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:Protegen la Competencia las leyes Antitrust?”’

Sylvester Petro™

SUMILLA

El presente articulo estudia el proceso de competencia y las actuaciones de los agentes del
mercado que pueden distorsionar su buen funcionamiento, ya sea a través de monopolios,
carteles y demds actos que lo Unico que provocan es desventaja para los consumidores. Todo
ello a partir de la eficacia o no de Leyes Antitrusts como las que regulan el mercado de los
Estados Unidos, en ese sentido, para la estimacién de la eficacia de estas leyes antitrust nos
sefala varios ejemplos que servirdn para su critica hacia estas leyes.

Se piensa comUnmente que las leyes antitrust son
instituciones que distinguen el sistema econémico
de Estados Unidos del resto del mundo no
soviético. Se dice que si no fuera por estas leyes
estarfamos ahogados por las cartelizacién, como
en Gran Bretaiia, Alemania o Francia.

En resumen, muchos creen que las leyes antitrust
son responsables de que tengamos una sociedad
competitiva. Proteger la competencia podria haber
sido el objetivo alrededor de 1890, cuando se
aprobé la Ley bdsica. Pero indudablemente para
la pasada generacién, las leyes antitrust no han
funcionado para ese fin. En lugar de proteger han
acabado dafiando la competencia mediante una
interpretaciéon y administracién cuestionable, al
subsidiar y mantener competidores ineficientes.

Por competencia me refiero a una situacién que
existe cuando se observan las reglas bdsicas
de la sociedad libre, cuando todos poseen los
derechos bdsicos a la propiedad privada y la
libertad de contratacién. La competencia no es
un modo de conducta que alguien tenga que
promover institucionalmente. Se desarrolla natural
y necesariamente entre personas que sean libres
de perseguir sus propios intereses.

Sean cuales sean los intereses u objetivos
personales de alguien (empresario, escultor o
predicador), la consecuencia de perseguirlos
es ponerle en competencia con todos los que
comparten ese objetivo. Siendo este el caso, la
preocupacién por promover la competencia es
como en el mejor de los casos una derivacién de
esfuerzos que podrian emplearse para proteger la
propiedad privada y la libertad de contratacién.
Mi tesis es que hemos errado en la formulacién

y aplicacién de las leyes antitrust en los Estados
Unidos.

Una lista de las leyes

2Cudles son estas leyes? La primera es la Ley
Sherman de 1890. Esta ley hace que todo
contrato o acuerdo en restringir el comercio
y cualquier conspiracién para monopolizar el
mercado o el comercio en los Estados Unidos una
falta. Después aparece la Ley Clayton de 1914,
declarando ilegales ciertos tipos de contratos,
como un acuerdo de ligadura o un contrato de
venta exclusiva cuando el resultado pueda ser
disminuir la competencia o tender a crear un
monopolio.

Traducido al espafiol por Mariano Bas Uribe, el mismo que autorizé su publicacién en la Revista de Derecho Administrativo N°

10 “Derecho de la Competencia”.

Disponible en: http://mises.org/Community/blogs/euribe/archive/2009/11/25/191-protegen-la-competencia-las-leyes-antitrust.

aspx
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2Protegen la Competencia
las leyes Antitrust?

La Ley Clayton pretendia clarificar o concretar
lo prescrito en la Ley Sherman. Normalmente
se incluye entre las leyes antitrust la Ley de la
Comisién del Comercio Federal que establece en
general que los métodos injustos de competencia
deben estar sujetos a persecuciéon. Aunque las
leyes de comercio justo son leyes de estados
concretos, también forman parte de las leyes
antitrust. Todas prevén que cuando se realiza un
contrato entre el vendedor o fabricante de ciertos
bienes y el detallista identificando un precio de
venta especifico, todos los compradores de esos
bienes que conozcan el contrato principal estén
obligados a observar el precio incluido en este.

Estas leyes estatales de comercio justo aparecieron
por las que creo decisiones desafortunadas
bajo la Ley Sherman prohibiendo un contrato
de mantenimiento del precio de venta entre un
fabricante y un detallista.

Aunque no veo ninguna violacién de la libertad
de contratacion si un detallista estd dispuesto
a vender al precio de venta estipulado por
el fabricante, el Tribunal Supremo pensé que
implicaba una restriccién al comercio y sostuvo
que esos contratos de mantenimiento de precio de
venta eran ilegales.

Las condiciones de la depresion de 1933
impulsaron a muchos estados a aprobar leyes
de comercio justo y el Congreso enmendé
adecuadamente la Ley Sherman para validar esas
leyes estatales.

Pero esas leyes ahora van mucho mds alld de
legitimar un contrato razonable entre un fabricante
y un detallista: permiten que el fabricante y detallista
fijlen precios para todas las personas que lleguen
a poseer los bienes en cuestién. Esa obligacion
sin consentimiento parece violar el principio de
libertad de contratacién, como consecuencia de
haber llevado a la Ley Sherman a alcanzar un
resultado anticompetitivo.

La Ley Robinson-Patman de 1936 es la ¢ltima
de las leyes antitrust dignas de mencionar aqui.
En general, esta Ley prevé que el precio (que
incluye cosas como gastos de publicidad y
tasas de intermediacién) para bienes de grado y
calidad similar debe ser el mismo para todos los
compradores, sujeto a estas disposiciones: (1) una
discriminacién de precios no es ilegal si puede
demostrarse que no tiende a limitar la competencia
o crear un monopolio. (2) Si el vendedor puede
demostrar que sus costes de venta son menores
para el comprador A que para el comprador B,

entonces puede cargar al comprador A un precio
proporcionalmente menor. (3) Un vendedor puede
discriminar a favor del comprador A si puede
demostrar que tiene que bajar su precio en ese
caso para igualar de buena fe la oferta de un
vendedor de la competencia.

Igual que la Ley Clayton, la Ley Robinson-Patman
pretendia especificar uno de los objetivos generales
de la Ley Sherman.

Fl caso Northern Securities

Partiendo de esta breve explicaciéon de las distintas
leyes antitrust, procedamos a examinar cémo se
han interpretado y usado. He mencionado antes
que una consecuencia de la accién antitrust ha
sido proteger a competidores ineficientes ante
impedimentos de la competencia.

En otras palabras, las leyes antitrust se han
pervertido pasando de una supuesta carta de
libertad econémica a un ataque demagédgico a
negocios grandes y exitosos con una especie de
subsidio para comprar votos, no de los negocios
pequefios, sino de los ineficientes.

Tanto histérica como doctrinalmente este proceso
puede apreciarse en un famoso caso que afectd
a los sefores Hill y Harriman: el Caso Northern
Securities. Hill y Harriman, después de lo que
algunas personas calificaron una guerra financiera
titdnica, decidieron que les resultaria ventajoso
fusionar un grupo de ferrocarriles que circulaban
a lo largo de los estados del norte hacia el Oeste.
Los ferrocarriles eran el Great Northern y el
Northern Pacific.

Los Estados Unidos les demandaron bajo la Ley
Sherman, acusdndoles de una violacién de las
secciones 1 y 2 de la Ley, una combinacién de
restriccion del comercio y un intento de monopolizar
una cierta parte del comercio en el drea de la
Estados Unidos que cubrian estos ferrocarriles.

La decisién fue muy redida. Una mayoria de un
voto decidié que el holding violaba la ley antitrust.
El Juez Harlan, abuelo del actual Juez Harlan
escribié el razonamiento de la mayoria siguiendo
estas lineas: al prohibir fusiones que restrinjan el
comercio, lo que la Ley Sherman intentaba era
ilegalizar cualquier restricciéon de la competencia.

Sin embargo estas compafias no competian en
el 74% de sus negocios, habia un solapamiento
del 26% y cuando decidieron fusionarse ese 26%
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se destruyd. Por tanto, hubo una restriccién al
comercio dentro del significado de la Ley Sherman.

Holmes tenia razén

El Juez Holmes, disintiendo, razonaba a partir
del hecho de que la Ley no decia que cualquier
reduccién en el nimero de competidores sea
una falta: decia que una fusién que restrinja el
comercio es una falta. Argumentaba que como
se habian usado las palabras “En restriccion de
comercio”, el tribunal tendria que haber empleado
el sentido usual dado a estas palabras bajo la Ley
civil: la teoria clésica de la interpretacién.

Tenia razén. La suposicion es, y tenia que ser
(excepto en el caso de una especificacién
deliberada en contrario por parte del Congreso)
que las palabras de cualquier estatuto se usen en
el sentido de la ley existente. Holmes continuaba
con un andlisis exhaustivo de la Ley Civil relevante
y apuntaba que no habia nada en absoluto en su
historia que implicara que esa fusién fuera una
restriccion del comercio.

En efecto, Holmes seguia diciendo: el Tribunal
debe recordar que la regla que estd usando en este
caso es una regla que debe aplicarse por igual a
todas las personas que realicen fusiones. Si se dice
que estos dos ferrocarriles no pueden fusionarse
porque compiten por el 26% de su negocio, debe
decirse que dos ultramarinos que compitan por el
26% de su negocio no pueden fusionarse. Pasaria
lo mismo con ofras personas.

Ademds con este caso el Tribunal estd estableciendo
un precedente al efecto de que si una de estas
personas comprara la parte del otro estd violando
la Ley. Sin pretenderlo, decia Holmes, la mayoria
del tribunal estd haciendo de la Ley Sherman tan
destructiva de un de los principios esenciales de
la sociedad en este pais que es el derecho libre e
inalienable a la asociacién voluntaria.

Creo que Holmes tenia razén en este caso. Tenia
razén tanto como analista de técnica legal como
en sus predicciones. Establecida la premisa de
que las fusiones voluntarias son malas, tenemos el
fundamento para restringir un proceso de negocio
normal y comin en una economia basada en la
libertad de contratacién. Es el pan nuestro de cada
dia de los negocios y el capital.

Si una empresa piensa que sus negocios pueden
ser mds racionales si se combina con otra, fusiona
o adquiere activos o acciones de otra corporacién.

¢Protegen la Competencia
las leyes Antitrust?

Aln asi, cada vez que se hace esto, que es
perfectamente normal, los participantes corren el
riesgo de una acusacién antitrust.

Debemos reconocer la naturaleza real de la
amenaza aqui oculta. El hecho es que no
toda fusién puede ser denunciada. Hay una
imposibilidad fisica. Una economia de mercado
no podria funcionar si se denunciara cada accién
de este tipo.

Sin embargo, desde el punto de vista de la ciencia
legal, la situacién resultante es muy mala. En lugar
de tener una norma legal universal aplicable por
igual a todos los miembros de la sociedad en una
competencia libre y abierta, lo que tenemos es una
persecucién selectiva.

La prueba politica

2Cudl es la base de seleccién? No hay ninguna
base legal para la seleccién y si no tenemos una
base de seleccién legal no arbitraria écudl seria
nuestra base?

La respuesta estd muy clara. Va a ser politica e
ideolégica. Y estas dos cosas han tendido a
mezclarse inextricablemente durante los Ultimos
40 afios mds o menos.

Hay una gran preocupacién con los tiempos
de las grandes acusaciones antitrust: las
acusaciones se realizan contra los fusionantes
siempre que los demécratas o los republicanos
quieren sacar provecho politico demostrando lo
duros que son con las empresas. AAdddase a la
mezcla la teoria marxista de que los negocios
estdn destinados a hacerse cada vez mds
grandes hasta que todos estemos a merced de
los monopolistas explotadores y tendremos las
cualificaciones primarias para una acusacién
antitrust.

Primero, tiene que ser una gran empresa, lo
suficientemente grande como para asustar a la
gente. Y en segundo lugar, la ocasién tiene que
ser propicia. 2Qué iba a pasar a un pais en el que
el éxito en el mercado sea una sefial para que los
politicos le persigan, ansiosos por obtener el favor
del publico?

Es una pregunta importante, que aparece por
la situacién que prevalece hoy dia. El peligro de
demandas antitrust amenaza a cualquier empresa
que se las arregle para crecer y producir mds que
sus competidores.
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2Protegen la Competencia
las leyes Antitrust?

Seria realmente un alivio saber que cada empresa
hace todo lo posible por obtener lo mdéximo
que puede del mercado, que cada negocio se
esfuerza por tener la mayor produccién posible
al coste mds bajo y que, en resumen, se actie
de acuerdo con el bien publico. Pero como hay
tantos dispositivos infervensionistas, las varas
de medir que ofrece un mercado libre dejan de
estar disponibles. No podemos estar seguros de
que un movimiento o un fracaso, por parte de
un negocio, viene dictado por consideraciones
econémicas en respuesta a los deseos de la
genfe.

Demandas por Fijacién de Precios

Continuando con los absurdos y frustraciones de
las Leyes antitrust, podemos revisar las demandas
bajo la Ley Sherman por fijacién de precios. El
famoso caso de Morton Salt se ocupaba de ello.
Y ha habido muchas otras, quizd 30 6 40 ante el
Tribunal Supremo.

éPero cudl puede ser la consecuencia de un
criterio de que un acuerdo de fijacién de precios
es ilegal? 2Qué se puede hacer si 20 empresas
han acordado poner un precio concreto a un
producto? Suponiendo que sea un producto
homogéneo, 2Cémo puede esperarse que 20
empresas vendan a 20 precios diferentes? Si A
cobra 98 centavos, B 1 délary Z 1,26% écémo
va a vender algo Z2

Lo que pasa es que esas demandas no son nada
mdés que ceremonias de promocién politica
de la postura de partido: “iCuidado con los
empresarios!” Somos estupendos en reprender al
empresario por hacer lo que es tan natural en él
como respirar.

La funcién del mercado es encontrar el precio
correcto, llevar bienes en competencia hacia el
mismo precio y deshacerse de los productores que
no pueden llegar a dicho precio.

El caso del Cement Institute sirve de ejemplo.
Por todo el pais, los fabricantes de cementos
presentaban ofertas idénticas hasta el quinto
decimal y el Tribunal Supremo pensé que esto era
completamente imposible sin alguna conspiracién
maliciosa. Pero si esto parece increible, trate de
vender cemento a una fraccién de centavo mds
caro de lo que pide la competencia. Cuando
los precios del cemento empiezan a mostrar
variaciones serd el momento de buscar colusiones
O conspiraciones.

La Ley es culpable

Asi que descubrimos que la misma Ley Sherman, la
Ley bdsica antitrust, se ha usado y se usa, no para
promover y mantener la competencia, sino para
desanimar a las empresas mds capaces de operar
al limite de sus capacidades. Afddase a esto las
disposiciones de comercio justo y la Robinson-
Patman para perjudicar a los comerciantes
mds grandes y eficientes y no podemos evitar la
conclusién de que las llamadas leyes antitrust
son realmente anticompetencia y antisociales.
Nos llevan hacia una estructura industrial rigida
e inflexible que interfiere en el libre juego de las
fuerzas de mercado.

Por qué funciona el mercado

Ya he mencionado algunos requisitos importantes
para el funcionamiento de una sociedad libre
para el juego libre de la fuerzas del mercado. El
derecho a la propiedad privada es uno. La libertad
de contratacién es ofro. Mds alld de estos estd
la necesidad de entender mejor el proceso del
mercado, mds fe en él y menos miedo de él.

El mercado funciona a causa del deseo del hombre
de beneficios, de obtener més de lo que pone.
La formacién y uso de capital descansa en esta
premisa. La gente actia para mejorar, aumentar
sus ganancias, disminuir sus pérdidas. Y la mejor
oportunidad de ganancias reside en la produccién
de bienes que quieran otros, en servir a los demds.
Esto significa que el motivo del beneficio tanto
moral como econémicamente sensato.

El juego libre de las fuerzas de mercado también
pide la libertad de comercio. Las politicas de libre
comercio son las mds efectivas y exitosas de todas
las posibles acciones antitrust. El libre comercio
es el mejor tipo de freno a todas las formas de
intervencién gubernamental, incluyendo subsidios
a granjeros, trucos monetarios o cualquier ofra
interferencia que nombremos.

Una de las caracteristicas nefastas de hoy dia es
la gran preocupacién por la paz y la armonia
internacional mientras que al tiempo se erigen
todo tipo de barreras al comercio. En el frente
doméstico, disfrutamos de los logros productivos
de la revolucién industrial y reconocemos
libremente las ventajas de la produccién en masa
a larga escala.

Pero parecemos obligados a tratar de detener la
expansién de esas ventajas cuando se refieren a
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la distribucién y venta al por menor de esos bienes
y servicios. Nuestros politicos cuentan cabezas
y encuentran mds pequefios vendedores que
operadores de cadenas de tiendas. Asi que dictan
sus leyes de comercio justo y Robinson-Patman
deliberadamente disefiadas como barreras para
el desarrollo de métodos de distribucién en masa
que podrian significar una vida mejor para todos
como consumidores.

Quizd esto solo refleje un temor general al tamafio
en los negocios, un sentimiento que es mejor
cuanto mayor sea el nimero de competidores. Un
mercado libre competitivo no es una condicién
que requiera para su existencia gran cantidad de
productores. Solamente requiere libertad para
todo el mundo para producir cuando y como
quieran. Si se diera la improbable situacién de que
en cierta linea de produccién una sola empresa
pueda satisfacer mds econémicamente a todo el
mercado, entonces, por supuesto, tendriamos una
situacién que podria calificarse como monopolio.

Pero éste no es el aspecto del monopolio que teme
la gente. Lo que realmente preocupa a la gente
acerca del monopolio no es que una sola persona
o empresa tenga control sobre un producto, sino
que se haya usado fuerza, compulsién privilegios
especiales para expulsar a otra gente.

Aqui es Ufil algo de historia. El monopolio se
convirtié en un problema en el sistema legal anglo-
estadounidense debido a su origen. El monopolio
originado por la corona oforga a cierta gente
privilegios exclusivos mantenidos por la fuerza del
gobierno. La Reina Isabel otorgé un monopolio en
la sal, los naipes y unas cuantas cosas més. Lo
hizo sélo porque estaba insatisfecha por el hecho
de que el Parlamento controlara las cuerdas de la
bolsa en Inglaterra.

El Parlamento habia insistido en el poder exclusivo
de dictar impuestos, pero la Reina Isabel tenia
ciertos fines y obijetivos propios y el dinero que
necesitaba para alcanzarlos vino de personas
o grupos a los que se les otorgaron poderes de
monopolio.

Por qué el Monopolio es malo

Es muy claro que esta situacién no tfiene nada
que ver con el libre mercado, que no otorga
ninguna franquicia exclusiva. Pero el mercado
no impide un monopolio. De hecho, monopolio
en un sentido puramente descriptivo y derecho a
la propiedad privada son la misma cosa. Cada

¢Protegen la Competencia
las leyes Antitrust?

uno de nosotros es un monopolista. Tenemos un
control exclusivo de nuestra persona y todo lo que
creemos legitimamente. Si creamos legitimamente
la mejor y mds eficiente empresa, tan productiva
y tan eficiente que nadie pueda competir con
ella, tendremos un monopolio en ese sentido
descriptivo.

Pero no hay ningin dafio social siempre que todos
los demds tengan un derecho igual a producir.
No puede haber ningin dafo social porque
el interés social reside en la produccién mds
eficiente de bienes. En este sentido, el monopolio
significa solo que la sociedad ha alcanzado ese
fin. Una persona, una empresa, en un mercado
libre competitivo ha probado ser mas eficiente
que cualquier otra. Todos los demdés son libres de
producir, si creen que pueden competir.

Tenemos un ejemplo bastante bueno de esto en la
industria del automévil de este pafs. La industria
opera en un mercado tan libre como podemos
tener esta economia imperfecta de mercado. Al
contrario que ofras industrias, esta no estd plagada
de una abrumadora actitud recelosa hacia las
patentes. Cualquiera puede entrar en ella.

Pero hay mds saliendo que entrando. ¢Hay algo
drésticamente malo en esa industria en el sentido
de que se produzca un dafio sociale Me parece
que si somos justos, tendriamos que decir que
las tres grandes de la industria del automdévil son
simplemente mejores servidores pUblicos que los
demads en este sector.

Hay una gran diferencia entre monopolio en el
sentido descriptivo de ser el Unico productor y
en el sentido explorador de utilizar la fuerza o la
ayuda del estado para excluir la competencia.
Lo ¢ltimo es algo que los hombres libres deben
temer. Y deberian saber que el propio Tiberino es
capaz de ser el que estd detrds de este monopolio
genuinamente antisocial.

Una accién Antitrust atil

Quiero aclarar que una parte de la politica antitrust
es en mi opinién de verdadera utilidad social. Es la
parte correspondiente a boicots secundarios y otras
prdcticas opresoras y depredadoras que considero
interferencias dafinas en el libre mercado.

Supongamos que 30 o 40 vendedores con un
suministrador comun lleguen a un acuerdo para
evitar competir y dividirse los territorios. Aparece
un intruso, un verdadero competidor, que quiere
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comprar al mismo suministrador. Si los demds
vendedores amenazan entonces con dejar de
comprar salvo que el vendedor rechace negociar
con el intruso, violarian las leyes antitrust, y yo creo
que es asl.

Aunque el mercado acabaria rectificando una
situacién asi, podria producirse un dafio sustancial
entre tanto al intruso. Asimismo, dicha colusion
podria llevar a una economia generalmente
cartelizada, en perjuicio de todos. Asi que no tengo
objeciones a leyes antitrust como freno a boicots
secundarios y otras acciones opresivas, aunque
preferiria que esas précticas abusivas estuvieran
sujetas a demanda a través de las leyes civiles y no
mediante una Ley especial.

En realidad, es raro que los empresarios recurran
a boicots secundarios, siendo los infractores
mds flagrantes los sindicatos. Sin embargo, los
sindicatos parecen ser inmunes a las demandas
por esta parte de la politica antitrust que podria ser
socialmente Util.

Un programa positivo

Siyofueraresponsable de mantenerla competencia
en los Estados Unidos, no recurriria a la ayuda de
las leyes antitrust. La Ley Civil ofrece toda la accién
legal necesaria y su gran mérito es que la gente en
circunstancias legales significativamente similares
tiene que ser tratada de la misma manera. La
politica estd excluida.

Un gran paso para preservar o restaurar la
competencia en este pais podria tomarse aboliendo
el discriminatorio y anticapitalista  impuesto
progresivo de la renta, que se lleva la crema del
capital riesgo: quita la municién a los competidores.
No pueden competir sin municién como los
boxeadores no pueden actuar con sus manos
atadas a la espalda. Asi que mi propuesta incluiria
un plan para revocar los impuestos discriminatorios.

Ofro punto de mi propuesta para preservar
la competencia en Estados Unidos incluiria la

revocacién de leyes que han otorgado tantos
privilegios especiales y exenciones a los sindicatos
y ofros grupos de presién. En esto me reconforta
el hecho de que el mejor de todos los estudiosos
del derecho, Sir Henry Maine, llegé a la misma
conclusién: un conjunto de leyes intrincado no es
una sefial de una sociedad compleja, sino de una
sociedad primitiva.

La Ley Inglesa hasta cerca del final del siglo XVIII
se caracterizaba por una red de leyes sensata vy
prdctica que regulaban los asuntos més intimos,
especialmente cuando eran econémicos. Habia
leyes fijando la cantidad de harina en el pan. Quien
reparaba ruedas no podia reparar carros. Habia
leyes contra el acoso comercial, el acaparamiento
y la reventa y asi sucesivamente.

Alguien dijo que los hombres que miraban al futuro
a finales del siglo XVIIl y principios del XIX gastaban
la mayoria de su tiempo eliminando leyes de los
cédigos y, como saben, el impetu hacia esa muy
0til forma de conducta humana la proporcién la
teoria del laissez-faire.

La eterna tarea de la humanidad

Todo el que esté interesado en tener una sociedad
libre, creo que deberia dedicarse a divulgar las
ideas de la libertad: dejemos que las detalladas
medidas reales se preocupen de si mismas, como
inevitablemente hardn.

Las ideas tienen que venir primero. Lo mds
importante para una sociedad es que sus
factorias de ideas estén bien gestionadas. Los
estudiosos, escritores y filésofos de una sociedad
tienen que ser buenos o realmente hay pocas
esperanzas.

2Cémo podemos conseguir un cambio en las
factorias de ideas? No tengo respuesta salvo la
cruda de una lenta autodisciplina y una busqueda
més rigurosa y objetiva de la verdad: cosas que
durardn para siempre. Es la eferna tarea de la
humanidad.
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