RESENAS DE LIBROS

Edwin S. Rockefeller. The Antitrust Religion. Washington D. C.:
Cato Institute, 2007.

El libro contiene una critica feroz al derecho de la competencia. Sos-
tiene que la doctrina que la sustenta, integrada por conceptos imagina-
rios (“mercado relevante”, “poder de mercado”, etcétera), en su afin
de proteger a los débiles frente a los codiciosos y poderosos, termina
protegiendo a las empresas perdedoras (ineficientes) de los precios
bajos y las innovaciones introducidos por las empresas exitosas (efi-
cientes).

Para explicar su postura y, al mismo tiempo, evitar una confusién
terminoldgica, Rockefeller empieza su libro diferenciando tres tér-
minos: antitrust statutes, antitrust law y antitrust. El primero, antitrust
statutes, son las leyes expedidas por el Congreso de Estados Unidos,
refiriéndose el autor a la Sherman Act de 1890 y la Clayton Act de
1914'. El segundo, antitrust law, es lo que llamarfamos derecho de la
competencia (the law of competition)?. El tercero, antitrust, vendria
a ser la doctrina que propugna la defensa de la competencia desde la
premisa que los mercados no pueden corregirse por si mismos.

El autor critica que los especialistas en la materia (que integran la
Antitrust Community) han extraido de los antitrust statutes un con-
cepto imaginario llamado antitrust law, y de este han sacado —como el
conejo que sale del sombrero del mago— uno més imaginario, llamado
doctrina antitrust.

Segtin el autor, la doctrina antitrust se basa en cuatro elementos
de fe: 1) creer en la leyenda del caso Standard Oil3, 2) temer la con-
centracién empresarial, 3) creer en la magia del “poder de mercado”
y 4) creer que el gobierno nos puede proteger de esos males. Para
Rockefeller, dicha doctrina no es mas que una coleccién mistica de
aspiraciones, creencias, sospechas, suposiciones y predicciones; una
clase de fe casi religiosa que se mueve de manera independiente a las
disposiciones contenidas en las leyes (antitrust statutes).
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La Antitrust Community estd integrada por abogados en ejercicio,
profesores de derecho y funcionarios publicos que dictan conferen-
cias y publican materiales de lectura que postulan la defensa de la
competencia (doctrina antitrust)*. Segin el autor, esta comunidad no
tiene una visién critica sobre la doctrina que postula (esparcida por
sus miembros como si fuera un evangelio), pues vive de ella. Cuando
hablan de cambios, los integrantes de la comunidad se refieren a temas
superficiales como remedios y procedimientos, pero no plantean
reformas sustanciales. Rockefeller sostiene que los miembros de dicha
comunidad son reacios a evaluar resultados o analizar los intentos de
los jueces por establecer reglas normativas.

Para el autor, el poder de mercado (market power) es un concepto
imaginario extraido de la teorfa econémica. Para determinar el poder
de mercado, primero hay que definir el mercado relevante, el cual no
existe en la realidad, pues solo serfa una metédfora. Y el error que se
comete para definir el mercado relevante —segtin Rockefeller— es efec-
tuar un andlisis estdtico de un mundo dindmico y hacer suposiciones
sobre lo que puede pasar en un futuro desconocido. Para él, la defi-
nicién del mercado relevante se basa en la suposicién de que podria
ser cierto en un mundo irreal, pero no en un mundo real. En ese con-
texto, la doctrina antitrust sobre el anlisis del mercado otorgarfa a la
autoridad de competencia la facultad de tomar decisiones arbitrarias
basadas en corazonadas o caprichos disfrazados de razén.

Para Rockefeller, el poder de mercado es un poder imaginario. Un
poder real lo tiene el gobierno, que puede forzar a los ciudadanos a
pagar impuestos. En cambio, las empresas no pueden obligar a los
ciudadanos a pagar por cualquier cosa. Segiin el autor, nadie puede ser
forzado a comprar un determinado producto.

La monopolization (algo parecido a lo que en nuestra legislacién se
conoce como abuso de la posicion de dominio) serfa para el autor una
conducta prohibida sin referente objetivo. A diferencia del robo, que
tendrfa una clara definicién basada en hechos demostrables en la rea-
lidad, los elementos que definirfan la monopolizacién no tendrian asi-
dero real. Asi, critica que los elementos de este tdltimo sean 1) la pose-
sién de poder monopdlico en el mercado relevante y 2) la adquisicién
o mantenimiento voluntario de ese poder por razones diferentes al
crecimiento o desarrollo consecuencia de productos superiores, la des-
treza en los negocios o un accidente histérico®. Segiin el autor, mien-
tras un robo puede ser acreditado con los testimonios de los testigos
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que lo vieron, nadie puede observar el poder monopdlico. La prueba
de la existencia del poder monopdlico dependeria de suposiciones y
predicciones que no pueden ser verificadas.

El autor menciona que no hay forma de distinguir a una empresa
que estd compitiendo con éxito de otra que supuestamente estd
monopolizando. Precisamente por tal razén critica el caso Standard
Oil (1911). Considera que esta empresa fue sancionada injustamente.
Esta empresa habria disminuido sus precios no por realizar practicas
de precios predatorios, sino por ser mds eficiente que sus competi-
dores. Es mds, menciona que la cuota de mercado de dicha empresa
—en capacidad de refinacién de petréleo en Estados Unidos— habia
cafdo de 82 por ciento, en 1899, a 64 por ciento, en 1911, afio en que
fue partida por la Corte Suprema de ese pais por el cargo de monopo-
lization. Rockefeller comparte la afirmacién de Thomas DiLorenzo®
de que nunca hubo evidencia que los trusts de finales del siglo XIX
hubieran dafiado a los consumidores en la forma como se supone que
los monopolios dafian a los consumidores. Es decir, restringiendo la
produccion para incrementar los precios.

El autor también es escéptico en cuanto a sancionar los acuerdos
de precios. Si el precio se fija por debajo del precio de mercado, los
consumidores se benefician. Si se fija igual al precio de mercado,
el acuerdo no tiene efectos perjudiciales. Y si se fija por encima del
precio del mercado, cada miembro del cartel tiene un incentivo fuerte
para vender por debajo del precio acordado y asi obtener mayores
ganancias. Dado que de antemano no podemos estar seguros sobre
qué acuerdos de precios aparejan o no eficiencias, Rockefeller cues-
tiona la aplicacion de la per se rule (regla per se), mediante la cual todo
acuerdo de precios es considerado ilegal, sin importar si fue efectivo
o si causé algin dafo. En la regla per se estdan prohibidos y son san-
cionados todos los acuerdos de precios, incluso los que pueden tener
beneficios. Segiin él, la méxima que dice que “es mejor liberar a una
persona culpable que sancionar a un inocente” se revierte perversa-
mente con la regla per se, segin la cual “es mejor castigar a un ino-
cente que permitir que un culpable salga libre”.

En lo relativo al control de las fusiones y otros tipos de concentra-
cién empresarial (merger), el autor sostiene que la doctrina antitrust es
arbitraria e impredecible. Los lineamientos (Horizontal Merger Gui-
delines™) elaborados por las agencias de competencia estadounidenses
(el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio), a
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fin de evaluar las concentraciones empresariales, no contienen reglas
claras que permitan generar certeza respecto de qué concentraciones
serdn autorizadas y cudles impedidas. Segin Rockefeller, una persona
podria leer dichos lineamientos y prohibir una determinada fusién,
mientras que otra podria leerlos y permitir la misma fusién. Asi, men-
ciona fusiones que fueron permitidas pese a que las operaciones origi-
naban una mayor cuota de mercado, mientras que otras fueron recha-
zadas a pesar de alcanzar una menor cuota de mercado.

Rockefeller hace suyos los argumentos de D. T. Armentano® en
el sentido de considerar que determinadas disposiciones de las leyes
de defensa de la competencia (antitrust laws) interpretan incorrec-
tamente la naturaleza de la competencia y el monopolio; sirven para
proteger a las empresas ineficientes de los precios bajos y las innova-
ciones; intentan limitar la rivalidad en precios; destruyen el proceso
competitivo; son una forma de regulacion que hacen al mercado menos
eficiente; su aplicacion requiere informacion que no estd disponible; y
se han aplicado arbitrariamente, afectando la libertad de contratacién.

En suma, para el autor, la doctrina antitrust no es consistente con
lo que debe entenderse por regla de derecho (rule of law), no es pro-
piamente aplicacién de la ley (law enforcement), sino una ideologia,
una religién.

El libro no constituye un manual de introduccién para iniciarse en
el derecho de la competencia. Todo lo contrario, las reflexiones con-
tenidas en la obra de Rockefeller buscan remover los cimientos con-
ceptuales arraigados de aquellos que comulgan con la doctrina amplia-
mente difundida del derecho de la competencia, entre los que se
encuentra quien escribe estas lineas, y que el autor de la obra reseniada
critica frontalmente. De ahi que su lectura serd mejor aprovechada
por los abogados y economistas con experiencia en la materia y por los
alumnos de derecho o de economia que ya llevaron dicho curso.

No comparto en su integridad las afirmaciones de Rockefeller, pero
tampoco las desdefio. Los comentarios que realiza sobre conceptos
como “mercado relevante” y “poder de mercado” me parecen intere-
santes, y creo que deben motivar en las autoridades de competencia
una profunda reflexion y autocritica. Es vilido exigirles un andlisis més
preciso y predecible que facilite a los agentes econémicos tener cer-
teza sobre lo que estd permitido y lo que estd prohibido. También creo
que es momento de superar posiciones dogméticas como considerar
que todos los acuerdos de precios deberian ser per se ilegales®.
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Finalmente, le doy toda la razén a Rockefeller en que la aplicacién

de las leyes de defensa de la competencia, tanto en Estados Unidos
como en nuestro pafs, no se ha caracterizado precisamente por su
coherencia y predictibilidad.

NoTAS

Otras leyes que podemos mencionar son la Federal Trade Commission Act de
1914 y las que modificaron a la Clayton Act, como son la Robinson-Patman
Act de 1936, la Celler-Kefauver Antimerger Act de 1950 y la Hart-Scott-
Rodino Antitrust Improvements Act de 1976.

El término antitrust laws (en plural) harfa referencia a los antitrust statutes,
mientras que el término antitrust law (en singular) aludirfa a lo que se conoce
como the law of competition (el derecho de la competencia).

En 1911, la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que la Standard Oil
Company de Nueva Jersey habfa realizado una conducta de monopolizacién
prohibida por la Sherman Act, debido a que habfa acumulado poder y control
sobre el petréleo y sus derivados. Como medida correctiva, dicha Corte parti6
a la Standard Oil Company en 34 empresas dispersas geogréficamente.

El autor menciona que la Antitrust Community tiene organizaciones lideres
como la American Bar Association Antitrust Law Section y la International
Competition Network.

Estos dos elementos fueron identificados por la Corte Suprema de Estados
Unidos en el caso Grinnell (1966).

DiLorenzo, Thomas J. How Capitalism Saved America. Nueva York: Crown
Forum, 2004, p. 135.

Guias elaboradas en 1992 por el Justice Department y la Federal Trade Com-
mission. Estas entidades agregaron una seccién sobre eficiencias en 1997.
Luego publicaron comentarios a dichas gufas en 2006.

Armentano, D. T. Antitrust P()licy. Washington D.C.:CatolInstitute, 1986,p. 74.
Asi, por ejemplo, un acuerdo de precios entre pequenios vendedores con el
fin de obtener fuerza de negociacién frente a un monopsonio deberia ser
analizado desde la regla de la razén.

Hugo Gémez Apac
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