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I, LA COMBINACION “UNO - DOS” EN EL
DERECHO ANTITRUST

En las Estadas Unbdos, [ maederna lagislacian
artitrust estd divichida, ssencialmente, en dos
partes. La primeara parte de la bay, cubse las ac-
ciones coomdinadas, en donde un grupo deindi-
vicheed o fFmss (e flentan para tormar decitinced
acerca de la cantidad, términos y precios de los
bigries v servicios ouse comercizizan en el maer-
cada. La segunda parte de ka key, regula tas deci-
siones unilaterabes bechas poruma Empresa gue,
e manara individual, toma decisiones sobre la
cantidad, tarmincs ¥ precis de los bienas v senvi-
i quee veschind en el rrescado, Engeneral, g
divisidin béslca tiene mucho sentido. La prindpal
precouacion, respecto a bos distintos aceerdos
horizontales es que las empresas cohedidas - es
decir, aquéllas gue cooperan en vias de generar
Consecuencias sociales negativas - mejorardn
st bienestar privado mientras que of bienestar
secial disminuink, moviendo al mermado desde
una posicldn de competancla hacia una de mo-
nopolio, Las preocupaciones generalas, son un
poco diferentes respectad emprasas que tienen
cierto disminia del mercado, por el mamenta,
investigacion es identficar comportamiantns
antisociales o abasives,

La justilicacion intetectual para Impaner reme-
dins anie acciones cooperativas inaprpiadas a5
sancilla Enka amplia variedad de ataguas contra
|los acuerdas horizontales, la #firmacidn comun
B gue |a accion colectiva limita la produccian,
aumenta ks precios v, (o més importants, ga-

nera pérdisas irrecuperables” El remedio para
la reparacidn de estos dafos produce que cste
comportamients antisocial sea costosa para las
partes mvolucradas La medida adogtada porla
Carte, va sea ardenando of cese o |a realizacién
de una conducta, previens cualguiar posible
repeticion de un acusrds de precios o divissn
de territorios. La reguiachda mis compleja en
materia da fusiones ayuda, aungue de manera
imperfecta, a desentraniar aguellas fusiones
quee, Implicltameante, ante un cilcule sometido
# la regla da la rexdn, sugivren que los sfocoos
restrictives superaran a las eficiencias® Nadia
puede alegar que este caloulo resulte ficil, dada
la necesidad de brindar una descripcidn precisa
dela definicidn del mencado* Perg, siempre exis-
te un mangen maniobra en los casos de fusiones,
porgue lo peor que puede suceder, si es que 1y
fusidnes vetada, es que el statu quo anteriar se
mantengs y no produrca costos masivas porla
aplicacidn de un remedia, ¥, por mantener una
concentracion baja, existind al menos una opor-
tunidad de redudir los casos de colusidn ticita
enirg las empresas concureentes en el mercado.

La situncicn de los remedios 8n transacciones
unilaterales iesulta no sermuy dara; por el mo-
mento, i atencion se centra ¢n una empresa
que poses Cierla grico de poder monopdlico
que podra ser ulilizado de manera “sbusha®
Aungue, esaqui donde empiera la dificultad. La
definicion de un“al o es dificll de precisar una
ver que los casos de carteles se han dejade de
lacho, Tampooo, 25 que extsta algdn remiedia sim-
plepara preservar ef slatu quo. La intervencisn

1. Porof momentn, be puestc a un lsdo las camplicacinnes que reguisne alyung alBoeckn batjon s pegls general
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judicial e necesaria para modificar la situadon,
&N cas0 exista un abuso de poder monopalico
Mo obstante, sxistan dos preguntas fundamen.
tales sobre ef por qué esto deberia realizarse y
como podria ser ejecutidis,

He escogide el il “Absurdos de la Monopo-
lizacidn” para aste trabajo, porque pienss que
los defansores de una tradicion sgresiva én
hacer cumplir la begislacién antioust no pue-
den rasponder estns dos dasafios, en ka forma
gue hagan valer la pena la realizacidn de este
emprandimiento. Hay algo que decr sobee las
madestas remedios de “conducta® gue lmian
chartos tipos de disposiciones contactunkes La
mejor evaluacien de éstos g4 gue haoen poce
béen, peno, por a misma raztn, hacen pocodafo
tambien. Lo mismo no puede dacirse del es-
fuerse mis ambicioso, consistente en impaner
remedios ‘estructurales” iendientes a romper la
estructEra unitaria corporasiva de las empresas,

Para demostrar eita teoda, comenzaré ofrecen-
de una simple analogia con las patentes pasa
explicar las dificultades con todas as teorias
de la manopolizacisn. Asi como las patentes, la
monopolizacion tiene una esrucTuE similar 4
Jann, En el corto plazo, [ impone coses & los
consumidores, pern, en el largo plazo, genera
baneficios a fravés da la creacian de incentives,
para qué |as firmas inngven y compstan. Para
nostrar como estas fuerzas imleractian, hané
un minueloso examen a primeng de los cases
“structurales’ de des-monopolizacian, United
States v. Alcoa, en lo que el Juez Hand, escribid
uma ebegants, inchuso nspiradors opinkdn que,
equivocadamente, ordend la separacion del gi
gante die la industria de aluminio, Alcoa, Luega,
continuare con breves resdmenes de otros tres
casns de monopolizacén retacionadas con Uni
ted Shoe Machinery, ATET y Microsalt® La con-
clusidn a la que llegarmos uego del estudio g2
cutes casos es aquer @l derecho antitrust carmina
hacia terrenas peligrosss, cuando agres ivamen-
te fuiete Imponer remadios estructurakes, sin
gener un conodmiento dare de como Las fugrzas

i ih Lriia GRCUEs pand B trabo mméa |

regnadgicas determenaran los cambios en las
estrpcturas del mercado. Este conocimlanta
tan claro, en los hechos resulta muy dificil de
adquirir. En alqunos cases de maonopolizadion,
el nivel de competendcia es mayor al que sospe-
chan las entidades del gobiema o as Cortes, as

que kas demandas tienen poco vakor, En ofros

casos, especialmente aquelios que involucran
a las industriad de rades, las ventajas v deswan-
fajas quie 58 presentan en esios [8mas, como ja
tasa dis innovacidn en ambbantes monopalicos
desafian wna facll sohscitn. Enestos contexios,
la necesicad de equilivar los costos administra-
thwis w reduoir [a sistemdtica incartidurmbne gue
genera la accion del gobieme produce mayores
fricciones, Un cnfooue més modesto, favorable a
las rermedios de conductas que encajam para di-
terminadas pricticas abusivas, prabablerments,
qenerard un mayor Beneficioa un coste menar.

IL PATENTES ¥ MONOPOLIZACION

El punto clave para la comprensicn de todos
oy casos de la Sacckdn 2, es que alfos no e
pusaden sustentar en b fuerte docina de los
acuerdos horzantales que subyace Lo Se0citn
1.del Sherman Act. Bajo el andisis de la Secckdn
2, la colusidn o combinaciin, por definicion, no
explica los efectos competitivas alegados. En
efecto, en un sentido, las consecweenclas sooales
ghe hacer funcionar un moncpofo unitario son
las mismias, sl se adquirla kegalmente o, a traves,
ohe las wariadas formas de actividad Begal Por lo
tanto, serla un emar mpaner &l mismo conjunta
de sanciones a las erpresas que han adguirido
sis pesiciones privilegiadas, mediants camines
systantivarmante diferentas. Pars una ermpresa
que ha participado en una actividad llidta, un
régimen legal que ke dendegue Ios banefichos
futuros die su comportamaanto tigne el efecto
deseadn de disuadie cosnportamientas inagm-
piadios, En ausendia de comportamientos hega-
les pravios, ka balanza se muew a la dhiracchdn
opuesta. Cualgquier forma de penalidades k-
puestas por el Estado tendril o efecto indirecto
de desalentar Jos comportameentos deseados
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que permitieron a la empresa aleasrar su posk-
Chdn preeminente,

Este punto, es usualmente pasado por alto
en las discusiones referidas a los remedios
apropiados para los casos de monopoliza-
cion. Es un error centrarse, exclusivamente,
en aquellos comportamientas que ocurren
una vez que la empresa ha obtenido su posi-
cign dominante. [gualmente, es importante
preguntar desde una perspectiva descriptiva
y normativa 5 las provecciones de ganan

clas monopdlicas sirven coma un deseable
estimulo que puede atraer ciertas formas de
innevacion de manera mas rapida,

Podria hacerse una analogla al sistema de paten-
tes, ol misme qui atorga ol derecho exclusivo
de W5ar proresos o imentos par un periedo
limitado. Es bien sabido que el lado negative de
un sisterna de patentes es la restricclon def uso
de infarmacidn que puede sar reproducida aun
costo marginal cercano a cera? Pero, también é4
oomanments acepiado que esta restriccidn estd
pustificada al ser [a Onica manees para promover
la creacion de una neeva invencidn. Siiuaciones
similares existen respecto a otras formas di
monopalizacicon Sanciones mas duras contra
la monopalizacidn pusden retrasar ba introduc-
cion de aguellas invenclones que son dignas de
imitas, Al momento de establecer un batance
para el qumplimiento de ey, s por o G&oto
necasario Racer una estimacion de la pérdida
neta def beneficio social, a rawés de la creacan
de pérdidas irrecuperables, D¢ o contraria,
podemas repetir el ermor de una generacitn
anterior de aplicacsén de la legistacian antitrust,
que ldentifica errdneamente los abjetivos ¥, en
consecuenciy, redujo la efidencla genenal del
ittema econdamicn,

s

En @l caso de lod patentes, fa pérdida neta
es 3 menudo pequena, porque los requisitos
de divulgacion previstos en la ley ayudan a
estimular la creacidn de nuavas invenciones
que son creadas por otras empresas distin-
tas &l monopolista de |3 patente. sirviendo
come sustitubos (gue reducen fos beneficios
monagalicos para el Inventor o su cesionarin)
o complementas haciendo que &l uso de la
inWencion sea mas valioso, tanto para el inven-

tar como para fos compradares v usuaros de
la Invencian),

En efecto, es posible medi, aproximadaments,
los beneficios del sistema de patanies (i, el
ronopolial. Supengamas, para fines del gjem-
plo, que las pérdidas irrecuperables derivadas
de una invencion en particelar equivalgan al
15% del beneficio social generada por |a pro-
duccidnen un nivel cormpetitive, que es nonmal-
mente el promedio de los ranges usualmente
estimados.® Pademas hacer ef siguiente ciloulo:
iCuinto tiempo serd necesario gue transcurra,
para gue ¢l sisterna de patentes avance en e
ciclo de la innavacicn, afin de compensas & 155
en las perdidas irecuperables? Mucho depen-
durid de |a tasa de descuento elegida, pers, 5ila
tasa de descuento se coloea justo por encirna
del 3%, un avance de cineo afios en el empe
e la innovackon, seria mas gue suficiente, para
aue s pague por si misma. Dado gue, los ni-
webes de Inncvacion son acumulativos, a través
de la generaciones de |8 linea de productos,
parece que @l ritmo de la nueva innevacién e
mayor, compensando |as pérdidas afridas poaf
lexi costod imacuperables, Las invenciones de
sequnda generacion Began mas rapido ala I,
porgue exlste un deminio piblico mis amplia
¥ mayores publicaciones de parentes por parte
de actividades anterkes.
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Sin duda, este calcule general no define de
forma preciea los contornos del deracho da
patentes ripecta a asunios criticos relackona-
dos con e alcance y la duracidn de |a patenite,
5in embargo, nos brinda una idea clary pasa
descubair guse e rechano total 2 un sistema de
patentes, no as8gura que se produzoan mayores
invenciones en el mercado, Dicha de otra mana-
rit, |2 eliminacidn delas pérdidas imecuperabies
genera en el sistema otros costos, De hech,
310 ha sido reconocids implicitamente por el
Congreso gue, al mencs en esta ocasidn, paece
haber respondicdo menos & las presiones de [a
teorfa del *Public Chofce” que a los reclamos
generalizados de una baja cornercializacion.” En
1580, la Bayh-Dole Act® establecio un deber de
buena fe para las univeriidades cuyos departa-
mentas dé investigacion hayan recibide fondos
federales para investigar sobre la posibilidad de
la cormerclalizacion de sus imenclones, 3 través
dad sisterna die patenies. En concordancia, esta
begistacién parte de |a premiss de que mante-
reer algunas invenciones en el dominio pablico
reduca 2] nivel de innovacion, En ese sentido,
quienss reciben subvenciones del gabiemo
rienan la obfigacion de ver sl sus invenclones
deben ser potentadas, sobre la base de gue
la proteccidn de las patentes puede fomentar
gl comercio® Para decirla de otra forma, si es
pasible, en algunos casos, obtener fo mejor de
ambos mundos una temprana ¥ mds amplia co-
rrercializacidn, mediante una Mfeerte proteccidn
de los derechaos de patente,

El enfogue basico que hemos utilizado para
las patentes, debe ayedar a configurar ef trata-

rilente da la monopalizacidn bajo el darecho
antitnizt Deberiamos estar preocupados sobe
Iz forma camo wna empresa Begd a ostertar el
pader monopilicn, porgue cuatquler esfuerzo
de aplicad e docwing de la ant-rmonopolizacon
viene con el costo potencial de metrasar lainno-
vacion, El atractive de la innovacién esta en la
pasibilidad de albtener, al menos en un corlo
plazo, beneficios monopdlicos. Esta dindmica
se mantiene igual, asi la empresa sjerea control
o no sobre du posicida, a través de patentes,
En amibos casos, existen buenas rapones para
creer gue |as pércides desivadas de la monopo-
lizacidn son relativamente peguenas, en com-
paracion a ko codtos surgidos por e retraso en
la innovacian,™ El monopnlio produce algunos
costos irrecuperablas, paro, también ganera un
importante excadante a favor del productor,
asi coma Ln excedente para ¢ consumidor, £l
primer excedente 8 geneado por |3 posshill-
dad de wender praductos a precios por encima
del costo marginal de produccksn, El segunda
sxcodenle & Qenera porgue akgunos compras
dores tienen un precio de reserva gue excede
al precio monopslion. La magnitud del coste
de oportunidad depende de la Innovacidn,
ue, nommamante, no es el sello distintivo de
las empresas que ganan poder monopolice ya
589, 8 aves de una colusidn o madiante wha
fusidr." Sin embarngs, aun no ecderdo haber
wisto un reconocimicnta explicito en los casos
de monopolzacidn qus &l misme costo o spel-
tunidad entre las pérdicas de los consurnidores
y la digminucidn dela innovacidn aplicada en el
Area de patentes, tambidn pueda aplicarse en el
area del derecho antitrust. En cambio, | mayoria
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die ks discusiones tienen urra visson muy parcial
sobre esta materla, Ignesanda la velocldad de
la innovacidn derivada de s monopolizacidn.

Alcoa, United Shoe Machinery ¥ Micresoft,
sufrleron del exceso de optimismo sobra fa
capacidad de |a Seccion 2 pasa generar el bien
estarsocial. En la practica, bos excesivos necursos
usasalmente utilizados en estos casos estanian
major utilizados en los casos correspondientes
alaSeccion 1 que regula ka fjacion de precios ¥
o clivision de territario,

ML EL CASO ALCOA

La Fuerza de esta hipatesis hasica recibe s con-
firmacldn inickal de lo gue gqueds del caso mds
impertants de monopolizacian: Usited States v,
Aluminuem Coof Amerlca |Alcoal? Un aspecie
inquietante de Alooa, e que fue indciado poe
gl Departamentcs de- Justicia, que habia cido
raciantements vigorizado por Robert fackson,
an la misrma dpoca que se inicid la equivocada
acusacitn 4 la empresa Socomy-Vacuum, en la
qgue Alcoa llegd a canfiar, En Aleaa, el juez Hand
arfitica la famosa conclusion de gus los Estados
Uinddos hisown B caso al separar s emgnesa,
aun pendiente de raviston por & Tribunal infe-
ihor, 8 1a luz de kos cambios en las Crcunstancias
durante la Segunda Guerra Mundial"* Hand
comienza de manera promisoria, indicando
e la mera posasion de poder manopddico no
&5 la fuente de una infraccion a 13 legislacion
antitruse™ Esta posicidn sensata, reconace
que el mero hecho de dominar un mercadi es
coristente con la excelencia en la produccian

¥ W innewincion, asi comio con 1@ participacion
en practicas irdeseatles, Sinembargo, despues
dieeste buen comieneo, su decisiin se dascarila
y pang de refieve e enorme peligro asumido
por la edopcion de medidas excesivas que es
inherents en todes bos casos de monopokiza-
cion, La estructura tedrica de lo que constituye
menopolizacidn es débil ¥ no se yuxtapone
correclamente con €l evidente interéc de la
Corte de divicir una empeesa declarada culpabile
de practicas monopdlicas, Las conseruencias
dramiticas de la monopolizacion deberlan de
athvertir al Tribural, de actuarcon cautels antec
de la imposicion de este dhima recurso, Por
tanto, resulta irdnico que la decision criginal
de Afcop mostrara un temerano abandono en |z
intencidn do empujar duro para ese resubtado.
Esilustrativo ver cudles fueron les vacios en fas
argurnentos iniciales.

£l primes die estos vaclos, consiste en un riesgo
ardnico e todos los cases de aplicacion de la
Secclin grandiosas ambiclones. En particular,
@l juez Hand fue victima, en el caso Alcoa, de fa
Impeudents tentaciin de exprimir ke legislacian
antitrust mas de lo gue razonablemente ésta
pexdria contener. Pos |0 tantg, an sy oplnidn, of
abjetiva basico de la eficiencia econdmica ne
agom el potencial de I3 legishacién antitruse,.
Temas mayoras e5s5an en jusge: o fo largo de la
histowa de estas normas, ha sida canstamtemente
ASLAMICTE Ui 1o de Sus propdsitas era perpetuar
W EONSENATR, BOF ST misma v, o pesar de cudiguier
COSTO, LT arReiNZacion de ia industria consistente

£ PERUENTS LNIdates que pusdin competr efie -
ivamente enire 507'%

1L V4B F.2d 41602 Cr. 1845} Paraun sesumen mas agudo ded caso, ver Spencer Weber Wailem Tie vy of Alcog: The
Erdunng Quzsnons of Movker Fowey, Conaticr, and Betedy i Moacpstination Caser, in &ntitit Stares 137 [FOX,

Blesinor M arad CRARE, Danie] &, ecs., 2007,

11 Tenga en cuenta que | desinterracion Funca oourns, porgue |a oreaclan tanto di Kaiger Mlunmiim comg - de
Puprraldy urmidrium despods de b Seguncs Guers Mundal qenend s competenca &m el menesdn e i i
nig sin necesidad de b cistosionss de une desirtegracidn. Ve Lhiled Srates w Maimime Co of e, 91 F Supn.
333 5:0UNLY. 19500 [norfande e camibia an K pasiotedal mescidi desde 1540, respecta 3 ks iompetbdores i
naz Atfimameie consentlan algunes de las solofudes oo accionm (ogmisal s y Linted Shnds o Alimimuns
CoafAm, 143 F Supp 137 IS0MUE 1957 (oue rechagsha la peticl 6 del gobiema da exrendes b jutdsdioricn e

ur periado de cirico afieyh pam o reste de |2 saga
B V4R FAd s 43718,
15, 148 F2d e 420,
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Los dietafles del andlisis no soportan este noble
sentimiento. La definscidn de “campetlr aficaz-
mente”an este pasaje no &5 clara, pese a lo que
los comentarios da Hand parecen sugerin, peso
nex termina diclendo que los monopolics natu-
rales na deben ser tolerados, incluso cuando
ofrezcan un modo eficente $e la produccion.
e qué ofra manera podemos axplicar la
prafarencia por “pequedas unidades™! Paor,
las palabras “por su proplo blen ¥, a pesar del
posto que sea posible,”son consistentes con un
régimen legal gue impone costes muy altes para
iy pocos beneficlos

La bogice del duez Hand, da motives reales para
preccuparss, Hay unp evidente desconexion
entre e derecho antritrust y |a politic s cada vez
gue sa dice, por un lada, que los contrates son
llegales per se {"absslutamente prohibidos™ ¥
*beneficiaied” por el otro. Claramante, of abje-
1o de la politica social consiste en dentificar
y hacer cumplir fos contratos qua muastran
una correlacin positiva entre las ganancias
privadas de las partes en la transaccion y el
racto dal orden social. El contrato volunterio
produce externalidades positivas, mediante el
ingremanto de las posibllidades de comeicio
para terceros. E5 5000 en |os carteles, en los re-
partos de mencado y en douendos horizontales
similares en los que se produce una limitacicon
de ectas alternativas Esta diferencia, deberia
darnos alguna plsta sobre cudndo y ddnde que

remos unaregla de ilegalidad per se. Fnalgunos
casos, coma en Trenton Pattares", en bos que
Hand se apoya, tenemos una amplia variedad
de cirtebes, En casos de este tipd, permitir a un
participante presentar alguna pruaba de que
los precios acordadod son ‘razanables” puede

14

destner la rn_:_||a. Hay wnd tasa de ermor mucho
rreno si b informacian de precios ya no as una
falsa alarma que permite & las jurados abssheer
a os culpables. En este caso, la informacion
estructural nos proporciona todo lo gue s ne-
cesita saber acerca de bos efectos antlsoclales
del precio mancpalico, Mo s el caso tenar gue
realizas una investigacion mas exhaustiva sobre
el comportamiento de lkos precios guee produce
resultacos renos fiables gue la altesnativa regla
per se, que prodece resultados mds Aables a un
costo meEnor

Hand. también se basa en United States v,
Eaoy-Wacuum Odl o, sin parcibir el abismo
que lo separa de Trenton Potteries. Ese caso,
curgia de un esfuerno il y permanents pam
manejar ol gecess de produddon de peirdleo
en los campas de Texas, llevando los precios
et &l marcade spot 3 niveles excecivamanta
Pruinosamante”] bajos La adrministracidn Roo-
sevalt esfaba dispuesta a frenar al suministnz,
sin necesidad de aliminar a los pequehos pro-
ductores independientas de peirdlen. Antes
de este litigic, se autarid un rdgimen 2n &l gue
cada una de las grandes compafiiss peteleras
tomg en especifico un gegqueno productor
come“pareja de balle’, del cual comprarfa el ex-
ceso de produccidn del denominado “petadlen
chlienie’ Ese plan, fue dejads sin efecto por b
Corte Suprema de bos Estados Unidos, no par
su disefio, sno porla indebida delegaciion que
haciaabos particulares. ' Sin embarge, después
di su anulacian, las grandes companias patro-
leras continuaron implementando @ plan, sin
la auorizacidn explicita del gobéema. En este
aytrafio contaxto social, resulta sar und prégun-
ta mucho mas dificil que n Trenton Potieries,

i Siates v, Trertom Poueries Co, 273 U5, 397 [1927] (el anuerdn pars fijar ¥ manterser pes b wrdioemes pars

|3 we ks dle sanitarics de cerainica 50 decland Begal, pese i o5 argumentos cejud e prockces fijsdas eran @eens-

biked
1r

10 LG, 150 |1 0e) Peen fa discudlon del cato e CRAMNE, Dreniel A The Srory of Linthig Staoes « sovory- Waresn

ot O e i (n che T Wewr Deali, i Atiiniisr S1ovies §1 (PO, Beanor M, & CRAME, Daniel A, eds, 2007,

16 Panama Mefining Co v Amcan Pobroleum Coap., 799 105 180 (1915 [atecade la falr che ovtandanes adminot o
Fres para el Presicente. bajols Natioral industry ReCovery ATL respecio al petroles calenie” maters del ceal

Aimismi, ver A,

LA, Sehmclvimr o Unibed States, 295 LS. 498 (F095] [encortrandys oque of papel de los axodades

inlusiriabes baje cualqulerparis de b ke Acta conattis uns delegaciin mconsteucioral de (aculiades legis-

artivas a Poder Elsculivg ¥ & prpeesss prosdin)

Absurdon da Ta monopelizgagion

Lo peligres de fos femadine ertruciurales

par alsmnet de la Focoltad de Oerecho de 2 Unisersidotd de Lima

Ervista editod

ADVOQCATUS |24

ESPEEIAL



d Uniwarsidad da Lima

is1a =dirade por slumnos de o Fecwltad e Deracho de

He

ADVOCATLS |24

sl 25 que dehla existir algon tipe de responsali-
lidad derivada de la bagislacidn antitriess y, mas
aun bajo una regla per se, por dos razones. En
prirmer lugar, existe algunza evidencia de gue
los participantes en @ste asguema tenian la
hencBcionimphicita por parte de altos funciona-
fios de |a administracion Roasevelt. Asimisma,
sus asfueraos se asemejaban muy poco a la
disposicidn secreta de un cartel essdndar. En
segunda legar, la compleja interaccidn entre b
produccisa y distribucién del petrdles (debido
a los rlesgos de la destruccidn o cierre de bos
campas petroleros] o hizo incierto, s cemo
o el sEtema de asignacidn adoptado. por las
grandes compafias era sedalmente benehcioso
o no, En l;.l,.l:.l|t|IJ|Er eLrenafin, #5018 NO parecs al
tiphoe carted 5l las grandes companias operaran
a pércdicda para estabillzar el mercado. De hiedho,
sobre esta cuestion, adn s# eud deliberande
solorg i aste prograrma 1enka algun sentido. En
conserUenda, dada 13 histona de estas practicas
Idigsincrdsicas, by mds sensato para el Departa-
manto de Justicia ara lanzar advertenciss dires-
tas & las actores peincipales, El Departaments
de Justicia, debia haberse contentado Lon
Emitir cartas de advertencla a los participantes,
inforrmdndales que, Bn CES CONNUASER oon
sus actuales pricticas de distribucion, se les
splicaria sancicnes penales, En ese momento,
las companias petroleras podelan haber cesada
estas anterkones practicas de una manera orde-
nada, Dadas las extrafias cireunstancias, parece
claro que tas companias habrian cumplide con
el requerimiento def Deparmamento de Justicla
¥, posiblermente, acegide con beneplicito la
oportunidad de calir de b que pudo haksar chdo
U '.|!.'I!-|‘:f'|‘|a LY Caro

Lo Mamativo de Alcoa es oue no se parecla nl al
Casm Seoom-vacuum ni al caso Trenton Potte-
rias. Coma serd evidents, ol anibss soondmico
ibe & posecion y de las conductas de Alcoa ylag
practicas no Se agerneis a Trenton Potteries. e

la misrma manera, noes extrana la ruptuc enal
tado de la produccion de la industria que hace
al caso Socony-Vacuum, muy pecullas, Por el
contrario, en este caso el refo del enfogque perse
del Juez Hand, conskite &n haber ignorado por
completo los beneficios de 13 acuacion, en un
casoen elque es probable que sea sigrificativo,
dada la estrecha correlocidn entre monogaliza-
cign e nnovacion. La defensa de Alcoa, no se
fundamenta en la sencilla afirmacion de que
suminestnd al mercado de aluminiovirgen a un
precio raronable, Tampoco, resulla ser un ex-
traflo caso de intervencidn extraordinaria para
ceimar un mercado agitade. Por el contrarii, el
argumento Smple de Alooa consiste en que sy
empresa no posee el pader de mercado atri-
buids por el gobiemno, por bo que su éxite en e
miercado, se basd en su poder para Innevar, Mis
concretamente, Aloos insistid en que ol esfserzn
dal goblere par calificar su comportamiento
womo una monopddizacion legal, fallo en dos
aspectos. En primer lugar, no hay monopolio
si la definicién de mercado era demasiado
estracha & 1a luz de las amenazas b su posicidn
dominante. En segunde lugar, no hubas actos
ilicitos de monopnlizacion desde uma correcta
mirada a la pregunta. Las medidas adoptadas
presentaban claras venlajas de eficiencia, Vale
ka pena abordar estos dos puntos brevementa,

1. Definicitn de Mercado

Es comunmente entendido que |z definicidn
del mercado relévante es un requisito previa
Tunclamental para cualguier andlisis de mano-
polizacion. B8lo despuds de que & mercado as
definide, puede utilizarse el Indice ey indahl-
Hirschmtan (HHI) & fn de estimar la pasitile ex-
tensldn del poder de mercadn de wng Ermgresa
vl marcado defnido™ Cambie la definickén
deld mercado v, también, cambiardn radicalmen-
te las cuctas de mercada, ™ Lameantablements,
125 teorias juridicas de la definicidn del mercadn

1% Ver: Depactamento de kivticia da ke E sladion Uricos ¥ Fecleral Trade Commission Lireamienios mitin Fusianas
Horizorrtales § 1.5 00992 revisaden en 1997, dspanibles o 0 ik W goicidocy Mo sk,

20 Estadahricidn oakoula o podes de mefcada & partic e o panceriages ce partioipacsdn de Cada una da s e
precin. s pracisaments, tama en teents b g de lns cuadvacas de o8 pomcentajes di parikl padde fe mrtas
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na han estado a la altura de la enormidad de ta
tarea. Asl, para tomar el ejemplo mas simple,
supongamos gue dos commodities diferentes
compiten entre 3 respecto a alqunes wes, paro
o Con respectn a todos. La preguinta es si estos
productos deben ser tratados como part del
mimo mearcado o ne. Probablaments <, en la
medida qua si existe algdn nivel efective de
sustitneidn sokbre parte de la ofera, el supuasto
monopolista se vera constrenido por bis amena-
zas die bos atros actores del mercado.

Fero, ;eomo sabremos ¢ nivel aproplado de
coincidencial e los muchos resgos que ca-
racterizan esta drea, el més evidente es que
las definkclones actuales de participacidn en
el mercado son iremediablemente asthticas
&l punto que ellas excluyen | competencia
potenclal de cualquiera de las dos fuentes, o
cual revela comerel punto referido ala forma en
que Una empresa adquiene poder de marcado
tlena fuertes implicanclas dentro de cualquier
evabaacian dal derechp antitrust sobra 3 legali-
dad do su posicién. Una fuente potencial, es al
movimientao del mismo producto desde otras
regiones geograficas, una vez que los costos
de ransporte son mas bajos gue cuslquier
diferencia en los precios, La segunda fuente
potencial, es el use de diferentes productos
para una parte de la oferta cuando of precio s
mueva con fuerza hacia arriba. Dicho de otra
manera, mientras mas agresiva sea kb ampre-
saen la fjacién del precio de sus mercancias,
tendrd que hacer frente a un mayor ndmers
de competidores: lo cual ej#rcera una presion
constante para contener la subida del precio.

La famosa formulacion del caso Ceflophane
padrla constituir una falacia, por cuanto alla
5LIME Que la sustitesditn dtprfhdul;lm al pra-
clo achul sélo se presentard dado el alte precio
del celofin, slo porqus este precia atrae estos
productos al mercado aquellos productos
que o estarian sied celofin es vendido a un
manar precio competitivo, paro usualmente
desconocide.’

Por supuesto, |8 situacion suele ser més com-
pleda. Mo hay nada que diga que los producios
sustitutos sean igualmente rematos, ya sea en
el mercado de producta o en gl mercado geo-
grafico, por o que cualgquier empresa que tenga
un producia con caracteristicas fisicas definidas
(eome of cedofin sa enfranta a un rlesgo perma-
nente de que el mercads se erosione cada wez
quee &l precio se eleve. hdernis, b poskaon de
la ernpresa podila perjpedicars e rdpldamentea, 5|
los nueyos ingresantes con nuevas tecnologias
entran al mercadn, como respuesta a log pre-
cios altos- especialmante, si es que la empraesa
entrante pwada confiar en us nuevo groducta
pateniado. El riesgo se mentiene aun, asi Lo
emphesa dominante baja los preclos de sus pro-
ductes al precio competitiva que inicalments
tuvieron, ante la entrada de competidores,
Despuds de 1odo, by neeva tecnologi peotegi-
da permite un rendirients igual & precios mas
bajos que el precio competitive para la ahora
miercancia ohsoleta, Incluin, adermas ung dosis
da Incertidemibre wobre of panomma actual v
de large plaze v ka libartad de precios pada la
miayosia de blenss y senviclos e en promadio
e g by que uno podris suponer,

erpresay. Cuand uns sofa mpres tene todo el menado, su porcentaje de portic ipsckin es 100%, por o gue
s (racdioe e FO0F 3 10U Salo dos ampsirias an ol s mecadn repesentan 50+ 502 para 5L Las dile-
renician en s definidi G podiian levar s 10 driskmes distitas en b partcipaciin do memado y, por o tanko, 8 un
rezulatle complotarrenite diseania bajn la pruchs del HHL De aouerde o fos lineamdentns del Departamento de
lusticia y che la Fecherad Tracke Cornmisson, un indice wberbor o 000 por pare de 1o engesa sl tann no gener

alenciin e id

1. Lidsesed Siaies v EL du Pont che Mornours & O, 550 WS 300, 40 115500, Para ura Oilica estdnchar, ver POSNER
Richand &, Antisrust Cow 150 {3d ed 205 !.I "L infercombabiicnd sazmnable of precio achal igos de demostrod
L ceEngia o noder ey daion SoriT nerewdencks de dicho pooer dee o 0RT RN GG KAT Mk, I on-
polinn Wk eTr [ ponciin elision de mw curind i demands . El puinto efemerant” ex, por supuesto, gue canda
&l ronopabsn ekl an uma portidén melistiea dle | curss, urd redussito de B3 olerns incrementard s gananclas
 eatecind bag anabos. IPar o sani, & reckitodn comtinuan 1asia e punts en & que las educcones resdten o
perdid s o ganancia logque aourile o Ia pamiden eldstica de la v
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Dado que, la divisian de una empresa es cog-
tosa v los controles de pricios estdn, por lo
general, fueera del conocmiento ded Deracho
Antitrust, rasulta dudaoso que el Departamenio
de Justicia pueda fermulsr un ramedio efectivo
ante el problema de la monopolizackan, abor-
dando directaments los precios (altos) que &
emprasa cobra por s productos. De ahi, el
énfasls moderno sabre reredios que puedan
directarmente prohikar las formas identificadas
como conductas antlcormpetitivas o cambiar
Iz estrisctura de la empresa, de tel manens gue
wiehvan pricticamente imposible ejfercer dichas
fermas de condwcias: es declr, remedios gue
observen ciertos térmings de préciicas que
pueden ser prohibides e rermedios estruciurales
que cedenen [a divisidn de B empresa eno sus

partes constituyentes.

Estas dificultades en la definicidn de mercado no
fiseron, desde mi panto de vista, adecusdamen-
te manegadas en Alcoe. Sinoduda, &l beez Hand
ettaha en lo charto cuands mancionaba deie [a
participacion de Alag en &l mercado primano
da alueminia, no disminula dnicamente porgque
fabricaba dentro de su propia planta algunos ar-
tiewlas vendidos en los mercados secundarios ™
Mo entenderlo &sl, propiciaria integracionas
verticales, incluso aquelias ineficientes, coma
una forma de escapar de la aplicacion del Dege-
cho Antirrust, B tema central, es otorgarle a las
ermpnsas oy intentivos comenciales correctos
para que decidan o se Emnbegran verticabmente,
Sin embangn, el sesgo a (v de [a integraciiin
@5 emcesEv, s se le parmite a Alcog remaver 2l
alumdnio gue wiilize pars s propios propdsi-
e de cualquier informe sobee la definicidn de
mercado,

El Juez Hand, ne hiza bien el andlisis de otras dos
caractaristleas de by dehinicidn dal mercado, en
BaTe CAas, L primiera, se refiene a la exitendia
grandes cantidades de alminio de segunda o

21 V4B F.Id en 434,
43 TABF.d and,

reciclado an al mercada. Ui die 1as caracterist-
cag e este producta es que no era un sustitute
adecuado del aluminio virgen, debido a que
habiia abgunos wsos de este products respecto
de Ins cuakas dichos tipos de aluminia no e un
sustituto adecuado® Mo abstante, dcta no e
una razon adecuada para retiar dol mercado 3
totalidad de etos productos. Alroa, Heme menor
libertad de fijar sus precios en el mansjo de sstas
fuentes secundarias, comparada al manejo que
5 presenta si es gueno hay donde sncontraros,
[z hecho, gereralmante aste abastedmlento
de aluminio-tisne mds consecuencizs que losg
productos recirculados, en otros casos, Asi, en
Uinited Shae Machinery.™ la empresa buscd im-
poner restrciones a la reventa de ls maguinana
existente. Uno puede dudar de la relevancia
de dicha disposicién en el comportamiento
del mercado s es que b tasa de depreciacicn
de la maquinaria es alta, s es que |a reventa
deja al compradar sin servicio y garantia de
prateccion y, sika reventa sélo cubre parte de (3
linea de produccén. En estas circunstancias, Jos
eompradorss obtendrian pequefas ganancias,
si @5 gue deben de competir con el anterion
propietaris de ls maquinaria, quien atleeirird
equipamiento superier o con cuslguier aotre
agenie del mercado,

El aluminio de sequnda, tiene una relacian dis-
tinita al mercady primanio en el cual, ninguna de
estas complicaciones reduce su valor. La depre-
cicion, el servicio y las garantias, a6 coma una
competencia débil con el anterior propietario
noson parte de esta figura. Por lo tante, parace
que & oferta actual deberla importar y cjerce
una fuerte presbén sobire el precio del aluminio
virgens En eficto, 252 #5 18 conclusion arribada
por Spencer Waller en su informe luego de 51
riqurese examen del caso, evidenciando que
los rendimientos @ mediados: de la década de
1930 efan bastante altos - entre 21% y 30%
del mercado.” Asimisma, reportd que en plex-

24, Undted Stoies o Usingal Shoe Machinery Co, 247 U 321908,

43, WALLER, supranala 32, en 131
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pedients del procaso no 58 encontrd evidencia
que “Alcog se hoya comportada, actisimente, de
B [N, ESPECialm SHE B [N SO en G
Ia produccion crecia exponenciaimente”™ Por
tanto, pienso que a la vista de esta evidencia,
Wialler se equivocd al concluir gue fa oferta de
productos de segunds deberia, no obstante
elin, astar excluida del mercado sobre ka base
de que esta ofarta era altamente ingldstica y el
producto no o sustituye en todos sus usos fna-
les.” La inelasticidad siempre es una cpestion de
grado. En consecuendcla, a pregunta comecta
yeria solbre s Alcog hubiese podido elevar sus
precios sl es que toda b oferta de productos de
sequnda hubiese sido retirada dal mercada. La
respuesta a e5ta pregunta paraceria 1ar gue si
sin embarge ne resulta daro cudnto lo hubiese
podido elevar, Ante la presencia de una radical
incertidumnbre, la cargs dela prusha deberia de
recaer sobre el gobiermna.

El caso podiis inclinarse en & direccion opuesia,
si Aleoa hublese podido discriminar precios ante
aquellos consumida s QUE FeqUETan aluminic
virgen, Perg, Una vez mas, #sta posibifidad pa-
rece poco probable en 12 ausencia de cliusulas
e eviten a reventa de akaminko virgen por sus
comgradaras originales, sobre lo cual no habla
pvidenciz en ol caso. & fin de cuentas, parace
egue la sustitucion por productos de segunda era
mas amplia que of rango del precio relevante,
La conason resilia ser muy CErcana oome: para
lgnorarks; SegUraMmEnIe, 25 precospante que ks
faciores claves para la definicidn del mercado
puedan depender de tan delicadas cusstiones.

La situgckin es adn mas conhusa Inenicamente,
pese 4 que el Juez Hand pxcluyd para saes ot
cules del mercade al aluminio de segunda, &

M. kL
37, ki 13032 (la concluhon e vl LER}

20, MRFaden 425,

Lo en cuenta este producto 2n un segundo
aspecto, on el sentido de que parece recond-
ceflo, al menos, comeo un sustituto parcial det
aluminko virgen, Més precisamente, sosthaoque
la produccidninicial de aluminio vingen deberia
tener en cwentalafuturs aparleidn del aluminio
de sequnda, sobre ks base que: "Esteba dentro
diel confre de Alcga, asi coma kr produceitn de
aluminio vingen que habia servido como base”®
Parg, esta proposicion es exagerada, En afectn,
la posichén del Juez Hand evoca imagensas de
los casos relativos a practicas predatorias, sobo
que aqui ks ventajas y desventajas s invierten.
Er los casos de précticas predatonas, siemprase
realiza la pregunta sobre s las ganancias futuras
podran cubar las perdidas aclwales, bk que por
lo general &5 altamente improbabde.™

Meétess gue Alooa se enfrentd al “probiema”
opuasto. jCdmo podia renunciar a s ganancas
monophicss presentes, oon el fin de redudir fas
pérdidas futuras? Aun asi, el Juez Hand no discu-
1 este tema, e aluminio virger) suele fabricarse
para productos con una vida media - langa res-
petable, lo cual restringe su retroalmentadion
negpativa, tanto por el tempo de retrags, porun
lade, v porla merma, en el oteo, B altamente
improbable que el valor acteal descontado dea
los riesges hituras, cobre gran importancia en
los chloulos inmediatos de Alooa, & la luz de fes
hipotéticos benaficios monopdlicos, Por tants,
debemaos esperar un recorte paguefio én la
produccitn actual, aun a b luz del rfiesgo que
esta produccion creard una generacin futlra
de competengia, D& manea inveriaa los casos
estandares de pricticas predatoelas, fas ganan-
chas inmediatas de lps ventas hacen pedjueias
Ias pérdidas futuras. La competancia actual por
Ia disponibilidad de las existendias resulta ser

25, Pam discusian, wer Matsushin Srecing BSus o w, Jeniih Fadlo Cowp, 475 LS. 574 (1966] ircancciendo qus
*[E]) @it e (ulguier estiategin puedatoria depencs dal mantenimiefio cel pocker manopdog por U pEridn
i mafcimipmende lango pard e el predadon recupens ks padndidas y pueda pormechin ganardas alicionaies, ¥
A A Pegafng Frrmg, e w Rexie Aore Fanir, Ing, BE1 P 0306 (Teh i 190 |:5-US.1‘I"I'I|-I'\l'f|-I1 U L identificaccn b
piBcios predaonioy il cuie lisk artualims hajos peeclns dol demandidd, ke peoimm uno 2 reCupaiaciing

de isg pevdidas )]
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mucho mas Importantes en momentos deter-
minados Bl cdleulo exacto, incluys la aciual pre-
sencia an el mercado del aluminia de sequnda,
pera b da paca impartancia en el futur,

Exlsten proveedores del exterios que tambian
deban tenarse an cusnta &n cualguier defini-
citn de mercade, Estas, o serdn eonsiderades
an la actual definicidn de mercado si es que
no realizan ventas en los Estados Unidos. Pero
chficilrmente, debesd ignorarsa a bos productones
axtranjeros de cualguier analisis del mercado
porque |3 pasible entrada de capitales fordness
Ejercerd und presicn 4 ka baja en ks precios
packomabes, La amemsaza de las importackomes
es importante. El punto squi es g las fuentes
euranjeras no apareceran en los céloulos de
mercado, precisamente, porque o8 precios
kajos los han mantanide fuera de nusstras
fronteras. Seguramenta, existirdn dificultades
en estas reas si es que las importaciones tienen
que hacer frente a distintos tipos de bareras
tarifarias, Pera, esba dificultad no debe estarbajo
2l dmbito de aplicacian de las byes Antitrust. Las
barreras formales a la entrada, siempre son da-
vastadaras por s mismas y deben -3 diferencia
dit los cases de monopelizacidn- ser el primer
abjetno de cualquser poditica de competenda,
cle lp cual las lewes del Andirust 500 una parte.
La definicldn de mercada elaboracs por el Jwez
Hand es, desde cualouier punio die vista, ny
favarable al gobiemo,

2. Poder de Mercado y Acciones llegales

Una ves que el Juee Hand clabora su definkcion
de mercado, resulta dificl resistirse a la bus-
quisda del poder real del mercado, Adn orra
wez, todo es dificil de joreer? La tasa de 10 por
cienta de rendimdento dal capital invertido por
Alcoaenuna empresa altamente especializada,
ha sugiere gue exstan fuentes escondidas de
poder monopdlice, La preqgunta serfa, averiguar

HE T4EFEd ana 293
11. W

como éste fue sjercidn, En este punto, lo pre-
gunta fundarmental es averiguar si es gue Alcog
efectud un "abuse” de su posicidn dominante,
El Juez Hand, empéeza su andlisis con la sabia
abservaciin de que, desde que la Shamman Act
&5 una ley penal, las Cortes deben de proceder
cautelrsamante antes de declarar que el poder
manopaiico es un pecads en 5 mismo,™ Asi-
milsmo, & sefaka que las personas gue ejerzan
de manera involuntaria”dichs poder no deban
61 sancionadas por emarventaja de subuena
fortuna o mejor habilidad en los negocios.? Asi,
sl Alcoa asegura su dominio porque empresas
fivales son mal gestionadas o porque produce

peachucton superlores, @l derachn Antitrust no
debe intervenir,

Asi que todo se orienta & la preguenta sobre sl eg
fue una empresa efectia ciertas accinnes inde-
bickas. Teniendo en cuenta, el periodo de tigamps
comprendidao en la acusacion, cerca de 30 afng,
BE Una corbeza moral que algunas practicas
abusivas legaron a ocurrir. Pero, dificilmente se
pueda aceptar que estos abusas, aun si fuesen
aceptados, podnian provocar B dischucian queel
Jez Hand contempla. Especificamente, el Juez
Hand resmanca agul dos elementos, ninguno de
los cuales contiene la suficiente Carga com
para disofver la empresa, El primer slemento,
fue la participacidn de Alcoa en un cartel inter-
nacional que fue efectivamente desintegrado
por un acuérdo homologado durante la admi-
nistracion Taft™ Sin duds, que & ejercicio de
dichia posicidn &5 un acto llegal v esté ujetn A
responsabifidad, en virtud de las disposiciones
s flewibles de la Seccién 1. Porg, uha YEZ QLI
el decreto se ajecuta, b pregunta clave s cuan-
to tiempo |& tomaria al mercado para redpresar
a la situacion de equilibrio, v 13 respuesta a esy
prequinta debesla ser, no mucho, No existen
reformas estructurales que deban ser impie-
mentadas, y debera ser posble imponar suf-
cientes conirales pars prevenin 1a reenudacisa

1. Ve, Unitod States v, Alumingen Co, of Smy, Equity Mo 155 (W.00 P2 197170, Bebmies s Decress
; : bl TEecrees and b
in Fedaml Anti-frus Cases, by 3, 1980 anumarny 1, 1978 ex 3150, ATy
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delos patrones previos de comportamianto, Ef
decretnmencianado antericrmenie, parece gue
detiera serrelegado a hos Bhnos de historia Perg,
para el Juez Hand, la crucial participacidn en
un cartel a nivel mundial se mantiene, coma 3l
fuera la marca de Cadn, que s a perpetuidad. La
previa participacidn en ese cartel, brindd ampdia
evicdencia de que ko no ers un *benefidario
pastvo de un monopolio”™ Luego, él argumenta
que Fa participacidn en el cartél influye en fa
situacidn actual al notar cdmo Alcog aurmenta,
agresivaments, su produccidn para desplazara

sus competidores, ¥

Una wez mds el punto paroce etar fuera de lu-
gar, El sumento de la ofarta, rara o2 Suglera un
temor por b futura competencia desde su pro-
pia produccidn futua de aluminio de segunda.
Parg, e compatible con el esfluerzo por ganar
url porcicn dal mercado correspondiente a los
actuales productore de flumindo de segunda y,
con el fin de mantenar a rava & los productones
extran|erns. De ninguni manera, eso se refiers
a las prerrogativas de la ermpresa dominante,
El temor ustal a la manopaolizacion es que «l
proveedor dominante producird menas, kague
baje modelos estandares les permitiria a las
empresas periféricas la posibsilidad de expandir
s produccién en el mercado secundario, Difici
mente, s puede apreciaria estrategia de Alcoa
como una de predacian, debido a que no tenda
forma de pader corducic el material de sequnda
fuera del mercade, dado que lod propletarios
de diche material pusden esperar un precio
relativarmente hajo antes de entrar al mercado
sy cusstion, Porel contrario, b explicacion mas
adecuadd para el sunento di su EReELCChn
seria que Alcon intent fijar precios de maners
aresiva con ¢ fin de eviter |2 entrada de pro-
woarores @ranjeros de aluminic, Mo by nada
B SU COMPOrtamEto que swjlens que fuvo
una estrategla coherente, o la habilided, para
[fewarse ganancias monogpalicas D sar et el
caso, la imagen completa seria ks siguienta: |a

33 1B Ead s 43,
3, 128 F.x en 3031
g6 par LSRR [1918)

hpasurdos de |18 mosagollLEcIGOR

alecoidn ncarrecta de la definicitn de mercada
conbleva auna descrpcion ermdnea de las accio-
fnies gue supuestamente constitulsian précticas
anticompetitivas ilegales. Bl gran fesgae de Alvoa
5 gue ahora, virtualments, cuslquier decision
destinada a mantener su participaciin en el
rmiercado podria {madl interpretarse como un
ejercicio indebido del poder monopdilon, Asi
quiz, ironicaments, si el Juez Hand estaba en
lo coroacto, cwalguier Corte ingenlosa podria
encontrar evickencia de moenopolic efectuadas
por empresas que, indistintamente, reduzcan
o aumanten su prodieccion, En este puntao, las
casns de monopoiizacldn tendrian une infeliz
semelEnza a los supuestos de predacion que
carrectameante han recibido un agresivo trata-
mienta en los casos decididos ¥ en la [iteratura
académica Al menos en ese punto, Alocd no
ha colocado a la ley de monopalizacion sokre
una hase sélida. Afortunadamente, parece que
nindgguing Coite ha seguido al Juez Hand, a traves
de este caming peligroso,

iV. MAS ALLA DE ALCOA

La aprowirnackan intelectual realizada en Aliaa
ha gjercide una poderosa influencia sobre &
pasterior evolucion an los casos hajo la Seccitn
L principalmente, ermpujdndalaes a un enfoqua
ewcosivarmente agrecihvo. La sigulents discusian
de los casos; Linitea Shoe Machinery, ATET y Mi-
crosofl, e consecuente, can edle patran basico.

1. United Shoe Machinery

Las dificuftaces produckdas en United Shoe,™
mastraron otros prablamas en el esfuerno por
bacer curnplin agresivamente, Las Bayes Antitest,
United Shos Machinery (LSW) se ciad como
rasultado de una fusidn entre siete smpresas
an 1839, Bl pacio fue, quizis, un legado Inusual
jpara Louds Brandeis, en aoque | entonces consejen
ganefal de la cormpania. Las gananclas, sociabes y
privada derhvadac de ssta fusldn fueron altisimas,
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porgue la integracidn vertical entre ks distintos
fabirlcantes demaguinarias detwesn los intarmins-
bles problermas que s preseniaban n esta Ared,
Existen pocas pruebas en la teoria econdmica
antimonopofio que demuestren la existencia
de efectos dramaticos sobre los recursos gue
sean atribuibles a una partiodar orientacion del
comportamiento. Pero, la fusitn de empresas
inddependienies en una sola entidad con el fin
de superar el probierma de la“doble marginaliza-
ciin” - ln pércdicia de produccisn por el sucasivo
comportariento estratégico de los menopalisiag
e cooperadores - seyuramente contard coma
wne, Al final del dia la ermpresa integrada pro-
poroionara unmayor excedente del consumidor
y un mayor excedents del proveador mds que
cualguier ofra SFUACIOn &n gque emprawsas tepe-
radas colocan un precis a SuEs propios bienes y
servicios de manera No cooperatlva, Las fusione
horzsntales pueden promover una colusidn.
Sim arnbargo, las Fusiores verticalas superan los
graves probdarmas de eonneinasiin v, fpor o tantn,
contienen wha aficlencls damostrable en & futu-
ro. 51 una bey Angitrust no percibe osta diferencia
fio wake la pena consldersla.

JEntonces, qué podemos aprendar sobre |a
historia detrds de United Shoe? Dos puntos cla
vas. El primerno es que la fuslon debe pasar por
una evabacein del derecho Anfifrust. Esta con-
chusidn pe fuse, sin embarges, sbandonada, por
cuanta la rafama astd contanida en la Gpinken
dal Juez Holmes en United Staras v Winfow™
frdra contrarrestar un cuestionamiento a la
fusian a partis de la Sherman Act, Pero, una vez
epui b Fusisn fue autorizada, la baralls vané de
remedios estsucturales a remedios de conducta.
D miuchas formas, los Estados Unidns ataco a

I 227U HE Ne13.
AT, Jar U 3T (FSTH),
=

UShi por comprameterse & electuar pricticas
restrictivas, comel fin de obtener el contral total
de fa linea entera de magquinaria de competi-
dores que hisbieran podido ofrecer maguinaria
en uma 50l fase de la linka de produccidn, El
acuerde de la linea integrada no tenia, por su-
pueste, un paralelo dirgcto con el caso Afcoa,
endonde [35 ventas de un solo producto era la
cuestian redevante,

La comecta resolucidn respectn al cuestionas
miento & la integracion es ilustrativa. B primes
punio relevante, o3 que un cantrol excesivo del
Dherecho Antitaust pone en riesgo su sxclusian por
practicas contractuales eue pueden perjudicar
a un competider igualmente eficiente, Una vez
que LISM revine su manuinaia, la pregunta es s
atnpta estrateqlas para prevenic que sus riva-
les gesplacen sus equipes a cualguiers de sus
pumitos clave. Mo hay duda que desde un nisio,
LEM acoadd cliusulas para mantener afisers del
mercado & personas de fuera Su enfoque, incluia
estipulaciones relacionadas a la duracién de los
alguileres y a li exigencia de gque cualguiers ue
Puabiera utilizado una de fas maguinarias de LSM
cebia usar shbo equipos v repuestos de LISM, Iajo
sanchén de perder toda la linea. Inicialmanta,
estas disposichones fuenon convalidadas frente a
un cuestionamients por supaestas infracciones a
la Sherman Act on 1918, en ef caso United States
v. United Shoe Machinery Coo™ La decisian fue
adaptada por un estrecho 5 a 4, con un fusrle
desacuerdo por el Juer Day® Cuando el case
volvio a la Suprema Corte, bajo los estindares
fwenos ngurosas de la Clayton Act,* ia opinion
discrepante del Juez Day se convirtid en la decl-
siendala mayaria y o primer grupo de clausalas
fue debidaments eliminado®

ho e 6T DY, L, discrepancs] farglmertinde gus (a5 ¢ istilas s ncims ¥ preuhibinieas de ks abouiberps emn
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¥ Cleyrtom AntRrast Act de 1914, ch. 323, 30 Sant. 730 (todifcacds ey 15 LSO &5 | -7,
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El punto clawe a destacar, sin embargn, g5 que
ninguna de astas acciones judicizles hizo una
menar diferencia en la paricipscan en o mer-
rada die LS4, Las personas ajenas al derecho An-
titrust podnian apreciar ala linea de ensambdaje
desde una base componente por componente,
con el fin die prepararse para entradas separsdas
en cada fase. La respuesta de los consumidones
estd mas dividida. En abgunos casos, como en
los sistermas de sonido ¥ programas de compu-
tadorn, los consumidares buscan activamante
mezclar y combinar componentes de distintos
proveedores, con el in de encontrar la combé-
nacién optima. Pers, en muchos contestas mas
rutinarios, la fidelidad domina la perfaccion,
por lo que la mayoria de consumidones tienden
A conygiar sistemas integrados. Fios, prefiensn
koe beneficios de la compra en um soéo lugar,
garantias claras @ integracidn de punts & punta.
Eneansecuencia, la mayoria die consumidores
pagaran un extra (monopdlico), con el fin de
asequrarse de que necesitardn realizar una
sola llamada cuando existan inconvenientes
con el producto. La sustitucion por efementos
proveidos por extrafos solo complica tedas
lgs ebementos post-venta del sstema. Un ven-
dedos, podris afirmar que su magquinaria falla
por repusstos de mals calidad provenientes
de un equipn de propledad y mantenico por
un tercers, Minglon consumigdor guisre astar
atrapadlo en esta especie de fuego cruzadn. bs
por el qus, virtuaimente todos ks consumi-
dores. repartason estar satisfachos con USM en
puntos claves como servick o innovacion. Estas
efichencias realmente importan. Bl resuttado es
ojue las cliuswias son vpicamente redundantes,
ya quee su Invalidacion hace poco para secavar
ol dominio de mercado del skstema integrade,

A, |a pregunta que SUIgees jDor gque S indertan
esias cléusulas? Una explicacion es que las partes
v observaron las desventajas de dicha decision,
Estas claesubas, pudiordn sef insartadas Cuando
la empresainiciaba sus actividades, antes de es-
tahlecer su dominig, despues de ko cual no senan

ravisadas, Sin embargo, esta aproximacion no
exptica mucho United Shoe Mochinesy, en donds
# agresivo enfogque que desde el principlotuvo
&l Departaments de Justicia, reveld para todos
la importancia de esta fusion desde su prirmes
dia. Quizds, ante [aalternativa, la empresa pensd
estas clawsulos tenfan suficiente justificaciin
comerclal para sobrevivir cualguier cueestiona-
mignta por el Derecho Antitrust. Los cuestlo-
mamientos inicishes en Lnifed Shoe s& basaron
an ba fusidn ensi misma, no en las practicas de
ka emprasa, las cuales fuson discutidas en una
segunds sportunidad. Pero, adn ast, esta expli-
cacion funcionars para United Shoe, no explicard
fa tenacidad can que fueron defendidas unas
chausudas similanes n el caso Micresolt,

Cudalguiera fuese la explicacidn corecta para
esta desconcarianta persistencia, LISM atravesd,
quizas, la evaluacion mas significativa a sus var
rtadas pea tlcas de arrenclarniento desde 1947,
cuando el caso fue presentado, hasta 1953,
cuande Anslmente e resolvid a nivel judscial®
En esta ocasion, tambien, mas cliusulas fueron
eliminadas, pero con el msmo resultado ante-
riar, Mo pasd rmucha.

Existe umna leccion en materia e Derecho Anti-
irust gue debe ser aprendida, El gran emor de
L5 fue otorgar a Bs clduselas mas imporian-
cha econdrmica que la que realmente tenian,
siempre y cuando fueron hechas complin,
resultd sar muy facl para o gobienno atribuirle
&l poder de mercado de USK & estas clausulas,
En retrospectiva, @l enfoque comecto para LISM
hubiese sido anenciar la eliminacion unilateral
de mdas las dispasiciones contractuales sujetas
a evaluacitn, con el An de difurinar la inlciativa
ded gobiema, Sin embango, latenaz resistencia a
la dacisbén de 1957, Bevo a una frustrada Corte
Suprema d requenin o dnico remedio que no
tenda sentido alguno - desinteqrar 1as instala-
clones de USh en Beverly, Massachusetis, én
tras e presas distintas, ninguna de las ceales
podia fincionar adecuadamernte.*

A1 Ui Sries v Lnkss] Shos Sachimery Con, THOF Supp 205 Mass T 153 o ey curiam 347 LS B2T (1954
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Aaqui, &4 donde el o comun enre Aloea § LS
se vualve visible, L metdfora mas destructiva
an Alcog fue la elevadz retérica, por parte de
Learnad Hand, en la nacesidad de una ilagali-
dad per e atin cuanda tocda la svidencia directa
sugerta que el esquema especial podria wener
sentido econdmico. Esa modo de razonar, no
era auclusivo de esa decision. La misma actitud
fuis comdn en olios Cas0s contémpordniss, aun
cuando los casos mas modernos fomen una
wision diferante sobe |8 matenia ! Por ejample,
rEspiecto A bos casos de coniratos con exigencias
o exclusiva, esta actitud penetrd & igualments
eufarica decisian del Juez Frankfurtes en Stan-
e Ol o vs United Stodes [*Standard Stations”]
que confirmd la existencia de wna wiolacion per
sg, perc silo despuds de una larga discusidn
sckare las ventajas de eficacia de bos contratas
conexigencias que ahora fueron formalmente,
eliminados El Juez Wyzanskl, se basd an gran
medida en o dispuesto por la decision Alcoo®
y it Stondord Stations al decidir invalldar wna
serie de cldusulas en su deciidn de 1953 - perg,
stloluegode que las evidencias detalladas exal-

taron ks muchas ventajas gue la red integrada
aque USM tenla para sus clienies ™

De aste moda, el asplvitu de Alregs continda vi-
viendo, Cuando los juaces hablan de las ganan-
cias da las ampresas agresoras "por suU propio
beneaficio, a pesar de |os posibles costos? ellas

deben ser capaces de ardcular un objetivo no
ecandmico razonable, Sin embarga, 5i su dndco
tEmar @4 wna ansiedad persisiente sobre el
afecto de la exeesiva concantracsén de 3 esfera
politica, entonces habran aceptaco a un per-
decior, Por supusests, 85 posible leer ol extenso
dmbito otorgado por la Sherman Act, asi cams
k3 delegacin de amplias franjas de politica a las
Cortes antes, o hasta, gue &l Congreso interven-
g, Esta vision, sin émbargo, es estructuralmente
inconsistente con la actitud mds restrictiva
frente ala delegacian adoptada antes de que la
revolucian del New Deal establedera sy puntoal
nespectn.” Pero, sUn si esta forma de delegacidn
Judicial fuera permisible en ausencia de una
explicita prohibicidn canstitucional, las Cortes
aeben ser capaces de artieular una pasicidn
intedigible que merezca su implementacién.
Fero no existe, lamentablements, una comelz-
Cion evidente entre concentracion BEOramica y
poder politico. Las industrias desconcentradas
pueden organdizar: bz granjiros opersn en una
indusinia competitiva, pero no an &l Capitolio,
El mercado palitics siempre es mas amgplic que
€l econdmico y ninguna empeesa como Alcoa
& United Shoe Machinery - o atn AT&T - as lo
suficientemente poderosa para por si misma
en vlolentas aguas politicas, especiaimants
cuando ellas pueden actuarcomoun pararmayns
para estimular a la oposicidn, En este excenario,
todas sus actividades requleren colabaracian

A3, Una lista parcial de casos quesespaldan bz v&0n fusite de la Hagalidad pior s inchupen, Tanpa Elec
Hle Coal Ca, 365 U4S. 320 {1061} jcomiratos de saministro): Matssshita Blec indiss oy Zanft Racke ;:'“_',fm“ f;;_”,',"';
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discreta ¥ alisneas complejas, pend, a manuca,
con diferenies grupos pars diferentes temas
Caonstrulr, por-asi deciro, un HHEpalitico y estd
claro que los nimenos del HHI para UM feeron
insignificantes, antes ¥ después de la uptura, Lo
gue realmente importd fueron sus ehclencias
comerciales. Pero no en el derecho antitrust,
que parecia operar bapo la concepcidn de que
mientras existan restricchones explicitas, la mag-
nitud de lo ganado por eficiencla noimportaba,
Arrnade con esta actitud, era cuestian de tigmpo
antes que ol Departamento de Justicia y laCorte
Suprema conchuyeran que eran NEcesarias me-
didas mas severas para desintagrar USM Y asi
sucedin, Las eficlencias evidentes se perdieran,
M s& encontre ganandias compersatorkas de-
rivadas de |3 destruccian die Una empress que,
de tados modos, estaba empezando a enfrentar
competencia extranjera. Un gran & innecesario
abaiirds dis [a manopalizacion.

1, ATET

Hay pocas dudas gue en Erminos de su im-
pacto global ecendmico, 1a desimtegrachdn de
ATAT fue, por lejos, la decision en materia de
manopolizacidn mas importante en la histaria
de la Sherman Act. Peg, su patron de hechos
fuse bastante diferente de aquellos prasentados
en Alcon @ United Shoe Machinery, ATET, dis
frutd de un monopolio legal an una industria
de redes que no admitia salucién alguna en
térmings de competencia CoMmo ConSeouentia
die s situgcidn particular, fue parta en una serie
de acuerdos homalogados que senalaban las
lineas de negocias comerdales en las que po-
dria participar’® Durante el periodo relavante,

fue ampliamente regulada por la FCC que no
respondio répide ni bien a las Innovaciones
tecnolbgicas surgidas en laindustria Cansiderm
que |a estratagia optima para la FOC era atacar
la daterminacian de ATAT de ser el dnicoe y
exclusiva proveedor de sarvicios telefénicss.
Parg, #l modo de atague era decisvo, B enfogques
rds simple y efectivo no ara un mandato oe
desintegracidn, no una digposicion ordenan-
do 3 ATAET que permita qua olras companias
de telecomunicacionss s mlertonBsoien a su
sintema. Este oftimo enloque, poses algunas
dificuttades thonicas para las nuevas ampresas
que no pusden cormprometerse a actividades
gue podrien afectar fa integridad del sisterma y
tle guna manera deben encontrarse ks forma
que preamita rEEartic estes costos de conexion
entre AT&T v las companias entrantes. Pero,
coino veremos mds adelante, estos problemas
son Inevitables bajo cualquier punts de vista
legal, wna ves reconocide gue las soluciones
en Erming: de competencia no se aplican a
las industrias de redes ante la presencia de
“sternalidades de redes”, en donde &l valor
e cada persona an la red estd correlacionado
pocitivaments con el ndmeno de parsangs que
pudisran ingresar®

Cormn resilia evidente, facilitar un régimen de
intenconaxidn, no necesariamenta Dajo supervi-
siéy administrativa obligatoria, podria perrmitic
que las redes rivabes s desaroflen sin percer

las eficencias generales de taner uma red que

vincula & todos 1os suscriptores telefonicos.
Parg, &l Departamento de Justicia se depd Bevar
por su miedo a subsidioes cruzados enculsertos
entre el servicka local y de larga distancia, si
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la empresa doméinante se mantenia integrada
verticalmente. & esta Integracidn vertical se
mantenia, la empresa dominante podria estar
en condiciones de sjecutar una reduccidn de
precios, mediante el cargo de tarifas infladas
tante para los operadores de larga distancias
PuEves come ya existentes®' Para los opera-
cdares advenedizos, los pagos operan coma un
costo real, pers pacd lod operadores yo existen-
a4, e trataba de pagos de transferencia dentro
de una sola organizacion. Cuando bas tasifas no
estdn reguladas, o portadar local integrado
puede usar esta estratagia pars defar fuera al
ingresante, sin ningdn impacts al operadar ya
cuistente. Frente a aste rlasgo, el Dapartamen-
to de Justicia; Bderado par su insictente Fiscal
General Adjunta Willlam Baxder, sallcitd 2l Jues
Greens teparar las lineas de larga distancia
{que mantuwienon el nombre de ATET] de los
portadorgs de linea local, con ef fin de evitar
estos subsidios cruzados infernos™ Implicita
eness determinacian estaba la opinidn de que
nilngdn remedio menad, porejermplo, regulaciin
de tarifas, podia prevenir las distorsiones en los
precios gue resultaban cuands una empresa
integrada a dos niveles competia frente a una

EMpresa que opera en un solo nivel. Pese a sus
distintos antecedentes. tanta Greene como
Baxter concluyersn que la actual regulackn de
la FCC del Sisterna Bell no podia mantenerse
contra un opanents politicameante astuta, ¥ &,
“en una conferencia de& prensa de abril de 1987,
Bill se comprometid lavar 4 juicio el caso hasta
las iltimas consecuenclas®) lo cual hizo congran
dwita™ Bl Juez Greene ordend la desintegracicn,
perosolo después de haber superada maltiples
obstaculos ™ Algunos de éstos astén relaciona-
dos ton la interacclén entre las leyes Antitrust v
los e4quemas regulatorios adminkstrados porla
FOC™ Dtros, eran obstdoulos intermaos propios
de las leyes Antitrust. En el primer casg, tenian
que establecerse las tarffas de interconexidn y
quedd claro para todos que las leyes Antitrust
no pueden ser usadas para fjar, eralmente,
miles de tarifas distintas tasifas en una manera
cotisrente y armaoniosa.®® Asf que una solugin
del Derecha Antitrust no podia contener a la
FCC de futuras participaclones en la Industria,
Y. 5l la sobucién de Baxter fus ejecutada prara
neutralizar un riesge, seguramente cred olros,
incluyends uma regulacion mas gravosa de
ATET, en refacion a otros portadores de larga
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distancla que mo estaban sujEtnd o s decreto
imiclal. Adicionatmenite, el lisez Greene tuvo que
distinguir todos los dlernentos de una denuncia
bdsica de monopolizacion, En este momenta, su
decisidn regitid clertos temas desarrollados en
Alogy United Shose, Uno de los punios fue, con
un guinp a Karl Marx v Ralph Mader, la aproba:
cidn explicite de la gran tradicion del cereche
Anditrust, que observd menos las eficlencias
genaradas en el mercads y mas al temar a
una excesiva mfluencia politica de AT&T™ Esta
presupesicion de indebids influencia palitica
dependia, dnlcamente de la vision del munde
de Greene, para quien no anticipd ninguna
evidencia concreta de bos esfuarzos de ATAT
parainfluenciar en largos debates politicos. Mas
bien, su abjetive dave de negocio ara culdar
sU Esguema regulatono, mientras i risanteria
lirmpia de todaos los largos enredas politioos. A
continuacidn, ef Departarmento de Justicia tenia
que encontrar algunas aockonas ilegales para es-
capar al mandato general de Aicod en el santido
de que al men ajercicio de poder monopaion
no afrae b accion antitrest, Para cualguier em-
presa en expansion, mantenerse alejada de los
problemas no es ago fécil de hacer, especial-
miente cuande una simpie infraccion es cipaz de
dtencadenar enormes remedios estructurales
Asi gue el alegado maltrato a algunas lamadas
al interior de la red de MCI eriginadas en'SE
Louis proporcionanon la ofensa necesasia para
una disintegracion & nivel nacional *

Las justificaciones alegadas para esta rupturs
fueran débiles, ad como sucedit con USM. En
& visian del Juez Grogné, poF supuesto, ATET,

[nchuso en el periods en el g estuve sislets
i requlaciones extromas, bt te G PoSCon

monopalica para cortarke el acceso a nueyas
empresas. Pero, el Juez Greens nd pudo encajs
adetuadamsenbe ks abmsos cormetidos por ATAT
y &l remedio previsto por la legislacidn antitrust.
Sin ernbargo, como en ciras casos, & Jues Gree-
ne no se basaba en estrechas consdeRcGones
econdmicas, Mis bien, &l invocd los mismos
temares pollticos expresados en Alcoo para
explicar por gud naaplicaba un remedic menos
grivose. Desafortunadamenta, &1 se equivecd
en sus estimaciones respecto a la futura com-
posicidn de la industris, creando una estructura
quea na hubiera podido sobrevivin A travds &2 un
conjunts de maniobras prolongadas y comple-
jas, &l mguema del luez Greena fue deicifrada
par completo, Las empresas dominantes son
ahora ampresas verticalbmente infegrades que
participan en todos os segmentos del mencada,
Mo hay apreriencia alguna oon el sistema de dos
niveliss el ano 1982 Lo que una vez Fee unima-
nopalic mseparabie de ks portadones de linea
locales, actualmente, han side desplazados por
el teléfona celular v la transmision VOIF,

Por supugsto, existe fa interrogante “qué pa-
saria sl que se pregunta cmo estas nuevas
tecngdoging habrian - "podrian® patece ser mds
apropiade - evalucionado si se hubiera permiti-
doa ATET preservar su monopobio en el estado
previoa 1982 La respuesta pars e5a prégunia es
surnamente dificil de adivinar En la Innevacion,
al monopalista k2 puede ir bien o mal. En gran
medida, depende de quidn esté a cargo, Con
aei CECY actiwn, la innovacidn podria Aoracer, En
cambdo, con una tmide, nada sucedert Debe
dejarse que el disefador en jefe del sistema
Acierte e el protocobs fecnico cormacto ¥ po-
dria ser fquie 1odos los sisternas “avanden’, Pero,
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dafa gue la misma persona cometa un ermor y
e gwisticd fuerea correctiva capas de enmen-
dar dicho error. Par lo tanto, [2s varlaclones de
los resultados son mayones  las que existizan
bxjes wma situacicn de competencia. Es poreste
motive que Philip Weiser ha sido tan insistente
en & poder de bloqueo del monopolio de STET
con respectoala habilidad de dsta para evitar ka
introduccion de las firas dpticas hasta que pue-
da amaortizat o costo de sus lineas da cobra®

Sin embargo, incluso agqul la situacidas de fap-
do &5 mas complicada porque ATET noena
monogelic pura ¥ simpke, sinc un moropabio
regulad, La resistendia de AT&T a fas nuevas
generaciones de tecnicdogla dependia, biasica
ments, en la regulacidn que se aplicaba a los
costos de recuperachin de sus inversiones. En
esk0s temas, el enfogue carmecto para a regu-
lacidn es que se busca hacer una cormelacian
precisy sobre una base anualizada entre as
pérdidas econdmicas en & valor del ssterna y el
Mo g recuperacion del costo permitido por
ks clientes™ El punto es reducir la discrecicn
politica de los reguladores gue, de otro moda,
podrian decir o que no te hemos pagado hay,
te le podermos pagar manana” - cuando puede
que el manana nunca llegues,

Ui leccida a ser sprendida de la siuacion de
ATET es que los reguladores asignardn, 4 son
Fberados de sus restriccionss contables anuales,

39, Wer- WEISER, Philip |, The inderner, fanowanion; dmd indeiler b Property Falicy,
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nuevas tecnologias con una vida dtil excesiva-
miente larga, con ef fin de reducir las tarifas para
les consumidares, mediante la extension de la
recuperacidn de costos en afios adicionales. En
otras palabras, s ATAT se hubdese enfrentado a
un perioda mas preciso v corto pare la recupena-
eilin de los costos, entonces se hubiera movido
s ripado para inchulr sus nuevas irversiones
en ka tarifa base donde, una vez mas, los regu-
ladares podrian haber permitido una répida
racuperacidn de gastos. Exactamente cuanta
Inflsencia ejercd ATET sobre los reguladeres
&4 algn qua nadie sabe, o que hace diffcil asig-
nar responsabilidad por el cronograma para el
establecimiento de tarifas, Pero, al menas una
pequena parte de la lenta introduccidn debe sar
atribuids a preferencia de los reguiadares por
|los esquamas bajo casterbaja inmovacian frante
# los escenarios alto costodalta innevacian, Asi
ue, irgnicaments, el episadio entero confirra
&l argumenteo de Harold Demsetz de que la pe-
Aulacion de tarifas Seva consigo extensos costos
dindmicos, los mismos que son muy ficiles de
pasar por afto®!

Adicionalmente, s iguzlmente arrdnan PEnsar
que k3 inica altemativa para &l acuerds homola-

gado de Bell era el mantermiento dad status quo,
:u.:ndu-f-ues #si. Durante [a década de 1970, 1
FCC abeid lentamente ol sisterma Bell para las

Interconexiones. No existe razin alguna pror La
que dicho enfoque no hubisra pocido contirwar
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cormo parte de un case de monopolizacidn bajo
la Secchde 1 Uina vez efectuada, &l fesgodel do
rvinic sokne [a inhovacidn comentado por Weiser
disminuye proporcionalments, Pasa aque s una
espacie de mito decir cue [a Interconexion per-
rmite b cormpetencia perfecta, aun facilita que las
Empresas entrantes pedsEn realizar innovaco-
ries e sU porcdn dela red, lo que les permitina
ganar clientes ded sisterna establecido. Ademis,
en este aspecta, |2 lenta tasa de reouperackin
de costos Sgue generando problamas ponue,
implica que AT&T no podria recupenarn $us 1ostos
5i s qUE Una parte significative de sus clientes
se traslada a fas empresos entrantes, ko cusl g5
bastante probable si éstas posgen recnologia
superion Esta tasa de traslados pusde generar
graves rlesgos de una baja compensacicn para
las ermpresas operadoras, que tratamn de resistr
|4 innonvacicn de sus niwesvos competidores. Porio
tanto, en este contexto, también serd importante
para Ins speradores una fasa de depreclaciin
mds rapida® Pero, esta situscion no llegs &l
misimn nivel existente de manera previa a b si-
tuacion de ATET antes de 1982, donde el sistema
era, a la e, o solucidn v &l problema

Estas pbservaciones sobre ATET muestran una
vez inas |os fietges da iniciar un cas de mono-

—

[}

polizacidn bajo |8 Seccidn 2 sin una clara viskin
de dende terminark. En al mundo del mejor
segundo, que es el mundo de ks industrias de
redes, la presunciin debe favorecer g status
gqua al menos gue puedan Moszane maEoanes
ventajas soclades, no salo en materia de respon-
sabilidad, sing espedalmente en fos perjuiciss.
Por supuesto que es dificil caloular las pérdidas
sociakss de ladesintegracian original. Peso, ésta
establecid of caming para la requlacidn de la FCOC
bajo Ia Talecommunications Act de 1996, que
cometif @rrares Graves por centrar su atencidn,
Una vez mas, en ol nnrmedio de L mterconaxidn,
asta ver a favor de un sistema que requeria de
todos ks operadonas ocales |a provisidn de una
desconcertante varkdad de elementos de redes
& bos rivales entrantes por un precio ganga, ke
cual condujo a una crists severa en la industria
de la tebecomunicaciones.™

3. Microsoft

El diltire de bes casos complejos bajo b Seccion
2, inwolucra a la saga de Micrasoft, que sa ha
gxtandido par un perioda de 15 afos, comen-
ganda con & procediemiente gue die lugar al
Acuerdo Homologado de 1554 Estamoderna
segd tambien presenta wna mezcla distintiva
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de elementos nuevos y tradicionales. Como
en el caso de ATET, el procedimiento antitrust
fue seguide contra la empresa dominante en
una industria de redes, donde no habia una
solucion posible en términos de competencia
El caso difiere de la sitwacion de ATET, pues no
prasentd ningin problema de fjaclin de pre-
chos, dada gue las interconexiones se hicieran
& costo cend, Entonces, ol mayaor chsticulo para
la aplicaciin de las layes Antitrest fue removida,
porque todas las interconadones podrian ser
hechas sin imponer costos de secese para las
partes. Por lo tanto, ba pregunta dave a5, cdmo
debse aplicarse la doctring cuando existen una
varledad de soluciones que encuadran dentro
de su capacidad remediadosa,

En este sentido, Lo versidn mas fuerte de ls
1enia de [3 monopolizacicn =2 inspira en la ley
de wansporte pibdics (nw of comman carmierss,
especialmente, el clasico caso inglés Affnuit v
Inglis ™ que en efecto, sostuvo quie mientras las
partas narmalrments contratanian enfme oflas
an Termincs que sean mutuamente acepiables,
las empresas portadoras terdan o obligacicn
de prestar su servicio a un precio razonakle de
una maners na discriminatora, Uns forma de
yer eshe Caso es tratar a la parte demandacda en
Atrert, comno = twviera wna “facilidad esenclal®
dada su posicion exclugsiva,™ La Corona ke ha-
bia concedido al propietario de un almacén el
derecho de almacenar mercandas destinadas a
la exportaciin sin tener que pagar los derechos
normatesa laimportacon, Era el dnico almacén
que disfrutaba dicha privilegio, Dejado a su

propes esqueema, & demandado podna haber
Congaco un monto en axceso al nivel compe-
telva, pera menos al monto cormespondients a
los impuestos apdicabiles. Esa decisidn le hublese
permitido masimizar sus ingresos, pero hublese
desviado una fraccidn del comercio de Inglate-
tra i, por lo tanto, afectado los esfuerzos de la
Corana en comvertir a Inalaterrs en un centro
para el comercle intemacional. Felizmente, en
Alnurr las reredios fueron sencillos, En estie
caso, el precio competitive fue fcilmente de-
terminado, simplements vienda ol costo de
alracenamlents de mercancias destinadas para
&l enmarcio intarios,

Adrutt se convirtic en la consigna para la fijacidn
de precios en los casos en bos Estados Unides,
4 partir de s o como precedente en el caso
Munn ¢ [Hinois™ Las complejidades de los pro-
cedimientos de fackin de precios en los mo-
nopolies naturales, tpicamente habian sacado
estns catos fuera de s leyes antitrust, dada su
encomiable aversidn a los procedimisntos de
Rjackén de precios, Perc dicha ejercicie no es re-
queridn, cuando los costos cera entre las [artes
establecen un fuerte punte de equilibric. Consa
he comentado en atrms lugares, la consecuencia
natural de este punto de vista de la monopaliza-
cin implica que, ceando o preco esti fjada en
cery, ka tinica obligacion que queda &5 asumir b
intercorexion en knaldad de acceso sin Wrminos
discriminatorios.™ Sin smbargs, vale [a pena sa-
nalar que esta disposicion de no discriminacion
puede llegas & tener un uso anticompetitho, No
me extenderd mis en el tema, perc oren que

United Statas v Micenecdt Comg, 56 F3d 1448 DU Cie 19951, pravia s nitid SEstes v Micrgeclt
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&l andalisis de William Page y Seldon Childers,
de | mas reciente del proceso bajo el acweerdo
homologado de Microsoft, demuestra una vez
mids coma las leyes antitrust se pueden poner al
servicin de fines anticompetitives.” Bl Inocente
requerimiento de no discriminaclén, segun
Page y Childers, permili & los competidones de
Iicroscdt solicitas, constantements, protocolos
mias precisos para hipotétices interconexiongs
respecto de las cuabes no mostraren u deseo
de implemantarlas en la practica. Bl costo de
electuar una solicinud es bajo; el costo de curnpli-
riento en tiempa y dinero es sustancial. El efecto
termina siendo que la accida privada bage un
proceso oniginado por wh acuerds hamaologado
en materia antitrust es utifizado para aumentar
led costos de la empresa rival & VEIDS gue No
guardan relacion con la eficienda. Lakeccion clara
cjiee se debe tormar de gste famentabile episodio
os que el problema dal abuso da los rerpecdios en
los acuerdos homotogados en matena antiinest
s mantiens, incluso cuandn esperamos que sJ
fantasma haya sido exancisado

Este conjunto di sucesos desaforunados tiene
serias implicancias para las otras teorias de la
monopolizaclon que han avanzsde con e fim
de pisarle os talones a Microsoft, Un posible
enfoque, descansa sebre la demanda de un
acuerda, pert esta teosla fue abaridonada du-
rante e case porque una decisidn dala Carte de
Apelacidn ordend al trigunal infesior 2 aplicar
la rsds difici regla de la razan por encima da ka
regla per 32.7* Mo abstantes, &n este conlaxto, ka
naturaleza poco comaenclonal de @ reclamacian
canvencis al Gobierno de no geguir adelante.™
La integracian de un producto vin Lfante y
winculsde no e concordante con el redamo
vinewlante usual, considerando la reclamacion

de Microsoft de que laintegeacldn incrementa
el valor del producto vinculante, Finalmente,
el Gobierno decidid no seguir adelante con la
reclamacidn, debido a que es difizil efectuar
wna reclamacian de aprovachamiznto cuando
el navegador fue propondionado gratuitsmente.

La warsidn mas fuere de bos argumantos em-
pleados por el Goblerna fua la shrmacidn dal
“mantenimianta diel monopolic’ basada en la
wision de gue las restriccionas tecnoldgicas v
contraciuates de Micrasolt lenian como fin evitar
fueotros navegadanss ganaran una porcion del
mercado de comsumo. La Tuerza de esta teana
depandes basicamente en el juicko empirica
consistenis en que descargar otro navegador
£5 o suRcieniemeante molestoso que los consu-
mitdores nprmalmente no se harian problemas,
mientras el Intemat Explorer (IE) de Micrasoft
esté disponible. En este supuesto, Microsoft
debe seradvertida de saifhalarles a los fabricambe s
die eruipes onginales que salo pueden instalar
el Imternat Explaser en sus paguetes. Sempre
s dilicil evaluar estas afirmaciones smpsnicas,
especialments deide cgue IE se mantlensa como
¢l navegador dominante, incheso despads de
haberse aliminado esfas restricclonss. Por 2o,
&5 dilicil determinar qué beneficos adicionales
acompanan a este remadio, una vez que Mion-
st estd sujeto a las obligaciongs comunes o
las emprasas portadaonas, Mi Sensacion s que,
dacia la facilidad de descargar gratuitarmente un
programa, a ventaja noes del todo susiancal, En
efactn, hay rs o que decir para la posicion de
ficrosoft que su products integrads - la nueva
warsion de la linea de maguinaria integrada de
United Shos - ayudd a mejorar ls eficienda pro
rrectio ded slsterna en su conjunio, en particular,
su nawegadr Intermet Explores™
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En &l reclama de monopolizaciin efectuado por
ol Goblarme, ef elemento inicial Involucra la de-
finlckan del marcachs, que presenta la situacion
usuial e que bos sistenas Macintosh v Linix son
sutitutos imperfectos para el sisterna operativo
de Microscft. En la visidn de la Corte, los costos
de movilizecitn eran muy altos™ Incluso, esta
determinackin s por un penodo limitade. para
gl desamrallo de los chips compatibles de Intel
que permita & varias computadaras trabajar
coh cualquier ocon ambos ststemas. Pero, para
estos efectos, kb conclusidn es seguromente
defendible, especialmente bajo cuslquisr mo
delo estatico, Sin embarge, coma en Alcoa, se
Igreoran muchos de les elementos tecnoldgices
dindmicos, El mayor pefigro para Microdoft ne
prowing del lento deterioro de su situacian de su
posicidn por competidones conockdns. Se basa
an la posibilidad de que sisternas oparativos
alternos - piénsase en [a computacian en nuba
que desplaza &l dominio de las computadoras
di mesal — ko supararin

El casa para una Intervencidn antitrust, mds
alld del {correctamente adminsirade) remse-
din de Ao discriminacian es dificll de evaluar.
Durante ka década de 1990, of nivel del poder
dis la computacion estaba mas limitado, de
manera tal gue en el corto plazo le posician de
Microsoft parecia mds inexpugnable gue en la
actualidad. Pero, aun cuando kas alternativas
tecnoidglcas sean limitadas, la intervencion del
gobierno probablemente sea desaconsejada,
por dos razones, Primer, b fuerte posicion de
hicroaodl induce a atraer rdpidamente nuevas
innowackones al mercado, Es dificll de evabuar,
gn abstracto, si estas gananclas son soclalmen-
te cormpensadas mediante una reduccion de
incentivas, y facilmente podria convertitse en
asuntos que son dificiles de raer & discusion
N un proceso ordinarlo. Segunds, e rlesge
siempre presenta de una gran fransformacidn
it log mercados aywda a mantener s precios 5
la baja para ol dotama @n su conjunto, B dificl

4. MenSZ.

calier qua tan bajns, Mo importa 12 estructura
dal mercado, los avances tecnoldgicos efence-
rén una fuerte presion a la baja de los pracios,
aln en unz situacidn de monopolio. En este
MOMEnNto, 5 ME|or una pregunta ablerta sobre
si ka tramitacidn continua de un procedimbento
por 15 anos ¥ contando ha producido alguns
ganancia social digna de su nombre. En este
punito, la empresa tuvo gue ransformarse a una
cultura de cumplimiento, inchuso sacrificando la
innovacidn. Calcular los costos de estos peque-
fios camibios esta mas olld de la comprension
de cualquiera. Pere, &l estancamiento de los
precios de las acciones de Microsoft plantea
al menos una bandera roja. Sin duda, existen
otros factores que podrian explicar una parte
de este resultado. El mercado tecnoldgico, o
i ha recuperads plenamenta de la erisis sufrida
en el 2000, Microsoft, se enfrenta a todo &l peso
de tratar de mantener un largo credmiento a
partir de una gran capitalizacion del mercada,
Paro dicho esto, $6lo tiene que enfrentarse a la
carga adicional de cumplir un decreto homo-
logado que ha excedide su wtilidad v, si debe
darse credita & Page v Childers, se ha desiada
de sur objetivos, Liberarue del acuerdo seria una
manera de evitar la especulacion de log diver-
504 COMpanentes que causaren las madiocres
resultados obtenidos por Microsoft desde que
el Gobierno inickd sus acciones contra dsta.

En este sentido, es desde mi punto de vista isd-
Alch que la critica dominante del decreto haya
tomado el camino opuesto, insstisndo an que
este no fue ko suficientements lejos™ Desde
esta perpectiva, & remedio necesario ara una
desintegracidn de la empresa en 1as divisiones
de aplicacionss v sistemas operativos, Ung razon
para este resultado fue gue Microsoft utilizo sus
practicas restrictivas para atacar O5/2.7™ Pero
dicha alegacidn sdlo demuestra que Micrasoft
cametia el misma emor de defender s dispo-
siongs contractuales que ya habia sido hecho
antes por United Shoe, Habla muchas razomes
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para creer que el D5/2 ¢ra un programa con
muchos ermores y sin aceptacion da los coniu-
rnidares, Mantener en vigencia las disposkcones
contractuales gue eran cuestionadas s5lo acul-
taba sus debilldades competitivas, haciindaslas
aparecer que las practicas restrictivas, ¥ nouna
infieriordad en los disefios, eran & razdn de su
declive. De nuevs, [a eliminacion de las condi-
ciones restrctivas no elimina la eficlencia de
EREFEMG 3 extrernd, o e valloss agui como
| fue en Linited Shoe,

Pur lo tanto, el caso presenta el patron familiar
en al gue se piensd que la adopcidn de practi-
cas Festrictivas ha tenido un Impacto mayor al
que realmente tavieron. Una wez s, todo el
protilema desaparece i estas practicss 500 pro-
hibidas, por supuests ¢on pequenos sfectos a
nived general. Asi, s altamente dudose que una
desintagracion ordenada judicialimente kabria
profado un éxito dursdens mayor qué la ante-
rior decisién de desintegracion del caso ATET.
Puede ser capaz de contrarrestar el rivsgo delas
subsenciones cruzadas entre [a3 dos divisiones,
pero gy qué? Slempre y cuando fos usLarios de
PC puedan descargar softwae compatible de
fmanera gratulta de internet, no && presenta
nirguno de les elementos de fijacion de precios
que condend el decreto de ATET. En aclicidn,
la separacian elimina todas las ventajas de la
intiegracitn, mientras e e otoma a la nueva
amprasa aperadora fuertes ncentivos de subir
s prechs, dada su incapacidad de innovar en
af campoa delas aplicaciones. Es dificll, decir si se-
ria paovibile craar un régimen en el que kackas !DE
fabricantes de aplicaciones y equipas podran
e tratados pquitativamente, Las dfercndas en
al tamafin y en el dxito previo podrian fclmen:
te llowar a complicaciones que cologuen & uncs

compatidores én wa pedleldn preeminante res-
pecto aotros, 8 fal, craogque ol decrets inicial
del Juer Kaltar-Kotelly (antes de su imprudente
pxtension) estuvo acertado, Su decrelo, dund
<o cinco anios e bz hincapié en el tema de las
interconexiones,™ La obligacdn fundamenta!
para Microsoft era asequrarse de gue cuskguler
competidor potencial en cuakquler aplicacion
redevante o en el mercacho de los navegadones,
pudiera tener aoceso igwalftarko a su sistema
operativo comp un todo. Asimizma, mantuvs
abaunas de las restricciones iniciales a las prac-
ticas contraciuales que e habian introdwcido
tan temprans come e acuerde hemalogado
de 1994 ™

Elacuerds homalogado de Microsoft, espechca-
imenite 2n suversion modifcada, mesetd en una
superEion costosa de Micrsol, peroesdelejos
mis favorable que kos requerimientos del Comisé
Ewrggeec de Competancia, gue utilizdg la idea de
la monopolizacddn para ordenar a Microssit, en
gsencid, que abra sus interconsilanas Infernas
para que los competidosas puadan contar, al
miEnns @n parte, con los secretos comerciales
de Micosoft, para facilitar el desarmolle de sus
propkas sistemas operativos™ El valorexacto de
estas revelaclones no 25 del todo clam, pero si
resultan de poca ayuda para las empresas rivales,
jpor e ordenar la revelacidn de todo? En este
punto, teremos lainversion cisica del amitnst,
fue e ha observado o menudo en conexidn a
conductas contrardas a la legistacion antitrust:
un sistema que et pensade para preservar la
competencla, 5 transforma em uno gud requisre
¢l susbsichy cruzado entre empresas, provecando
I chesgorsitin de los securses y cbstaculizande
competencla. En ese sentido, por lo menos,
situacion norteamernicena demuestra signos de
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progress, a traves de la reduccion de los reme-
dios orientados a la desntagracion de smprecs
en |os casos de monagelEacidn, ko que explicala
ausencia de egemplos modermos, Dueds chser-
var =i asta tendencia se rvartird con ¢ rempo.

V. CONCLUSION

El estudio de es1os casos de monopolzaciin
genera warios resultedos claras, En primer
lugar, estos Casos son dificiles de llevar, Los
costos de litlgar son enormes. Es seguro gue
las Incertidumbres que generan Engan un
impacto scverso en la innovaddn y progreso
tecnoldgico, aungue solo sean por las distrac-
clones que crean en lo aita diveccian, Adn as,
o0 BLIns cacos, los escenanos de los remedins
von desalentadones, por cuanto e miucho més
difficil separar una empeesa existerte guse evitar
la fusidn de dos empresas separadas, las cuples
tienen sk propia integridad operativa. Mingon
funcionario responsable del gobderno deberia

ARkghard A. Epuleln

de imiciar uno de estos casos, al menos que ¢l
objetivo estd claramente detarminado desde el
principio. La evaluacan histdrica nos cuenta una
histona diversa. Em un sentido, la buena noticia
es que son pocos los casos de monopolizacisn
mgsiva iniciados. Afortunadamente, fue el caso
que las circunstancias y el tiempo corrigieron el
ermor Judiclzl, Todas las condusionss arribadas
en Alcog, fusron enbneas, pero no tuve conde-
CUBNClas Pegativas Gnicaments, a causa de la
opartuna apancidn de Kaiser and Reynolds Alu-
muniuim. Pero no siempre, USM, fue acosada por
constantes litgios por céfea de 70 afos, antes
que se desintegrara justo cuando la competen-
cia extranjera estaba Creciendo, ATET, se dividia
en un disefio institucionalmente defectuoso
que durd s6lo por una generacian, Microsoft,
#penas sabrevivid a una desintegracién mal di-
sefiaca. Dado este panorama, la descripcidn de
“absurdes de la menopolizacion® es, tal ver, un
pococruel, perarefiea los peligros de un sxcetn
de ambician en la Seccion 2 de la Sharman Act
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