupo de trabajo de la Seccién de Derecho Antimonopolico del Colegio de Abogados de Estados
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Unidos llamé la atencién en un informe publicado en 2001 a “la esencial eliminaciéon de la actividad
federal de aplicacion de las leyes a lo largo del ultimo cuarto de siglo” y “el casi total caso omiso a la
ley por ambos partidos”™. La modificacion del articulo 7 llevada a cabo en 1976, que exige notificar
al Bstado de las propuestas de fusion, hizo que fuera imposible no prestar la debida atencion a este
articulo como se dej6 de lado el articulo 2, pero ya no se impiden indiscriminadamente las fusiones.
Pasé a aplicarse la recomendacion de Bork de permitir las fusiones verticales y de conglomerados. Mas
del 95% de las fusiones informadas se autorizaron sin mas.

La teoria econémica del bienestar del consumidor pasa a dominar la retérica: El tono del
proteccionismo o la justicia perdura

Algunos miembros de la comunidad antimonopolio vefan el pensamiento de la escuela de Chi-
cago como un peligro para su existencia, y por un tiempo asi fue. La eleccion de Ronald Reagan
como presidente derivo en el nombramiento de James C. Miller, economista en lugar de abogado,
como presidente de la Comision Federal de Comercio, y de William Baxter, un profesor de derecho
de Stanford, como director de la division de derecho antimonopdlico del Departamento de Justicia.
Baxter habia participado en el grupo de trabajo de la Casa Blanca de 1968 que recomendé dividir los
sectores concentrados, pero en 1981 habia cambiado de parecer en cuanto a la concentracion. La ac-
tividad antimonopolio, al igual que otras actividades de regulacion, se desacelerd. Se rumoreaba que un
prestigioso bufete de Washington debio sacar un crédito para pagar los salarios del mes. El bufete que
Herbert Bergson, ex director de derecho antimonopdlico del Departamento de Justicia, habia fundado
a principios de la década de 1950, empez6 a reducir su personal y acabé por desaparecer. Ralph Nader
y Fred Furth, un experimentado abogado en demandas antimonopolio, organizaron una reuniéon de
reencuentro pagada de sus propios bolsillos en el Airlie Center del norte de Virginia, no muy lejos de
Washington. A ella fueron invitados y asistieron casi todos los miembros prominentes de la comu-
nidad antimonopolio. Los tradicionalistas académicos se esforzaron por evitar que la oscilacion “del
péndulo” llegara “demasiado lejos”. En 1987, el decano de la Facultad de Derecho de la Georgetown
University dijo que “la inaccién y la retérica poco rigurosa contribuyeron a una ola insensata y costosa
en términos de recursos de fusiones gigantes” y exhorto a “retornar a una politica de aplicacion de las
leyes antimonopolio mas vigorosa y pragmatica”. Otro miembro destacado de la comunidad antimo-
nopolio se lament6 de que la “religion” antimonopolio estuviera “muriendo”, lo que conllevaba “la

pérdida de un recurso cultural precioso”'.

La religion antimonopolio no estaba muriendo. Se mantiene viva y goza de buena salud. La con-
currencia a la reunién anual de 2006 de la Seccidon de Derecho Antimonopélico del Colegio de Aboga-
dos de Estados Unidos fue la mas alta de todos los tiempos. Simplemente, la doctrina cambié de
aspecto; paso de proteger a las pequenas empresas e impedir la concentracion a promover el bienestar
del consumidor. Uno de los creadores de la nueva retérica del antimonopolio observa su tarea con
beneplacito:

A partir de 1970, el aumento del consenso y los avances del analisis econdémico del
antimonopolio alentaron un enfoque mas sofisticado respecto del derecho anti-
monopdlico que, a partir de la década de 1980, coincidié con una actitud publica mas
positiva hacia el capitalismo. Lla quimera de la “gran empresa” practicamente se dejo de
lado. La eficiencia se convirtié en el unico objetivo generalmente aceptado del antimo-
nopolio. Mas magistrados y abogados aprendieron los rudimentos de la economia an-
timonopolio, y los economistas antimonopolio lograron mayor eficacia como asesores
y testigos expertos. Es justo decir que, al comienzo de su segundo siglo, el derecho
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antimonopolico se ha convertido en una rama de la economia aplicada, ha alcanzado
un grado elevado de racionalidad y previsibilidad, y es un éxito del que pueden estar
orgullosas todas las ramas del derecho y disciplinas afines*.

Notese el uso de la palabra “antimonopolio” que hace este seguidor del antimonopolio y la ausencia
de referencia alguna a la legislaciéon antimonopolio. De lo que se trata aqui es del “analisis del antimo-
nopolio” y del “objetivo del antimonopolio”. Lo que esta en discusion es la doctrina religiosa, y no
el significado del lenguaje utilizado en las leyes escritas. El debate gira en torno a qué aspecto darle al
antimonopolio. La creencia en la leyenda de Standard Oil y el temor a la concentracién de empresas
siguen siendo elementos basicos de la fe; falta que la comunidad antimonopolio se amolde a la nueva
retérica y la adapte a los objetivos de la creencia. Eso es posible gracias a que la teorfa econémica no
puede proporcionar reglas de comportamiento de caracter normativo. Aun si se la acepta como cien-
cia, la economia nos puede decir lo que fue, lo que es y en algunos casos lo que sera. Lo que no puede
decirnos es lo que deberia ser. El antimonopolio, si.

Incluso se exagerd la victoria de la retérica de la escuela de Chicago. La aceptacion de la eficiencia
como objetivo tnico del antimonopolio esta lejos de haberse completado. Como dijo a sus alumnos
Herbert Hovenkamp, académico antimonopolio:

El enfoque del antimonopolio que adopta la escuela de Chicago es deficiente por dos
motivos importantes: en primer lugar, la idea de que la formulacién de politicas publi-
cas debe guiarse exclusivamente por un principio de eficiencia basado en el modelo
neoclasico de eficiencia del mercado es ingenua. Esa idea sobrestima la capacidad del
responsable de la formulacion de politicas para aplicar ese modelo al mundo real y, al
mismo tiempo, subestima la complejidad del proceso mediante el cual este responsa-
ble debe elegir entre valores contrapuestos de politicas. En segundo lugar, el modelo
neoclasico de eficiencia del mercado es en si mismo demasiado simple para explicar o

predecir el comportamiento de las empresas en el mundo real®.

Hovenkamp es un miembro mas de la comunidad antimonopolio que acepta la existencia de este
como algo independiente de las normas juridicas. No se pretende que los magistrados hagan cumplir
las leyes escritas: el antimonopolio debe abordarse desde una perspectiva mas sofisticada. Las deci-
siones del antimonopolio son decisiones de politicas. Mediante un proceso complejo, el responsable
elige entre valores contrapuestos de politicas.

La escuela de Chicago intenté darle al cumplimiento del derecho antimonopdlico un objetivo
unico en pos de la racionalidad y la previsibilidad en lugar de lo que se consideraba la tendencia de la
Corte de Warren a elegir entre valores de politicas contrapuestos y hacer cumplir “sus propias prefe-
rencias sociales”*. Hoy se acepta en general que la eficiencia en la asignacion se convirtio en #za de las
metas del antimonopolio pero, dentro de la comunidad antimonopolio, subsiste una fuerte sensacion
de que el antimonopolio tiene varios objetivos entre los que pueden elegir los encargados de tomar
decisiones antimonopolio, que, de este modo, tienen la libertad de hacer cumplir sus propias preferen-
cias en materia de politicas. Dos expertos describen de la siguiente manera la eleccion entre objetivos:

Estos objetivos suelen pertenecer a cuatro categorfas: 1) objetivos de bienestar del
consumidor, como la asignacion eficiente de los recursos disponibles y la prevencion
de la transferencia de riqueza en favor de los participantes que tienen poder de met-
cado; 2) la promocion de la innovacion y el progreso tecnolégico; 3) la proteccion de
las empresas por medio de objetivos de justicia y equidad, y 4) el mantenimiento del
poder descentralizado®.
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LLa idea de que el derecho antimonopdlico cobré racionalidad y previsibilidad puede sustentarse
en citas de fallos de la Corte Suprema que tomaron esa direccion. La Corte reconocio la inverosimili-
tud de la reduccién predatoria de precios® y se negd a avalar la ilegalidad automaética®” de las licencias
genéricas de musica protegida por derechos de autor. De acuerdo con la Corte, tampoco son necesa-
riamente ilegales los acuerdos entre comprador y vendedor por el solo hecho de restringir la libertad
de reventa del comprador®. Aun asi, es dificil sostener que la economia aplicada haya aportado nin-
guna precision al problema de cémo identificar al monopolio ilegal o que la normativa actual sobre
fusiones tenga ninguna previsibilidad. Las frases ambiguas de la legislacién antimonopolio facultan a
los funcionarios del Estado para interferir en la actividad empresarial pero no proporcionan dema-
siadas directrices acerca de cuando, dénde y por qué interferir. Un siglo de fallos judiciales no fue
suficiente para clarificar el tema. Hay pocos motivos para creer que la teorfa microeconémica generara
grandes cambios. Aun si se aceptara la eficiencia en la asignaciéon como fundamento tnico de los fa-
llos mediante los que hace cumplir la legislaciéon antimonopolio, podrian perseguirse los objetivos de
justicia y equidad, aun amplia y firmemente apreciados, a través de la aplicacion creativa del concepto
imaginario de poder de mercado. De hecho, el poder de mercado reemplazé a la concentracién como
demonio multiuso del antimonopolio y mal principal al que el proceso ceremonial del antimonopolio
hoy esta dirigido.
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4. La magia del “poder de mercado”

La comunidad antimonopolio utiliza el término “poder de mercado”, un concepto imaginario de
la teoria econémica, como si describiera algo de existencia real. Si el antimonopolio es pro competen-
cia, srespecto de qué es anti? La legislacion antimonopolio no tiene una respuesta a esa pregunta. La
comunidad antimonopolio proporcioné una: el antimonopolio es an#7 poder de mercado, el mal fun-
damental al que supuestamente estan orientadas las actividades antimonopolio es el poder de mercado.
El razonamiento es mas o menos el siguiente: lo malo de la monopolizacién es que los monopolistas
adquieren poder de mercado. Lo negativo de algunas fusiones es que pueden generar poder de mer-
cado. Uno de los elementos centrales del antimonopolio es la creencia de que las empresas pueden
ejercer y de hecho ejercen poder de mercado, y que depende de los Estados el impedir que lo hagan.
La doctrina oficial declara: “Basicamente, la politica antimonopolio esta destinada a impedir que las
empresas obtengan y retengan poder de mercado y que abusen de ese podet”'.

Muchos estadounidenses instruidos comparten dos elementos del antimonopolio: la creencia en
la leyenda de Standard Oil y el temor a la consolidacién de empresas. El tercer elemento —Ila creencia
en la existencia del poder de mercado y en la responsabilidad del Estado al respecto— es propia de los
expertos profesionales del antimonopolio. L.a mayoria de los estadounidenses jamas oy6 hablar de tal
cosa. ¢Qué es el poder de mercado?

Los economistas definen el “poder de mercado” como la capacidad de una empresa
o un grupo de empresas dentro de un mercado para establecer precios superiores al
nivel de la competencia, de manera rentable, durante un periodo prolongado. Aunque
cualquier empresa puede aumentar los precios, no todas pueden hacerlo y beneficiarse
de ello. A raiz de esto, una de las caracteristicas distintivas de las empresas o los grupos
de empresas con poder de mercado es que pueden aumentar los precios sin perder tan-
tas ventas como para que el aumento de precios deje de ser rentable. Si existen susti-
tutos cercanos o si otras empresas pueden comenzar a producir este tipo de sustitutos
facilmente, una empresa no se beneficiara con un aumento de precios, por lo que, por
definicién, no cuenta con poder de mercado”

En otras palabras, una empresa tiene poder de mercado si posee poder de mercado. Este poder de
mercado no es algo real. Es un concepto analitico de la teorfa econémica. Se deriva de modelos de
competencia perfecta y de monopolio sacados de libros de texto. El concepto no supone que una
empresa o un grupo de empresas haya detentado alguna vez poder de mercado ni que alguna vez pu-
diera tenerlo. Es un poder imaginario, como la hechiceria. Es el poder que una empresa o un grupo de
empresas tendria en una situacion imaginaria: aquella en la que la empresa o un grupo de ellas no tiene
competidores durante un periodo prolongado y en la que no existen sustitutos cercanos ni potenciales.
Esta capacidad imaginaria de una empresa o un grupo de empresas imaginarias en una situacion hi-
potética fue incorporada a la interpretacion y aplicacion de ordenamientos juridicos que contienen
expresiones como “restriccion del comercio”, “monopolizar” y “reducir la competencia”, como si el
poder de mercado fuera real —como si describiera una situacién que realmente existe—, como si la
posesion de tal poder hipotético pudiese probarse en los hechos.

La Ley Sherman prohibe los contratos que “restringen el comercio o el intercambio entre los
y q &

distintos estados o con naciones extranjeras” y que monopolizan o pretenden monopolizar “cualquier

parte del comercio o el intercambio entre los distintos estados o con naciones extranjeras”. La Ley
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Clayton prohibe las fusiones “si en cualquier rama del comercio [...] en cualquier sector del pafs, el
efecto [...] puede ser una reduccion sustancial de la competencia, o la tendencia a la creaciéon de un
monopolio”. La investigacion judicial que se realiza para determinar si una conducta viola esos es-
tandares normativos ambiguos de la legislacion antimonopolio se convierte en lo que la comunidad
antimonopolio denomina “analisis de mercado”. ILas decisiones se cubren de un viso de racionalidad
mediante la discusion del “mercado relevante”. El proceso se describe de la siguiente manera:

El analisis de mercado comienza por la definiciéon del mercado relevante. Sin definir
el mercado relevante, no hay ningtin contexto significativo dentro del cual evaluar los
efectos competitivos de la restriccion. Un mercado relevante abarca ambas dimen-
siones: producto y geografia. Tras definir el mercado relevante, los magistrados anali-
zan si la parte demandada tiene “poder de mercado”, normalmente definido como “la
capacidad de aumentar los precios por encima de lo que se cobrarfa en un mercado
competitivo”. Por lo general, los magistrados han sostenido que la prueba del poder
de mercado de la parte demandada es un requisito fundamental que se impone a un
demandante que pretenda utilizar el analisis de mercado para satisfacer la carga de la
prueba de un probable efecto anticompetitivo’.

La comunidad antimonopolio toma con seriedad este proceso porque las opiniones judiciales redacta-
das en estos términos se utilizan como reglas para juzgar conductas. Entendido asi, el poder de mer-
cado no es solo un concepto teérico, es una capacidad que el demandado puede obtener y ejercer. La
posesion de poder de mercado puede “probarse”, es algo que magistrados y jurados pueden identificar
como un hecho. En ese sentido, el magistrado John Paul Stevens definio el poder de mercado como la

“capacidad especial |...] de obligar a un comprador a hacer algo™

. En el mismo sentido, el Commentary
on the Horizontal Merger Guidelines (Comentario sobre las pautas orientadoras para fusiones horizontales)
(2006), publicado por la Comisién Federal de Comercio y el Departamento de Justicia de Estados Uni-
dos, afirma en la primera pagina que “la principal preocupacion de las leyes antimonopolio, incluso en
la medida en que se refieren a fusiones entre competidores, es la creacion o la consolidacion del poder
de mercado” y que “no deberfa permitirse que las fusiones crearan o consolidaran poder de mercado

ni que facilitaran su ejercicio”.

Los autores del Commentary escriben como si las leyes antimonopolio fueran personas. Las perso-
nas tienen preocupaciones, las leyes no. Alguien esta preocupado por la creacion, la consolidacion y el
ejercicio de poder de mercado. El Estado debe responder a esas inquietudes.

Los expertos en antimonopolio sefialan: “A menudo, el poder de mercado no es facil de evaluar;
el ‘verdadero’ analisis sin duda requiere una investigaciéon exhaustiva y basada en hechos especificos
de las condiciones competitivas subyacentes, que pueden ser complejas”™. “Hasta cierto punto, toda
empresa no limitada por una situacion de competencia perfecta detenta poder de mercado™
palabras, todo nifio con un puesto de venta de limonada tiene cierto poder de mercado. “En mercados
con productos diferenciados, la ausencia de competencia localizada puede permititle a una empresa
ejercer poder de mercado™. ;:Cémo sabemos cuando un demandado posee un nivel de poder de
mercado obtenido intencionalmente que lo convierte en culpable de violar la Ley Sherman? :Cémo
sabemos cuando una fusién puede generar un nivel de poder de mercado tan inaceptable que merezca
impedirse? “La teoria econdémica por si sola [...] no ofrece una linea clara que determine en qué mo-
mento comenzar a preocuparse porque ese poder pueda tener como consecuencia una violacion a las
leyes antimonopolio™. “La cantidad de poder que justifica una intervencién judicial vatia en funcion
9. De acuerdo con el “verdadero” anailisis, “los tribunales

. En otras

de la naturaleza del reto antimonopolio
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deben juzgar segun el grado. [...] Desde luego, las evaluaciones de resultados no pueden detectar un
poder que todavia no se obtuvo y, por lo tanto, no sirven para respaldar iniciativas antimonopolio
destinadas a controlar las conductas que generan poder de mercado. [...] Tanto el poder de mercado
como sus determinantes son cuestiones de grado. [...] Sin embargo, es preciso tomar decisiones aun

si los datos disponibles no son concluyentes”"".

¢Por qué es preciso tomar esas decisiones? ;Por qué debemos condenar una conducta cuando solo
contamos con datos no concluyentes? En su libro The Antitrust Paradox, Robert Bork describié cémo
respondieron a esa pregunta algunos miembros de la comunidad antimonopolio:

Varios cientos de abogados, en una reunion de la Seccion de Derecho Antimonopolico
del Colegio de Abogados de Estados Unidos (American Bar Association), escucharon
a un abogado de renombre nacional (que posteriormente fue nombrado magistrado
asociado de la Corte Suprema) que sostenia que era inutil preocuparse por los pro-
blemas intelectuales del antimonopolio. En opinién de este abogado, el antimonopolio
concuerda con aquella antigua tradicién estadounidense del alguacil de pueblo fron-
terizo: en lugar de analizar la evidencia, distinguir a los sospechosos y resolver los
crimenes, se limita a caminar por la calle principal y de vez en cuando golpea a un par
de personas con el revolver!'.

Los partidarios del antimonopolio sienten la necesidad de actuar aunque no puedan estar seguros de
lograr algo. Como dijo Thurman Arnold: “Esta no es una cruzada practica”". Incluso si los intentos
de lidiar con el poder de mercado no logran mas de lo que consiguié Theodore Roosevelt al atacar a
los monopolios, esos intentos tienen valor moral y ceremonial.

¢Coémo podria demostrarse la existencia del poder de mercado? Nadie puede probarla, pero la co-
munidad antimonopolio la infiere a partir de la participacién de mercado. “Si bien las participaciones
de mercado y las estadisticas de concentraciéon no son variables representativas perfectas del poder de
mercado, se han vuelto variables representativas en los tribunales y en los organismos que evaltan el
poder de mercado y el probable desempefio de un mercado”". Los esfuerzos de la escuela de Chicago
para que el derecho antimonopolico fuera una rama de la economia aplicada lograron en ultima instan-
cia que la concentraciéon se mantuviera como un elemento central del antimonopolio.

El “mercado” es una metifora: No puede probarse, solo suponerse

Para demostrar la existencia del poder de mercado, primero es preciso definir un mercado. La bi-
blia antimonopolio publicada por el Colegio de Abogados de Estados Unidos sostiene:

La definicion de un mercado relevante reviste importancia en la mayoria de los casos

antimonopolio y suele ser el tema central de controversia. Aunque los tribunales han

identificado métodos y factores basicos que deben tenerse en cuenta en la definicién

de un mercado, la aplicacién de esos principios en casos especificos suele resultar

dificil y compleja'*.
Las Horizontal Merger Guidelines establecidas por el Estado definen un mercado como “un producto o
un grupo de productos, y un area geografica en la que se produce o se vende, tal que una hipotética
empresa que maximiza las ganancias, no sujeta a regulacion de precios, que fuera la tnica productora
o vendedora presente o futura de ese producto o o grupo de productos, probablemente impondria
al menos un aumento en el precio ‘pequefio pero significativo y no transitorio’, dado el supuesto de
que las condiciones de venta de todos los demas productos se mantengan constantes”'>. Las Guidelines
también contienen la siguiente afirmacion: “Al tratar de determinar de manera objetiva el efecto de
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un aumento ‘pequefio pero significativo y no transitorio’ en el precio, la Agencia, en la mayoria de los
contextos, utilizarda un aumento de precios del cinco por ciento que permanecera vigente en el futuro

cercano™'°.

LLas determinaciones del mercado y del poder de mercado se realizan mediante un proceso auto-
hipnético de razonamiento circular. El mercado no es mas que una metafora, y no una descripcion de
la realidad. No hay un mercado real. Esto lo explicé Frederick Rowe:

Basicamente, el mercado es una metafora, no un fenémeno real: una “imagen en nues-
tras cabezas”. Si bien muchas definiciones, todas circulares, plantean atributos de lo
que es el mercado (un mercado es un mercado es un mercado), no existe un hay en
esa definicion. Como en el concepto de “contrato” en derecho, el concepto de “mer-
cado” en economia solo proporciona respuestas para los casos de manual obvios. Sin
embargo, a diferencia del concepto de “contrato”, que adquirié objetividad a partir de
la jurisprudencia, los comentarios histéricos y la interpretacion caso por caso, el con-
cepto de “mercado” no tiene un contenido objetivo externo. Sin referentes empiricos,
la identificacién de algo llamado el mercado es necesariamente arbitraria, una fachada
para tomar decisiones derivadas de otras fuentes. Inevitablemente, el mercado implica
una mezcla de intuicion, criterio y eleccion, que varfa segin el caso y la cuestion de que
se trate. (Las normas derivadas referidas al “poder de mercado”, entonces, se tornan
engafosas o triviales, porque el poder existe en todos lados o en ningtun lugar y solo
cobra significado como variable de tiempo y de grado para un caso especifico.) |...]
El mercado, en si mismo, no puede ser la premisa de prediccion, la constante analitica
para inferir perspectivas positivas o negativas respecto de hechos empresariales en un
caso real. [...] El problema no son los modelos econémicos como modelos, sino su
uso erroneo como normas juridicas'’.

La definicion de “mercado” que proporcionan las Guidelines implica suponer que, mientras el au-
mento de precios hipotético en que se basa la definicién de mercado se mantiene (un aumento de 5%
que permanece vigente en el futuro cercano), “las condiciones de venta de todos los demas productos
se mantienen constantes”. Se intenta efectuar un analisis estatico de un mundo dinamico mediante
una suposicioén acerca de un futuro desconocido, y muy probablemente esa suposicion sea erronea. Lo
unico que sabemos sobre el futuro es que las cosas cambian. La definicién del mercado parte de un
supuesto que solo podria cumplirse en un mundo imaginario, no en el mundo real.

Para resolver este problema, la comunidad antimonopolio emplea el concepto de “barreras a la
entrada”, otra metafora necesaria para otorgarle cierta viabilidad superficial a la metafora del mercado.
Se supone que, dadas las barreras a la entrada, el aumento hipotético de los precios no atraec mas
vendedores:

La existencia o la ausencia de barreras de entrada es una caracteristica fundamental
del mercado que inevitablemente se tiene en cuenta de una u otra manera en todo
analisis del mercado y del poder de mercado. Tanto los tribunales como la bibliografia
econdmica reconocen que un grupo monopolista o colusivo no podra aumentar los
precios por encima del nivel competitivo durante periodos prolongados si resulta facil
ingresar al mercado relevante'®.

Esto embellece la doctrina, pero solo torna mas dificil imponer los conceptos a los hechos del mundo
real. Segun el Market Power Handbook [Manual acerca del poder de mercado], “todavia hay gran desa-
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cuerdo tanto respecto de la definicion de las barreras a la entrada como del mejor método para evaluar

la facilidad o la dificultad que conlleva para un nuevo competidor ingresar al mercado”".

Si la existencia de barreras a la entrada permite el ejercicio del poder de mercado, ¢cuando se eri-
gleron esas barreras y quién lo hizo? ¢Existian antes de que se lograra obtener el poder de mercado?
Dos economistas arriban a la siguiente conclusion: “No hay consenso general acerca de qué constituye
20, Tal vez, las unicas barreras verdaderas a la entrada son las que
mantiene el Estado mediante patentes y legislacion especial®'.

exactamente una barrera a la entrada

El poder de mercado: Imaginario y no verificable

El “poder” de mercado es el poder imaginario que podria tener un vendedor si se diera un futuro
supuesto, que no puede verificarse y en el que todas las demds cosas permanecen invariables. El Esta-
do obliga a los ciudadanos a pagar impuestos. Eso es un poder real. Las empresas no pueden obligar a
los ciudadanos a pagar nada. No puede obtenerse poder con un volumen elevado de ventas. No existe
el derecho a vender. Nadie puede ser obligado a comprar. Los antimonopolistas deducen —a partir
de supuestos circulares— un poder milagroso que algunos vendedores tienen para obligar a la gente
a comprar. La definicién de mercado depende de un poder supuesto y ese poder, a su vez, depende
de la definiciéon del mercado. Ambos dependen de supuestos acerca de un futuro que nadie puede
conocer. La aplicacion del término “poder de mercado” a una relacién consensuada entre comprador
y vendedor dificulta el razonamiento sobre esta cuestion. El unico poder real que tiene un vendedor
proviene de satisfacer a los compradores. Ante la ausencia de coaccion del Estado, es el comprador, y
no el vendedor, el tnico que tiene algun poder.

Dadas las doctrinas antimonopolio existentes, la comunidad antimonopolio debe utilizar los tér-
minos disponibles para obtener resultados. Todos los vendedores gozan de un monopolio en algun
momento y lugar determinados, pero todo compite con todo en procura del dinero del comprador.
La comunidad antimonopolio trata de conciliar estas dos verdades evidentes para datles algin sen-
tido a los términos “monopolizacién” y “competencia”. Actualmente, el “analisis de mercado” es la
unica herramienta disponible. I.a comunidad antimonopolio esta forzada a utilizar esa herramienta en
funcién de las actuales doctrinas antimonopolio. Los abogados se limitan a aplicar esas doctrinas y no
puede esperarse que ellos aporten algo al desarrollo de politicas publicas inteligentes.

La fe en el poder de mercado es fundamental para la comunidad antimonopolio. St no existe algo
como el poder de mercado, el antimonopolio deja de tener sentido. ;Dénde quedaria el Credo sin la
Inmaculada Concepcion? La creencia en el efecto de un placebo, al igual que la creencia en el poder
de la plegaria, puede resultar beneficiosa y no perjudica a quienes no la comparten. En comparacion,
la creencia en el poder de mercado conlleva la posibilidad de un dafio y no ofrece una justificacion
racional para la creacion de reglas normativas.

Cuando un magistrado o jurado concluye que un demandado posee poder de mercado, puede
llegar a la conclusion de que existe una monopolizacion ilegal, que puede ser acompafiada por una de-
manda por dafios triplicados y la disolucion de la empresa demandada. Cuando un funcionario publico
determina que una fusién podria contribuir a crear un poder de mercado considerable, la fusién debe
impedirse. En el mundo de ensuefo del antimonopolio, a medida que aumenta el volumen de ventas y
se alcanza una determinada participacién de mercado, los vendedores obtienen magicamente poder de
mercado. Ahora pueden elevar los precios por encima del nivel “competitivo”, recortar la produccion
y obtener ganancias monopolicas. Pero el éxito es riesgoso. Si la participacion de mercado es una varia-
ble representativa del poder de mercado, en algin momento la regla para los empresarios creativos y
productivamente audaces pasa a ser: mantengan bajo el volumen de ventas y eviten mejoras de precio,
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calidad y servicio, o enfrentaran acciones judiciales de defensa de la competencia. La aplicacion de las
leyes antimonopolio estd basada en esa teorfa. Hay que ser experto para creer en ella.

La etiqueta de “poder de mercado”: Un disfraz para decisiones subjetivas

La etiqueta de “poder de mercado” se utiliza como fachada para tomar decisiones subjetivas acerca
de lo que considera justo quien toma la decision. Determinar si un demandado tiene una cantidad ina-
ceptable de poder de mercado —es decir, si infringié la ley— es cuestion de criterio. ;Sobre qué base
se juzga? La teorfa econémica no proporciona ninguna linea divisoria clara para orientar la decision.
Los hechos tampoco. La identificaciéon del mercado es arbitraria, “una fachada para tomar decisiones
derivadas de otras fuentes””. Como esctibié Rowe, la definicién de mercado “implica una mezcla de
intuicién, criterio y eleccion, que vatia segin el caso y la cuestion de que se trate”®. La discrecion o la
eleccion tienen por objeto determinar que el demandado tiene, tuvo o podria tener un poder de mer-
cado considerable. ;Concluy6 el magistrado o jurado que el demandado tenfa un poder de mercado
considerable debido a que el demandado realmente tenifa ese poder? ¢O el poder existia Gnicamente
porque el magistrado o jurado asi lo determiné?

Las doctrinas antimonopolio de analisis de mercado confieren a los antimonopolistas el poder
de tomar decisiones arbitrarias basadas en intuiciones o caprichos, bajo un viso de racionalidad. Aque-
llos que saben lo que hacen pueden promover sus propios objetivos personales o politicos, entre ellos
el deseo de equidad vy justicia social. Los que no saben lo que hacen se limitan a actuar al azar o en la
direccion en la que los oriente un defensor eficaz. Como sefial6 un director de la Secciéon de Derecho
Antimonopdlico del Colegio de Abogados de Estados Unidos:

Cada caso de antimonopolio involucra ahora una batalla entre expertos econémicos,
y es muy dificil para los magistrados y jurados sin formaciéon en economia del antimo-
nopolio evaluar de manera eficaz las presentaciones de los expertos econdémicos, por
lo que, en general, los expertos terminan anulaindose mutuamente en el caso™.

Es posible que algunos de los que toman decisiones sepan lo que hacen. Es posible que otros no. En
ambos casos, no hacen lo que se supone que tienen que hacer en nuestro sistema: aplicar a hechos
demostrados reglas anunciadas por escrito, para decidir si se viol6 una ley.
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5. La monopolizacion

El principal objetivo del antimonopolio es proteger al publico de la monopolizacién por parte del
“trust*”. La comunidad antimonopolio no logré desarrollar una descripcion especifica del principal
villano del antimonopolio: el trust. La Ley Sherman, la ley antimonopolio original, dispuso que era un
delito federal, punible con multas y prision, “restringir el comercio” y “monopolizar’ cualquier parte
del comercio o el intercambio entre los distintos estados o con naciones extranjeras. Esas actividades
eran, supuestamente, las que habian realizado Standard Oil y otros trust. Se sostenia que los trusts
habfan monopolizado partes del comercio. Las prohibiciones de la Ley Clayton —por ejemplo, contra
los precios discriminatorios, las operaciones atadas y las fusiones— no son delictivas. Se adoptaron
posteriormente a fin de prevenir practicas que podifan llegar a generar una supuesta monopolizacion.

Como sefialaron muchos autores, la comunidad antimonopolio favorece la competencia, pero no
arriba a un consenso acerca del modo de definirla. Los profesores de derecho Daniel Gifford y Leo
Raskind escribieron:

La Ley Sherman se promulgd en respuesta a las frases politicas predominantes en ese
momento: “trust” y “monopolios”. Como lo demuestra la evolucién legislativa de la
Ley Sherman, los debates en el Congreso que llevaron a su promulgacién no brinda-
ban una orientacion clara para la interpretacion de la ley tal cual fue promulgada'.

Los profesores de derecho Eleanor Fox y Lawrence Sullivan opinan que, cuando se promulgé la Ley

Sherman, el pablico consideraba que los trusts eran un “mal intolerable™

. El Congreso actud para
combatirlo “a pesar de las dudas acerca de qué significaba o logratia precisamente esta legislacion™.
Esa accion fue similar a la forma en que los politicos actuales responden al descontento publico con
los precios del combustible, mediante propuestas para solucionar el problema de los “precios exorbi-
tantes”, sin poder definirlos. En 1890, el descontento publico en relacién con los trust parecia exigir
medidas contra la monopolizacién, aunque el término no estaba definido (y a pesar de que, en ese
momento, los precios del sector petrolero estaban cayendo). Las dudas sobre qué significaba o lograria

la ley no fueron un obstaculo para la acciéon del Congreso.

Desde entonces, la comunidad antimonopolio se ha esforzado para asignarle un significado a la
prohibicion legislativa de la monopolizacion. Es imposible construir una base factica para el término.
Al igual que en el caso del poder de mercado (y a diferencia, por ejemplo, del caso del robo), lo que
queda es un concepto prohibido de “mal” sin referencia factica. Nadie ha dado con una formulacién
capaz de distinguir entre las iniciativas competitivas legitimas e ilegitimas emprendidas por una em-
presa dominante. ¢Acaso la empresa esta compitiendo con éxito, lo cual se considera deseable? ;O
emprende practicas monopolizadoras, que es algo que la legislacion castiga? No hay manera de hacer
una distincion basada en hechos comprobables.

En 2000, el Departamento de Justicia de Estados Unidos y la Comisiéon Federal de Comercio

celebraron una serie de audiencias publicas conjuntas para analizar “si y cuando algunos tipos es-
pecificos de conductas de una empresa dominante” pueden violar la Ley Sherman “perjudicando la

*N. T.: El término “trust” se refiere a un acuerdo con propdsitos monopolistas o restrictivos de la
competencia, en particular los que utilizan la figura del “trust” (en la cual el fideicomitente transfiere
ciertos bienes al fiduciario quién ejerce la propiedad de tales bienes administrandolos a favor del be-
neficiario) para controlar la conducta de las empresas que participan de tal acuerdo.
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competencia y el bienestar de los consumidores, y cuando son procompetencia y benignos™. En la
audiencia inicial, el presidente de la Comisién Federal de Comercio indicé que el problema de como
definir la monopolizacién ilegal “sigue molestando” y anuncié un nuevo objetivo para el antimonopo-
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lio: la “competencia sin distorsiones™. El concepto de “desvirtuar” la competencia puede ayudar a

cristalizar el vago concepto de la monopolizacion, tan dificil de definir.

La creencia en el antimonopolio comienza con la leyenda de Standard Oil. Los partidarios del
antimonopolio se oponen a lo que supuestamente hizo el trust de de Standard Oil. El antimonopo-
lio es contrario al trust de Standard Oil. sPor qué? A fines del siglo XIX, los empresarios de Estados
Unidos trataron de fusionar las empresas bajo una figura juridica denominada “trust”. Transfirieron
valores a los fideicomisarios que en ese momento tenfan autoridad para dirigir la nueva entidad como
una sociedad unificada. Standard Oil formé el primer trust en 1882 y, en de la década siguiente, otros
sectores hicieron lo mismo®. En 1911, la Corte Suprema decidié que Standard Oil Company de Nueva
Jersey era un monopolio ilegal prohibido por la Ley Sherman porque habia unificado “el poder y el
control sobre el petréleo y sus derivados™. La Corte dividi6 al malvado trust en decenas de empresas
separadas geograficamente. Nacia asi la leyenda de Standard Oil.

Los profesores de derecho antimonopolico preservan la leyenda. Phillip Areeda y Louis Kaplow
aceptan como “hechos innegables” que Standard “habia logrado un indudable dominio de la pro-
duccién y la distribucion internas de petroleo mediante numerosas fusiones, algunas de las cuales se
alcanzaron mediante coercidn y tacticas de opresion contra la competencia, entre ellas la coaccion de
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los proveedores y los clientes de la competencia™. Fox y Sullivan explican a sus estudiantes cémo se

ejercitaba ese “dominio”:

El enorme poder de compra de ese trust se utilizd para obligar a las empresas fe-
rroviarias a cobrar tarifas bajas al trust y tarifas altas a la competencia del trust. Como
vendedor, el trust petrolero cobraba precios altos a los clientes en areas sujetas al mo-
nopolio, al mismo tiempo que recortaba los precios locales para obligar a los competi-
dores mas reacios a elegir entre venderse al trust o desaparecet’.

Fox y Sullivan sugieren que “las empresas ferroviarias, que necesitaban operar con Standard Oil,

tenfan miedo de ofenderla”®,

La leyenda de Standard Oil es un punto de partida para creer en el antimonopolio, de forma simi-
lar a como la creencia en la Inmaculada Concepcion respalda el Credo. Si no se acepta la leyenda de
Standard O1l, el conjunto de miedos, supuestos y predicciones que constituye la religién antimonopo-
lio no tendria fundamento. Si se demostrara que la leyenda no esta basada en hechos reales, podria
pensarse que la Ley Sherman apunta a algo que jamas existio, que los procesos judiciales destinados a
hacer cumplir la legislaciéon son como una caceria de fantasmas. Tal vez esa sea la razén por la que es
tan dificil definir la monopolizacién: que nunca ocurrié. El antimonopolio podria ser, como sostiene

el profesor D. T. Armentano, un “engafio”!'.

No todos coinciden con la afirmacién de Areeda y Kaplow de que hay “hechos innegables” que
demuestran que Standard Oil logré el “dominio” de la produccién interna de petréleo mediante fu-
siones logradas a través de “coercion” y “tacticas de opresion” contra la competencia. Quiza muchas
empresas deseaban ser compradas'®. Ademas, durante el auge del supuesto dominio de Standard Oil
en el sector, “los costos y los precios del petréleo refinado llegaron a los niveles mas bajos en la his-
toria del sector petrolero”. De acuerdo con el profesor Thomas Dil.orenzo, “nunca hubo prueba
alguna de que los trusts y las ‘combinaciones’ de fines del siglo XIX perjudicaran a los consumidores
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del modo en que se supone que los monopolios perjudican a los consumidores: mediante una colusion
destinada a restringir la produccion para aumentar los precios”!*. Robert Crandall y Clifford Winston,
de la Brookings Institution, concluyeron que la sentencia que disolvié Standard Oil tuvo “escaso
efecto” y sefalan que los precios reales del crudo estaban bajando antes del juicio contra Standard
Oil y que comenzaron a aumentar tras su disoluciéon. Observan que la participacion de Standard Oil
en la capacidad de refineria de Estados Unidos habia caido antes de la sentencia, del 82% en 1899 al
64% en 1911". El profesor Simon Whitney concluy6: “La caida de la participacion de Standard Oil
en las actividades de refinerfa registrada incluso antes de 1911 y la caida sostenida de la participacion
en la refinacion de las empresas sucesoras tomadas en conjunto indican que la sentencia no hizo sino

respaldar las tendencias del momento™!S.

Seguin Armentano, Standard Oil era mas eficiente:

[La leyenda] no tiene casi ninguna conexioén con los hechos reales. [...] La eficiencia
de Standard Oil hizo que la empresa fuera en extremo exitosa: mantuvo sus cOstos en
niveles bajos y pudo vender una cantidad cada vez mayor de su producto refinado, por
lo general a un precio cada vez mas bajo, en el mercado libre. [...] En 1911, al menos
147 refinerias competian con Standard, entre ellas muchas empresas grandes como
Gulf, Texaco, Union, Pure, Associated Oil and Gas y Shell. [...] Standard Oil [...]
aseguro su posicion de mercado en el sector del petréleo principalmente mediante la
eficiencia interna y las fusiones, no mediante practicas predatorias sistematicas'’.

El profesor John McGee analiz6 las miles de paginas del expediente judicial del caso de Standard Oil
y lleg6 a la conclusion de que este demuestra que “Standard Oil no aplicé una discriminacion preda-
toria de precios orientada a dejar a las refinerfas fuera de la competencia, efecto que tampoco tuvo su

practica de determinacion de precios”*.

Mas alla de la verdad de los registros historicos, cabe preguntarse como podia el trust “forzar” a
los clientes a comprar y a los vendedores a vender sin el apoyo del Estado. ¢Cual era la base del su-
puesto “dominio” de Standard Oil sobre la produccién y la distribucion internas de petroleo? ¢Cual
era la fuente de su “poder y control” sobre el petréleo? ;:Coémo hace un transportista de mercaderia
para que las empresas ferroviarias tengan “miedo de ofenderlo”? El “poder” que Standard tenia para
“forzar” a otros a participar en transacciones comerciales de compra o venta, ¢se ejercia a punta de
pistola o con bates de béisbol? De ser asi, el trust podria haber sido demandado por robo a mano
armada. No habria sido necesario aplicar el derecho antimonopdlico.

La comunidad antimonopolio reconoce que es dificil expresar en palabras el concepto de mo-
nopolizaciéon y formular una norma que indique qué es lo que se prohibe cuando se declara que la
monopolizacién es un delito. Quienes creen en el antimonopolio consideran que la dificultad radica en
identificar y describir al monopolista malvado, es decir que la cuestioén esta en distinguir entre un trust
bueno y un trust malo. Se celebran audiencias para analizar el problema, pero la comunidad no puede
aceptar que la dificultad de definir la monopolizacion puede derivar de que es posible que, sin apoyo
del Estado, nadie pueda monopolizar una parte del comercio o el intercambio durante un lapso sufi-
cientemente prolongado para justificar la promulgaciéon de una ley que lo impida. Si no se creyera en
la monopolizacion, no se precisaria ninguna ley que la prohibiera ni ninguna ley que impidiera aquellas
practicas comerciales susceptibles de generarla.

A fin de facilitar la comprension, comparemos el delito de monopolizacion con el delito de robo.
El delito de robo tiene una definicion clara, basada en datos comprobables. Se define como “tomar un
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bien mueble ajeno de su duefio o en presencia de su duefio, con fines de hurto, sin su consentimiento
o contra su voluntad, mediante violencia o intimidacién”". Cada uno de los elementos del delito de
robo tiene correspondencia con el mundo real. Conceptos tales como “tomar” o “mediante violencia”
tienen un significado real.

No puede definirse el delito de monopolizacién como puede caracterizarse el de robo. Los su-
puestos elementos de la monopolizaciéon no tienen correspondencia con el mundo real, solo pueden
imaginarse. A fin de definir la monopolizacién, la Seccion de Derecho Antimonopélico del Colegio de
Abogados de Estados Unidos (American Bar Association) toma como referencia al caso Grinnel". En él,

),

la Corte Suprema identificé de la siguiente manera lo que denominé “los elementos del delito™:

El delito de monopolio de acuerdo con el articulo 2 de la Ley Sherman consta de
dos elementos: 1) la posesion de poder de monopolio en un mercado relevante y
2) la adquisicién o el mantenimiento intencional de ese poder, en contraposicion al
crecimiento o desarrollo que se dan como consecuencia de un producto superior, la
habilidad para los negocios o un accidente histérico®.

A diferencia de la exposicion de los elementos del delito de robo, esta afirmacion de la Corte Suprema
carece de utilidad como regla practica y normativa conforme a la cual se rija y se juzgue la conducta. La
declaraciéon no es mas que una expresion doctrinal. El acto de tomar algo por la fuerza puede ser ob-
servado por testigos, a quienes puede interrogarse bajo juramento. Nadie puede observar la posesion
de poder de monopolio. Es algo en lo que se cree o no, la prueba de la existencia de un poder de
monopolio depende de supuestos y predicciones que no pueden verificarse. No hay testigos a quienes
pueda interrogarse, sino solo tedricos expertos que pueden ofrecer sus opiniones, que “en general,

terminan anulindose mutuamente”?.

Las palabras enunciadas por la Corte Suprema a las que recurre la comunidad antimonopolio para
definir la monopolizacién no resuelven ni siquiera en términos doctrinales la tension entre los valores
que compiten entre si. Como sefiala Fox:

El significado de “monopolizar” ha sido uno de los enigmas que marco el derecho an-
timonopolico de Estados Unidos durante todo el siglo que lleva de existencia. El reto
es formular una norma o estandar de responsabilidad que contemple sensatamente la
tension que existe entre ofrecer incentivos para destacarse, por un lado, y prevenir la
creacion y el abuso injustificados de un poder de monopolio, por el otro. El equilibrio
se ha modificado a lo largo del tiempo™.

Sin los supuestos inherentes a los conceptos de “mercado” y “poder de mercado”, no habria tension
que equilibrar. Sin los supuestos de un andlisis estatico aplicado a un mundo dinamico, no es posible
definir “el” mercado ni existiria “poder de mercado”. El problema de definir la monopolizacion esta
en el concepto, es decir, en la imposibilidad de alentar a los ganadores y proteger a los perdedores al
mismo tiempo. La creencia en el antimonopolio permite creer en un tipo de competencia en el que
algunos ganan pero ninguno pierde. Los partidarios del antimonopolio tratan de conciliar la compe-
tencia con la justicia social. Persiguen un suefo.

La definicién de monopolizacion de la Corte Suprema utiliza el término “poder de monopolio”.
¢Hay alguna diferencia entre el poder de mercado y el poder de monopolio? El Market Power Hand-
book (Manual de poder de mercado) del Colegio de Abogados de Estados Unidos brinda la siguiente
respuesta:

Algunos eruditos hacen una distincion entre ambos conceptos. Sefialan que las empre-
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sas pueden tener cantidades triviales de poder de mercado, quiza porque tienen venta-
jas transitorias que desaparecen a medida que otras empresas innovan. Ese poder de
mercado no deberfa plantear temores relacionados con el antimonopolio. Por el con-
trario, puede decirse que las empresas con un importante nivel de poder de mercado
poseen poder de monopolio o “poder de monopolio antimonopdlico”, que si plantea
temores relacionados con el antimonopolio. [...] Muchos economistas caracterizarian
al poder de monopolio antimonopdlico como una situacion en la que una empresa (o
un grupo de ellas) detenta un poder de mercado sustancial. La presencia de un poder
de mercado considerable se refleja en la capacidad de la empresa (o del grupo de ellas)
para aumentar un precio significativamente por encima de los niveles competitivos
durante un periodo prolongado; a largo plazo, la empresa (o el grupo de ellas) no sufre
la competencia gracias a importantes barreras a la entrada, y no como consecuencia de
pequenas diferencias en los atributos del producto®.

En otras palabras, sin barreras de entrada, el poder de mercado no equivale al poder de monopolio.
Es posible que las empresas posean cantidades “triviales” de poder de mercado que resulten elimina-
das mediante la competencia, pero ese poder no plantea “temores relacionados con el antimonopo-
lio”. Esas preocupaciones solo surgen en el caso de un poder de mercado sustancial posibilitado por
importantes barreras a la entrada. ;Qué es una importante barrera a la entrada? También en este caso,
quien estudia el antimonopolio se enfrenta con un concepto econémico, como “mercado” y “poder
de mercado”, definido por resultados y basado en supuestos, no en hechos verificables.

El Market Power Handbook del Colegio de Abogados de Estados Unidos concluye de este modo el
capitulo sobre las barreras a la entrada:

La probabilidad de entrada es un examen especifico de cada hecho que, al igual que el
poder de mercado y el analisis del mercado relevante, implica una evaluacion integral
de las caracteristicas estructurales y de comportamiento del mercado y las empresas en
cuestion. No existe una prueba unica que permita determinar si la entrada al mercado
es probable, oportuna o exitosa. El analisis, por el contrario, debe tener en cuenta un
amplio espectro de datos empiticos™.

Que surjan temores relacionados con el antimonopolio no significa necesariamente que haya tenido
lugar una conducta ilegal, pero si implica que deberia emprenderse un proceso de evaluacion anti-
monopdlica, basado en el estudio de una gran cantidad de hechos. Se precisa una evaluacion integral.
No hay una prueba tnica disponible. Todo es relevante y nada es determinante. “El analisis” no in-
cluye solo hechos, sino también supuestos y predicciones que no pueden verificarse. Se caracteriza la
conducta de “anticompetitiva” y se la juzga ilegal en funcion de la inclinacién del responsable de la
toma de decisiones. No hay una regla normativa que rija o permita juzgar la conducta. Los resultados
no dependen de los hechos en si, sino de la manera en que los defensores y los teéricos habiles carac-
terizan esos hechos. Se decide si ocurrié algo que no deberfa ser aprobado: si el demandado procedié
con malicia y si la victima recibi6 un trato injusto. En ese caso, no se acusa al demandado de actuar de
manera competitiva, sino anticompetitiva. Luego se aplica la etiqueta, sin fundamentos, y se juzga que
la conducta es ilegal. No hay una norma que pueda enunciarse por adelantado para regir y evaluar la
conducta. Primero se evalta la conducta y luego se la juzga. No se desaprueba la conducta porque ella
haya infringido una norma. El dictamen no puede enunciarse hasta que la conducta se haya evaluado
en profundidad y desaprobado en funcién de supuestos y predicciones.
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El proceso antimonopolio de decidir quién esta monopolizando de manera ilegal en lugar de estar
simplemente compitiendo se analizé6 como una cuestion de seleccion de estandares. Steven Salop, pro-
fesor de derecho y economia de la Georgetown University, reconociendo que hay una “gran agitaciéon
intelectual en relacion con cual es el estandar antimonopolio de responsabilidad que deberia aplicarse
a conductas que supuestamente generan exclusion”, concluye que hay “dos principales estandares de
responsabilidad opuestos”*. Salop prefiere uno de ellos y sostiene que, si ese prevaleciera, se lograria

1. El conocido abogado

“unificar el derecho antimonopdlico y darle mayor coherencia a la doctrina
antimonopolio Mark Popofsky, a quien evidentemente no le preocupan ni la unidad ni la coherencia,
identifica cinco propuestas de definicion relativas a las conductas que generan exclusion. Popofsky
sostiene que deberfa abandonarse la busqueda de una prueba tnica, que los tribunales deberfan aplicar
“distintas” pruebas juridicas y “elegir entre distintas normas” segun el caso®. El profesor de derecho
Andrew Gavil dice lo siguiente acerca de los intentos de la comunidad antimonopolio de definir la
monopolizacion:

Como comunidad antimonopolio, hace tiempo que tenemos una opinién dividida acer-

ca del monopolio. Por un lado, los males del monopolio son ampliamente conocidos:

restriccion de la produccion, precios mas altos, quiza menos incentivos para adoptar

medidas de recorte de costos y para la innovacion y mas incentivos para adoptar es-

trategias de busqueda de renta, como la depredacion. |[...] Sin embargo, también so-

mos conscientes del peligro que conlleva condenar demasiado apresuradamente las

acciones de los monopolistas, ya que los estandares juridicos podrian socavar los mis-

mos incentivos que llevan a las empresas a esforzarse para competir y tener éxito. |...]

La identificacion de normas juridicas practicas que resuelvan la innegable tension que

existe entre esos dos valores opuestos ha resultado ser un objetivo dificil de alcanzar®.

Gavil concluye diciendo que deberia abandonarse el objetivo de enunciar una norma juridica practica,
ya que “un estandar unico e inflexible necesariamente generaria un efecto disuasivo excesivo o insufi-

ciente”

. En lugar de adoptar la recomendacion de Popofsky de dejar a los jueces la responsabilidad
de elegir una norma que se adapte al caso, Gavil sugiere que se deberia requerir a las “empresas domi-
nantes” que “se adhieran a un cédigo de responsabilidad més exigente’!. No aclara donde radica ese

codigo. Quizas en la “Regla de Oro”. No figura entre las disposiciones escritas de la Ley Sherman.

Es imposible buscar asesoramiento para evitar un juicio por monopolizacién. No hay manera de
saber o predecir qué regla o norma se seleccionara para decidir en el caso, si es que se opta por alguna.
¢Coémo hace el competidor exitoso para evitar generar temores relativos al antimonopolio? Es posible
que si recorta las ventas, de modo que los competidores ineficientes puedan sobrevivir con menor es-
fuerzo, logre evitar investigaciones del Estado. Sin embargo, es posible que el dafio ya esté hecho. Un
competidor que fracasé podria entablar una demanda por dafios triplicados. A cambio de sus hono-
rarios, un economista imaginativo y elocuente podria calificar una medida competitiva tomada por el
demandado en el pasado haciendo uso de un concepto funesto, como “generadora de exclusiéon” o “es
predatoria”. Los hechos pueden presentarse con una habilidad suficiente como para que la calificacion
le parezca viable a un jurado que esta a favor del demandante. Un abogado emprendedor puede inven-
tar una clase de partes perjudicadas y demandar dafios y perjuicios tan altos que el competidor exitoso
se vea obligado a llegar a un arreglo o ir a la quiebra. Ese no es el imperio de la ley sino el del azar.

Los intentos fallidos de dar significado a la prohibicion legislativa de la monopolizacion

La historia de las medidas del Estado contra la monopolizacién no proporciona razones para
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ser optimistas y esperar que alguna vez se llegue a una definicion practica de la monopolizacion. Los
creyentes del antimonopolio que se esfuerzan para darles sentido a las ambigtiedades de la legislacion
antimonopolio buscan analogfas con la evolucion del common law, como si los tribunales federales pu-
diesen desarrollar un derecho sobre la monopolizacion al igual que los antiguos tribunales ingleses de-
sarrollaron el derecho de la responsabilidad extracontractual y contractual. Los profesores E. Thomas
Sullivan y Herbert Hovenkamp sostienen que la Ley Sherman “se disefié para establecer Gnicamente
principios generales, a fin de que los jueces pudiesen determinar la legalidad de las practicas cuestiona-
das caso por caso, dentro de un contexto de principios de common law’**. Areeda y Kaplow afirman que
la Ley Sherman “podria ser poco mas que una orden legislativa para que el poder judicial desarrolle

un common law antimonopdlico”.

La analogia con el common law es engafiosa y confunde el razonamiento. La Ley Sherman es una
ley promulgada por una legislatura de facultades limitadas, delegadas en una constitucion escrita. Los
tribunales federales no son tribunales de competencia general como los que desarrollaron el common
law inglés que heredaron los tribunales de los estados norteamericanos. Segun la constituciéon de Es-
tados Unidos, todo el derecho federal es legislacion. No existe un cozzmon law federal. Ni el Congreso
ni los tribunales federales pueden crear un comzon law. Sila Ley Sherman fuera, como sugieren Areeda
y Kaplow, solo una orden para desarrollar un common law antimonopolico, estarfamos frente a una de-
legacion inconstitucional de facultades legislativas al poder judicial, sin un principio inteligible que lo
oriente en el desarrollo de las disposiciones de la ley escrita.

Una ley que someta al ciudadano a posibles multas o a prision deberfa disponer de manera ex-
plicita qué puede hacerse y qué no puede hacerse sin correr riesgos, y no deberia dejar demasiado a la
discrecion de los fiscales, jueces y jurados. Sin embargo, la Corte Suprema rechazé el argumento de
que la Ley Sherman es deficiente en este sentido™. Declar6 que “la ley esta repleta de instancias en las
que el destino de un hombre depende de que él valore correctamente, es decir, tal como considera el
jurado posteriormente, alguna cuestiéon de grado”, y dio el ejemplo de los veredictos de “homicidio,
homicidio culposo o muerte accidental” con respecto a un accidente de transito™. Sin embatgo, esa
analogfa no se ajusta a las determinaciones del poder de mercado y las barreras a la entrada. Quizas es
por esa razon que los fiscales se han mostrado reticentes a invocar las sanciones penales que dispone
la Ley Sherman. El Colegio de Abogados de Estados Unidos lo explica de la siguiente manera:

Los articulos 1 y 2 de la Ley Sherman le otorgan al Estado la facultad para actuar con-
tra las infracciones mediante procesamiento penal o por desacato civil. Aunque la letra
de las leyes no incluye criterios para determinar si una infraccién especifica se encua-
drarfa mejor en el fuero penal o en el civil, la division antimonopolio aplica desde hace
mucho tiempo la politica de entablar un procesamiento penal solo en los casos en que
crea que es posible demostrar una violacién clara e intencional de la ley™.

De Standard QOil a IBM a Microsoft: El competidor exitoso se convierte en enemigo cuando
gana

Los ataques del Estado a la supuesta monopolizaciéon no son muy habituales, pero siempre existe
el riesgo para los competidores exitosos, en especial para los innovadores, de que quienes pierden
presionen a los funcionarios publicos para que adopten alguna medida. Con la ayuda de abogados y
economistas creativos, los perdedores pueden someter al ganador a la pesada carga financiera de de-
fender el éxito en los negocios contra demandas por dafos triplicados, con resultados impredecibles.

El juicio de Standard Oil terminé con la victoria del Estado. La empresa demandada fue disuelta,
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en lo que constituy6 un triunfo simbdlico pero inutil para el Departamento de Justicia. En 1915, el ex
presidente Theodore Roosevelt se refirié al juicio de Standard Oil diciendo que “no se obtuvo ni la
minima ventaja para nadie y varios ciudadanos de valia con escasos recursos se vieron notablemente
perjudicados™.

De manera similar, el procesamiento de IBM fue un fiasco absoluto. El Estado comenzo una in-
vestigacion en 1967 y present6 una demanda en enero de 1969*. El juicio comenz6 en mayo de 1975.
El gobierno de Estados Unidos solicit6 la desestimacion en enero de 1982%. El profesor de derecho
John Lopatka describe el caso de la siguiente manera:

Las cifras son sorprendentes: 700 dias de juicio a lo largo de casi siete afios, precedidos
por una etapa probatoria de seis afios; 87 testigos citados; 860 declaraciones testimo-
niales (que se leyeron en voz alta ante un estrado vacio, un proceso que llevé 70 dias de
juicio); 104.400 paginas de expedientes judiciales; 17.000 elementos probatorios. |...]
El Estado estim6 que gasté US$106,8 millones para llevar a cabo el litigio, sin incluir
los honorarios de los peritos; la demandada estimé que el costo anual total —anual—
para todas las partes fue de entre US$50 millones y US$100 millones, estimacién que
probablemente no contemple los costos indirectos incalculables del juicio. Y quince
afios después de haber comenzado las investigaciones, el gobierno de Estados Unidos
sencillamente abandond el juicio contra IBM: el asistente del procurador general Wi-
lliam Baxter indic6 que el Estado perdetia aunque en realidad sospechaba que ganatia®.

El Estado alegé que IBM habia monopolizado el mercado de computadoras digitales de uso
general, ya que habfa alcanzado una participacion en las ventas de alrededor del 74% de ese mercado.
El Estado no acus6 a IBM de haber adquirido esa participaciéon de mercado por medios ilicitos, sino
de haber mantenido su posiciéon mediante actos anticompetitivos. Segun el autor y ex Juez federal de
apelaciones Robert Bork, “No habia una explicacién sensata acerca del dominio de IBM en la industria
de la computacion por aquella época ademas de su eficiencia superior y, a medida que la empresa fue

perdiendo esa superioridad relativa, el mercado comenzé a erosionar su posicion”*.

Telex, actuando como una parte privada, también atacé a IBM por su éxito comercial®. En el caso
Telex, esta empresa alegd en primer lugar que IBM habia monopolizado e intentado monopolizar los
equipos de procesamiento de datos. LLuego, en una demanda corregida, acusé a IBM de monopolizar
los periféricos compatibles conectados con las unidades centrales de procesamiento (CPU, por su sigla
en inglés) de IBM. En lugar de limitarse a defenderse, IBM contraatac6: mediante una reconvencion,
acus6 a Telex de competencia desleal, robo de secretos comerciales y violacion de copyright. Tras un
prolongado juicio, un magistrado de distrito de Estados Unidos determiné que IBM debia pagar
US$259,5 millones a Telex, mas US$1,2 millones en concepto de costos y honorarios de abogados. Un
tribunal de apelaciones revocé esa sentencia. El tribunal concluy6 que la evidencia demostraba que las
acciones llevadas a cabo por IBM constituian una “practica competitiva valida” y ordend que Telex
pagara a IBM por la reconvencion US$17,5 millones en concepto de indemnizacion por dafios y per-
juicios y US$1 millén en concepto de dafios punitivos. Telex solicit6 una revisién en la Corte Suprema,
peticion que fue retirada posteriormente, una vez que las partes llegaron a un acuerdo segin el cual
desistian de sus respectivas demandas . El caso es un buen ejemplo de la dificultad que conlleva dis-
tinguir entre una monopolizacion ilegal y una practica competitiva valida. Las partes, probablemente
asesoradas por los expertos mas costosos, no estaban dispuestas a correr el riesgo de dejar la decision
en manos de la Corte Suprema. El caso Telex torna dificil defender la idea de la existencia del Estado
de derecho en relacion con la monopolizacion.
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En el capitulo 1 se describe la complicada historia procesal del caso Microsoft®. Aunque el proceso
no clarificé nada, demostré el caracter subjetivo de las decisiones relacionadas con la monopolizacion
y la ausencia de cualquier norma manifiesta que permita regir o juzgar una conducta. Los perdedores
de la competencia se quejaron ante la Comisiéon Federal de Comercio por la conducta de Microsoft.
Dos de los miembros de la Comisién no estaban dispuestos a hacer nada al respecto. Otros dos, si.
Como el quinto miembro se nego a participar de la decision, la Comision no hizo nada. El caso quedo
en manos del Departamento de Justicia. Tras muchos afios en los tribunales, con la participacion de
dos jueces de distrito y tres jueces de tribunales de circuito (y un intento infructuoso por parte de otro
magistrado de tribunal de circuito de mediar en el caso), un magistrado de distrito resolvié que Mi-
crosoft habia monopolizado de manera ilegal los sistemas operativos de las computadoras personales
compatibles con Intel y que habia intentado monopolizar ilegalmente los navegadores de Internet.
Determiné que la empresa debia disolverse. Un panel compuesto por siete jueces de de tribunales de
circuito, uno de los cuales habia estado a cargo de la divisiéon antimonopolio del Departamento de Jus-
ticia antes de ser nombrado miembro del tribunal de apelaciones, revoco la mayor parte de la sentencia
del magistrado de distrito y decidié que el caso era un asunto de “operaciones atadas”, que se resolvid
extrajudicialmente mediante un acuerdo segin el cual las partes aceptaron atenerse a disposiciones
normativas supuestamente disefiadas para proteger a los competidores demandantes. El tema de las
“operaciones atadas” se trata en el capitulo 7.

El 1 de junio de 1938 comenzé un juicio en torno a la demanda del Departamento de Justicia
respecto de que Aluminum Company of America (Alcoa) habia monopolizado ilegalmente el sector
del aluminio. El Estado promovia la disolucién de la empresa. El juicio duré dos afios y gener6 40.000
paginas de declaraciones testimoniales. Tras otros dos afos, un magistrado de distrito desestimé la
demanda. Dos afios después, la Corte Suprema anuncié que no podia reunir un quérum de seis jueces
para revisar el caso, pero remitfa el asunto al Tribunal Federal de Apelaciones del Segundo Circuito.
LLa opinién de ese tribunal , redactada por su presidente, Learned Hand, se considera un “clasico” que
“contribuyé en gran medida a dar forma al derecho moderno sobre la monopolizacion™. La opinién
es un clasico, sin duda, pero serfa mas preciso decir que hizo mas para perpetuar la confusion que para
dar forma al derecho. Incluye afirmaciones que han perdurado en el tiempo, entre ellas: “Un unico
productor puede ser el sobreviviente de un grupo de competidores activos, meramente en virtud de
una habilidad, una previsién y una industria superiores” y “El competidor exitoso, que se vio exhor-
tado a competir, no debe transformarse en el enemigo una vez que gana”*. Sin embargo, el tribunal
hizo precisamente eso: concluy6é que Alcoa era un monopolio ilegal que habfa monopolizado ilegal-
mente el mercado de lingotes. Alcoa sostuvo que habia operado con habilidad, energfa e iniciativa y
que merecia que la felicitaran, no que la disolvieran. El tribunal respondio:

No era inevitable que [Alcoa] siempre anticipase los aumentos en la demanda de lin-
gotes y estuviese preparada para satisfacerla. Nada obligaba a la empresa a duplicar y
reduplicar su capacidad antes de que otras entraran a competir. La empresa insiste en
que nunca excluy6 a la competencia; pero #o podenos imaginar una exclusion mds eficaz, que
la de aprovechar progresivamente cada oportunidad a medida que estas se presentaban, y enfrentar a
cada nueva empresa con una nueva capacidad ya ajustada a una gran organizacion, con la ventaja
de la experiencia, los contactos comerciales y la excelencia del personal. Solo si interpretamos la
“exclusion” como algo limitado a maniobras no honestamente industriales, sino moti-
vadas exclusivamente por el deseo de impedir la competencia, puede considerarse que
las practicas de Alcoa, aplicadas de manera incesante, no generan “exclusion”. Limitar
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la definicién de esta manera equivaldria a mutilar la Ley; lo que permitirfa precisamente
aquellas concentraciones que esta procura impedir™.

El tribunal condené a Alcoa por su eficiencia. Tenfa que hacerlo. De lo contrario, la Ley Sherman se
habria visto mutilada. La existencia de Alcoa, tal como la de Standard Oil, era precisamente lo que se
supone que el antimonopolio busca impedir. Asi se dio forma al derecho moderno sobre la monopo-
lizacion.

Los juicios antimonopolio pervierten los procesos legales tradicionales. El sistema estadounidense
de cumplimiento de la ley necesita normas verificables que permitan medir las conductas. El sistema
supone que es posible descubrir hechos que demuestran el incumplimiento de la ley. LLas determina-
ciones de los hechos difieren de las declaraciones de derecho. El magistrado hace conocer la ley ante el
jurado, el jurado determina los hechos y les aplica la ley para llegar al resultado. En los casos de juicio
sin jurado, el magistrado determina los hechos.

Para concluir que el demandado posee poder de monopolio, que lo utilizé6 de manera anticom-
petitiva y que, por lo tanto, se trata de un monopolio ilegal, no es posible recurrir al proceso judicial
tradicional sin socavar el sistema. LLa demostracion de que el demandado se apropié de un valor ajeno
mediante la fuerza es una cuestion factica. I.a demostracion de que el demandado posee poder de
monopolio no lo es. Los etéreos conceptos tedricos del antimonopolio mezclan cuestiones facticas
con cuestiones relacionadas con el derecho y la economia. Cuando un magistrado resuelve un caso
de monopolizacién sin jurado, puede pronunciar la sentencia y respaldarla con un ensayo en el que se
toma un cumulo de hechos, supuestos, suposiciones, predicciones, conjeturas, teorias y conclusiones
como “determinaciones de los hechos”. En un juicio por jurados, el magistrado puede dejarle habil-
mente gran parte de la decisiéon al jurado mediante supuestas instrucciones relacionadas con el dere-
cho, para que el jurado realice suposiciones disfrazadas de determinaciones de los hechos y resuelva el
caso sobre el fundamento que prefiera, cualquiera sea este, incluso la definicién personal de lo que es
justo. Los tribunales de apelaciones tienen dificultad para revisar esos fallos. Como no hay una regla
normativa practica que defina la monopolizacion, en esos casos, dar instrucciones al jurado constituye
una tarea dificil.

LLa comunidad antimonopolio defiende la pretension de que existe un derecho sobre la monopoli-
zacion y que este puede darse a conocer al jurado. Al mismo tiempo, algunos miembros de esa comu-
nidad sostienen que debe abandonarse la busqueda de definir el derecho sobre la monopolizacion. La
comunidad, en su intento de ayudar al magistrado a enunciar al jurado algo que no puede enunciarse,
ha publicado un modelo de instrucciones para jurados, respaldado por precedentes judiciales que se
citan en notas al pie’'. Estas instrucciones fueron publicadas en forma de libro por la Seccién de Dere-
cho Antimonopdlico del Colegio de Abogados de Estados Unidos. El prefacio del volumen indica que
“la Seccion considera que las instrucciones presentan la ley con precision y justicia” y que “ofrecen un
panorama univoco y claro de la ley, basado en las decisiones de la Corte Suprema y de los tribunales
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de apelaciones

Muchas de las instrucciones propuestas por el Colegio de Abogados de Estados Unidos tienen
“final abierto” y estan repletas de abstracciones. El competidor exitoso no puede dar por sentado que
el éxito sera el tnico criterio para considerar ilicita una monopolizaciéon. Una de las instrucciones pro-
puestas para probar el poder de monopolio contiene la siguiente consideracion:

Una participaciéon de mercado superior al 50% puede ser suficiente para respaldar
la conclusion de que el demandado tiene poder de monopolio, pero al momento de
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analizar silo posee, también es importante tener en cuenta otros aspectos del mercado
relevante, como las tendencias de las participaciones de mercado, la existencia de ba-
rreras a la entrada, el ingreso y egreso de otras empresas, y la cantidad de competidores
y su envergadura. Junto con la participacion de mercado que posee el demandado,
estos factores deberfan permitirles determinar si este tiene poder de monopolio. La
probabilidad de que una empresa tenga poder de monopolio es mayor cuanto mas alta
sea la participacion que esa empresa tenga por encima del 50%%.

En relacion con las “barreras a la entrada”, el Colegio de Abogados de Estados Unidos sugiere que
se instruya a los jurados de la siguiente manera:

Las barreras a la entrada tornan dificil que nuevos competidores ingresen al mercado
relevante de manera satisfactoria y oportuna. Las barreras a la entrada pueden incluir
derechos de propiedad intelectual (como patentes o secretos comerciales), practicas de
comercializacion especializadas y la reputacion de las empresas que ya participan en el
mercado (o el reconocimiento de marca que poseen sus productos).

El hecho de que las barreras a la entrada sean bajas o nulas puede demostrar que el
demandado no posee poder de monopolio, por elevada que sea su participacion de
mercado, porque los nuevos competidores podrian ingresar facilmente al mercado si
el demandado decidiera aumentar los precios durante un periodo considerable. Por
el contrario, el hecho de que existan importantes barreras a la entrada, asi como una
elevada participacion de mercado, podria abonar la conclusion de que el acusado posee
poder de monopolio™.

En relacién con las “conductas anticompetitivas”, el Colegio sugiere que se instruya al jurado de
este modo:

Puede ser dificil determinar la diferencia entre una conducta anticompetitiva y una
conducta que tiene un proposito comercial legitimo. [...] Al determinar sila conducta
del demandado fue anticompetitiva o si se traté de una conducta comercial legitima, es
preciso decidir si la conducta es coherente con la idea de competencia fundada en los
méritos, si beneficia a los consumidores y si resultaria razonable desde el punto de vista
comercial mas alld de su efecto en cuanto a excluir o perjudicar a la competencia™.

Que la empresa exitosa reciba un castigo por tener éxito puede quedar supeditado a la intuiciéon
del jurado al momento de determinar si una decision de un ejecutivo tenfa sentido “desde el punto de
vista de los negocios”. Hasta la “regla de oro” serfa mas precisa.

Los economistas demostraron tener ingenio cuando crearon conceptos con nombres funestos,
como “poder de monopsonio”®, para caracterizar la actividad competitiva como desprovista de
racionalidad en términos de negocios y para obligar a los competidores a defender su éxito ante un
tribunal. El caso Weyerhaeuser’, de 2005, ilustra el proceso. Es una repeticion de la leyenda de Standard
Oil. Un productor integrado ofrece productos terminados de manera rentable a precios cada vez mas
bajos. Los empresarios menos eficientes ubicados en un solo eslabén de la cadena competitiva van a
la quiebra. Standard Oil fue disuelta. En el caso de Weyerhacuser, se le permitié seguir existiendo con
su forma de entonces, pero se le ordend pagar parte de sus activos a las empresas menos eficientes,
porque supuestamente habfa realizado compras “predatorias”.

El Tribunal Federal de Apelaciones del Noveno Circuito confirmé una indemnizacion por dafios y
perjuicios de US$26 millones (triplicada a US$78 millones). Un panel unanime de tres jueces utilizo el
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concepto de demanda inelastica y especulacion sobre qué nivel de precios podria o no beneficiar a los
consumidores a largo plazo a fin de diferenciar el caso Weyerhaenser de un fallo de la Corte Suprema®
que habia rechazado una demanda por ventas “predatorias”. El Tribunal de Apelaciones aceptd la
categorizacion de “oferta predatoria (es decir, pagar por los troncos un precio superior al necesario)”
propuesta por el economista del demandante en referencia al caso. El testimonio de un ex empleado
de Weyerhaeuser que indicaba que la empresa podia “influir sobre los precios en el mercado de tron-
cos de aliso”, la evidencia de que los precios habfan aumentado en ese mercado y la opinion del ex
empleado de que la empresa habia pagado mas de lo necesario por los troncos se consideraron prue-
bas suficientes para concluir que la empresa “habia adoptado conductas anticompetitivas mediante
ofertas predatorias”. El Tribunal aprob6 una demanda de tentativa ilicita de monopolizar los troncos,
ademas de la estimacion del jurado acerca de los dafios sobre la base del “supuesto fundamental de
que Weyerhaeuser mantuvo costos artificialmente altos en el mercado de troncos durante el periodo al
que corresponden los dafios”. La imaginacion y la elocuencia de los economistas fueron decisivas. LLos
abogados debatieron sobre temas esotéricos y doctrinales relacionados con estandares para identificar
compras y ventas “predatorias”.

El Tribunal de Apelaciones no plante6 una norma que permitiera evitar esa trampa de éxito co-
mercial en la que cayé Weyerhaeuser. En la opinién del Tribunal no hay nada que indique qué deberia
haber hecho y no hizo la parte demandada, ni qué cosa de las que hizo no deberia haber hecho. El
caso ilustra a la perfeccion la imposibilidad de distinguir entre una competencia legitima y las tentativas
ilicitas de monopolizar, asi como la naturaleza politica simbolica del derecho sobre la monopolizacion.
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6. Fusiones

La aplicacion “vigorosa” del articulo 7 de la Ley Clayton generd fallos de la Corte Suprema que
le otorgan al Estado fundamentos juridicos para impedir cualquier fusién empresarial importante. Un
elemento central del antimonopolio es la preocupacion de que las fusiones no supervisadas por el
Estado generen un monopolio pernicioso. Los partidarios del antimonopolio temen la consolidacion
de empresas porque la ven como una manera de monopolizar un bien o un servicio del mismo modo
en que consideran que Standard Oil monopolizé el petréleo. El magistrado de la Corte Suprema Wi-
lliam O. Douglas expres6é con vehemencia este temor en un voto conjunto, en el contexto de un caso
de fusion de empresas cerveceras ocurrido en 1966'. La Corte declar6 que la fusién era ilicita desde
las siguientes tres perspectivas: 1) la empresa fusionada alcanzaria el 23,95% de las ventas de cerveza
en Wisconsin, 2) la empresa fusionada tendria el 11,32% de las ventas de cerveza en el area compues-
ta por los estados de Wisconsin, Illinois y Michigan y 3) la empresa fusionada obtendria el 4,49% de
las ventas de cerveza a nivel nacional. El magistrado Douglas convino con todas las conclusiones de
la Corte y afirmé que cualquier otro fallo darfa como resultado “una forma de concentracion |...]
descrita” en un apéndice de su fallo. El magistrado adjunté una columna del humorista Art Buchwald
para un periodico en la que Buchwald sefialaba que se estaban produciendo fusiones y que “si la ten-
dencia se sostiene, todo el pafs estara pronto fusionado en una unica gran empresa”. El humorista
sugirié ademas que para 1978 todas las empresas al oeste del Misisipi formarfan una gran corporacion
y que todas las empresas al este del Misisipi formarfan otra, que esas dos corporaciones se fusionarfan
en una y que luego esta negociarfa “con el Presidente la compra de Estados Unidos”.

El magistrado Douglas crefa en el antimonopolio. Temia la consolidacion de empresas. Su fallo y
el apéndice complementario implicaban con claridad que, si el Estado no lograba impedir una fusion
que representarfa para la empresa fusionada una participacion del 4,49% en las ventas de cerveza de
Estados Unidos, todas las empresas serfan capaces de fusionarse en una sola y eso de hecho ocurrirfa.
La idea es tan absurda que nunca se articula de manera explicita, pero es un supuesto tacito persistente
en el antimonopolio. El miedo irracional a la concentracién de empresas continda siendo uno de los
elementos mas enquistados de la religiéon antimonopolio. Gran parte de la actividad antimonopolio se
produce como respuesta a ese miedo.

La doctrina de la Corte Suprema sobre la monopolizacion no posee un contenido claro acerca de
qué permite y qué prohibe el derecho. Por el contrario, la doctrina de la Corte si es clara en lo que res-
pecta a las fusiones. El articulo 7 de la Ley Clayton prohibe las fusiones que puedan “reducir la com-
petencia” o “tender a crear un monopolio”. La Corte Suprema interpreto la legislacion como inclusiva
de todas las fusiones. Segun la interpretacion de las leyes realizadas por la Corte, no existen fusiones
en las que no pueda verse una reduccién de la competencia y una tendencia a crear un monopolio. En
efecto, las fusiones son ilicitas per se.

La campafia de la década de 1960 contra las fusiones, descrita en el capitulo 1, fue un éxito ro-
tundo. El Estado impidi6 todo tipo de fusiones y gané todos los casos, con excepcion de uno. En ese
caso, llamado General Dynamics’, cuyo fallo se emitié en 1974, Warren Burger habia reemplazado a Earl
Warren como presidente de la Corte Suprema. La Corte rechazé un intento de impedir la fusion de
dos empresas del sector del carbon, al llegar a la conclusion de que no habia posibilidad de que las dos
empresas compitieran en el futuro si no se producia la fusién, ya que una de las dos tenia reservas de
carbon limitadas. La Corte resolvié que la fusion no afectarfa la competencia de un modo prohibido
por la legislacion. El caso General Dynamics fue la Gltima ocasion en que la Corte dijo algo importante
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en relacion con las fusiones.

En 1962, en el fallo Brown Shoe, el presidente Warren habfa ensalzado la “pequefa empresa” como
el “estilo de vida” que debia proteger el articulo 7 de la Ley Clayton®. Al afio siguiente, en el caso Phila-
delphia National Bank, la Corte condend “cualquier fusiéon que provoque que una empresa controle un
porcentaje de participacion indebido del mercado relevante y que genere un aumento significativo en
la concentracién de empresas de ese mercado™. Respaldado por la Corte Suprema, el Departamento
de Justicia de Estados Unidos ataco las fusiones que amenazaban con elevar la concentracion en los
mercados de “postres congelados”, “arboles de Navidad artificiales”, “cafierfas a prueba de vanda-
los” utilizadas en las carceles, servicios locales de alquiler de toallas, “termoplasticos reforzados con
composicion personalizada”, accesorios para cortinas y transporte comercial de residuos en Dallas. La
Comision Federal de Comercio actud en contra de las fusiones capaces de aumentar la concentracion
en los mercados de pizzas congeladas, repuestos para carburadores, catéteres urologicos y “piezas para
armar ataudes’.

Algunas resoluciones de tribunales inferiores promulgadas desde 1975 no “respetaron fielmente
el espiritu ni la letra de la jurisprudencia de la Corte Suprema en lo relativo a las fusiones™. Se ha
dicho que las decisiones antimonopolio de la Corte Suprema en casos no relacionados con fusiones
“brindan fundamentos que permiten inferir que la Corte aprueba la evolucion de la jurisprudencia
de resoluciones de tribunales inferiores relacionadas con fusiones”, aunque “la Corte jamas rechazé
directamente la enseflanza que emana de sus resoluciones antimonopolio”’. Andrew Gavil, William
Kovacic y Jonathan Baker sugirieron que “las bases de la politica de Estados Unidos sobre las fusiones
descansan sobre el supuesto, sin el beneficio de una orientacion directa por parte de la propia Corte,

de que la Corte ya no cree lo que alguna vez sostuvo™

. De cualquier modo, la doctrina sobre fusiones
de la Corte presidida por Warren se mantiene practicamente intacta. Se la aplica para impedir fusiones
relacionadas con productos como helados, sardinas y purés de frutas y verduras, aunque es imposible
imaginar la creacion de un monopolio para cualquiera de esos productos o que una fusioén pueda re-
sultar en la creacion de un monopolio. El “analisis de mercado” en materia de antimonopolio propor-
ciona una justificacion para evitar esas fusiones. Se supone que existen mercados en las versiones “su-
petpremium” de productos como el helado’, los “bocadillos” de sardinas'’ y la “‘comida para bebés™"".

El argumento es que, en esos mercados, la fusion reduce la competencia vy, por lo tanto, es ilegal.

La campafia contra las fusiones hizo que la Corte Suprema llegara a una interpretacion del articulo
7 de la Ley Clayton que tuvo el efecto de declarar ilicitas todas las fusiones. Las autoridades tuvieron
que enfrentarse al hecho de que no era su intencion impedir todas las fusiones. Se vieron obligadas a
adoptar una actitud mas selectiva, a ser mas permisivas que la ley. A fin de no contradecir las declara-
ciones de la Corte Suprema y para no renunciar a la discrecionalidad ilimitada que le permitiera evitar
cualquier fusién (en casos en los que impedir la fusion revistiera importancia politica), las autoridades
se han mostrado reticentes a manifestar en forma univoca qué fusiones podrian permitirse.

Todas las fusiones son ilegales, pero algunas son permisibles

Una vez que se hizo evidente que el Estado podia impedir cualquier fusiéon que quisiera, los
funcionarios a cargo de la aplicacion de la ley publicaron “directrices” disenadas originalmente para
proporcionar cierta orientacion sobre qué fusiones resultaban permisibles. De cuando en cuando, el
Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio (en forma conjunta, la “Agencia”) emi-
tieron documentos bautizados con el engafoso titulo de Merger Guidelines (directrices sobre fusiones).
El Departamento de Justicia divulgé estas directrices por primera vez en 1968 En 1982 publicé una
revision completa® y ese mismo afio la Comision Federal de Comercio emitié su propia declaracion
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sobre politicas de aplicacién de la ley relativa a las fusiones horizontales'. En la revisién de 1982 del
Departamento de Justicia, figuraba la siguiente nota al pie:

Existen datos empiricos econémicos que demuestran que, si una o dos empresas do-
minan un mercado, la creaciéon de una tercera empresa fuerte aumenta la competencia.
El Departamento ha tenido en cuenta esos datos empiricos, pero no esta preparado
actualmente para comparar esta mejora posible con la certeza de una concentracion
del mercado sustancialmente mayor.

Asi, al aplicar una ley que prohibe las fusiones capaces de “reducir la competencia”, el Departa-
mento de Justicia manifestaba que estaba dispuesto a impedir las fusiones que aumentan la concen-
tracion, aunque aumenten la competencia. Dos afios después reviso su declaracion y omitio la nota al
pie”. En 1992, la Comisién Federal de Cometcio se unié al Departamento de Justicia para emitir una
nueva declaracion'®. En 1997 agregaron un apartado sobre “eficiencias”, con el que la declaracion llegd
a tener 36 paginas de longitud con 39 notas al pie'’. En marzo de 2006 publicaron el Commentary on the
Horizontal Merger Guidelines (Comentario sobre las pautas otientadoras para fusiones hotizontales)', el
cual consta de 68 paginas y ninguna nota al pie.

En los dltimos afos, el tratamiento de las fusiones “horizontales” (entre empresas que se consi-
deran competidoras en un mercado determinado) revel6 diferencias respecto del tratamiento de otros
tipos de fusiones. Aunque existen doctrinas de la Corte Suprema orientadas a impedir fusiones ver-
ticales (entre proveedores y clientes) y fusiones de conglomerados (entre empresas que no compiten
efectiva o potencialmente entre si ni poseen una relaciéon cliente-proveedor efectiva o potencial), la
prevencion de esas fusiones ya no esta de moda desde la revolucion de Reagan y desde que la comu-
nidad antimonopolio adoptd la retérica de la escuela de Chicago. Algunos miembros de la comunidad
lamentan que no se haya logrado una prevencion mas integral de las fusiones y solicitan que se “res-
taure” una politica de aplicacién de las leyes antimonopolio “mas vigorosa”". Sin embargo, no hubo
tal restauracion; no hubo “contrarrevolucién”. Las politicas en materia de fusiones han mantenido

“su coherencia a lo largo de las distintas administraciones”?'.

Es posible que ello se deba a que las fusiones horizontales brindan un nivel de actividad profe-
sional suficiente para mantener ocupada a la comunidad antimonopolio y a que son un blanco facil.
Por definicion, las fusiones horizontales estan prohibidas por la ley. Son fusiones entre competidores.
Debido a que puede suponerse que la empresa fusionada no competira consigo misma, cualquier
fusion entre competidores eliminara la competencia que existia entre las partes antes de la fusion y, en
consecuencia, reducira la competencia.

Directrices que no orientan

Las Guidelines ofrecen un marco doctrinal dentro del cual es posible racionalizar decisiones ya to-
madas, pero no proporcionan una base que permita predecir como se tomaran las decisiones. Pensa-
das originalmente como medio para indicar qué fusiones podrian permitirse, las Guzdelines se han trans-
formado en replanteos de conceptos y doctrinas utilizados para racionalizar la prohibicion de fusiones.

En la dltima version de las Guidelines se analizan los siguientes temas: “concentracion y definicion
de mercado”, “posibles efectos competitivos adversos de las fusiones”, “analisis de entrada”, “efi-
ciencias” y “fracaso y liquidacion de activos”. Si bien no existe una correlacion demostrable entre
la concentracién y la competencia, en el apartado “Concentracion y participaciones de mercado”, el
documento presenta una medida seudocientifica de la concentracion:
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ILa concentraciéon de mercado es una funciéon de la cantidad de empresas que hay en
un mercado y de sus respectivas participaciones de mercado. Como instrumento para
interpretar los datos de mercado, la Agencia utilizara el Indice Herfindahl-Hirschman
(IHH) de concentraciéon de mercado. El IHH se calcula sumando los cuadrados de
las participaciones de mercado de cada uno de los participantes. A diferencia de la
razon de concentracion de cuatro empresas, el IHH refleja tanto la distribucion de las
participaciones de mercado de las cuatro empresas mas grandes como la composicion
del mercado fuera de esas cuatro empresas. También asigna una ponderacién propor-
cionalmente mayor a la participacion de mercado de las empresas mas grandes, en
funcién de su importancia relativa en las interacciones competitivas.

LLa Agencia divide el espectro de concentracion de mercado medido por el IHH en tres
regiones, que, en términos generales, pueden caracterizarse como “desconcentradas”
(IHH menor a 1000), “parcialmente concentradas” (IHH entre 1000 y 1800) y “alta-
mente concentradas” (IHH mayor a 1800)*.

Como si se estuvieran planteando normas para evaluar las conductas, los autores del documento
caracterizan como “‘estandares” los analisis de conceptos como definicién de mercado y concen-
tracion de mercado. La primera pagina del documento reza:

No es posible eliminar la discrecionalidad de la evaluacion de las fusiones en el marco
de las leyes antimonopolio. Como los estandares especificos planteados en las Guidelines
deben aplicarse a un amplio espectro de circunstancias facticas posibles, la aplicacion
mecanica de dichos estandares puede arrojar respuestas engafosas a las preguntas
de indole econémica que surgen de las leyes antimonopolio. Ademas, la informacion
suele ser incompleta y el panorama de las condiciones de competencia que surge de la
evidencia histérica podria proporcionar una respuesta incompleta al analisis prospec-
tivo de las Guzdelines. Por esa razon, la Agencia aplicara los estandares de las Guidelines
de manera razonable y flexible a los hechos y circunstancias especificos de cada fusion
propuesta®.

El Commentary on the Horizontal Merger Guidelines de 2006 sefiala: “El analisis de fusiones depende
en gran medida de los hechos especificos de cada caso”. Thomas Leary, cuando era miembro de la
Comisién Federal de Comercio, declaré ante una conferencia conjunta de Estados Unidos y la Unién
Europea sobre soluciones para las fusiones, realizada en Parfs en enero de 2002:

Los casos de fusiones dependen fuertemente de los hechos. Dos personas con la mis-
ma filosofia basica pueden arribar, y de hecho lo hacen, a distintas conclusiones res-
pecto de una transaccion especifica®.

Dicho de otro modo, ante una propuesta de fusion determinada, una persona puede interpretar las
Guidelines y considerar que debe prohibirse dicha operacion mientras que otra puede considerar que la
misma operacion puede permitirse. Las Guidelines no gufan a las partes que contemplan la posibilidad
de fusionarse ni a los funcionarios publicos que tratan de determinar si evitar o permitir una fusion.

Ejemplos de incertidumbre

Cuando los miembros de la Comisiéon Federal de Comercio trataron la propuesta de adquisicion
de Quaker Oats Co. por parte de PepsiCo, dos estuvieron a favor de impedirla y dos en contra, y
luego votaron 4-0 a favor de dar por terminada la investigacion. Dos de los miembros de la Comision
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sefialaron que “permitir que PepsiCo consolide mas su posicion en el mercado de bebidas sin alcohol
mediante la adquisiciéon de Quaker Oats y de su popular serie de productos Gatorade plantea el temor
obvio y significativo de que desaparezca la competencia en el sector de los refrescos, altamente con-
centrado”. Los dos miembros restantes plantearon “si Quaker Oats, con su producto Gatorade, tiene
el potencial para convertirse en una tercera fuerza competitiva importante en el mercado”. Agregaron
que “es dificil predecir efectos futuros y que dos personas sensatas pueden diferir aunque utilicen los
mismos instrumentos de analisis”?.

Cuando, en 2001, General Mills Inc. propuso adquirir Pillsbury Co., la Comision Federal de Co-
mercio consideré dos propuestas: 1) un acuerdo que contemplaba los términos ofrecidos por las
partes y 2) una medida cautelar para evitar la fusion. Cada propuesta obtuvo solo dos votos?.

Ese mismo afio, la Comisiéon Federal de Comercio cerrd su investigacion de la fusion entre Phi-
llips Petroleum Corp. y Tosco Corp., argumentando que no era probable que la fusiéon “perjudicara la
competencia y a los consumidores”, ya que las empresas operaban en distintas partes del pafs, la par-
ticipacion combinada de ambas en las zonas en que se superponfan sus acciones de comercializacion
era baja y, ademas, no se generarfa una consolidacién de las reservas ni de la produccion en la region
North Slope de Alaska®.

Cuando, en 2001, Robert Pitofsky se retird tras seis afios como presidente de la Comision Federal
de Comercio (periodo en el que se estima que se aprobaron 26.000 fusiones), senalé con orgullo que
habia logrado que un tribunal de apelaciones revocara el fallo de un tribunal de distrito que habrfa
permitido la fusién de Heinz y Beechnut en el sector de comidas para bebé®. El magistrado de distrito
habia llegado a la siguiente conclusion:

La Comision present6 su argumento prima facie mostrando un aumento en la concen-
tracion de mercado. Los demandados impugnaron ese argumento mediante pruebas
de que la fusién propuesta, en realidad, aumentaba la competencia. La Comision res-

pondio al contraargumento utilizando en esencia solo teotia estructural™.

El presidente Pitofsky declard al Wall Street Journal que la decision que revoca el fallo del magistrado
de distrito defiende la aplicacion de las leyes antimonopolio. En una entrevista con Legal Times, dijo:
“Nuestra funcién consiste principalmente en jugar a la defensiva y preservar el statu quo™'. Al reem-
plazar a Pitofsky como presidente, Timothy J. Muris afirmé que él habtia permitido la fusion®.

La incertidumbre es inherente al proceso de regulacion de fusiones. Como indican las Guzdelines,
los estandares no pueden aplicarse mecanicamente. La evidencia historica puede ofrecer respuestas
incompletas. El analisis es prospectivo. Los responsables de regular sienten que deben hacer supuestos
acerca de un futuro que resulta imposible conocer.

El Commentary on the Horizontal Merger Guidelines de 2006 incluye lo que se describe como “breves
resimenes de casos que las Agencias han investigado |...] [para] comprender mejor los principios en
cuestion”. Se indica cémo terminaron las investigaciones, pero se informa al lector que “ninguno de
los resumenes aborda de manera exhaustiva todos los hechos y temas pertinentes que surgieron du-
rante la investigaciéon”. Ninguno de estos ejemplos constituye una gufa que permita determinar coémo
terminara otra investigacion “con alto contenido de datos empiricos” a futuro, pues 1) los ejemplos
de decisiones pasadas no contienen todos los “hechos pertinentes” y 2) ningan caso futuro presentara
exactamente los mismos hechos.

Si bien es posible citar los “estandares” de estos documentos para respaldar la decision de impedir
una fusién horizontal, ello no constituye un obstaculo a la hora de permitir una fusién, aunque esta
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no solo elimine la competencia, sino que de hecho cree un monopolio. Cuando Boeing Co. comprd
McDonnell Douglas Corp. y obtuvo de esa manera un monopolio total de la fabricacién de aeronaves
comerciales de Estados Unidos, la Comision Federal de Comercio permitié la realizacion de la fusion
sin imponer condicién alguna®. “Las consecuencias de la fusién en términos de politica industrial,
comercio exterior y defensa nacional generaron tensiones politicas. [...] Algunos funcionarios del
Poder Ejecutivo y miembros del Congreso celebraron las iniciativas destinadas a reforzar el liderazgo
de Boeing en la produccién de aeronaves comerciales. [...] El Departamento de Defensa también re-
cibi6 de buen grado la fusiéon de Boeing-MDC como medio para preservar las posibilidades de defensa
de las empresas y eliminar la capacidad productiva ociosa™*. En esas circunstancias, la Comisioén pu-
blicé una declaraciéon que explicaba la forma en la que habia llegado a la conclusion de que esta fusion
de lo que se denominé “dos competidores directos” no reducirfa sustancialmente la competencia ni
tenderfa a crear un monopolio.

Ni las 36 paginas de las Guidelines ni las 68 paginas del Commentary proporcionan ningun tipo de
orientaciéon que ayude a predecir qué fusion se permitira y cual se impedira. L.os documentos brindan a
la comunidad antimonopolio el vocabulario que debe utilizarse para analizar una propuesta de fusion,
independientemente de las consideraciones reales del caso. Ilustran como se utilizan las doctrinas an-
timonopolio para describir la decision de impedir una fusién, una vez tomada esa decision. Las Guide-
lines no impiden presentar hechos y argumentos que podrian ser realmente pertinentes a la decision de
permitir una fusion, pero no orientan acerca de cudles podrian ser esos hechos y argumentos.

En la primera pagina del Commentary de 2006 se senala: “El objetivo central de las leyes anti-
monopolio, incluso en cuanto se refieren a fusiones entre rivales, es la creacion o el incremento de
poder de mercado” y “las Agencias impugnan las fusiones que probablemente creen o incrementen
la capacidad de la empresa fusionada |[...] para el ejercicio del poder de mercado”. Declaraciones de
esta indole no brindan normas ni orientaciéon. Definir un mercado (y el concepto derivado, “poder
de mercado”) conlleva la aplicacién de un analisis estatico a un mundo dindmico. No es posible sacar
conclusiones sin supuestos. Definir un mercado requiere suponer que, excepto por la fusion, el mundo
no cambiara. En el transcurso de ese ejercicio, quienes comparten la misma filosofia de base pueden
llegar (y llegan) a distintas conclusiones sobre transacciones especificas, y es imposible predecir tales
juicios individuales.

La persecucion de las fusiones por parte del Estado es arbitraria e impredecible, se realiza en se-
creto y en forma aleatoria en funcién de las demandas que presentan los competidores. En la época
de los fallos de la Corte presidida por Warren sobre las fusiones de empresas, de los cuales el Departa-
mento de Justicia se apartd en las Guidelines originales, era posible fusionarse y esperar a que el Estado
intentara investigar y deshacer la fusion. El Congreso modificé esta situacion en 1976 agregando el
articulo 7A a la Ley Clayton , que exige una notificacién previa para todas las fusiones propuestas que
superen un tamano determinado, asi como un periodo de espera previo a su concrecion.

En el ejercicio 2005 se presentaron notificaciones correspondientes a 1.695 propuestas de fusion,
de las cuales las autoridades federales reguladoras impugnaron 18%. Se permitié que el 98% de las fu-
siones avanzara sin interferencia del Estado. No hay manera de determinar por qué una determinada
propuesta de fusion quedd dentro de ese porcentaje superior al 98% que el Estado permitié.

as propuestas de fusiones con gran exposicion publica ocasionalmente despiertan el interés ge-
L tas de fusi icl bli ionalmente despiertan el int

neral, lo cual, si el Estado decide no objetar la fusién, puede provocar un anuncio formulado en len-
guaje antimonopolio, del tipo “no es probable que esta fusién confiera poder de mercado a la entidad
fusionada™’. No se realiza una divulgacion sistematica de las decisiones favorables a las fusiones. El
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registro publico de las fusiones impugnadas no proporciona demasiados indicios respecto de qué
fusiones se permitiran. En 2004, un tribunal federal de distrito se negd a frenar una fusiéon que ge-

neratfa un duopolio (dos vendedores) en el mercado de “software de avanzada”®

, v el Departamento
de Justicia acepto el resultado sin apelar. Al mismo tiempo, se opuso a una fusiéon que generarfa un
cuasi-monopolio en el mercado de bocadillos de sardina®. La Comision Federal de Comercio permitio
una fusiéon que resultarfa en un monopolio en el sector de la fabricacién de aeronaves comerciales®,
pero se opuso vigorosamente a un aumento en la concentracién del mercado de comida envasada para

bebé* e impidié una fusién en el mercado minorista de helado de calidad “superpremium”*.

Desde principios de la década de 1980, las objeciones a algunas fusiones se acallaron mediante el
desprendimiento de parte de los activos. Se permiten las fusiones siempre y cuando se liquiden algu-
nos activos. Estos casos incluyen acuerdos para deshacerse de:

dos panaderfas, una fabrica de cerveza, cuatro tiendas de comestibles, una planta ce-
mentera, una fabrica de ataudes, una linea de bronceadores y ocho hogares de an-
cianos. A los planificadores de fusiones astutos les llegd a gustar un cierto grado de su-
perposicion a modo de seguro antimonopolio, ya que contribuia a lograr paz a cambio
de una ofrenda simbolica para obtener una resolucién cosmética®.

La comunidad antimonopolio se refiere a la revision de fusiones como “aplicacion de la ley sobre
fusiones”. Los Informes Anuales elevados al Congreso por el Departamento de Justicia y la Comision
Federal de Comercio contienen secciones tituladas “Acciones de aplicacion de la ley sobre fusiones”.
En la reunién de 2005 de la Seccién de Derecho Antimonopélico del Colegio de Abogados de Es-
tados Unidos, el Asistente del Procurador General a cargo de la divisiéon antimonopolio del Depar-
tamento de Justicia habl6é de “decidir qué es bueno y qué es malo en la aplicacion de la ley sobre
fusiones” y declaré creer que “la aplicacion de la ley en lo relativo a las fusiones es parte necesaria del

antimonopolio”*.

LLa mayoria de las fusiones se permiten. Algunas pocas se impiden. Otras se modifican. Ninguna
responde a la aplicacién de una ley. La comunidad antimonopolio utiliza el término “aplicacion de la
ley sobre fusiones” aunque esto diste de la realidad porque le gusta pensar que lo que hace es aplicar
la ley. Regular las fusiones no es aplicar la ley. No se aplica ninguna norma verificable. La creencia de
la comunidad antimonopolio incluye la idea de que el antimonopolio es una alternativa deseable a la
regulacion. Los partidarios del antimonopolio no estan dispuestos a aceptar que el proceso actual de
revision de fusiones no se ajusta a derecho, sino que se trata de la regulacion arbitraria de las fusiones
por parte del Estado. LLa comunidad antimonopolio denomina “aplicacion de la ley sobre fusiones” a
la revision de las fusiones, la prohibicién de las fusiones, el control de las fusiones y la regulacion de las
fusiones, a fin de preservar la ficcion de que la interferencia del Estado en materia de fusiones equivale
a aplicar la ley. Los partidarios del antimonopolio disfrutan pensando que la prohibicién impredecible
de fusiones equivale a “decidir qué es bueno y qué es malo” y que actian como jueces para mantener
la justicia y la libertad de regulacion en la economfia.

No hay Estado de derecho en lo relativo a las fusiones de empresas

La legislacion y la interpretacion que de ellas hace la Corte Suprema establecen el derecho contra
las fusiones, pero no hay norma que permita predecir cuando se aplicara este. Como en el caso de los
limites de velocidad en las autopistas, el articulo 7 de la Ley Clayton confiere a las autoridades de vigi-
lancia en materia de fusiones la facultad arbitraria de elegir contra quiénes se aplicara la ley. Una fusion
puede tener un tamafio que justifique imponer una penalidad de tramitacién y un periodo de espera
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(lo cual conlleva una presunta prohibicion por ley), pero dicha fusién puede ser autorizada posterior-
mente mediante una decision secreta de funcionarios publicos no identificados, no elegidos y que no
rinden cuentas ante nadie. ¢La fusiéon terminara dentro de ese porcentaje superior al 95% que se pasara
por alto o dentro del pequefio grupo que se analizara en mayor detalle? :Genera la fusién “preocu-
paciones antimonopolio”? ¢A quiénes? ¢La revision de la fusion estara a cargo del Departamento de
Justicia o de la Comisiéon Federal de Comercio? Las fusiones desestabilizan. Ponen en peligro el statu
quo. ¢Es probable que la fusion genere descontento? Podria generarle descontento a alguien de peso
en el ambito politico? Alguien podria perder el empleo, un cliente importante o una relacion satisfac-
toria de algin tipo. Aquellos que se sientan amenazados podrian elevar un reclamo ante un politico o,
directamente, ante las autoridades antimonopolio.

El ritual ceremonial de la revision de fusiones consume gran parte del presupuesto antimonopolio.
(Segun un comunicado de prensa de la Comisiéon Federal de Comercio fechado en octubre de 2000,
“la aplicacion de la ley sobre fusiones representé mas del 70% de los recursos [antimonopolio] de la
Comision”*.) Rara vez son necesarios los procedimientos formales que podrian socavar las doctrinas
de la Corte de Warren. El ritual comienza con dos empresas importantes que proponen fusionarse
y realizan el tramite de notificacion. Se expresan “preocupaciones antimonopolio”. Los funcionarios
publicos exigen mas informacién. Obligadas a esperar, las partes pueden cancelar el proyecto de
fusion. Se organizan audiencias privadas con funcionarios del Poder Ejecutivo, legisladores, funcio-
narios publicos locales, grupos de consumidores, clientes, proveedores y competidores, algunos a
favor y otros en contra. Las Guidelines proporcionan el vocabulario para plantear las objeciones: se
recitan frases como “poder de mercado”, “reduccion de la competencia”, “aumento de la concen-
tracion”. En ocasiones, los abogados del Estado negocian una solucién politica: se hacen sacrificios y
ofrendas, como la promesa de liquidar una panaderfa, una destileria o una fabrica de atatdes. Ya sea
que la fusién se autorice o no, las preocupaciones antimonopolio estan bajo control. La legislacion y
las interpretaciones de la Corte de Warren siguen indemnes. Se aplaca el temor a la consolidacion de
empresas. Se celebra el antimonopolio. La creencia antimonopolio sigue en pie.
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7. Las “operaciones atadas” y las “ventas exclusivas”

Las ofertas combinadas se denominan “operaciones atadas”, y la seleccién de clientes recibe el
nombre de “venta exclusiva’: estos términos suenan funestos y sugieren la posesion y el ejercicio de
poder por parte del vendedor. El derecho relativo a la monopolizacion es metodico pero indtil. En la
realidad, la doctrina no tiene conexién con el mundo real. No hay forma de distinguir el monopolio
ilegal de la competencia legitima. La legislacion antimonopolio en materia de fusiones ha sido inter-
pretada de tal manera que todas las fusiones estan prohibidas, pero, al igual que sucede con los limites
de velocidad en las autopistas, no se puede prever cuando se aplicara la ley. Un ex presidente de la
Comision Federal de Comercio ha dicho que la reglamentacion sobre fusiones esta construida sobre
“arenas movedizas”. “Carece de cimiento firme” debido “al fundamento empirico incierto que poseen
las teotfas actuales para atacar las fusiones™".

El derecho que versa acerca de lo que la comunidad antimonopolio denomina “operaciones ata-
das” no es mejor. Los profesores Daniel Gifford y Leo Raskind se refieren a dichas operaciones como
“una cuestién antimonopolica problematica”. Se reconoce que la doctrina relativa a las operaciones

atadas se encuentra “en un estado de cierta incertidumbre’

. No hay consenso acerca de qué es esta
practica, de cuando es ilegal o de por qué deberfa serlo. Los profesores Eleanor Fox y Lawrence Su-
llivan sefialan que “la evolucién del tratamiento de las operaciones atadas por parte de la Corte Su-
prema proporciona un microcosmos de las actuales actitudes divergentes y cambiantes con respecto

al antimonopolio™.

Se dice que “existe una operacion atada cuando el fabricante de un producto que se desea comprar
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lo vende unicamente a quienes también adquieren un segundo producto’. Cuando los compradores
aceptan todos los requisitos del vendedor en relacién con un solo producto con independencia de

todos los demas, esto se denomina contrato de “venta exclusiva”.

El prejuicio contra las operaciones atadas y las ventas exclusivas se comprende mejor como un
rechazo a algo que se percibe como malo. LLos profesores Phillip Areeda y Louis Kaplow imaginan
que en las operaciones atadas existe un elemento de coercién. El vendedor ejerce coercion sobre los
compradores, ya que los obliga a comprar. Segin la opinién de Areeda y Kaplow:

Aunque un acuerdo de operacién atada es una clase especifica de venta exclusiva, este
ultimo término generalmente se refiere a acuerdos que implican ventas exclusivas no
atadas. En todos los casos, ambos invocan el articulo 3 de la Ley Clayton y su preocu-
pacion con respecto a la cercion ejercida sobre los compradores y a las obstaculizacion de
las oportunidades del rival’.

Adviértase la personificacion de lo inanimado. Se afirma que las palabras escritas tienen una “preocu-
pacion”. La ley Clayton es tan solo palabra escrita. ¢Coémo es que las palabras pueden preocuparse?
¢Son los profesores quienes tienen esta inquietud? ¢;Somos nosotros quienes deberfamos tener te-
mores? ¢Por qué? La Ley Clayton no menciona nada acerca de “coerciéon” ni “obstaculizacion”.

Los seguidores del antimonopolio tienen diversas reservas, una de las cuales se relaciona con las
operaciones atadas. Los seguidores del antimonopolio estan preocupados por la coercion ejercida
sobre los compradores y por la restricciéon que recae sobre los vendedores. Creen que, tal como es-
cribi6 el magistrado John Paul Stevens, un vendedor que “controla” un producto puede “obligar” a
un comprador a adquirir un segundo producto y asi impedirle a otro vendedor que venda ese segundo
producto .
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L jurisprudencia relativa a las operaciones atadas se resume de la siguiente manera:

El analisis judicial de los acuerdos que imponen operaciones atadas ha atravesado
importantes ajustes durante los ultimos veinte afos. [...] Aunque la Corte Suprema
continua clasificando algunos acuerdos de operaciones atadas como infracciones per
se, la prueba que utilizan los tribunales para determinar si la regla per se debe aplicarse
a un acuerdo determinado se asemeja cada vez mas a un examen en virtud de la regla
de la razén, dado que, al decidir qué prueba aplicar, los jueces han demostrado su
predisposicion a considerar las justificaciones que dan las empresas para llevar a cabo
las operaciones atadas y, en ocasiones, han analizado el efecto econémico del acuerdo.
[...] Los casos de operaciones atadas revelan enfoques contradictorios a la hora de
definir y aplicar los elementos de una infraccion per se, pero es posible identificar di-
versos elementos comunmente aceptados del delito’.

En el lenguaje del antimonopolio, “per se” significa “en si mismo”, sin una indagaciéon conforme
ala “regla de la raz6n”, en la cual todo es relevante y nada es determinante.

Se dice que los elementos de una operacién atada son: 1) dos productos distintos, 2) la venta de
un producto condicionada a la compra de otro producto, 3) el hecho de que “el vendedor tenga sufi-
ciente poder econémico en el mercado del producto vinculante que le permite restringir el comercio
en el mercado del producto atado”, y 4) el hecho de que “se vea afectada una porcién considerable
del comercio interestatal del producto atado”". Segun los profesores E. Thomas Sullivan y Herbert
Hovenkamp, “aun no se ha creado una definicién general de ‘producto’ a los fines del derecho que
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rige los acuerdos de operaciones atadas”''. Bork explico la practica de las operaciones atadas en los

siguientes términos:

Toda persona que vende algo impone una operacion atada. Esto es asi porque cada
producto o servicio se puede desglosar en elementos mas pequefios susceptibles de
ser vendidos por separado, y porque cada vendedor en algiin punto se rehusa a seguir
particionando el producto en mas elementos o, lo que serfa lo mismo, cobra un pre-
cio proporcionalmente mayor por la unidad mas pequefia. El concesionario de au-
tomoviles que se niega a vender el chasis solo o el duefio de una tienda de alimentos
que no acepta dividir una lata de peras esta imponiendo una operacion atada. [...] No
hay forma de establecer el alcance “inherente” de un producto. El magistrado que in-
tenta establecerlo decide segin las dimensiones del producto que le parecen naturales
porque esta acostumbrado a ellas, o bien decide de manera explicita sobre la base de la
eficiencia. [...] Las economias de escala determinan la definicién del producto'.

“Operaciones atadas” y “ventas exclusivas”: Términos utilizados para regular contratos
con el propésito de prevenir el mal

Ni “operaciones atadas” ni “ventas exclusivas” son términos que se encuentren en la legislacion
antimonopolio. Los seguidores del antimonopolio han inventado estos supuestos males.

ILa practica de las operaciones atadas ha sido condenada como una infraccion al articulo 1 de la
Ley Sherman (como un contrato entre comprador y vendedor que restringe el comercio de manera
irra-zonable), as{ como también una ofensa al articulo 3 de la Ley Clayton. Segun afirman Andrew
Gavil, William Kovacic y Jonathan Baker: “El articulo 3 [...] incluye una prohibicion especifica de las o-
peraciones atadas”"’. Esa afirmacion se realiza con frecuencia, pero no es del todo correcta. El articulo
3 prohibe las ventas “sujetas a la condicion [...] de que el [...] comprador [...] no utilice ni comercie las
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mercaderias [...] de un competidor [...] del [...] vendedor cuando el efecto [...] puede ser una reduc-
cion sustancial de la competencia o la tendencia a la creaciéon de un monopolio”. ILas prohibiciones
de la Ley Clayton son mas especificas que las de la Ley Sherman, pero la primera no incluye ninguna
prohibicion especifica de las operaciones atadas. Tal expresion no figura en ninguna de las dos leyes.

Fox y Sullivan describen el origen del articulo 3 de la Ley Clayton de la siguiente manera:

A principios de la década de 1900, los vendedores poderosos y de gran envergadura
a menudo requerfan que sus clientes operaran con ellos de manera exclusiva, con lo
cual coartaban las oportunidades de venta de sus rivales y limitaban la libertad de los
clientes de elegir otras fuentes de suministro. Tales condiciones eran percibidas en
general como opresivas'.

De acuerdo con el relato biblico de los inicios del antimonopolio, algunos vendedores no solo
eran de gran envergadura sino también “poderosos”. Tenian el poder de ejercer “coercion”, lo cual,
segun Areeda y Kaplow, “preocupaba” a la Ley Clayton. En aquellos dias, los vendedores poderosos
no solo elegfan a sus clientes. También ejercian coercidn y opresion sobre ellos. Los obligaban a com-
pratles unicamente a ellos y a nadie mas. No se ve claramente como hicieron estos vendedores de gran
tamafio para mantener esa condicién adoptando tal comportamiento, en vista de que no es posible
obligar a los clientes a comprar sino que estos son libres de comprar o abstenerse de comprar a quien
deseen, incluso a vendedores que quiza no intenten imponer tales condiciones. No obstante, Fox y

Sullivan afirman que los vendedores poderosos ejercian opresion “con frecuencia” a principios de la
década de 1900.

Los seguidores del antimonopolio consideraron que esta practica era doblemente perniciosa.
Privaba a los clientes de la libertad de comprar a otros e impedia que los rivales del vendedor concre-
taran ventas. Asi, se consider6 propicia la intervencion politica. El congresista Henry D. Clayton pre-
sent6 un proyecto de ley para declarar ilegales todas las ventas que prohibieran al comprador utilizar
mercaderias de un competidor del vendedor. El proyecto no fue aprobado. La ley promulgada no se
aplica a todas las ventas sujetas a esa condicion, sino inicamente a aquellas en las cuales el “efecto [...]
puede ser una reduccion sustancial de la competencia o la tendencia a crear un monopolio en cualquier
rama del comercio”.

ILa comunidad antimonopolio ha tenido dificultades para establecer de qué manera las operaciones
atadas pueden reducir la competencia o tender a crear un monopolio. LLos primeros casos estuvieron
relacionados con patentes. En 1917, la Corte Suprema declar6 ilegal la licencia de un equipo patentado
de proyeccion de peliculas que limitaba el uso del equipo a la proyeccion de las peliculas del licenciante.
Cuando se utilizaba dicho equipo para proyectar peliculas que no pertenecian al licenciante, este pre-
sentaba una demanda por infraccion de patente. El demandado argumenté que la condicion restrictiva
no era valida, y la Corte dictamind a su favor. La Corte manifestd que “una restricciéon que otorgue al
querellante ese potencial poder para dariar |...] seria gravemente perjudicial para el interés publico, al cual,

’15

segun hemos visto, la ley otorga prevalencia por sobre la promocién de fortunas privadas

En 1947, la Corte juzgd ilegal un arrendamiento de equipos patentados que inyectaban sal en
productos enlatados con la condicién de que los arrendatarios compraran al arrendador la sal que uti-
lizarfan en esos equipos. La Corte manifesté que “la tendencia del acuerdo a establecer un monopolio

resulta obvia”'°.

Estos casos inspiraron explicaciones tales como la siguiente, expresada por Farl Kintner, ex presi-
dente de la Comision Federal de Comercio:
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Naturalmente, todos los fabricantes desean maximizar las ventas de sus productos, y
todo recurso para alcanzar este fin se adopta sin reparos. A principios del siglo XX
se desarrollaron diversas técnicas para lograr tal propoésito. Una de ellas, la venta con
clausula atada, utilizé el poder de mercado de un producto para aumentar el de otro.
Por ejemplo, un fabricante de sal podria desarrollar una maquina para procesar sal que
fuera mas conveniente que cualquier otra equiparable. Si la maquina se vendiera o arren-
dara con la condicién de que el usuario compre toda la sal al fabricante, entonces esta-
rfamos frente a una venta que incluye una operacion atada. La fuerza de mercado del
producto atado, la sal del fabricante, alcanzarfa, por consiguiente, la misma fuerza de
mercado que el producto vinculante, la maquina procesadora de sal. [...] Los competi-
dores del fabricante se verfan privados de clientes, pero no por el mérito competitivo
de su producto, sino simplemente debido a su incapacidad de proporcionar al cliente el
incentivo especifico que ofrece el fabricante infractor. En la situaciéon correspondiente
a la maquina procesadora de sal, esta incapacidad podria derivar en el establecimiento
de un monopolio virtual por parte del fabricante que impone una operacion atada'’.

Bork ha cuestionado este fundamento para la prohibicion de las operaciones atadas de la siguiente
manera:

¢El surgimiento de i/ monopolio se vio favorecido por la operacion atada? ¢El de
las maquinas? Exigirle al comprador que adquiera sal no induce al desarrollo de un
monopolio de las maquinas; mas bien tenderia a lograr el efecto contrario. ¢El de la
sal? Ess inconcebible que alguien espere establecer un monopolio, o algo remotamente
parecido, con un producto como la sal mediante impedimentos destinados a coartar la
fraccion de mercado absolutamente insignificante que representa la sal que se procesa
en estas maquinas arrendadas'®.

La afirmacion doctrinaria clasica de la naturaleza perniciosa de las operaciones atadas fue refor-
mulada por la Corte Suprema en 1958, en el caso Northern Pacific. En €, la Corte considerd ilegales
aquellos contratos de compraventa de tierras sujetos a la condicion de que el comprador enviara todas
las mercaderias producidas en dichas tierras utilizando el ferrocarril del vendedor, con los siguientes
comentarios:

En realidad, las operaciones atadas no tienen ninguna otra finalidad que eliminar la
competencia. [...] Son inaceptables en si mismas siempre que una parte dada tenga
suficiente poder econémico en relaciéon con el producto vinculante para restringir de
manera considerable la libre competencia del producto atado en el mercado, y siempre
que esto afecte a una parte sustancial del comercio entre estados".

Esta afirmacion puede expresarse de la siguiente manera: “Es suficiente que el producto vincu-
lante detente suficiente poder para dominar el acuerdo, lo que representa decir que una operacion

atada es ilegal si existe”?.

En ocasiones, estas operaciones se han permitido explicitamente. Tal es el caso de la venta atada de
televisores y servicios de television por cable, que fue aceptada durante el perfodo de desarrollo de una
nueva industria®. Se respald6 una operacion atada que comprendia un silo y un dispositivo de descarga
patentados, ante la notable insatisfaccién de los clientes cuando adquirfan solamente el dispositivo de
descarga™. Estos casos podtian haberse resuelto con mayor facilidad basindose en la doctrina, al con-
cluir que se vendia un unico producto y que no se trataba de operaciones atadas de productos distintos.
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Bork sostuvo que “toda la teorfa que describe los acuerdos con operaciones atadas como una

"2y que “no existe validacién alguna para la

amenaza para la competencia es completamente irracional’
explicacion juridica de tales acuerdos”. Mas recientemente, Robert Levy dejé en claro que “los acuet-
dos que incluyen operaciones atadas no son predatorios ni generan exclusividad [...] son negociaciones
entre vendedores y compradores que no conllevan colusion entre competidores”™. Levy explica que la
venta de dos productos en forma conjunta puede ser un método de competencia, mas que un medio

para impedirla:

En primer lugar, si los productos vinculantes y atados se relacionan de manera fun-
cional, pueden reducirse los costos a través de economias de produccion o distribucion
conjunta. En segundo lugar, si el producto atado es esencial para la eficiencia operativa
del producto vinculante, o si este es sensible a la calidad de aquel, existen innegables
ventajas en cuanto al rendimiento al evitar sustitutos inferiores, especialmente cuando
al consumidor le resulta dificil determinar si los problemas operativos se deben a in-
sumos de baja calidad™.

Levy también ha sefialado otros usos legitimos de operaciones atadas que incluyen la proteccion
contra la copia no autorizada de software y la provision de medios para participar en la discriminacién
licita de precios a través de racionamiento, transferencia del riesgo y el agrupamiento 6ptimo de pro-
ductos?’.

Esta idea no termina de convencer a los jueces. En 1984, en el caso Jefferson Parish, una Corte
Suprema dividida revocé una decision del tribunal inferior que declaraba ilegal un contrato entre un
hospital y un grupo de anestesistas. Aunque el tribunal fall6 a favor de la parte demandada, su opi-
nién incluy6 la siguiente declaracion: “En la historia de nuestra jurisprudencia antimonopolio resulta
excesivamente tardio cuestionar la proposicion de que ciertas operaciones atadas presentan un riesgo
inaceptable de sofocar a la competencia y que, por lo tanto, son inaceptables ‘per se”’*. La magistrada
Sandra Day O’Connor estuvo de acuerdo con este fallo pero confundié aun mas la doctrina con un
complejo tratado de su autorfa acerca de cuando una operacion atada deberia considerarse ilegal.

Ni los hechos empiricos, ni la teoria econémica légica, ni el sentido comun pueden vencer la in-
tuicion de los seguidores del antimonopolio de que existe algo pernicioso en las operaciones atadas y
de que, tal como expreso la Corte Suprema, estas implican un “poder para dafiar”. Quienes se adhieren
al antimonopolio creen, tal como declaré el magistrado Felix Frankfurter en el caso Standard Stations,
sin ningun respaldo empirico ni teérico, que “las operaciones atadas no tienen ninguna otra finalidad
que eliminar la competencia”. (En ese caso, la Corte declaré ilegales los contratos de venta exclu-
siva de empresas petroleras con estaciones de servicio minoristas. El magistrado William O. Douglas
lamento la decision por considerar que “promete hacer desaparecer grandes segmentos de operadores
de estaciones de carga independientes”.)

Los seguidores del antimonopolio, preocupados por la posible existencia del poder de mercado y
su mala utilizaciéon, no pueden liberarse de su creencia en el poder de apalancamiento. Al igual que los
magistrados Frankfurter y Stevens, ellos sostienen la creencia de que un monopolista puede extraer
utilidades monopdlicas en un mercado, expandir su poder de mercado a otro y obtener mas utilidades
monopdlicas en este segundo mercado. Creen que un vendedor que posea un monopolio, o poder de
mercado, sobre un solo producto puede obligar a los compradores a adquirir ese producto en com-
binacién con otro y, al hacerlo, puede excluir a los competidores del mercado del segundo producto.

Fox y Sullivan sefialan que “El caso mas conocido e influyente de conducta dirigida a excluir |[...]
fue una opinién vertida por un talentoso magistrado de tribunal de distrito, Charles Wyzanski®. En
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ese caso, denominado United Shoe Machinery, el magistrado Wyzanski expuso una teoria de exclusion en
la cual consideré que United Shoe habia monopolizado de manera ilegal una maquinaria para fabricar
calzado mediante un método de arrendamiento de maquinas a fabricantes de calzado®. La teotfa de
exclusién automatica también habia sido utilizada por el magistrado Douglas en el caso Griffith, en que
el tribunal considerd que la practica ejercida por una cadena de cines, que consistia en negociar con

132

cada distribuidor un contrato marco para todas las salas, era un monopolio ilegal”>. En estos casos,

la teorfa de exclusion presenta dos defectos: “el basarse en una motivacion inexistente de comporta-

miento econémico y el depender de la falacia de la doble contabilizacién™.

Los seguidores del antimonopolio se aferran a la teorfa de que la exclusion puede ser el resultado
de la vinculacion de dos mercados mediante arrendamiento, contrato o fusiéon, o mediante la venta
combinada de productos distintos. LLa comunidad se opone al concepto de la “utilidad monopdli-
ca unica”, teorfa microeconémica segun la cual un monopolista tiene el poder de extraer utilidades
monopolicas solo una vez y no puede expandir ese poder a otros productos o lugares, y tampoco
mediante la imposicion de restricciones a los clientes.

Seguin la teorfa microeconémica generalmente aceptada, la presencia de mas de un vendedor sig-
nifica que el precio estd determinado por la oferta y la demanda. Los vendedores compiten bajando
los precios hasta que estos igualan al costo marginal de produccion. Los recursos se asignan de manera
eficiente y el consumidor se beneficia de ello. Sin embargo, cuando hay un solo vendedor, o monopo-
lista, este puede controlar la produccién y el precio. No se lo puede obligar a vender. El monopolista
puede producir menos, fijar el precio por encima del costo marginal y obtener utilidades monopélicas.
El se beneficia pero el consumidor no, y la asignacién de recursos es menos eficiente.

Sin el respaldo del Estado, los monopolios pueden existir solo en forma transitoria, pero durante
su existencia pueden obtener utilidades monopolicas. Si el monopolista vende el producto, la utilidad
monopolica se obtiene a través del precio. El monopolista puede hacer esto una sola vez. No puede
vender por segunda vez algo que ya fue vendido. Si arrienda el producto, puede percibir la utilidad
monopdlica en concepto de renta o de alguna otra disposicion del arrendamiento, pero no puede
establecer la renta en un nivel tal que extraiga la utilidad monopdlica y luego obtenga cierta utilidad
adicional a través una condicion del arrendamiento dirigida a excluir a la competencia. Es igual ya sea
que el monopolista venda al por menor o a un minorista. En cualquier caso, es una sola la utilidad
monopolica a obtener. De manera andloga, si el monopolista vende el producto respecto del cual tiene
un monopolio en combinacién con otro producto para el cual el mercado fij6 un precio, aun as{ pue-
de percibir la utilidad monopdlica sobre el producto vinculante una sola vez. La utilidad monopdlica
puede obtenerse mediante el precio de la combinacion. El vendedor no puede percibir utilidades
monopdlicas sobre el producto vinculante y luego nuevamente sobre el producto atado.

Considérese este ejemplo que figura en el libro de Levy™: El St. P tiene un producto monopélico
para el cual fija un precio de US$1.000. En un intento de expandir su poder de mercado, P le exige
a su cliente, el Sr. C, que adquiera un producto atado sin valor alguno por otros US$100. Supdngase
ademas que el producto atado representa ganancia pura para P (es decir, su costo es cero) y pérdida
pura para C (es decir, el producto tiene un valor igual a cero para su uso o reventa). A primera vista,
parecerfa que P ha transformado un tnico monopolio en dos. Adviértase, sin embargo, que el precio
del paquete de los dos productos serfa el mismo si P fijara el precio del producto vinculante al valor
maximo de US$1.100 o fijara un precio por separado para cada producto. En cualquier caso, C tiene
dos opciones. Puede aceptar la oferta, lo que indica que considera que el producto vinculante vale
US$1.100 o mas, o puede rechazar la oferta, lo que significa que considera que el producto vinculante
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vale menos de US$1.100. Estas dos opciones son idénticas, haya o no una operacion atada. El mo-
nopolio de P reside tinicamente en el producto vinculante.

La teorfa de la utilidad monopélica sobre un solo producto se ha ganado cierta aceptacion desde la
publicacién del libro de Bork, pero atn carece de reconocimiento de la Corte Suprema y de la comu-
nidad antimonopolio en general. La aceptacion de la teorfa pondria en peligro gran parte del antimo-
nopolio, no solo en lo relativo a las ventas exclusivas y las operaciones atadas, sino también respecto a
los intentos de establecer monopolios y a las llamadas restricciones verticales (restricciones impuestas
a los compradores por parte de los proveedores con respecto a donde, a quién y a qué precio re-
vender). La creencia en el caracter pernicioso de las operaciones atadas es un elemento importante de
la religién antimonopolio.

LLa perdurabilidad de la creencia en la teorfa de la exclusion encuentra cierto respaldo en la creativa
afirmacion de los profesores Thomas Krattenmaker y Steven Salop de que “en circunstancias cuida-
dosamente definidas, ciertas empresas pueden obtener poder monopolico mediante la celebracion
de acuerdos con sus proveedores que colocan a la competencia en una posicion de desventaja con

res-pecto a los costos”

. Supuestamente, la practica de las operaciones atadas puede perjudicar la
competencia porque “en circunstancias cuidadosamente definidas” la exclusion que deriva de dicha
practica puede aumentar los costos de los rivales, lo que dificulta que estos puedan competir, o algo
asi. La teorfa de “aumentar los costos de los rivales”, que se explica con la ayuda de graficos y que
no resulta facil de resumir ni de comprender, es, por sus propios términos, de aplicacién limitada. Al
igual que la teorfa del poder de mercado, se trata de una teorfa econdémica abstracta, una condicion
hipotética que podria existir en algin lugar y en algun momento, dada una serie de circunstancias que
no necesariamente describirian algo que sucede en el mundo real. No obstante, se dice que la teorfa ha
sido “muy influyente en los organismos federales de defensa de la competencia, en especial durante el

gobierno de Clinton™.

.La prohibicion de las operaciones atadas convierte en ilegales todas las ventas a crédito?

La aplicacion de una prohibicion establecida en una ley contra las operaciones atadas trajo como
consecuencia la declaracion de la Corte Suprema, en el caso Forner, de que las ventas a crédito pueden
ser ilegales. Atacar las practicas perniciosas a través de las “vias ceremoniales” del cumplimiento de
la ley, a las cuales se refiri el ex asistente del procurador general Arnold, puede producir resultados
peculiares.

En el caso Schwinn, la Corte Suprema declaré ilicita una practica de distribucién muy utilizada
durante afios por la mayoria de los franquiciantes. Los contratos entre compradores y vendedores
establecfan que los compradores revenderian solo dentro de un territorio especifico o a clientes desig-
nados”. A instancias del Departamento de Justicia, la Corte declaré que fodo acuerdo entre vendedor
y comprador que restringiera la libertad del comprador con respecto a donde y a quién revender era
una infraccion per se de la Ley Sherman. Esta novedosa interpretacion, en 1967, de una ley escrita san-
cionada en 1890 hizo que contratos de larga data ampliamente utilizados quedaran sujetos a procesos
penales por tratarse de delitos graves.

No se iniciaron tales procesos penales pero, diez afios mas tarde, la Corte Suprema revoco el fallo,
lo que constituy6 la tnica revocacion explicita de una doctrina previa en la historia del antimonopo-
lio*. Tras la revocacion, un destacado miembro de la comunidad antimonopolio, preocupado por la
fuerza de la observancia del antimonopolio, inst6 a que se hiciera una cuidadosa distincion entre las
restricciones verticales relacionadas con los precios y aquellas no relacionadas con ellos, a fin de evitar
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que la revocacion permitiera que la oscilacion “del péndulo” llegara “demasiado lejos”. La oscilacion
del péndulo es una analogia desafortunada para lo que se supone que son normas juridicas, pero a-
propiada para el antimonopolio.

Un caso que no fue revocado es un ejemplo del perjuicio que pueden provocar los intentos de
combuatir el supuesto mal que generan las operaciones atadas. En el caso Fortner, el péndulo de las ope-
raciones atadas oscil6 en una direccién extrana cuando la Corte Suprema llegd casi a declarar ilegales
las ventas a crédito. Fortner, un promotor inmobiliario, financié la compra de terrenos y la construc-
cion de viviendas prefabricadas mediante un préstamo otorgado por U.S. Steel Credit Corp., subsidia-
ria de US. Steel Corp. Como condicién del préstamo, Fortner se comprometi6 a construir viviendas
fabricadas por U.S. Steel en los terrenos adquiridos con los fondos de dicho préstamo. U.S. Steel Credit
Corp. financié el 100%, algo que nadie mas ofrecia. Luego de aceptar el acuerdo de préstamo, surgié
un conflicto en relacién con el precio y la calidad de las viviendas. Fortner demandé a U.S. Steel y a
la sociedad crediticia alegando infracciones a los articulos 1 y 2 de la Ley Sherman, y solicité una in-
demnizacién por dafos triplicados en concepto de lucro cesante y una orden judicial que obligara al
cumplimiento de la supuesta disposicion de clausula atada. Un tribunal de distrito resolvié en forma
sumaria a favor de la parte demandada, sosteniendo que Fortner no habfa logrado probar que esta
contaba con suficiente poder econémico sobre el producto vinculante, es decir el crédito, y la restric-
cién de una parte sustancial del comercio con respecto al producto atado: las viviendas prefabricadas®.
Esto fue confirmado por un tribunal de apelaciones*'.

La Corte Suprema lo revoc6®. Decidié que la “venta” de crédito por parte de US. Steel Credit
Corp. podia escindirse de la venta de viviendas por parte de U.S. Steel. Un magistrado en desacuerdo
considero el caso simplemente como “la venta de un unico producto con el otorgamiento incidental
de financiamiento. Otro escribié: “La légica de la opiniéon mayoritaria [...] arroja serias dudas con
respecto al financiamiento otorgado por vendedores”.

La Corte envi6 el caso nuevamente al tribunal de distrito. El juicio prosiguié durante otros 10
afios. El tribunal de distrito declaré ilegal la operacion atada porque el crédito ofrecido era tnico en el
sentido de que cubria todos los costos del comprador a una tasa de interés baja. Un tribunal de apela-
ciones estuvo de acuerdo. Cuando el caso llegd a la Corte Suprema por segunda vez, esta considerd
que no habifa pruebas suficientes de que el crédito ofrecido por U.S. Steel Credit Corp. fuera unico

en su género y, por lo tanto, no existia operacion atada ilegal®

. Las doctrinas antimonopolio sobre o-
peraciones atadas habian posibilitado una prolongada, costosa e infructuosa busqueda del villano. Los

demandados finalmente quedaron libres, pero las doctrinas siguen en pie.

Fracasan las iniciativas del Estado para escindir a Microsoft:
La ley sobre operaciones atadas provoca mayor confusion

El Estado escindi6 Standard Oil. Theodore Roosevelt llegé a la conclusion que “no se obtuvo ni la
minima ventaja”*. Arnold coincidi6 y afirmé que la politica de Roosevelt para eliminar los monopo-
lios “nunca logré nada”®. Pero la leyenda de las practicas perniciosas ya estaba creada. El més reciente
intento de alto perfil para particionar a un competidor exitoso, Microsoft, también fracaso, y terminé
con la aceptacién de un régimen regulatorio de requisitos de licencia y politicas de producto orientado
a proteger a los competidores contra las practicas de Microsoft que se consideraban injustas.

La practica de las operaciones atadas “en ocasiones adquiere la forma de una acusacion de mo-
nopolizacién”*. Durante el intento de dividir a Microsoft, el Tribunal de Apelaciones del Distrito de
Columbia rechaz6 una iniciativa del gobierno de declarar la inclusion del navegador de Internet de
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Microsoft en el sistema operativo como una operacion atada ilegal per se; en cambio, el tribunal envié
el caso nuevamente al tribunal de distrito para obtener pruebas adicionales. El tribunal de apelaciones
incluyé un ensayo de 22 paginas acerca de la practica de las operaciones atadas en una opinioén per
curiam, es decir, avalada por todos los jueces del tribunal pero no escrita por ninguno en particular®’.
A partir de alli, el gobierno desistié de la demanda con respecto a esta practica®.

La comunidad antimonopolio se ve en un aprieto ante la imposibilidad de distinguir entre el
comportamiento competitivo de una empresa y las tentativas ilicitas de crear un monopolio. La Anti-
trust Modernization Commission (Comision de modernizaciéon antimonopolio) esta analizando este
problema. Sin embargo, la comunidad antimonopolio no ve la necesidad de modernizar las doctrinas
actuales acerca de las operaciones atadas. Al igual que la sugerencia de estudiar si existe una base
empirica para creer que la actividad antimonopolio genera un beneficio neto para los consumidores,
las operaciones atadas no figuran en la agenda de la Antitrust Modernization Commission.

¢Por qué las doctrinas antimonopolio sobre operaciones atadas perduran cuando es tan facil de
demostrar su falta de validez? Los tribunales, los profesores de derecho y los abogados en ejercicio de-
ben suponer que la legislacion sancionada por el Congreso tiene cierto contenido util que puede des-
cubrirse, aun cuando ellos mismos no lo hagan. Los jueces de los tribunales inferiores y los abogados
deben considerar como dados y tratar con seriedad los fallos y las declaraciones de la Corte Suprema.
Y, desde luego, la doctrina de las operaciones atadas no conlleva amenaza alguna para el bienestar de
la comunidad antimonopolio. La prohibicién de estas operaciones puede resultar un instrumento util
para que el gobierno y los demandantes privados protejan a los perdedores contra aquellos competi-
dores inaceptablemente exitosos, de quienes se piensa que ganan demasiado dinero y actian de mane-
ra desleal. Las doctrinas acerca de las ventas exclusivas y las operaciones atadas cuadran perfectamente
con los demas elementos de la creencia en el antimonopolio.
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8. La fijacion de precios

Los tribunales han interpretado que las leyes que prohiben los contratos que limitan el comercio
justifican una condena penal por fijacion de precios, sin pruebas que determinen que se ha fijado un
precio o que alguien se vio perjudicado. El antimonopolio ya no es lo que era. La aplicacion del articu-
lo 2 de la Ley Clayton, que prohibe algunas formas de discriminaciéon de precios, fue abandonada. La
mayoria de las fusiones reducen sustancialmente la competencia y, por lo tanto, violan el articulo 7 de
la Ley Clayton, pero solo algunas son objetadas. El caso antimonopolio contra IBM result6 un fiasco y
le infligi6 a la clausula contra la monopolizacion del articulo 2 de la Ley Clayton un golpe que el caso
Microsoft no logré sanar. Presionados para defender la irrelevancia, la falta de coherencia y la irra-
cionalidad, los seguidores del antimonopolio responden: “;Y la fijacion de precios?”. Los defensores
de esta creencia se aferran al concepto que caracteriza a quien fija precios como un villano que deberia
someterse a juicio bajo todo el peso de la ley.

La comunidad antimonopolio utiliza el término “conspiraciones de fijacion de precios” para refe-
rirse a los acuerdos que afectan los precios. A menudo, un jurado de acusacion investiga esos acuerdos
cuando se preparan procesos penales orientados a la imposiciéon de multas y penas de prision. La
“aplicacion de las leyes contra carteles delictivos™ es la “principal prioridad” de los fiscales federales'.
Sin embargo, los acuerdos de fijacién de precios pueden pensarse como fusiones parciales y transito-
rias, en las que las partes conservan su independencia y cierto grado de competencia entre si. En el
libro Regulating Big Business: Antitrust in Great Britain and America 1880-1990, Tony Freyer llegé a la con-
clusion que “en Estados Unidos, el uso del antimonopolio para declarar ilegales los carteles canalizé
las decisiones de inversion hacia fusiones que amenazaban con una mayor centralizacion de la gestion
empresarial”®. En otras palabras, el firme enjuiciamiento de la fijacion de precios tendié a aumentar la
concentracion.

La prohibicion per se de la fijacion de precios es producto de la “evolucién™. El delito, al igual
que el de las operaciones atadas, se defini6 a partir de una ideologia, y no a partir de una resolucion del
Congreso. Segun el articulo 1 de la Ley Sherman, todo contrato que restrinja el comercio es un delito
grave. Como todo contrato restringe el comercio en alguna medida, si dicha prohibicién se hubiese
tomado en serio el comercio se habria detenido por completo. Los profesores Eleanor Fox y Lawrence
Sullivan sefialaron que el Congreso aprob¢ la Ley Sherman “a pesar de las dudas acerca de qué signifi-
caba o lograria precisamente la ley”. A fin de datle un poco de sentido, la Corte Suprema reesctibio
la ley para que de hecho rezara “todo contrato que restrinja el comercio de manera inaceptable”, con lo
cual se dejaba al arbitrio de los jueces determinar qué contratos son inaceptables®. La Corte declar6
posteriormente que cualquier contrato que afecte los precios es inherentemente inaceptable, mas alld
de cudl sea el precio acordado® y aunque el acuerdo se celebre para mantener bajos los precios’.

El delito es el acuerdo. Los acuerdos no necesitan demostrarse con pruebas directas, sino que pue-
den inferirse a partir de circunstancias que sugieren un acuerdo, aunque no haya habido ninguno. Una
de las pocas reglas indiscutidas del derecho antimonopolico es esta sencilla advertencia: no hay que
hablar de precios con la competencia. Cualquier comunicacion entre competidores sobre los precios
es peligrosa. Si se duda de la posibilidad de sobrevivir sin cooperacién en materia de precios, quiza sea
mejor contemplar la posibilidad de fusionarse.

La ley que reglamenta la fijacion de precios no esta planteada en términos tan claros. La Ley Sher-
man, originalmente promulgada para proteger al publico de los malvados trust, se ha convertido en
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un arma para atacar a los pintores de sefializaciones® y a los productores de cemento’. En 1927, la
Corte Suprema confirmé una condena penal contra fabricantes de tuberfas que se unieron “para fijar
precios”". Sin embargo, durante la depresion posterior, la Corte se rehusé a prohibir un ente de ventas
conjunto, aunque el acuerdo subyacente le conferfa “al ente de ventas un poder sustancial para afectar

y controlar el precio del carbén bituminoso™"".

En 1940, la Corte confirmé una condena penal a empresas petroleras, con la siguiente declaracion:

Segun la Ley Sherman, una combinacién formada con el propésito y el efecto de au-
mentar, bajar, fijar, vincular o estabilizar el precio de un producto en el comercio entre
estados o entre paises es ilegal per se'?.

Sin embargo, en 1979 la Corte autorizé un acuerdo entre titulares de derechos de autor que fijaba

la tarifa de una “licencia genérica”".

“Independientemente del acuerdo literal respecto del precio, la
Corte concluyo que el analisis per se no era adecuado porque el acuerdo era indispensable para asegu-

rar la disponibilidad de un nuevo producto (la licencia genérica)”'*.

En Awntitrust Law Developments (5a edicion), se plantea que “la fijacién de precios ‘pura”™ se trata
como “algo ilegal per se, practicamente sin andlisis de los hechos”". Los editores de esa publicacién
sostienen que la Corte Suprema “explic6” que “el proposito y resultado de cada acuerdo de fijacion de
precios, de ser efectivo, es la eliminacién de la competencia™®. Esquivan habilmente la cuestién de la
efectividad del acuerdo “explicando” que tales acuerdos

bien pueden considerarse restricciones inherentemente inaceptables o ilicitas, sin
necesidad de hacer un analisis minucioso para determinar si el precio fijado es ra-
zonable o inaceptable y sin imponerle al Estado [...] la carga de decidir dia tras dia
si el precio se volvié inaceptable en funcién de la mera evolucion de las condiciones
econémicas'”.

El hecho de que una fusiéon pudiera generar eficiencia solia verse como un motivo para condenar
dicha fusion. En el caso de Procter & Gamble, el magistrado William O. Douglas declaré que “las
posibles mejoras econémicas no pueden utilizarse como argumentos para defender la ilegalidad” en
los casos relacionados con fusiones'. La comunidad antimonopolio ha desestimado el parecer del
magistrado Douglas y hoy en dia acepta defensas fundamentadas en la eficiencia. En una revision de
las Horizontal Merger Guidelines publicada en 1997 se agregd un apartado al respecto. El articulo 4 plan-
tea que “la eficiencia generada mediante una fusién puede aumentar la capacidad y el incentivo de la
empresa fusionada para competir, lo que puede generar reducciones en los precios, mejoras de calidad,
mejoras en el servicio o nuevos productos””. En 2006, al anunciar la autorizacion de la adquisicién de
Bell South por parte de AT&T, el Asistente del Procurador General de la division antimonopolio dijo
que una de las razones para permitir la fusion era que “probablemente generarfa ahorro de costos y

otros tipos de eficiencia”.

El antimonopolio es flexible: permite revocar la doctrina sin modificar la legislacion y aun desco-
nociendo dicha revocacion. Un miembro destacado de la comunidad antimonopolio indicé que el
periodo durante el cual la eficiencia pasé de ser algo negativo a ser algo positivo fue un periodo de

“estabilidad esencial de la politica en materia de fusiones” y de sus “principios basicos™".

Sila eficiencia puede justificar una fusion que supuestamente elimina la competencia, spor qué no
puede justificar la cooperacion en materia de precios, que solo constituye una fusion parcial? “Emer-
gen tensiones” en el derecho de fijacién de precios®, y a partir de esas tensiones podtia evolucionar
una defensa basada en la eficiencia. Para que ocurra esto, serfa preciso superar el poderoso vinculo
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emocional que tiene la comunidad antimonopolio con la idea de que la fijacién de precios es una
forma de robo. Segun el Asistente del Procurador General de la division antimonopolio, “este tipo de
conducta priva a los consumidores del derecho de acceder a precios competitivos”®. Al igual que la
creencia en la leyenda de Standard Oil y el temor a la concentracién de empresas, la antipatia respecto
de los acuerdos que afectan los precios es profunda y generalizada.

En una oportunidad, el magistrado Hugo Black brind6 una entretenida explicacion respecto de
por qué desaprobaba la fijaciéon de precios. Declaré que los acuerdos para fijar precios “dafian la liber-
tad de los cometciantes y, por consiguiente, limitan su capacidad de vender segin su propio criterio”*.
Por supuesto, cualquier comerciante que firmara voluntariamente un acuerdo de ese tipo habria estado
ejerciendo su libertad y su capacidad de vender segiin su propio criterio. El magistrado Black no debe

haber pensado en esa paradoja.

La Corte Suprema, durante el mandato del presidente Earl Warren, adoptd una actitud protectora
respecto de las pequefias empresas, actitud que a menudo generé planteos muy llamativos. Por ejem-
plo, en el caso Schwinn, el magistrado Abe Fortas, preocupado por lo que denominé “empresas mas
pequenas”, condend los acuerdos entre compradores y vendedores que definfan territorios de reventa.
Sostuvo que, de permitir dichos acuerdos, “se violarfa la antigua norma que prohibe las restricciones
a la disponibilidad de propiedad”®. Aparentemente, el magistrado Fortas creyé que podia aplicar la
norma contra las restricciones a la disponibilidad de propiedad imponiendo su propio tipo de restric-
ci6én a esta disponibilidad.

Algunos acuerdos sobre los precios pueden generar eficiencia, otros no

La fijacién de precios es un delito aunque no se fije ningan precio. Los jueces pueden inferir a-
cuerdos e imponer multas o penas de prision sin necesidad de detenerse a pensar si 1) el acuerdo fue
efectivo y si 2) alguien result6 perjudicado.

Los especialistas no encontraron demasiada evidencia de que los juicios relacionados con la fi-
jacion de precios afecten el bienestar de los consumidores. En 1988, Howard Marvel, Jeffrey Netter y
Anthony Robinson concluyeron que habfa una “ausencia de colusién efectiva en muchos de los casos

penales”?

. En 1993, Michael Sproul dijo que era “practicamente indudable que, en la gran mayoria
de los casos, los juicios antimonopolio no generan bajas en los precios. En general, un procesamiento
por fijacién de precios provoca un ligero aumento en los precios”. En 2003, Robert Crandall y Cli-
fford Winston manifestaron: “Sin duda, hay ejemplos muy conocidos de empresas que evidentemente
recurrieron a la colusion para aumentar los precios, entre ellos algunos casos recientes relacionados
con la venta de lisina, acido citrico y vitaminas. Sin embargo, los investigadores no lograron demostrar
que la acusacion por parte del Estado de presunta colusion haya generado en forma sistematica caidas

permanentes de los precios al consumidor”?.

Es imposible hacer cumplir un contrato que fije precios y es poco probable que dure. Segtiin Ro-
bert Levy, “La experiencia nos ensefia que los carteles no perduran: una vez que los precios superan

los niveles de mercado, la tentacion de romper el acuerdo se hace practicamente irresistible”?.

El profesor Richard Epstein escribié: “Si los comparamos con los riesgos que conlleva la accion
del Estado, los peligros de los carteles privados parecen leves, aunque solo sea por la inherente tenden-
cia de los distintos miembros a obtener beneficios traicionando al cartel para lograr una ventaja para
sf mismos a corto plazo”. Si un precio se fija por debajo del precio de metcado, el mercado alcanza
el equilibrio y el publico se beneficia. Si un precio se fija al mismo nivel que el precio de mercado,
el acuerdo no tiene efecto alguno. Si se fija por encima del precio de mercado, todos los vendedores
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tienen un incentivo para reducir subrepticiamente el precio fijado, a fin de lograr mayores ganancias.
En dltima instancia, lo mas probable es que el cartel colapse.

No se han encontrado pruebas que demuestren que los acuerdos referidos a los precios represen-
ten necesariamente un grado de perjuicio para el bienestar de los consumidores al punto que justifique
el costo de la accion del Estado contra dichos acuerdos. Quizas en algunos casos se justifica y, en otros,
no. No hay manera de predecir en cuales si y en cudles no. Los seguidores del antimonopolio dan por
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sentado que los casos no objetables de fijacién de precios son “poco frecuentes™'. Los tnicos datos

empiricos disponibles™ no sugieren lo mismo.

El efecto de una acciéon no puede conocerse sin examinar sus resultados. Como explicé el profesor
D. T. Armentano:

Respaldar la perspectiva de ilegalidad per se con respecto a los esquemas de fijacién
de precios presupone que es posible saber de antemano qué fusiones de empresas ge-
neraran eficiencia social neta y cuales no. Ello da por sentado que es posible conocer
la propia informacion que generara la evolucion de los procesos de mercado antes de
permitir que dichos procesos tengan lugar™.

Sin conocer los efectos de un acuerdo, no hay manera de decidir si este genera o no eficiencia. Es
posible tratar de arriesgar una respuesta, pero estarfamos ante meros calculos aproximados. Y ¢quién
deberia ser el que conjetura? LLos calculos aproximados no pueden usarse como base para imponer
multas y condenar a prision. Los fiscales no tienen incentivos para analizar si un acuerdo es social-
mente beneficioso o no lo es. Mientras exista la norma que sostiene que la fijacion es ilegal per se,
puede lograrse una condena en cualquiera de los dos casos.

Se habla de “disuasion” para justificar la existencia de la norma que impugna la fijaciéon de precios
pet se*. Pero ¢qué conducta se pretende disuaditr? ;Qué proporcion de esa conducta era realmente
anticompetitiva? Se revierte la maxima que reza que es “mejor liberar a un culpable que castigar a un
inocente”. Lla norma que impugna la fijacion de precios per se dice que es mejor castigar al inocente
que dejar libre al culpable.

La comunidad antimonopolio nunca esta tan unida ni muestra tantas pretensiones de superioridad
moral como cuando ataca la fijacién de precios. Con autorizacion del Estado, los sindicatos negocian
acuerdos que fijan el precio de la mano de obra a gran escala. Sin embargo, si unos cuantos produc-
tores de Indiandpolis discuten los precios locales del cemento, se los petsigue como delincuentes™.
Los seguidores del antimonopolio aprenden a convivir con esa profunda contradiccion. El valor de
la aplicacion de la norma per se contra los acuerdos que afectan los precios no ha sido demostrado
por datos empiricos, pero es innegable que la norma es beneficiosa para la comunidad antimonopolio.
Permite dejar de lado la necesidad de analizar el mercado o el poder de mercado, lo cual facilita la ob-
tencién de una condena. Penalizando la fijacion de precios, la norma refuerza el sentimiento de supe-
rioridad moral de la comunidad antimonopolio y la satisfacciéon que le genera creer que sus actividades
son beneficiosas para el publico.

La retérica antimonopolio se opone constantemente a la fijaciéon de precios. La aplicacion de
la norma ha sido erratica. Se detuvo la fijaciéon de precios por parte de fabricantes de tuberfas y de
productores de detivados del petrdleo™. No ocurtié lo mismo con la fijacién de precios por parte de
los concesionarios de minas de carbén y los titulares de derechos de autor”. Si cuentan con apoyo
politico, los carteles que fijan precios son tolerados o, incluso, promovidos. Asi como el antimonopo-

lio encontré la manera de aprobar una fusién que generaria un monopolio politicamente conveniente
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en el sector de la fabricacion de aeronaves comerciales™, las autoridades antimonopolio descubtieron
maneras de permitir carteles politicamente convenientes.

En su libro E/ malestar en la globalizacion, de 2002, Joseph Stiglitz aporta una resefa, a partir de su
experiencia como testigo presencial, de la impotencia y la irrelevancia del antimonopolio cuando hay
importantes intereses politicos en juego. En 1994, el precio internacional del aluminio habia caido:
existia una desaceleracion general mundial y, a rafz de los nuevos disefios de envases de bebidas sin al-
cohol, la demanda disminuyé. Por una reduccion en la producciéon de aviones militares, Rusia disponia
de mds aluminio para vender. Stiglitz era entonces presidente del Consejo de Asesores Economicos
de la Casa Blanca. Paul O’Neill, que luego serfa Secretario del Tesoro, era CEO de Alcoa, la misma
empresa que habia sido demandada por monopolizacion ilegal y condenada en 1945 por excluir a los
competidores “aprovechando cada oportunidad” y mediante “una gran organizacion, con la ventaja
de la experiencia, los contactos comerciales y la excelencia del personal”™.

740 En una reunion de

Segun Stiglitz, O’Neill “diseni6 el cartel mundial en el sector del aluminio
subgabinete, se tomo la decision de apoyar la propuesta de O’Neill. Esta conté con el respaldo del
Departamento de Estado y de Robert Rubin, que dirigia el Consejo Econémico Nacional y cumplié
un papel decisivo. En palabras de Stiglitz, “El gobierno de Estados Unidos jugd un papel protagénico

en la creacién de un cartel mundial en el sector del aluminio”*!.

En enero de 1994, representantes de 17 paises (entre ellos tres abogados de la division antimo-
nopolio del Departamento de Justicia de Estados Unidos) se reunieron en Bruselas* y llegaron a un
acuerdo para recortar la produccion de aluminio. En el tercer trimestre de 1995, los precios por lingote
subieron un 20% respecto de los del afio anterior®. Stiglitz sostiene que “algunas personas” del De-
partamento de Justicia estaban “furiosas” con la decision del subgabinete de respaldar la creacion del
cartel*. Sin embargo, no estaban tan ofuscadas como para hacer algo al respecto, aparte de ocultar la
existencia del cartel.

En febrero de 1996, un vendedor de letreros de aluminio pintado para estaciones de servicio fue
multado y condenado a seis meses de arresto domiciliario y a 42 meses de libertad condicional. El
FBI habia inspeccionado su oficina y la de un competidor y habia hallado pruebas de un acuerdo de
precios. Como comprador de aluminio, es probable que el acusado fuera una victima directa del cartel
creado por el Estado. Al presentar la demanda penal contra el vendedor, en abril de 1996, el Asistente
del Procurador General de la divisién antimonopolio declard: “Los que conspiran para aumentar el

precio de los productos deben saber que enfrentaran acusaciones penales”™.

En mayo de 1997, el asesor juridico de la Aluminum Association recibi6 una carta del Departa-
mento de Justicia que indicaba que se habia cerrado la investigacion de las actividades de los princi-
pales productores de aluminio y que no se habfan descubierto violaciones de las leyes antimonopolio®.
Previamente se habia citado la opinion del Asistente del Procurador General de la divisiéon antimo-
nopolio, segtin la cual los recortes de produccion correspondientes al acuerdo global eran “decisiones

de cada uno de los productores™.

El informe del Comité Asesor en Materia de Politica Internacional de la Competencia fechado en
febrero de 2002 contiene una seccion referida al “aumento de los juicios contra los carteles interna-
cionales en Estados Unidos”. Expresa que la divisiéon antimonopolio “desde 1995 asigna la maxima
priotidad a la aplicacion enérgica de las leyes contra los carteles internacionales™, pero no menciona
el cartel del aluminio. Disfrazando el patrocinio de dicha conspiracion, se logré mantener un discurso
con un alto tono moral para anunciar juicios penales. La creencia antimonopolio quedaba intacta.

El cartel de las universidades de la Iry Leagune fue manejado de otra manera. En 1958, las ocho
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universidades de la Iyy Leagne y el MIT organizaron un sistema para impedir la competencia en materia
de precios basado en la recopilacién y el intercambio de informacion financiera de quienes solicitaban
el ingreso, a fin de igualar los descuentos en la matricula denominados “ayuda financiera”. Ante el
temor de que la Stanford University estuviera atrayendo alumnos mediante mayores descuentos en
la matricula y becas por desempefio, los cuales estaban prohibidos por un acuerdo escrito entre los
miembros de la Ivy League, el grupo trat6 de tentar a Stanford para que formara parte de la conspi-
racion. Stanford se negd por consejo de un asesor que sostenia que el cartel infringfa la ey Sherman.

En 1991, el Departamento de Justicia presenté una demanda civil, pero se abstuvo de iniciar ac-
ciones penales. Las ocho universidades de la Iyy League aceptaron una orden judicial de prohibicion. El
MIT prefiri6 litigar. Tras un juicio sin jurado, un tribunal de distrito present6 hechos detallados, que
en su mayoria no pudieron impugnarse, y ordend que se pusiera fin a la determinacion conjunta del
precio que pagaban los potenciales alumnos, “ya sea que se lo identifique como matricula, asignacion
familiar, ayuda financiera o cualquier otro componente del costo de brindar instruccion”.

El MIT apelé. Durante el curso del proceso judicial que siguid, la Casa Blanca “cambié de manos”.
La nueva administracién desestimo el caso tras aceptar una carta de compromiso del MIT en diciem-
bre de 1993 . Tras absolver a las universidades por la violacion flagrante de las leyes contra carteles que
se habia llevado a cabo durante décadas, posteriormente las autoridades ignoraron adrede la creacion
de un cartel de productores de aluminio. La estabilidad de la politica se mantuvo mediante los juicios
a los compradores de aluminio y el ataque a otros carteles internacionales. La politica pas6 por encima
de la ley, pero se preservo la creencia de la comunidad antimonopolio en el caracter malvado de la
fijacion de precios.

La idea de que Standard Oil monopolizé el sector petrolero y de que su division fue beneficiosa
para la gente es un elemento central del credo antimonopolio. Un segundo elemento es la creencia de
que, sin interferencia del Estado, muchas mas empresas se fusionarfan y formarfan trust semejantes al
de Standard Oil, ejerciendo control sobre todo. Los partidarios del antimonopolio estan convencidos
de que, cuando un vendedor llega a obtener un porcentaje elevado del mercado, puede controlar los
precios y obligar a las personas a comprar. Con semejantes creencias, es facil asustarse ante la posibili-
dad de que un grupo de competidores coopere en relacién con el precio al que venderan.

Dentro de la comunidad antimonopolio se discuten temas secundarios relacionados con el signifi-
cado de la norma per se. ¢Es un principio de legalidad? :Una regla probatoria? ¢:Una norma referida
a sobre quién recae la carga de la prueba? ;O solo una norma que prohibe la defensa?”! No hay res-
puestas en las leyes. Como dijo el Asistente del Procurador General de la divisiéon antimonopolio, lo
importante no es “qué dice exactamente la ley escrita. [...] en materia de antimonopolio todo es real-
mente mucho més dindmico” La comunidad antimonopolio, si bien reconoce que algunos acuerdos
sobre precios pueden ser beneficiosos, se siente satisfecha dando por sentado que la mayor parte de
la cooperacion relativa a los precios es perniciosa. No hay debate al respecto dentro de la comunidad.

La erosion de la norma per se podria reavivar las dudas acerca de la constitucionalidad de los
procesos penales por infraccion al articulo 1 de la Ley Sherman. Nuestro sistema juridico no permite
la imposiciéon de multas ni penas de prision por la violacion de normas que son vagas. Una ley que
prohibe “todo contrato que restrinja el comercio de manera inaceptable” ¢proporciona suficiente in-
formacioén respecto a qué conductas son delictivas? ¢U otorga demasiada discrecionalidad a fiscales,
jueces y jurados?

En 1913, la Corte Suprema evalué una apelacion a una condena penal por violacién a la Ley
Sherman. La Corte rechazé un argumento que sostenfa que “el delito [...] contiene [...] un elemento
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de grado sobre el que puede haber distintas valoraciones, con lo cual un hombre puede ir a la carcel
porque su juicio honrado no previé el de un jurado formado por hombres menos competentes”. La
Corte declaré que “la ley esta repleta de instancias en las que el destino de un hombre depende de
que valore correctamente, es decir, tal y como lo valora el jurado posteriormente, alguna cuestion de
grado”, y dio el ejemplo de los fallos de “homicidio, homicidio culposo o muerte accidental” con
respecto a los accidentes de transito™. Las limitaciones procesales y la norma per se han eliminado la
posibilidad de cuestionar ese razonamiento.

La politica de la divisiéon antimonopolio del Departamento de Justicia referida a los procesos pe-
nales antimonopolio se enuncié de la siguiente manera:

La Corte Suprema sostuvo que la Ley Sherman no es inconstitucionalmente vaga. Sin
embargo, es posible que un procesamiento en un caso determinado ataque de manera
injusta una conducta cuyo caracter ilicito desconocia el acusado. La solucién de la di-
visién antimonopolio para este problema de potencial injusticia consiste en plantear
una norma firme segun la cual se recomiende al Procurador General emprender un
proceso penal solo en casos de violaciones deliberadas de la ley, y que se dé una de
dos condiciones para considerar que la conducta fue deliberada. En primer lugar, si las
normas juridicas que supuestamente se violaron son claras y estan bien establecidas
—es decir, si describen delitos per se—, se supone que se actu6 deliberadamente. |...]
La Corte Suprema sostuvo hace mas de 30 afios que la fijacion de precios constitufa
una violacion per se de la ley, para la que no cabfan justificaciones ni defensas. [...] En
segundo lugar, si las acciones del acusado demuestran infracciones intencionales |...]
se presume que se actud en forma deliberada’.

Sila norma juridica referida a la fijacion de precios pierde claridad y firmeza, si algunos acuerdos de
fijacion de precios se vuelven defendibles en virtud de la eficiencia que generan, es posible que algunos
casos que en la actualidad se someten a juicio penal sean objeto de apelacién porque los imputados no
sabfan que las conductas por las que los acusaron eran ilicitas.

Cualquier deterioro de la confianza en el caracter justo del proceso penal tenderia a socavar el sen-
timiento de superioridad moral de los que emprenden la acciéon judicial. La comunidad antimonopolio
obtiene grandes beneficios psiquicos y de otros tipos a partir de este proceso. Las investigaciones con
jurados de acusacion brindan una fuente permanente de empleo para personal publico y privado. El
temor a esas investigaciones justifica auditorfas antimonopolio meticulosas y programas de cumplim-
iento que exigen muchas horas remuneradas. La norma per se representa los cimientos de esta ac-
tividad. Si se debilitara la ley, se podrian debilitar esos fundamentos. Es posible que la comunidad
antimonopolio considere que asignar un valor preponderante a la eficiencia podria derrumbar todo el
castillo de naipes del antimonopolio.

Las demandas por dafios triplicados: Ningiin beneficio palpable para el puablico

El juicio penal no es la Ginica arma contra el mal que representa la fijacion de precios. Existe otro
método para castigar a los monopolios: la amenaza de los dafios triplicados. Aunque el Departamento
de Justicia brinde muestras de discrecion al entablar juicios por violacion de la Ley Sherman, fiscales
generales estatales y abogados privados ambiciosos pueden hacer acusaciones de fijacion de precios de
las que no es tan facil desentenderse.

Para castigar a los monopolios que se consideran perniciosos, el derecho antimonopélico ofrece
mayores recompensas a las demandas privadas entabladas contra estos. La Ley Clayton establece que
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toda persona “perjudicada en su actividad o propiedad por motivo de cualquier elemento prohibido
por las leyes antimonopolio” tiene derecho a entablar una demanda por un valor equivalente al triple
de los dafios y perjuicios sufridos, mas “las costas judiciales, incluidos los honorarios razonables de un abo-
2955

gado
con la demanda colectiva moderna y logran resultados sorprendentes.

. Con la asistencia de la norma per se, algunos abogados ambiciosos combinan esa disposicion

En una economia competitiva, la equiparacion de precios es algo comin. Se puede imaginar un
acuerdo de fijacion de precios, se puede suponer cudles son sus victimas y se puede seleccionar un
cliente. El cliente no tiene nada que perder. Se presenta un reclamo habilmente redactado ante un tri-
bunal, que certifica que las victimas colectivas pueden iniciar una demanda. Es posible que se incurra
en enormes gastos y que haya grandes indemnizaciones. Comienzan a reunirse pruebas y se investigan
minuciosamente los archivos y los correos electronicos de los acusados. Quiza se descubren palabras
ambiguas en los mensajes de los ejecutivos de nivel medio. Se siguen reuniendo pruebas y se programa
una fecha para el juicio. Se vislumbra el peligro de la quiebra. El arreglo conciliatorio se convierte en
una opcion viable y se concreta. Asi, el dinero cambia de manos.

En diciembre de 2003, en un tribunal federal de distrito en Nueva York, se llegd a un acuerdo
respecto a una demanda colectiva por operaciones atadas y tentativa de monopolizacién. Segin la
demanda, Visa y MasterCard habian vinculado ilegalmente sus productos de débito y sus tarjetas de
crédito. No hubo fallo respecto de los méritos de la demanda. Los acusados acordaron crear un fondo
de conciliacion de US$3.050 millones, por repartirse entre cinco millones de comerciantes (US$610
por comerciante). Los abogados de los demandantes solicitaron un reembolso por costos legales de
US$18 millones y US$609 millones en concepto de honorarios. El tribunal ordend a los acusados pa-
gar los costos y desembolsar US$220 millones en concepto de honorarios de abogados®. Hay quienes
creen que los abogados se lo ganaron. Después de todo, castigaron a un monopolio malvado.
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9. Conclusion

Las leyes antimonopolio proporcionan un instrumento para que la comunidad antimonopolio
lleve a cabo una actividad inutil y maliciosa bajo la apariencia del cumplimiento de la ley. Al antimo-
nopolio se lo ha catalogado como “subclase de ideologia™, “religion sin causa”™ y “patrafia™. Sea lo
que sea, no es cumplimiento de la ley. El magistrado Abe Fortas sefial6: “El antimonopolio en Estados
Unidos no es [...] un conjunto de leyes que sirve de guia para la conducta de los hombres. Es mas
bien una declaracion general, en ocasiones contradictoria, de articulos de fe y filosofia econémica™.

El antimonopolio es el resultado del deseo del Congreso de hacer algo aunque no pueda hacerse
nada. La legislacion antimonopolio es una devota declaracion contra el mal. El antimonopolio se
fundo en el deseo de resolver un problema elemental del capitalismo: ¢qué hacer con los perdedores?
La legislacion refleja la esperanza de preservar una naciéon conformada por agricultores, artesanos
y comerciantes de pequefos pueblos que existié hasta que la industrializacion y las organizaciones
corporativas transformaron a Estados Unidos en un pais de fabricas, oficinas y ciudades. El antimo-
nopolio se celebra mediante un ritual de procesos judiciales que, se supone, logran que el comercio se
mantenga tanto libre como justo.

Los fallos antimonopolio de la Corte Suprema intentan dar sentido a lo que el magistrado Fortas
llamé declaraciones “contradictorias” de “articulos de fe”. Las decisiones no se desprenden de prin-
cipios tomados caso por caso, como en el desarrollo del common law inglés. Los fallos no clarifican
las ambigliedades secundarias de las prohibiciones establecidas en la ley ni confieren precision a las
normas. Por el contrario, los fallos de la Corte Suprema son arreglos conciliatorios entre las distintas
predilecciones personales de sus miembros en cuanto a qué es malo. Los abogados y profesores de
derecho investigan los dictimenes a fin de encontrar normas. L.a mayoria de las sentencias de la Corte
no hacen mas que enturbiar las aguas.

Los reformistas

Si bien “la voluntad del Congreso contiene contradicciones internas’, los magistrados, profesores
y abogados suponen que la legislatura tenia algo definido en mente cuando aprobé la legislacion anti-
monopolio. Los reformistas no aceptan la posiciéon de Thurman Arnold de que el antimonopolio es
retérica ceremonial moralizante’. Ellos se proponen reformar, no abolit. Como profesores de detrecho,
no pueden reconocer que una ley que incorpora “contradicciones internas” no tiene sentido y no pue-
de ser objeto de reforma. Eso es algo que los profesores de derecho antimonopolio no pueden decir.
Tienen que creer que, si a los magistrados federales se les ensefia suficiente teoria microeconémica, el
derecho antimonopdlico alcanzara “un grado elevado de racionalidad y previsibilidad” y se convertira

“en una rama de la economia aplicada™’.

LLa economia no transformara el antimonopolio en aplicacién de la ley. La discusion tedrica sobre
los mercados y el poder de mercado se basa en el analisis estatico, no en hechos del mundo real. Las
definiciones del analisis suponen que el mundo es estatico. Para creer en el poder de mercado, es ne-
cesario no prestar atencion al largo plazo. En el mundo del antimonopolio el largo plazo no existe:
todo versa sobre un imaginario ahora.

No todos los profesionales del antimonopolio creen de verdad en él. Algunos ven el antimonopo-
lio como un juego lingtistico vacio y sin mérito, pero rentable para quienes saben jugarlo bien. Otros
son escépticos respecto de ciertas creencias basicas, pero consideran que brinda una necesaria protec-
cion contra las distorsiones del mercado a corto plazo. Saben que lo que ven como imperfecciones
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del mercado no puede durar mucho tiempo pero justifican el antimonopolio en la necesidad de accion
inmediata. No esta claro en qué punto el corto plazo se convierte en largo plazo. En el caso Microsoft,

8. En ese caso, patecetia que los

el tribunal de apelaciones hablé del “futuro relativamente proximo
procedimientos estaban orientados a actuar con rapidez, antes de que fuera demasiado tarde, antes de

que el problema se resolviera solo y de que se volviera evidente que el antimonopolio es irrelevante.

El desarrollo de una economia mundial a través de Internet esta acortando el largo plazo: los re-
sultados a largo plazo llegan con mayor rapidez de lo que solian hacerlo; ahora es mas dificil desenten-
derse del largo plazo. Y también es mas dificil seguir creyendo en un analisis estatico que se funda-
menta en supuestos que sostienen que el mundo no sufrira ningun cambio.

La creencia en el antimonopolio esta arraigada en la psiquis estadounidense:
Es politicamente imposible derogar la legislaciéon antimonopolio

ILa comunidad antimonopolio no puede observar el antimonopolio desde un punto de vista critico.
Existe “poca evidencia empirica de que las intervenciones pasadas hayan generado beneficios directos
importantes para los consumidores o disuadido de manera considerable el comportamiento anticom-
petitivo”™. Sin embatgo, las palabras pronunciadas en 1982 por el profesor Milton Handler expresan
la actitud predominante en la mayor parte de la comunidad antimonopolio: “Ahora contamos con un

excelente cuerpo de doctrinas antimonopolio que, en general, funcionan sumamente bien”’.

Gary Hull, de la Duke University, escribio:

La mayoria de los estadounidenses cree que las leyes antimonopolio preservan nues-
tro sistema de libre mercado, protegen a los consumidores de las empresas rapaces y
garantizan una competencia justa en el mercado. Sin embargo, ocurre todo lo con-
trario. El antimonopolio se basa en un pensamiento econdémico deficiente y en una
interpretacion falsa de la historia empresarial de Estados Unidos. Viola la santidad
del contrato. [...] Las leyes no deben clarificarse, limitarse ni aplicarse de manera mas
juiciosa. Deben abolirse'.

El profesor de economia D. T. Armentano exhortd a derogar las leyes antimonopolio? basindose
en los siguientes argumentos: 1) estas leyes malinterpretan la naturaleza de la competencia y el mo-
nopolio; 2) con frecuencia sirven para proteger a empresas ineficientes de los precios mas bajos y de
la innovacion; 3) el articulo 2 de la Ley Clayton tiene por fin restringir la competencia en materia de
precios; 4) el articulo 7 de la Ley Clayton destruye el proceso competitivo; 5) estas leyes son una forma
de regulacion que hace que la economia se torne menos eficiente; 6) la puesta en vigor de estas leyes
precisa suponer informacioén que no esta disponible; y 7) las leyes se aplican de manera arbitraria e
interfieren en el derecho de los propietarios de celebrar acuerdos voluntarios.

Por muy validos que sean estos argumentos, no haran tambalear el compromiso emocional de
Estados Unidos con el antimonopolio porque no atacan las raices de esa creencia. El antimonopolio
satisface necesidades emocionales. Mientras perdure la leyenda de Standard Oil, se temera a la con-
centracion. Mientras se crea que el “poder de mercado” existe y puede ser utilizado, el antimonopolio
sobrevivira, a pesar de las razones esgrimidas por Armentano a favor de la derogacion y a pesar de la
falta de datos empiricos que prueben los efectos positivos del antimonopolio.

Armentano describio la fuente principal de respaldo al antimonopolio:

Los abogados antimonopolio, los demandantes privados, los consultores y la buro-
cracia del antimonopolio tienen mucho que ganar con el mantenimiento de las normas
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antimonopolio y mucho que perder con cualquier derogacion o reduccion de la puesta
en vigor de esas leyes. En consecuencia, los grupos beneficiarios tienen un gran in-
centivo para resistir tenazmente la reforma y derogacion y para denunciar a todos los
criticos del antimonopolio con el tono mas estridente. Por el contrario, los ciudadanos
comunes y los consumidores encuentran poco incentivo para unirse contra la fuerza
devastadora del antimonopolio e incluso para instruirse a fin de saber qué es en reali-
dad el antimonopolio®.

Los miembros activos de la comunidad antimonopolio deben articular y promover constante-
mente sus doctrinas. La recitacion personal de la doctrina inculca fe. La doctrina infunde en sus de-
fensores un sentimiento sincero de superioridad moral: luchan por la justicia y protegen al débil del
fuerte y codicioso.

El creyente personifica el antimonopolio. El antimonopolio realiza acciones: adopta supuestos y
busca resultados'. Comete “errores”" y sufre “derrotas™'. Se convierte en una especie de viejo amigo
que ayuda al creyente a sentir que su actividad no solo es provechosa para s{ mismo sino también para
los demas. LL.a comunidad antimonopolio se beneficia mucho de su doctrina, pero ese no es mas que
un factor que la refuerza y no una prueba de su falta de sinceridad.

Son muchos los que se muestran partidarios del antimonopolio sin pertenecer a esa comunidad.
Los periodistas formadores de opinién y muchos intelectuales tienen antipatia por la actividad de las
empresas y se sienten bien cuando manifiestan su preocupacioén por “el consumidor”, al que consi-
deran victima potencial de la codicia de las empresas. Los ungidos creen que el antimonopolio es im-
portante para la justicia social. Ello constituye un obstaculo formidable para el cambio.

La derogacion de la legislacion antimonopolio podria dar lugar a algo peor. Los seguidores del
antimonopolio sostienen que el derecho antimonopdlico “es una alternativa que preserva y protege
los mercados de una regulacién y control mas intrusivos de la economia”"’. Ellos creen que es absolu-
tamente imprescindible alguna forma de control publico general de la actividad empresarial. Thomas
DilLorenzo sefial6 que “Jamas hubo pruebas concretas de que los trust y las ‘fusiones’ de fines del siglo
XIX en verdad hayan perjudicado a los consumidores como se supone que lo hacen los monopolios:

utilizando la colusién para restringir la produccion a fin de aumentar los precios™.

Sin embargo, “persiste el mito de que el monopolio es una caracteristica intrinseca del capitalismo
y que debe ser controlado y regulado mediante una normativa antimonopolio ilustrada”".

Ya existe algo peor que el antimonopolio, a saber, la Comisiéon Federal de Comercio: un grupo
de cinco personas designadas politicamente por la Ley de la Comision Federal de Comercio de 1914
con el objetivo de definir e impedir los métodos de competencia “injustos”. Esa autoridad sin limite
creada para regular el comercio no se ha desarrollado demasiado; mas bien, la Comision ha basado sus
funciones en las doctrinas del antimonopolio. De ser derogada la legislaciéon antimonopolio, podria
ser reemplazada por un uso vehemente de las amplias facultades de la Comision Federal de Comercio.

La formacion de magistrados, funcionarios del Estado, profesores de derecho y periodistas podria
disolver el antimonopolio. I.a comprension de su naturaleza y su falta de base factica debilitan su atrac-
tivo. La educacion sobre la historia del antimonopolio, la cual no es demasiado conocida pero tampoco
es dificil de entender, podria cambiar las cosas. La historia demuestra que la divisiéon de Standard Oil
no logré nada: fue “parte de un conflicto moral”®. Fue como predicar contra el pecado sin llegar a
definirlo. No hay por qué temerle a la consolidacién de empresas; ningun tamafio de “poder de mer-
cado” magico puede obligar a los compradores a comprar. Se trata de ideas de facil absorcién para
cualquiera que esté interesado en la formulacién de politicas publicas inteligentes.
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¢Debe permitirse a Microsoft incorporar un reproductor multimedia? ¢Debe permitirse que GE
adquiera Honeywell? ¢Debe dividirse IBM? El antimonopolio proporciona un vocabulario para el
analisis de estas preguntas pero no brinda respuestas, cualquiera sea la colaboracion que obtenga de
la teorfa econémica. Los fallos antimonopolio son elecciones subjetivas del magistrado en lo relativo
a las politicas publicas. Hay que ensenarles a los estudiantes de derecho que el antimonopolio no es
la aplicacion de la ley. Debe alentarse a los periodistas y formadores de opinién a preguntarse si tiene
sentido temer que un capitalista codicioso monopolice las sardinas enlatadas o el puré de frutas y
verduras. Hay que informar al pablico de lo que esta pasando, que las decisiones antimonopolio son
decisiones politicas que se presentan de manera engafiosa como derecho y economia. Quienes estan
en una posicion que les permita hacerlo deben exhortar a que se debata sobre cuestiones tales como
si los funcionarios del Estado en Washington estan en condiciones de tomar mejores decisiones que
las personas que arriesgan su capital acerca de cuantos distribuidores de insumos de oficina deberia
existir, por ejemplo, en Wheeling, West Virginia.

Si bien hoy en dia la comunidad antimonopolio esta viva y goza de buena salud, el antimonopolio
se esta atrofiando. Se esta volviendo obsoleto, un anacronismo, el residuo intrascendente de una vieja
demagogia politica. La educacién sobre la realidad del antimonopolio podtia acelerar el proceso.
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