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SISTEMA ACTUAL DEL DERECHO ANTITRUST

Por ¢l Prof. A, Ernest GoLDSTEIN

KL DESARROLLO FILOSOFICO E HISTORICC DE LA LEY ANTIMONOPOLISTA DE
Los Estapos Uxipos pE NORTEAMERICA

Las palabras Leyes contra el Monopolio y Estados Unidos de Norteamérica
eran sindnimas. Un signo de nuestros tiempos y una prucha de la fuerza del
conceplo antimonopolista, es que al presente las Leves contra Monopolios son
la sefial de pureza de sociedades complejas y aliamente desarrolladas que ope-
ran sobre bases de libre empresa. En Japon, en Israel, en Australia, en Irfan-
da, en Eurepa Occidental, y en la Comunidad Europea, las leyes anlimono-
polistas son ahora habituales y corrientes.

La aceptacién general de que gozan hoy en dia las leyes antimenopolis.
tas es, cn parte, prueba de una tesis que espero desarrollar, en el =entido de
que las leyes contra los monopolios son la natural y normal consecuencia de
una sociedad de lihre empresa socialmente responsable,

Antes de seguir adelante seria pertinente aclarar lo que queremos dar a
entender por leyes antimonopolistas. Para los fines de esta discusion, sdlo
me trefiero a la idea de un sistema legal destinado a controlar las restriccio-
nes sobre la competencia. Carece de importancia que la competencia sea
perfecta o imperfecta. S6lo es importante que exista alguna clase de corape-
teneia que por razones de politica sea deseable mantener. Para demostrar
mi tesis de que las leyes contra el monopolio fueron el producto natural del des-
arrollo histérico y filoséfico norteamericano, echemos una ojeada a la historia.

Cuando Norteameérica se colonizé cn los siglos XVII, XVIIT v XIX, una
caracteristica comiin de los colonos era el deseo de libertad individual en
todos los niveles de la existencia, tanto de libertad de expresién como de
aecidn, asi como la libertad en la esfera econdémica, Los que poblaron Norte.
américa habian huido de gobicrnos feudales y absolutos que trataban de
controlarle tedo, desde el pensamiento hasta la mas humilde actividad cco-
nomica,

Los inmigrantes deseaban tener libertad para actuar y reaceicnar sin
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interferir en las libertades de sus vecines, Esto era posible a la vez que prac-
tico, porque Norteamérica era una vasta tierra con generosos espacios y ho-
rizontes ilimitados. El ambiente fisico era ideal para la realizacién de los
fines que llevaron a esos hombres al Continente,

Eil Profesor D. W. Brogan, en su libro “El Caracter Americano”, lo se-
fialé mas directamente cuando escribié acerca de las continuas tentaciones
hacia la salvaje anarquia que la frontera provecaba en hombres que tenian
natural tendencia hacia ella y hacia la aventura.

El mismo espiritu se advirtié en 1894 en “La Comunidad Americana”,
de James Bryce. Bryce sistematizé sus puntos de vista sobre el cardcter norte-
americano, anotando los seis dogmas que encontrd siempre presentes en la men-
talidad norteamericana, Transcribiré integros estos dogmas, porque dan la ver-
dadera esencia del pensamiento norteamericano de los siglos XVIII y XIX, v
del fondo filoséfico de la evolucién de las leyes antimonopolistas.

“Ciertos derechos del individuo, como ejemplo, su derecho a dis-
frutar de lo que ha ganado, y a la libre expresién de sus opiniones, son
primordiales y sagrados. Todo poder politico proviene del pueblo y
entre mas popular sea el gobierno, mejor. Las legislaturas, los funcio-
narios, y todos los demés agentes del pueblo soberano, deben estar es-
trictamente limitados por la ley, por unos y otres, y por lo corts del
periodo de sus funciones. Cuando cualquier funcién pueda ser igual-
mente bien desempefiada por un organismo central o local, de prefe.
rencia debe confiarse al local, porque una administracién centralizada
esti mas expuesta a ser lirdnica, ineficaz e impura, que la que, ope-
rando en pequefia escala, es conocida con mayor plenitud por los ciu-
dadanos y mas sensible a sus opiniones, Dos hombres saben més que
une, cien mas que noventa y nueve, treinta millones mas que veinti-
nueve millones. Ya sean mis sabios o no, la voluntad del mayor niime-
ro debe prevalecer sobre la voluntad del menor nimere. Pero la mayo-
ria no es mas sabia porque se llame la Nacién, o porque controle al
gobierno, sino sdlo porque es mas numerosa. La Nacidn no es otra cosa
que muchos individuos. El gobierno no es otra cosa sino cierto mimero
de representanies, que en el presente estin aqui, mis no asi en el
futuro. '

Mientras menos gobierno, mejor; es decir, mientras mas pocas
ocasiones se permita a los funcionarios para interferir con los ciu-
dadanes individuales y mientras menos tiempo tengan que emplear los
ciudadanos en andar procurando a los funcionarios, tanto mis pros-
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perarin ¢l ciudadano y le comunidad. Las funciones gubernamentales
deben conservarse en su minimo”,

Esta es ciertamente la doctrina de laissez-faire clarisima. Esta es la
escncia del temor a un gran poder de cualquier clase que asfixie al individuo.

¢+ Cémo es posible entonces que en tal atmésfera de laissez-faire, se pueda
arguir que la evolucién de las leyes que rigen la actividad competitiva es una
evolucion logica?

Quizi esto pueda entenderse mejor describiendo ¢l tipo de pais y los
problemas a que se enfrentaron sus colonizadores.

Un granjero en la frontera, con sus cuarenta acres de terreno, su vecino
a millas de distancia y sOlo unas cuantas bocas que alimentar, podia culti-
var un pequefio pedazo de terreno y posiblemente tener para su placer y sa-
lud dos o tres manzanos. Estos manzanos, muy dispersos y separados, podian
crecer sin estorbarse unos a otres y sin necesidad de muchos cuidados. No
habia cultivo intensivo, no existia ninguna necesidad de llevar al maximo
la produccién de cada arbol al no existir el peligro de que un arbol invadie-
ra la superficie de otro.

Sin embargo, a medida que la poblacién crecié y la tierra se fue ocupan-
do algunos granjeros empezaron a surtir a la poblacién no agricola. La de-
manda de manzanas auspicié el establecimiento de huertas, I'ue nceesario
plantar los arboles en hileras regulares y los espacios entre los drboles tuvie-
rot que mantenerse libres de malas yerbas y estorbos. Los drboles hubieron
de podarse, y tuvieron que aplicarse fertilizantes y aspersiones. Todos estos
esfiuerzos se idearon para llevar al maximo la capacidad productora del drbol
individual, sin dejar que ningiin arbol invadiera el espacio de crecimiento
¥ la superficie productora de otro. Se dejé que cada arbol creciera libremen-
te, mientras no traspusiera los limites de otro arbol.

De cierta munera ésto es exactamente lo que sucedié con las leyes anti-
monopolistus. Como veremos, nuestra sociedad y economia llegaron a esiar
congestionadas y hubo “arboles” que trataron de fener més de su parte equi-
tativa. Asi, las normas que rigen la manera como el huerto de la economia
tenia que cultivarse llegaron a tener vida. El gobierno no traté de controlar
los negocios, pero insistio en que cada negocio operara equitativamente.
Como un arbitro en un partide de soccer, el gobierno sélo tenia que inter-
venir cuando el modo de conducirse no fuera equitativo.

En verdad se puede decir que la idea de establecer normas para la com-
petencia no surgié sino hasta que se impusieron restricciones privadas arti-
ficiales sobre la economia y la rigidez sustituyé a la flexibilidad. Es casi
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axiomatico que cualquier restriccién sobre una fase de la vida econémica,
tendrd como resultado v reaccién una rigidez o inflexibilidad. Asi es signi-
ficativo que en el siglo XIX en Norteamérica, los trusts que eran simholo de
grandes negocios y de poder monopolista, eran tratados por el piablico general
como si fueran productos de los altos aranceles, y era un dicho comuin de
la gente que el arancel es la madre de los trusts.

El Profesor Willard Hurst, de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Wisconsin y principal historiador juridico de los Estados Unidos, ha es-
tudiado el espiritu norteamericano de los siglos XVIII y XIX concluyendo
que los tres mayores dogmas y creencias que dieron forma a la politica pibli-
ca de la primitiva Norteamérica son:

(1) “La naturaleza humana es creadera y su principal significa-
do reside en la expresion de su capacidad creadora; de aqui que sea
socialmente deseable que haya amplia oportunidad para que tenga li-
bertad la energia creadora humana”™,

{2) “Corolario de la competencia creadora que caracteriza a la na-
turaleza humana, es que el sentido de la vida de los hombres reside
también en que tengan libertad, lo que bdsicamente significa que po-
sean una amplia y practica escala de opciones o elecciones en cuanto
a lo que hacen y como son afectados por las circunstancias”.

(3) “Estas proposiciones tienen especial significado para el futuro
de la humanidad, segiin se aplican en el lugar y tiempo de la aventura
de los Estades Unidos; aqui abundancia natural no reclamada que
junto con la promesa de nuevo dominio téenico de la naturaleza, exi-
gen que los hombres ejerciten su energia creadora, y usen su libertad
especialmente en e] reino de la economia para el acrecentamiento de
los otros valores humanos”.

De estas premisas, el Profesor Hurst saca dos principios operantes que
se refieren a los fines de la ley y que se aplican directamente a la evolucion
de la ley antimonopolista.

(1) “Fl orden legal debe proteger y promover la libertad de la
energia creadora del individuo hasta el mas alto grado compatible con
la amplia participacién de oportunidades para tal expresion. En la con-
secusién de esta finalidad, podria usarse la ley a la vez (a) para dar
al hombre la oportunidad de actuar con independencia, libre de arbi-
trarias intervenciones piblicas o privadas, mientras demuestra de lo
que es capaz, ¥y (b} para proveer de instrumentos o procedimientos que
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presten la ayuda de la comunidad organizada, a fin de hacer efectivos
los talentos creadores del hombre, aun cuando esto implicara usar el
apremio de la Ley para forzar arreglos individuales”,

{2} “El orden legal debe movilizar los recursos de la comunidad
para ayudar a dar forma a un ambicnte que dé a los hombres mas li-
bertad, aumentando la cscala de opciones realizables que le estan abier-
tas y reduciendo al minimo la fuerza limitante de las eircunstancias”.

Otra importante influencia en el desarrollo y crecimiento de la Ley Norte-
americana contra Monopolios ocurrié en 1776. Durante el afio en que Nor-
teamérica declard su independencia, se publicé un libro intitulade “Investiga-
¢ién de la Naturaleza y Causas de la Rigqueza de las Naciones™, por un eco-
nomista inglés llamado Adam Smith.

Adam Smith ejemplificaba la filosofia del laissez-faire, y ademas de dar
una base filoséfica al concepto de libertad individual, también daba una
idea de los modos de la vida de los negocios que anticipaba los tipos de pro-
blemas a que Norteamérica deberia enlrentar inevitablemente v resolver. En
la Norteamérica del siglo XIX la Rigueza de las Naciones turo mucha in-
fluencia.

En el Libro Uno, capitule 10 de La Rigueza de las Naciones, Adam Smith
eseribid: “Las gentes que comercian en lo mismo, rara vez se reunen, aun
para fiestas y diversion, pero la conversacién termina en una conspiracién
contra el pihblico, o en alguna estratagema para elevar los precios. En ver-
dad es imposible evitar esas reuniones por medio de una ley que pudiera ser
cumplida, o que fuera eompatible con la libertad y la justicia. Pero aun
cuindo la ley no puede obstaculizar que las personas dedicadas al mismo
comercio se reunan algunas veces, no deberia hacer nada que {acilitara csas
asambleaz, muche menos hacerlas necesarias®.

En los afios anteriores a la Guerra Civil, los trusts, monopolies y grandes
negoeios, parecia improbable que se convirtieran en problemas. Los Estados
L nidos de Norteamérica eran un vasto pais v no habia ninguna gran concentra-
cién de riqueza y poder en ningin punto. Pero la Guerra Civil y los altes
aranccles. impidiendo el libre flujo de mercancias desde el extranjero, con-
dujeron inexorablemente a un conflicto enire los que deseaban libertad in-
dividual y los que trataban de imponer, basindose en actividades econdmicas
privadas. restricciones que la gente no estaba dispuesta a permitir ni aun
del propio gobierno.

La Guerra Civil estimulé las manufacturas en los Estados Unidos y este
estimulo, més la fuerte proteccidon arancelaria, alenté la expansion industirial
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en una escala sin precedente. Se proporciond estabilidad financiera en un
grado notable por el “Sistema Bancario Nacional”. Como resultado, ¢l pais
avanzd de tal manera, que en 1859 habia 140,433 establecimientos manufac-
tureros, y diez afios después, en 1869, su nimero se habia elevado a 252,148,
En 1865, miles estaban perforando pozos de petroleo en Pennsylvania v
habian cientos de refinerias de petréleo. Se extraia carbén por un centenar
de compaiiias y el transporte urbano se hacia sobre bases competitivas. La
cindad de New York tuvo en una ocasién 30 compaiiias de tranvias indepen-
dientes. De 1859 a 1889, el nimero de asalariados en las manufacturas au-
mentd en un 3006, y el valor de las mismas aumentd en un 500%, mante-
niéndose la estabilidad de precios.

Al terminar la Guerra Civil, fue perceptible la tendencia hacia la agru-
pacidén del poder y el derrumbamiento de la competencia. Los empacadores
de carne, tales como Armour and Morris, se habian engrandecido; Singer
habia establecido su negocio de miquinas de coser, y C. H. McCormick ha-
bja encaminade su negocio de maquinaria agricola hacia un crecimiento es-
pectacular. La Western Union se aduefié del campo del telégrafo y los ferro-
carriles empezaron a amalgamarse de tal manera que el Sistema Central de
New York, la Compania del Ferrocarril de Pennsylvania y otros se convir-
tieron en potentados del pais.

La concentracion de poder econémico y financiero fue en el Noreste,
mientras que el Medio Oeste y el Sur representaban zonas agricolas que serian
explotadas por los intereses ferrocarrileros y financieros del Noreste.

Casi todas las principales lineas de ferrocarril se construyeron entre el
final de la Guerra Civil y 1890 y su expansién fue acompafiada de practi-
cas que social y élicamente dejaron mucho que desear.

Las tarifas de los ferrocarriles, a causa del exceso de capitalizacién, no
guardaban proporcion con los verdaderos valores de la propiedad ferrovia-
ria, y la discriminacién en las tarifas era la regla,

Los granjeros en el Medio Oeste o en el Sur que no querian vender sus
productos a los almacenes de depésito y de cereales controlados por los fe-
rrocarriles, tenian que pagar tarifas discriminatorias y exorbitantes para
remitir los productos a los mercados del Este. Los ferrocarriles por medio de
su poder de establecer tarifas, obligaban al agricultor a negociar directamen-
te con compradores favorecidos que estaban relacionados de manera directa
con los ferrocarriles. Hubo una poderosa reaccién contra esa actividad de
los ferrocarriles y de otras concentraciones financieras en desarrollo, por
parte de las legislaturas de los Estados del Medio Oeste y del Sur y el resul-
tado fue la expedicién de las leyes granger que tenian por finalidad contro-
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lar las tarifas para el almacenaje de cereales y para el transporte ferrocarri-
lero dentro del Estado. Pero csas leyes fueron mas bien ineficaces y s6lo por
cierto tiempo fueron sostenidas por los tribunales federales por estimar que
no interferian en ¢l comercio inter-estatal. Su ineficacia resulto del hecho de
que un Estade sélo puede controlar las tarifas dentro de sus fronteras ya que
las tarifas inter-estatales estaban fuera de su control.

Los Estados expidieron también leyes antimonopolistas destinadas a co-
rregir las combinaciones de poder econdmico y las pricticas que estaban de-
formando sus economias. Asi, antes de Ja expediciéon de la Ley Sherman
contra monopolios, los estados de Kentucky, Carolina del Norte, Dakota del
Norte, Tennessee v Texas habian expedido prohibiciones constitucionales y
legales contra los monopolios v las restriccicnes del comercio. Arkansas,
Connecticut. Georgia. Idaho, Maryland, Montana, Washington y Wyoming
adoptaron disposiciones constitucionales contra los monopolios, v Towa, Kan-
sas, Maine, Michigan, Mississippi, Missouri y Nebraska tenian prohibiciones
legales dirigidas conira los monopolios v las practicas restrictivas. Casi to-
dos estos eran estados agricolas,

Toda la década posterior a la Guerra Civil, presencid una permanente
depresidén agricola y el descontento de los granjeros del Oeste y del Sur en-
contrs un natural desahogo en las criticas a las indebidas practicas de los
ferrocarriles. Se elevaron quejas coutra la politica de las instituciones de
crédito del Este porque sus tazas de interts fueron opresivamente elevadas
¢n un tiempo en que los precios agricolas estaban declinando.

También hubo profundas sespechas de que los capitalistas y manufactu-
retos del Este estaban tratando de detener el desarrolle econdmico indepen-
diente del Sur y del Oeste por medio de una especie de politica colonjal. Aun
antes del gran panico de 1873, hubo un descontento general con la politica
de precios monopolisticos de los productores de maquinaria agricola y otras
mercancias compradas en las areas rurales, La palabra monopolio comenz)
a perder su significado técnico y empezd a ser aplicada indistintamente a
cualquier gran eslablecimiento industrial y comercial que cobrara elevados
precios.

Como va se advirtio, la manufatura estuvo creciendo en el periodo de
1865 a 1890 no sdlo en tasa, sino también ecambiando en estructura debido
a los adelantos tecnolégicos v legales. La adopcion de la sociedad aunonima
como forma de organizacién y el crecimiento de los grandes negocios debido
al progreso técnico, se convirtieron en un primordial factor politico en Norte-
américa, A fin de producir en masa, hubo necesidad de considerables inversio-
nes fijas y ésto autométicamente limité la libertad de entrar en la industria.
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Surgié en algunos circulos admiracién por la cficiencia y el progreso tecno-
Iégico, v muchas promotores crearon combinaciones entregindose a pricti-
cas anti-competitivas a fin de obtener grandes ganancias y alcanzar poder
monopolista. Cuando los negociantes no estaban dispuestos a renunciar a su
independencia para unirse a una combinacién, se aplicaban apremios de
varias clases y se empleaban diversos métodos sucios de competencia, tipi-
ficados por los trusts.

La siguiente transcripcion de un informe T N E C, de Clair Wilcox,
ilustra los tipos v medios de competencia que preccdieron a la Ley Sherman.

“La Compafiia Nacional de Registradoras de Dinero, crganizada
en 1882, empezd deliberadamente a destruir a sus competidores, Les
quitd sus empleados contratindolos. Seborné a sus empleados y a los em-
pleados de los porteadores ordinarios y de las compaiiias telef6nicas y te-
legraficas, para que los esplaran y revelaran sus secretos de negocios.
Difundié falsos rumores respecto de su solvencia. Instruyé a sus
agentes para que representaran mal la calidad de sus mercancias, in-
terfiricran en sus ventas y dafiaran el mecanismo de sus maquinarias
en los establecimientos que las tenian en uso. Pblicamente cxhibid
dichas registradoras de dinero con etiquetas que decian, “Chatarra™.
Fabricd y vendié a menos del costo, maquinas corrientes llamadas *gol-
peadoras”, que representaba como tan buenas, como la de cllos. Ame-
nazaban con juicios contra ellos y sus clientes por supuesta infraccio-
nes de los derechos de patente. Inducia a los clientes a cancelar sus
pedidos v a rechazar sus conlrates. Intimidaba a los inversionistas en
perspectiva en plantas competidoras, publicando listas de competidores
difuntos y exhibiendo en un “cementerio” de sus fabricas muestras de
méaquinas que antes habian hecho™.

En vista de que Standard Oil Company y Standard Oil Trust han llegado
a ser los simbolos del mal contra el cual se dirigen las leyes antimonopolis-
tas, dediquemos unes cuantos minutos a examinar su historia, ya que fuc
un factor de significacion en la evolucién de las leyes anti-monopolistas. La
siguiente exposicién se basa en la obra clasica del Profesor Hans B. Thorelli,
“La Politica Anti-monopolista Federal”,

La industria petrolera era muy insignificante al final de la Guerra Civil,
pero en 20 afios llegd a ser una de las mas grandes industrias de los Estados
Unidos. La industria del petrdleo y sus restricciones a la competencia, sir-
vieron de modelo a los hombres de negocios de mente anticompetitiva y la
relacidn entre les ferrocarriles y la industria petrolera sirve como ejemplo
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del tipo de monopolio que puede ser [omentado por medie de diseriminacion
en las tasas de carga.

Inicialmente la industria del petroleo fue estorbada por {falta de refine-
rias eficientes y por escasez de facilidades de transporte barato. Para supe-
rar estos dos ohbstaculos, John D. Rockefeller ern 1867 unid cuatro pequeilas
refinerias en Cleveland, Ohio. Un afo después los socios de Rockeleller ob-
tuvicron secretamenie sus primeros favores c&lraordinarios de un ferroca-
rril transportador de petrdico. Asi, casi desde el principie, los descucntos y
restituciones secretas del ferrocarril, fueron una contribucidn importante al
éxito de los intereses de Rockefeller. En 1870 la negociacién fuc fusionada
con la Standard Oii Company de Ohio con un capital de 1.600.000.00 de
ddlares. Aun entonces, la nueva compania era la mas grande en la industria.
Sin embarpo, en cste tiempo no operaban refinerfas fuera de Cleveland, no
se habia dedicado a la produccion de petréleo crudo vy tenia alrededor de
250 compctidores.

Con un pie firme cn el negocio de refinerias, Rockefeller v sus socios
concentraron sus enetgias en el problema del transporte. Tenian que eniren-
tarse a fiera competencia de olras refinerfas y productores de petrédlee crudo,
que también cstaban ansiosos de conseguir facilidades de transporte y ta-
i .as {avorables, También tenian que negociar con algunos de los mas gran-
dos furrocarriles del pais. La Standard il Company surgié de todas estas
luchas como el trivnfador indiscutible sobre sus competidores y sobre los
ferrocarriles.

Fueron luchas smargas y el éxito de la Standard puede atribuirse en
parte a su {avorable situacién sobre los Grandes Lagos, lo cual le ofrecia una
ruta alternativa a la costa del mar y de esa manera reforzaba su posicion de re-
zateo con los ferrocarriles. Pero la victoria de la Standard fue debida en
gran parte a los métodos inescripuloses y extralegales a que acudieron sus
Tuncionarios.

Se ha dicho acertadamente en defensa de la Standard, que las practicas
indebidas y los {uncionarios corrompidos de los ferrocarriles existian antes
del ascenso de la Standard Oil Company, v que aprovecharse de las facili-
dades cra natural y a veces necesario para los hombres de negocies de ese
periodo. Sin embargo, es ignalmente cierto que en la industria del petréleo
la Standard fue mas alli que cualguiera otra negociacién cn la explotacion
de estas cuclas oportunidades. Antes de su disolucién en 1911, hize todo lo
posible para retardar la aparicion de principios éticos en los negocios que

hoy seria considerados como recomendables y normales.
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Uno de los convenios mas tristemente célebres entre la Standard y los
ferrocarriles, fue celebrade con la mediacién de la Compaidia de Fomento
del Sur, que fue autorizada por la Legislatura de Pennsylvania en 1871.

Se dio a esta compaiiia y a sus estatutos las mas amplias facultades pa-
ra “facilitar o fomentar los viajes comerciales o el transporte de la carga,
el ganado, pasajeros o cualquier otro trafico”,

Rockefeller y sus socios tenian un interés del 45% en la Compaiiia de
Fomento del Sur, que celebré contratos con el ferrocarril de Pennsylvania,
el Ferrocarril Central de New York y el ferrocarril de Eire y sus filiales,
todos los cuales se suponian que competian para obtener negocios de la Stan-
dard il Company. La Compafiia de Fomento del Sur convino en asignar el
45% de todos sus embarques de petrdleo al Pennsylvania vy a dividir el res-
to entre el Ceniral de New York y el Eire, Los ferrocarriles convinieron no
s6lo en conceder apreciables descuentos para todo el petrdleo embarcado por
la compafnia, sino también en otorgar a la Compafila de Fomento del Sur des-
cuentos sobre el petréleo embarcado por los competidores de la Standard Oil
Company. En otras palabras, mientras mis petréleo se embarcaba por los
competidores de la Standard, mayores ingresos recibian la Standard y sus
intereses asociados. Ademds, los ferrocarriles tenian que proporcionar a2 la
Compatfiia de Fomento del Sur copias de los documentos de embarque de
lodo el petréleo y sus productos refinados transportados en sus lineas y Fo-
mento del Sur de esa manera tenia informacion exacta de la clase v calidad
de los productos embarcados por sus competidores y sus clientes. Esto era
espionaje industrial sobre una hase ideal.

Cada ferrocarril en realidad convenia en que los miembros de la segunda
parte (los ferrocarriles} cooperaran en todo tiempo, en cuanto legalmente
pudieran, con los miembros de la primera parte, para apoyar los negocios de
los miembros de ésta contra pérdidas o dafios resultantes de la competencia,
con ¢! fin de que estos fltimos pudieran mantener un negocio remunerativo y
de esta manera plena y regular; y para este fin bajarian o elevarian las tarifas
brutas de transporte en sus ferrocarriles v ramales, hasta donde legaimente
puedan, todas las ocasiones y en la extensién que pudieran ser necesario para
superar tal competencia,

Por supuesto que se filtraron noticias de estos convenios secretos y hubo
una reaccién violenta no sdlo entre los productores independientes, refina.
dores y otros embarcadores de petréleo, sino también entre el piblico en
general. Los independientes se asociaron y colectivamente obligaron a los
ferrocarrileros a renunciar a sus contratos con la Compafila de Fomento del
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Sur, La Legislatura de Pennsylvania, en respuesta a la opinion publica. re-
vocd la concesion a la Compahia unos cuantos meses después de habérsela
otorpade. A pesar de estos sucesos, la Compafia de Fomento del Sur sirvio
para sus fines. Ilabia tenido eficacia en persuadir a muchas refinerias inde-
pendientes, de que vendicran a la Standard y de csta manera llevd a esa ne-
gocizeién mas cerca de la meta del monopolio a la que se dirigia.

En enero de 1872, veintiuna de las veinticineo refinerias de Cleveland
fucron absorvidas, En tres meses la Standard aumenld su capacidad on un
600 por ciento, y obtenido el control de 1/5 parte de la capacidad de la refi-
nacién nacional. La revocacién de la concesion a la Compafila de Fomento
del Sur, de ninguna manera dio fin a la practica de obtener rebajas y otras
concesiones vergonzosas. Se continud la discriminacion sobre bases secrelas.

En 1873 la Standard Oil Company extendié sus operaciones para incluir
Ia propiedad de oleoductos. La Standard construyé o tomdé en arrendamien-
to Hneas, compitié con medios licitos v ilicitos en los embarques de petro-
leo y pronto estuve en camino de absorber a los intereses competidores. Para
1478 la mayor parte de los oleoductos en ia zona de los Apalaches eran pro-
piedad de la United Pipeline Company, en la cual la Standard tenia los in-
tereses dominantes,

Para fines de 1878, clerto niimere de propietarios de pozos de petroleo
y de refinadores independientes, constituyeron la Tide Water Pipe Company,
a fin de sustraerse al monopolio que la Standard estaba extendiendo cn ol
campo de los olecductos. A pesar de la obstruccién de la Standard, csa com-
pafifa construyé un oleoducto desde los campos de petrdlee de Pennsylvania
atravesando los Montes Alleghany, hasta la costa del Atlantico. Fsta fue
jrobablemente la méds seria amenaza con que se habia enfrentado la Stan-
dard y reacciond temerariamente, La Standard construyd varios nucvos olee-
ductos de su propiedad, e inicié una guerra a mucrte de cuotas de trans.
porte para arrebatar el negocio a sus competidores.

La Standard también acapard varias de las relinerias a las cuales ln Tade
Water vendia petroleo, empezd una campafia de rumores contra la solvencia
financicra de la Tide Water y la acosd con una variedad de juicios. En
1883 la Tide Water se vio obligada a firmar wn convenio por ol cual Ja
Standard obtuvo el 8814% de todo el negocio de los oleoductos v la Tide
Water se quedd con el resto. Desde enlonces, la Tide Water sdlo fue una
parte del sisterna de la Standard Oil.

El incidente de la Tide Water sefiala el hecho de que la clave del éxito
de la Standard, fue el acaparamiento de los medios de transporte.

No fue ninguna casualidad que las Legislaturas de los Estados no fueran
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de mucha ayuda para los petroleros independientes, porque la Standard pudo
facilmente dominar a las Legislaturas.

En 1879 el Estado de Pennsylvania, en representacion de la Union de
Productores Independientes de Petroleo, entabld un juicio contra el Ferro-
carril de Pennsylvania, varios de los oleeductos controlados por la Standard
y Rockefeller y ocho de sus socios, por conspiracion para acaparar el comer-
cio de petréleo crudo y la industria de la refinacion, por extorsionar al {e-
rrocarrit con cuotas y comisiones injustas y por miltiples representaciones
falsas. Apelando al Gobernador y por medio de presiones politicas, la Stan-
dard consignié que el caso fuera descartado sin que siquiera se Hevara a
juicio.

Los pocos independientes que guedaron luchando con la Standard, acep-
taron un arreglo con ella, De alli en adelante no se hizo ningin intento para
romper el dominio de la Standard. En lo sucesivo, la Standard estuvo a la
ofensiva, acaparando y desbaratando a sus competidores siempre que le era
posible, Para fines de 1880 dominaba la produccién de petrdlee crudo vy es-
taba en camino de la total integracién desde los pozos hasta el consumidor.

La Standard organizé en 1875 la llamada Asociacién Central (Central
Association) que incluyé la mayor parte de las refinerias del pafs. Este con-
venio disponia que los miembros de la Asociacién operarian sus propias re-
finerias, pero autorizaban a la Standard a determinar para cada miembro
la cantidad que tenia que producir. La Standard tenia también el derecho
de comprar todo el petréleo refinado preducido por los miembros ¥ de nego-
ciar con las compaiiias de ferrocarril y de oleoductos sobre las cuotas de
carga. La declinacién de los elementos independientes de la indusiria del
petroleo fue apresurada por este tipo de convenio, llamado “pool”.

La Asociacidn Central fue reemplazada por el primer trust industrial en
la historia norteamericana, la Standard Oil Trust de 1879, fue reorganizada
en 1882 para darle todavia mayor centralizacién. El trust fuc ideado para
evitar la debilidad de las mas indefinidas clases de arreglos, tales como a<o-
ciaciones de comercio, combinaciones, grupos o pools.

El convenio dcl Standard Oil Trust de 1882 es el modelo de iudos los
trusts subsccuentes y se convirtié en el blanco principal de las leyes contra
el monopolio. Todos los accionistas y socios de mis o menos 40 negociaciones,
mas muchos socios de responsabilidad limitada, celebraron un convenio por
medio de sus accionistas y socios junto con cuarenta personas, todos los cuales
habian estado afiliados a los intereses de Rockefeller antes del trusts de
1879, Los propiedades materiales de todos los participantes eran gobernadas
por un junta de nieve fiduciarios nombrados per ¢l convenio.
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cada parte en el convenio s¢ comprometio a renunciar a su conirol sobre
las propiedades de las diversas sociedades ¥ compafiias, asi como a remun-
ciar a sus acciones y derechos de voto en las dichas empresas, a cambio de
vertificados de depésito expedidos por los fiduciarios, Los certificados tenian
un valor a la par de 100 Dlls. cada une. Se dio a cada parte cierto nimero de
certificados correspondiente al valor de sus propledades o acciones, deter-
minadz de una manera estipulada entre las partes v los fiduciarios. El accio-
nista de una compania que entrara en ¢l convenio, en realidad perdia ol de-
recho al capital de esa compania y cn lugar de ¢l, adquiria 1 interés pro-
porcional en las acciones y propiedades que adminisiraban los Gduciarios por
la ruenta conjunta de los tenedores de certificados.

Los fiduciarios tenfan ¢l control completo en la vperacion de los intereses
combinados,

Lo nueve fidueiaries de Standavd Ol Trust fueren elegidos por tres
anos, Kl grupo fue dividido cen tres clases, de manera que hubicra tres va-
cantes que cubrir cada afio. El prineipal privilegio de los tencedores de cer.
tilicados, ademas de disfrutar de posibles dividendos, era la clectiin de fi-
duciarios. Los tencdores de certificados tenian sdlo un derecho més de in-
lerés practico, Podian vender sus ceriificados, que cran transferibles como
aceiones de una sociedad, Se convino en que el trust continuaria operando
hasta veintiin afios después de la muerie del altimo superviviente de lns pri-
mitivos fiduciarios.

Los fiduciarios tenian facultades de admitir nuevas sociedades. compafias
o asociaciones individuales, asi como de comprar y vender oblizaciones y
acciones de cualesquiera sociedades ajenas que hicieran negocios en un cam-
po relacionado con la Standard Oil Company. Aungue ef trust iniciglmente
dominé la industria de refinacidn del petrdleo y la mayor parte de Tos oleo-
ductos, cierto nimero de companias extraftas fueron adquiridas durante la
década en que estuvo en vigor el convenio del trust.

El Standard Oil Trust fuc seguido de los trusts del azicar, algodén,
whiskey y ofros gque sentaron un nuevo pairén en la vida norteamericana,

Un esperanzado comentador del periodo dijo respecto al estado de los
asmtos: “El pueblo de América puede sonreir ante los esfuerzos de todos
sus magnates ferrocarrileros y todos sus manulacturcros, para derrotar las
leyes econémicas con trusts o combinaciones, o pools o diferenciales o cual-
quier otra cosa de igual caracter. Que s6lo se atengan firmemente a la doo-
trina de la libre competencia. Que conserven ablerto el campo. Libertad
para que todos entren a la construceién de ferrocarriles cuindo y donde lo
desee, sujetos a condiciones accesibles para todos. Libertad para que todos:
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entren en ecualquier rama de la manufactura en iguales condiciones™. s
bastanie extraiio que esta declaracién fuera hecha por un hombre a quien se
consideraba el guia de los grandes negocios en los Estados Unidos, el fabri-
cante de acero Andrew Carnegie.

Carnegie no estaba tanto contra lo desmesuradamente grande como con-
tra la desmesurada grandeza obtenida artificialmente. Estaba dispuesto a

- aceptar la evolucion hacia lo inmense por medio de cambios tecnolégicos,
pero no estaba dispueslo a aceptar lo desmesurado que provenia de activi.
dades artificiales anticompetitivas.

Este fue, pues, ¢l ambiente en ol cual se expidio una Ley Federal An-
timonopolista.

Aun cuando habia habido clamor contra los trusts v aun cuando los par-
tidos politicos habian clamado por leyes antimonopolistas durante varios
afios, habia poca exigencia popular organizada de tal legislacién. I Congre-
so comprendié que tenia que actuar. Sin controversia notable, el Senador
John Sherman de Ohio se hizo inmortal cuando el Senado, con sélo un voto
negativo en contra v la Camara de Representantes per votacion de 240 con-
tra 0, expidieron la ley que lleva su nombre. El 2 de julio de 1890 ¢l Pre-
sidente Benjamin Harrison promulgé una legislacion que la mayor parie de
los hombres de negocios consideraron que no era prictica ni obligatoria,
Desde el principio el apoyo a la medida fue bipartidista como lo es hoy.

Asi nacié la Ley Sherman, una ley que el Presidente de la Suprema Cor-
te, Charles Evans Hughes, republicano, llamé en el caso del carhén de los
Apalaches una “carta de libertad”, y que caracterizé per tener “una general
adaptabilidad comparable a la que se encuentra en disposiciones constitu-
cionales deseables”. El Presidente Hughes siguié diciendo que “las restrie-
ciones que la Ley impone no son mecénicas o artificiales. Sus clausulas ge-
nerales, interpretadas para alcanzar sus objetivos fundamentales, establecen
«l tipo esencial de lo razonable™,

La Ley Sherman, a primera vista, es aparentemente un simple pedazo de
legislacién, La Scceion 1 declara fuera de la ley los contratos, combinacio-
nes o conspiraciones que restrinjan el comercio y asi ataca las restricciones
que involucran dos o més personas. La Seccién 2 prohibe ¢l acaparamiento o
el intento de monopolizar de individuos o grupos. Tanto el gobierno como las
partes privadas perjudicadas pueden demandar para que se aplique la ley.

La Ley Sherman esti en armonia con los dos principios que se refieren
a los uzos de la ley descritos por el Profesor Hurst. Como se recordard, dijo
que el orden legal debe proteger v promover la libertad de la energia crea-
dora individual, hasta el méis alto grado compatible con la amplia partici-
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pacion de cportunidades para tal expresién. También sugirié que ol otro
principio operante de lu ley, era que los recursos de la comunidad deben
movilizarse para ayudar a dar forma a un ambicnte que dé a los hombres
mayor libertad zumentando las escalas pricticas de opeiones.

La Ley Sherman esti claramente ideada para hacer ésto, porque da al
gobierno y al particular que actGa independientemente, una oportunidad de
llamar a cuentas a los que restringen la libertad de otros para entrar en los
negocios o conservar sus negocios.

La Ley Sherman fue claramente una reaccién contra las restricciones
artificiales establecidas en la sociedad por individuos particulares que tra-
taban de alcanzat un poder sobre la economia mas grande gue el del mismo
gobierno,

Debe advertirse en este punto que, aunque la Ley Sherman esta deslina-
da a dar 5 todos una oportunidad igual para compelir, cs una ley de dura
competencia. {Juiere decir que no hay ningin beneficio especial, subsidio o
favor dispuesto en la ley para una parte o la otra en cualquier lucha de com-
petencia. Junto con la libertad de competir y la libertad de triunfar, hay
come corolario Ja libertad de fracasar, Muy a menudo en nuestra vida de los
negocios, olvidamos que la libertad de fracasar cs una de las mas importan-
tes libertades que tenemos.

Una vez que fue aprobada la Ley Sherman ¥ una vez que su aplicacion
descubrié su fuerza y sus debilidades, fue inevitable que se aprobaran leyes
adicionales v relacionadas para satisfacer las reales y supuestas necesidades
de los tiempos. sto ha sucedido y una breve discusion de tales sucesos ha-
remos enseguida.

De 1890 a 1904, ni las Cortes ni el Departamento de Justicia, respon-
sables de la aplicacion de la Ley Sherman, parceieron tener en cuenta la
Ley seriamente. Muy pocos casos se iniciaron y en 1895 la Suprema Corte
decidié que los trosts del azicar, un casi absoluto monopolio en la manufac-
tura, no cran afectados por una ley que se referia al “Comercio”.

Esta decisiop y otros lactores, tales como la recuperacién de la gran de-
presion de 189397, promovieron un gigantesco movimiento de fusiones
que principio en 1898, Como lo advierte ¢l Profesor Thorelli, hubo 34 nue-
vas [usiones de 1890 o 1897, que representaban como 1 hillon de délares.
Pero de 1898 a 1902, hubo 189 fusiones, representando un capital muy
superior a 4 billones de ddlares, Muchas de las primeras fusiones quedaren
consolidadas con las Gliimas. El impetu para funcionarse provino de las vie
torias del gobierno, de 1897 a 1899, en casos gue declararon ilegales los
convenios enire competidores sobre precios v produccién por ser restrictives
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del comercio. Las combinaciones por medio de fusiones parecieron el camino
legal para acuerdos entre compelidores.

En 1904, cuando ¢l movimienlo para las fusiones parecié ya no poder
encontrar nuevos campos que conguistar, la Suprema Corte, en la decision
sobre el caso de la Northern Securities, rompid y disolvié un gran monupo-
lio ferrocarrilero, desalentando de esa manera algunas fusiones.

Otro signo de la época de 1890 a 1904, fue el empleo de las leyes an-
timonopolistas en contra del trabajo. Esto iba a ser un factor en la expedi-
cién de Ley Clayton en 1914.

En 1903, en el umbral de la era “Progresista”, de Teodoro Roosevelt, el
Departamento de Justicia cred su Division contra Monopolios con la nica
misién de aplicar las leyes antimonopolistas. A la cruzada de Roosevelt se
dic un nuevo impulse por su sucesor, el Presidente conservador Taft. Los
“enemigos pablicos” de la economia [ueron desafiades y su poder fue que-
brantado en mayo de 4911, cuando la Suprema Corte ordené la disolucién
de los dos trusts mas notorios, la Standard Oil vy la American Tobacco.

Estas decisiones marcaron los limites de la cruzada, asi como el éxito de
Jos esfuerzos, Fl Presidente White declaré que la Corte estaba obligada a
derribar sblo las restricciones que eran irrazonables y que la Corte aplica-
ria en adelante la “Regla de la Razon” a cada caso. Esta decisién parecia
incapacitar el ataque sobre los monopolios v en la campafia presidencial de
1912, los ires partidos politicos prometieron tomar enérgicas medidas con-
tra los monopolics. El resultado fue la aprobacién de dos leyes, la Ley de la
LComision Federal de Comercio y la Ley Clayton.

La Comision Federal de Comercio se cred para que fuera un permanen-
te y experto organismo cuyas funciones eran evitar la competencia desleal
por medio de pricticas monopolistas o fraude. La teoria era que ambos tipos
de conducta sin ética eran Indeseables, porque hacfan inoperante la compe-
tencia. La Comisién tenia que participar con el Departamento de Justicia
algunas de las responsabilidades de la aplicacion,

La Ley Clayton se destind para atacar ciertas practicas antes que alean-
zaran el rango de una restriccion al comercio, o constituyeran monopolios
conforme a la Ley Sherman. El Congreso creia que ciertas practicas debian
prohibirse cuando pudieran disminuir considerablemente la competencia, o
tendieran a crear un monopolio. Esas pricticas eran discriminacion en los pre-
cios, contratos de negocios exclusivos y forzosos, adquisicién de acciones y
juntas directivas entrelazadas. La ley sirvio también como precedente para
Ia concesién de exenciones a las organizaciones de trabajo y agricolas, con-
{forme a las leyes contra monopolios.
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Inmediatamente después de la aprobacion de las leyes, la actividad de su
aplicacion decliné. Por supuesto que la Primera Guerra Mundial infiuyo ¥
en el inmediato periodo de post-guerra los Estados Unidos temian tanto el
poder de los “Carteles™ extranjeros, que la Ley Webb-Pomerene s¢ aprobé en
1918 para dar algunos medios que permiticran a las negociaciones novteame-
ricanas vivir en un mundo de cdrteles. Ista ley es prueba para sostener la
irsis de ung restriceion del comercio que conduce a otra,

En 1920, la Suprema Corte decidid que ¢l trust mas grande de todos, ¢
del Acero de Estados Unidos, (U. S. Steel) era legal porque no habia abu-
sado de su poder. Puesto gque para este tiempo la mayor parte de los trusts
habian afortunadamente desaparecido por la accidn de las Cortes, los con-
venios de confabulacidén y las asociacioncs de comercio se convirtieron en
los principales blancos del Departamento de Justicla. Se decidié que las
asociaciones comerciales eran legales micntras se mantuvieran dentro de los
limites debidos, pero en 1927 se resolvid que todos los convenios sebre pre-
clos eran irrazonables por si mismos.

Después vine la gran depresion y las Jeyes cuntra los monopelios se arro-
jaron a la basura. La Ley Nacional de Recuperacion Industrial de 1933,
sugpendio las leyes contra los monopolios v €l Goblerno Federal se¢ dedicéd a
erear asociaciones comerciales bajo o] disfraz de codigos de leal competen-
cig. En 1935 se decidio que la NBA era anticonstitucional y Fae descartada,
pero las asociacicnes fomentadas por ella fueron base de vielaciones antimo-
nopolistas por muchos de los afios venideros.

Fue dentro del contexto de estos arreglos alentadores gue Tos Estados in-
dividualmente empezaron a aprobar leyes que autorizaban el manlenimicn-
te de los precios de reventa verticales. Para 1937 o] Congreso reformé la
Ley Shevman permiticndo la fijacion vertical de precios, si ello era permiti-
do por un Estade individual. Uno de los mas sérdidos capitulos de la histo-
ria politica norteamericana, estd todavia lejos de haber terminado, porgue to-
nemos legislacion adicional expedids y pendiente, destinada a dar [in a {a Ii-
hertad del detallista para poner precie a las mercancias de sy propiedad
con marca registrada.

Desde 1914 hasta 1950 ne hubo ningdn reforzamicento real de Jas dispo-
siciones esenciales de las leyes contra los monopolios. En 1936, la Ley Reo-
binson-Patinan reformé las disposiciones sobre discriminaciones de precios
de Ja Ley Clayton, con la intencién de ayudar a los pequefios negocios. Con-
sidero que esta legislacion es suave en o referente a la competencia y cons-

lituve un gran defectn en nuestro programa legislativa. Puede considerarse
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como una reaccion contra la absoluta interpretacion por si mismas de mu-
chas de las leyes contra los monopolios.

En 1950 sc dio una verdadera ayuda a las leyes antimonopolistas, con la
aprobacién de la reforma Celler-Kefauver de la seccidn contra las funcio-
nes de la Ley Clayton. Ahora las fusiones que implican adquisicién de acti-
vos pueden ser atacadas junto con las que implican adquisicion de acciones.

Los afios recientes también han presenciado algunos cambios de procedi-
miento en las leyes contra monopolios, destinados a hacer su cumplimiento
mas eficaz.

No obstante todos los cambios, las leyes antimonopolistas aun estdn desti-
nadas para permitir a todo hombre la mayor libertad posible para cntrar
al mercado. Las leyes contra los monopolios seguirdn siendo importantes y
aumentarap en importancia mientras sea nuestra politica hacer funcionar
nuestro sistema de libre empresa en beneficio del consumidor individual, del
empresario individual v del distribuidor individual. Mientras la responsabi.
lidad social sea una caracteristica de nuestro sistema ccondmico, tendremos
leyes contra los monopolios, porque es contratio a nuestra tradicion dar a
las empresas privadas el poder de gravar y el poder gobernar nuestra
econemia.

II

Las LeYES AxTiMONOPOLICAS. — Un Barance
Miro, ProPacaNDA Y REALIDAD

En una reciente revista bibliografica, el Profesor Boris Kozolchyk ha
expresado adecuadamente un punto de vista actual y muy popular del derecho
antimonopélico Norteamericano al escribir: “Iste comentarista ha encontrado
una gran ignorancia entre los abogados lalinoamericanos sobre el significado
de los esfuerzos antimonopédlicos de los Estados Unidos. En sus viajes a
las escuelas de derecho Centro y Sud Americanas, ha escuchado en mas
de una ocasién el siguiente comentario: ‘3Cémo pueden los Estados Uni-
dos reclamar el liderato en cualquier campo del derecho comercial cuando
su propio mercado es un mito, donde la competencia sblo existe entre mono-
polios cuando ellos eligen que la haya, especialmente después de haber absor-
bido a todos los negocios pequefios?” .

Un ataque mas directo aparecié en una edicién reciente de la principal
publicacion financiera de Francia “Los Hechos”, en un editorial titulado
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“Comparaciones Irritantes”, Permitaseme traducir una parte del mismo para
darles el sabor de una demasiado frecuente apreciacion europea de nuestro
sistema competitivo.

“Un solo productor de acere, U. S. Steel, tiene una produccion anual
igual al 809% de la produccién lotal de la industria siderirgica alemana.
Fste nivel de produccion es tres veces superier al de Italia.

“Los tres grandes productores norteamericanos de automéviles produciran
en 1964 mis vehiculos de los que actualmente existen en los caminos de Ale-
mania. Las utilidades de Generai Motors son pricticamente iguales al ingreso
bruto de Wolkswagen’.

Y bajo este tenor continia.

Antes de dar respucstas especificas a las cuestiones suscitadas por las
criticas reportadas por el Profesor Kozolchyk y por las estadisticas editoriales,
debemos primero examinar e identificar los objetivos de las leyes antimono-
pélicas, para poder tener una medida adecuada para el proceso de valuacion.

[i] primer objetivo basico de las leyes antimonopdlicas es prohibir res-
tricciones privadas que puedan operar negando a nuestro pais una economia
competitiva. La Suprema Corte adoptd este criterio en 1944 en el caso
United States vs. Southeastern Underwriters Assoctation, en el que sostuvo
que el propdsito de la Ley Sherman fue hacer de la nuestra, hasta donde al
Congreso le fuere posible, una economia de los negocios competitivos. La
empresa privada no estd destinada a usurpar los poderes del Gobierno cn ef
campo econdmico, ni a ser quien delermine los precios, produccién y demds.
La competencia y no las restricciones al comercio debe {ijar los precios, la
produccion y las utilidades.

La competencia que el Congreso tenia en mente y que el piblico aprueba,
es la que da libertad de participacion, no otorga favores, protege la libertad
para fracasar y asi mantiene la savia vital del comercio. El papel del Go-
bierno es conservar abierto el camino en todas las actividades para todos
los que desean tener sus oportunidades en ¢l mercade. Luego, debe asepurarse
a los individuos el derecho comimn de seguir sus vocaciones sin ser molestados.
Las obstracciones privadas en la avenida de la oportunidad debe ser remo-
vidas.

En otras palabras es la funcién del Gobierno liberar tanto los grandes
come los pequefios canales del comercio de toda clase de restricciones que no
han sido llamadas por la competencia. Con hbertades establecidag y garan.
tizadas, queda como tares del hombre de negocios emprendedor, trabajar para
su propia salvacidn.

En el choque de fuerzas econdmicas el mercado idealmente se supone
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que es dominante. Debo enfatizar que lo que sigue es una expresion ideal
¥ no de la realidad. El mercade se supone que funciona en forma tal
que fija el precio, ajusta la produccién a la demanda de bienes, y hace qua
la iniciativa haga {rente a loda nueva situacién. El mercado determina el
éxito, la solvencia y el fracaso. Es la lucha entre vendedor y vendedor, com-
prador y comprador, y productor y productor, la que a través de la com-
petencia trae orden 2 nuestra seciedad industrial. El mercado se supone que
es un campe para la energia incesante, con ajustes y balances derivados
de los intereses encontrados. En alguna forma todo esto resultard en una
sociedad dinamica v productiva,

La idea s proteger la libertad del hombre de negocios para eatrar a los
negocios, la libertad del comerciante para vender y la libertad del consumi-
dor para comprar.

- Existe la creencia de que de alguna manera de la competencia surgira
la eficiencia, una nocién darwiniana de la supervivencia de los més aptos
siguiendo las reglas del juego limpio, méis que la téenica de la guerra en la
selva. En otras, palabras, st un hembre es incapaz e ineficiente debe fracasar,
pero si es capaz y eficiente y fracasa por las ticticas desleales de un com-
petidor entonces las leyes antimonopélicas dicen que estas tacticas deben
detenerse. Asi, el pablico que debe ser servido es todo el piblico, desde el
consumidor hasta el fabricante original.

Este es, entonces, el amplio tipo de competencia que se husca, que nadie
cree que se logra o que alguna vez podra lograrse.

Para alcanzar este objetivo ideal de una economia competitiva de los nego-
cios, las leyes son en su mayor parte ahsorbentes en su forma vy dirigidas
contra las restricciones privadas gue historicamente han danado la economia
o que pueden limitar la economia competitiva. El Congreso ha expedido re-
lativamente poca legislacion especifica, y no ha limitado las prohibicienes de
Jas leves a una lista precisa de restricciones condenadas, Dicha lista con-
duciria a una rigidez inflexible v a la vez permitiria evadir las aparentemente
especificas ordenes legislativas.

En este punto debo hacer una digresion para advertir que tradicionalmente
aquellos que elaman por mas precision en las leyes antimonopolicas general-
mente sosticnen que estin tratando de mejorar las leyes antimonopdlicas. Real-
menlo este nunca es el caso. La mayor parte de los abogados de la defensa y
la mayoria de los abogados del Gobierno preferirian conservar el sistema
como esta porque la flexibilidad puede actuar en beneficio de las dos partes
como se desprende de muchos de los casos principales.
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Es claro que cualquier enunciacién meticulosa de las practicas prohibidas
chraria en perjuicio de la industria privada. Aunque una lista especifica de
couducta particular prohibida puede ayudar en determinada situacién, po-
dria ser desastrosa en otra, Por ejemplo, una ley podria contener una con-
dena a la compra conjunta o a la venta confunta hecha por competidores.
5i bien esto podria ser apropiado para algunas industrias, significariu ol
{in de roestre sistema bancario de inversiones. 8i el monopolio se delinicra
como ¢l control de un determinado porcentaje del comercio, digamos et 90€,.
ello podria ser Gtil en un gran mercado definido respecto de algln producto
Lasico, pero esta deflinicidn seria desastrosa para cualquier teatro dnico de
una pequefia poblacién, que no tiene competidor, o para cualquier pequefia
tienda de abarreles que existiera sola en ¢l crucere de un pueblo,

Ademais, el pablico no se beneficaria con ninguna compilacién detallada
de disposiciones legales, porque csta cnumeracion no podria alcanzar las
multiples cvasiones imprevistas que mentes ingeniosas idearian, La historia
de las leyes antimonopdlicas refleja un intento honesto por parte de muehos
Jfara encontrar nuevas técnhicas que no aparecen proscritas en los chsos de-
cididos previamente.

Si uno examinara lus resoluciones, por ejemplo, en los casos de Ja indus-
tria cinematografica relativos al orden de prioridad de que disfrutan los
teatrus para la exhibicion de peliculas y al tempo que debe transcurrir entre
la exhibiciéon de una determinada pelicula de un teatro de alta prieridad
v uno de menor prioridad. se podria ver un conjunto altamente detallado
de prohibiciones v reglas que trabajan maravillosamente en la industria cine-
matografica. Estas reglas serian totalmente inttiles en la produccién en masa
de articulos de vestir. Las caracteristicas particulares de los arreglos contrac-
tuales cn materia pugilistica que pueden ser violatorics de las leyes anti-
monopdlicas, no necesariamente deben ser contrarios a dichas leyes cuando
tales arreglos se aplican a la importacién de perfume de Francia a los Esta-
dos Unidos.

En efecto, hemos tenido experiencia con la NRA durante los afios treintas
y con la Oficina de Administracién de Precios durante la segunda guerra
mundial, tratando de redactar codiges sobre conducia propia e impropla
respecto de industrias particulares. Estos cddigos eran voluminosos y gene-
ralmente inutiles

El Juez Cardoso en el {amoso caso Schechir que puso {in a la NRA dijo:
“Las industrias del pais son demasiado numerosas y diversas para que sea
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posible al Congreso en cuestiones como éstas, legislar dircctamente aprecian-
do adecuadamente las condiciones variables”.

El segundo objetivo de las leyes antimonopélicas es asegurar que en la
aplicacion de las leves la mayor cantidad de discrecion se ponga en manos de
aguellos expertos que deben tomar las decisiones administrativas finales.
Por tanto, la Divisibn Antimonopolica del Departamento de Justicia, la Co-
misién Federal de Comercio y los Tribunales, ticnen gran amplitud para
aplicar e interpretar las leyes. Este objetive puede advertirse como un me-
jor seguro contra la rigidez. Debido a que la mayoria de las disposiciones
de las leyes antimonopdlicas son absorbentes en su aplicacién, ajustarlas
en un 1006 colocarfa a la economia en una rigida camisa de [uerza. Los ad-
ministradores deben tener libertad para juzgar los hechos reales del mercado.

Permitanme darles un ejemplo histérico reciente. La fijacién de precios es
una de las actividades que nuestros tribunales, nuestros administradores v
nuestros comentaristas, todos convienen en que es ilegal per ser. Es decir, que
cualquier convenio sobre precio, ya sea vertical u horizontal, es ilegal per se.
Ailn aguellos Estados que examinen al mantenimiento de precios de reventa,
bajo una forma vertical, prohiben cualesquiera convenios horizontales en
cuanto a precios.

Muchos pequefios comerciantes independientes, tales como droguistas y
ferreteros, tienen reducidos presupuestos para publicidad y por tanto encuen-
tran dificil competir con las grandes cadenas nacionales. Si los poquefios
hombres de negocios han de competir bajo la base de publicidad efectiva,
deben reunir sus recursos y adquirir publicidad en cooperacién. Si la publi-
cidad ha de tener significado en los Estados Unidos, deben contener infor-
macién en cuanle a precio. Luego, si veinte o treinta competidores unen sus
recursos publicitarios y publican precios, hay prime facie un convenio sobre
fijacién de preciof que auténticamente es violatorio de la seccion 1 de la Ley
Sherman.

Sin embargo, el Departamento de Justicia ha rehusado enjuiciar en tales
casos porque estima que no se debe basar un caso antimonopélico solamente
en dicha actividad. En cambio, si hay otras actividades relacionadas indica-
tivas de una conspiracién general sobre precios, entonces ¢l Departamento
de Justicia enjuiciara.

Para contrarrestar el abuso de este objetivo de ejecucién discrecional
por parte de un administrador indulgente, la Ley da al ciudadano individual
el derecho de presentar su propio caso ante los tribunales aiin en aquellas
situaciones en que el Departamento de Justicia o la Comision Federal de Co-
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merciv rehusen presentar ¢l caso. El ciudadano privado no necesita permizo
del Gobierno para demandar.

En realidad, hemos dado a los tribunales la resposabilidad final sobre
la interpretacion y aplicacion definitivas de las leyes antimonopblicas.

Hemes dado a nuestros tribunales un amplio campo de discrecién para
interpretar las disposiciones legales y para proveer los diversos recursos dis-
ponibles para las partes. El tiempo no permite hacer un analisis completo de los
recursos. pero basta con sehalar que en algunas situaciones no solamente
puede reprimirse una conducta determinada, sino que las sociedades pueden
ser disueltas. Puede exigirse también a las sociedades que se desprendan de
algunos de sus bienes v a los titulares de patentes puede obligarseles a auto-
rizar su uso gratuitamente o mediante una remuneracién razonable.

Los recursos disponibles es un caso antimonopdlico civil son excesivamente
amplivs. No estan definidos en las leyes antimonopdlicas, pero derivan de
los poderes generales sobre equidad de nuestros tribunales. Los litigantes
particulares pueden cobrar indemnizacién por dafios y perjuicios que se tri-
plican, asi como obtener suspensién contra una prohibicién.

Aiin cuando el Gobierno y ¢l demandado leguen a algin tipo de arreglo
en cuanto a la forma en que la situacién materia de la queja debe remediarse,
el tribunal tiene libertad para tomar su propia resolucién, y en efeeto en mu-
chos casos los tribunales hacen precisamente eso. Tal arreglo conduce a unu
resolucion sobre convenio, que resulta en una sentencia sobre convenio sin
que efectivamente haya habido juicio sobre €l fondo.

Como senialé el Juez Wyzanski en el caso United Shoe Machinery: “En
¢l campo antimonopélico los tribunales han recibido por consentimiento
mutuo una autoridad que no tienen en ninguna otra rama de la Ley escrita”,

Asi, los dos objetivos de las leyes antimonopélicas son proveer a la com-
petencia y proveer a una amplia discrecién en la ejecucién, aplicacién e in-
terpretacion de las leves.

En 1953, un equipo britdnico especialista de ingenicros industriales visi-
taron los Fstados Unidos bajo los auspicios del Plan Marshall para estudiar
la productividad. Algunas de las conclusiones contenidas en el reporte del
equipo, publicado el 6 de septiembre de 1954, dan una buena base para dis-
cusién sobre la efectividad de las leyes antimonopélicas, v una vista objetiva
del papel de las leyes antimonopélicas.

“Uno de los tres factores de extraordinaria importancia que hacen que los
Estados Unidos encabecen el mundo en riqueza nacional y productividad es
la aguda y estimulante competitividad de la economia de los Estados Unidos.

“Es nuestra opinién que mis gue cualquiera otro factor, la competencia
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proporciona el empuje para el méas frecuentc andlisis de costos y para la
aplicacién de téenicas de ingenieria industrial de los Estados Unidos, y para
el constante esfuerzo con objeto de lograr la utilizacion mas econémica de
hombres, materiales, maquinas y dinero.

“La legislacién sobre monopolios en la Gran Bretana deberia reforzarse
considerablemente v extender su campo de aplicacién para asegurar con-
dicioncs competitivas. Esto en nuestra opinién, es csencial para alcanzar
mayor eficiencia y reduccion de costos”.

Dudo que cualesquiera de los economistas se pusieron de acuerdo sobie
una definicién o descripcion en cuanto a la situacion obtenida y a la desea-
ble de la competencia en la industria norteamericana. Todos podemos ver la
cconomia y encontrar las areas especificadas en las cuales la competencia no
parece operar. Donde la fijacion de precios por el falricante es ilegal, hay
tiendas que venden a precios idénticos a los exigidos por el fabricante.
Hay muchas ireas en las que no existe prueba sobre competencia de precios.
Existen algvnas industrias que parecen estar controladas por unas cuantas
grandes empresas, situacién que algunos observadores interpretarian como
demosiracién de la falta de competencia.

51 uno hiciera un cstudio completo de cada arca individual de actividad
cconémica en los Estados Unidos, proporcionalmente concluiria que la com-
petencia estd ausente en alguna parte de la vida econdmica norteamericana.
Pero si uno ve lo general, méds que lo especifico, encuentra que el clima es re-
sultado de la existencia y de la aplicacién de las leyes antimonopoliticas. No
menos importante es la aplicacidn que ha tenido lugar en el despacho del abo-
gado al aconsejar a su cliente.

O, para explicarlo de otra manera, si fuésemos a visualizar la clase de
Norteamérica que existiria hoy sin las leyes antimenopoliticas, veriamos una
economia rigida en la cual los cdrteles efectivamente mandan. Las tarifas serian
clevadas y la productividad seria baja.

Este es el momento en que podriamos ver las acusaciones contra la efec-
tividad de las leyes antimonopélicas hasadas en la chservacién de que nues-
tros mercados estdn controlados por llamados monopolios, tales como la
11.S. Steel, cuya produccién es igual al 809 de la produccién total de acero
de Alemania. Nuestra produccién bruta nacional es de cerca de 600 billones
de ddlares, asi es que en ese sentido una gran produccién de acero no estd
en si misma fuera de proporcién. Para ponerlo en otra forma, el ingreso
bruto de las 20 mas grandes compafiias Norteamericanas es igual a la pro-
duccién bruta nacional de Alemania.

Toda vez que U. S. Steel ha sido en ¢l pasado objeto de juicios antimono-
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policos, y actualmente se enfrenta a una acusacién sobre {ijacion de precios
de acero de carbon, veamos los que ha ocurrido a través de los afios durante
¢l periodo en que los Estados Unidos encabezaban el mundo en el consumo
de accro per capita. Para la informacién que sigue, doy erédito al libro del
Dr. Simén N. Whitney titulade “Politica antimonopélica’.

La industria del acero de los Estados Unidos en 1955 produjo el 407¢ (]
abastccimiento mundial, empled a 658,000 personas y vendid casi 14 billones
de dolares de productos. Las quince mayores compafifas productoras de acers
controlaron el 86% de la capacidad en lingotes, vy la primera entre cllas fue
U. 8. 5teel con 30¢% de capacidad, En 1963 la porcion del mercado de U. 3.
Steel bajé el 2495, El segundo mayor productor, Bethlehem, tenia el 16% de
capacidad y Republic Steel tenia 8%. Cada uno de los siguientes productores
tenia 4% o mas de la capacidad en lingotes. Luego, United States Stecl s
grande, pero hay cuarde menos quince productores importantes,

Cuando Hegamos al argumento reportado por el Profesor Kozolehvk en ¢l
sentido de que los monopolios absorben a los pequefios competidores, es inte-
resante advertir que U. S. Steel aumentd su activo en un 79 por medio o
adquisiciones, mientras que las compaiiias mas pequetas tales como Republic
aumenlaron en 635, Bethlehem 339 v Colorado Fuel and Iron 4277 durentc
¢l periodo 1915-1945.

En este punto podriamos ver coma la posicion de U, 5. Steel en la indus-
lria ha cambiade desde 1904,

Porcentaje de las Principales compaiiias ent cuanto a Capacidad en lin-

gotes de Acero 1904-1956,

Fmpresa 1904 1916 1926 1943 1936 1963
U.S.Stecl. 480 475 397 331 306 21
Las siguientes dos mas grandes . 8.8 91 187 238 2306
Las siguientes cinco mas grandes. 139 150 1435 208 220
Las ocho mayores 08  TL3 728 VLT 761

Esto indicaria que a través de los afios la porcién de Ul S, Steel en o mer-
cado ha decrecido. Muchas razones relacionadas con las leyes antimonopdlicas
surgen para esta reducei6n, por encima del crecimiento de los competidores u
través de adquisiciones, Existen pruebas de una politica conciente de Ia U, 8.
Steel de auto-restriccién, mds una politica activa de trabajar dentro del mar-
eo de las leyes antimonopdlicas. Esto ailiimo puede ser cuestionado si Hene éxito
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¢l juicio pendiente contra las compafiias productoras de acero, sobre fijacion
de precios,

La compafiia durante afios se ha tratado a si misma como una institucion
piblica con un sentido de responsabilidad y deber piblicos, mas alla del pro-
pésito de ganar dinero. Sus fines han sido estabilidad en la industria y un abas-
tecimiento adecnado de acero a precios adecuados para el meredo. U. S, Steel
generalmente ha evadide deseuentos y reduccion de precios, lo cnal en algunas
ocasiones ha beneficiado a sus rivales.

Los cambios tecnologicos en la industria también han sido un factor que
ha influido sobre los cambios, pero éste no es el foro donde deben explorarse
tales materias. También hay cuestiones que se relacionan con la eficiencia
de la administracion, En parte esto si ilustra mediante un examen de las
atilidades de operacion de las doce compafiias mas grandes, como el por ciento
de los activos fijos totales por el periode 1901-1955. El promedic para las
doce compafhias fue de 11.0, en la pequefia Sharon Steel a la cabeza en 18.0,
Jones y Laughlin al final con 6.5 y U, S. Steel cerca del promedio con 9.7.
En 1963 U. S. Steel bajé a 4.9.

La competencia tiene muchos aspectos y toma diferentes formas debido a
las diferencias en productos y en organizacién industrial. Un analisis de la
competencia en la industria del acero demuestra que la competencia se expresa
de diferentes maneras.

Los compradores de acero escogen entre los proveedores de acuerdo con
los siguientes criterios:

1. La calidad asegurada es de la mayor importancia al comprar un pro-
ducto que se convierte en parte de una méquina, un vehiculo o edificio. El
acero se adquiere de acuerdo con las especificaciones v no de acuterdo con las
marcas de fibrica.

2. Un precio no discriminatorio es esencial cnando el comprador no es el
consumidor final, sino que revende su producto en competencia con otros.
En efecto, la presién de los compradores ha obligado a todas las fundiciones
de acero a llegar practicamente al mismo nivel de calidad y al mismo nivel de
precio. En ocasiones una compafiia tiene una reputacién respecto a acero
inoxidable, acero para herramientas u otras especialidades, y puede ast
atraer algunos clientes adicionales. Algunas veces una compafia vende a
precios abajo de sus competidores durante un corto plaze cuando las condi-
ciones del mercado lo requieren, pero generalmente hay poca variacidn en
precio o calidad en una misma época,

3. La ubicacién, determina muchos pedidos toda vez que el alto costo
de los fletes en acero en relacidén con su valor hard que el comprador acuda
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a la fundicion de acero mas proxima siempre que sca posible. Generalhmente
los compradores de acero colocarin pedidos con mas de una fundicién, a
pesar de su ubicacion para conservarse independientes en cuanto a la fuente
de materiales,

4. Cuando la calidad, precio y ubicacion son basicamente iguales, otros
tres factores influyen sobre la eleccién del comprador: a) rapidez de entrega;
b) la variedad de tipos de acero dispenibles para hacer factible colocar un
pedido que cubra todas las necesidades; y ¢} servicio.

5. Finalmente, las relaciones personales y la habilidad para vender tienen
su efecto en ¢l procese para formar la decision del comprader.

Hoy en dia la indusiria del acero también compite por los compradores
con los productores de aluminio, vidrio, asbestos, asfalto, mosaico, fibras,
plastico v cobre cn una variedad de dreas de productes, Entonces a pesar
de un alto grado de concentracién en la industria una especie de competencia
persiste y esta competencia aumentard a medida que los productores extran-
jeros de acero aumenten su eficiencia y embarquen productos mas baratos.

El molde de competencia para el acero no es el mismo que el de partes
electronicas ni ¢l de manufactura de calzado. No debemos desorientarnos
por la presencia de un gigante para deducir que el resto de la tribu estd
realmente compucsta de pigmeos. Hay industrias de las dos clases, y en
tanto se mantengan competitivas y eficientes no constituyen una amenaza
para la libertad de la economia.

Comparte con el Profesor Corwin Edwards su opinién sobre la efectivi-
dad de las leyes antimonopdlicas y de nuestra politica competitiva, Me gusta
su manera de mirar nuestra economia buscando pruechas de la existencia de
competencia.

I'n su libro “Manteniendo la Competencia®, dijo:

“Las diferencias nacionales en la direccion y la efeciividad de las politicas
respecto de la competencia se reflejan en el hecho de que a través del mundo
los Estados Unides son reconccidos como un pais en el cual la innovacién
técnica tiene poco que tenter de las fuerzas represivas de los intereses creados,
en el cual precios apropiados para las ventas en grandes volimenes se
entiende que son indispensables para la prosperidad nacional, y en el cual
la oportunidad para establecer nuevos negocios e invadir nuevos mercados
exta relativamente sin obstruecidn”.

Convengo con el Profesor Edwards en que hemos recorrido un gran
trecho hacia nuestra meta de una sociedad competitiva, v también reconozco
que existen olras fuerzas en operacién que hacen dificil alcanzar la jdea.
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Las leyes antimonopélicas son una fuerza vital para impedirnos reshalar
hacia atras.

Creo que no es ni chauvinismo ni orgullo infundado decir que Norteameri-
ca ha disfrutado de un éxito econémico inigualado. Reconozco la existencia de
factores en este éxito econdmico diversos de la competencia fomentada por las
leyes antimonopélicas.

Al enumerar estas caracteristicas debemos considerar su relevancia para
el desarrollo de la Comunidad Leonémica Europea, LAFTA y el Mercado
Comiin Centro Americano.

El primer factor en nuestro éxito econdmico es la amplitud de nuestros
recursos naturales que estimula la productividad. La magnitud de nues
tros terrenos agricolas, el tamafio de nuestros bosques, los minerales basicos
que facilmente se obtiene tales como fierro, carhén, petréleo y gas natural, y
el clima general saludable, son nuestra fortuna. Hin embargo, sabemos que
los Paises Bajos, Japén y Dinamarca han hecho milagros con menos recursos
naturales, de suerte gque el éxito no depende solo de este factor.

El segundo factor que nos ha ayudado es la ausencia de barreras al co-
mercio entre las diversas porciones de los Ksiados Unidos. El enorme mer-
cado Norteamericano es en si mismo un estimulo para la produccién en masa vy
para reducir costos, Como parte de este enorme mercado también hemos
desarrollado una sociedad de consumideres relativamente sin clases, v la
diferencia de los hibitos de consumo entre las clases sociales o econdmicas
es considerablemente menor que la que existia en Europa antes o aiin después
de la guerra. Me parece que shora Europs empieza a aproximarse & este
consumo sin clases que es un estimulo para la producciébn en masa. Dejo
a ustedes juzgar la extensién del consumo sin clases en la América Central;
ciertamente hay evidencia de ello agui en Ia Ciudad de México.

El tercer factor consiste en las Constituciones Federal y Estatales, v en
las costumbres y tradiciones politicas tipicamente Norteamericanas que han si-
do favorables a la produccién. Han conservado el orden vy la estabilidad politica
sin una cantidad excesiva de corrupcidn y han protegido y mantenido la
propiedad privada vy los contrates. La moneda se ha conservado razonable-
mente estable, ha habido un minimo de control gubernamental y una ge-
neral indisposicion. industrial para depender del gobierne. Como resultado
de este clima ha habide sulicienle capital para inversion. La competencia
en el mercado de capitales es esencial.

En cuarto factor en la productividad Norteamericana es la ausencia de de-
vastacién durante las dos guerras mundiales. Este factor es de menos significa-
cién ahora que la Europa Occidental y el Japdn han repuesto sus elementos
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de produccién devastadus con equipo mdas nuevo y mis moderno, haciendo
a esas areas mas productivas gue nunca v mas compelitivas que nunea con
los Iistados Unidos.

Probablemente el punto mas importante es el factor que dié origen a
las leves antimonopolitivas, of peculiar clima psicoldgico y social que histbrica-
mente hia sido parte de la tradicion Norteamcericana, y del cual hablé. Hay una
buena cantidad de energia, inquictud, deseo de libertad, y disposicion para
correr riesgos. Ista disposicion para correr riesgos estd en sefalado con-
traste con el conservativismo curopee gque normalmente esta asociado con los
negocios de la familia y con ol temor de que los riesgos puedan traer des
prestigio al nombre de la familia a través de la quiebra. Algo de este con-
servativismo se mantiene cn partes de la América Latina,

Esta pujante, emprendedora y movil poblacién Norleamericana ha propor-
vionado el clima para una muy abicrta y relativamente sin clases sociedad
econdmica, donde las melas parecen ser mas grandes, y la produccién mas
grande y la movilidad mis y mas grande. Esta movilidad a su vez ha contri-
buido para disminuir la distincién de clases en los Estados Unidos.

La siguiente tabla muestra €l nfinero de resoluciones antimonopélicas
contra conventos y practicas menupdlicas durante el periodo de 1890 a 1951,
Muestra todas las resoluciones dictadas bajo las Leves Federales Antimono-
policas prohibiendo las practicas enumeradas, Pienso que ustedes estaran de
acuerdo con que tomando en consideracion la magnitud de la economia Nortea-
mericana v particularmente la intensa aplicacién de leyes antimonopoliticas que
se inicid en ln era de Thurman Arnold de 1940, esta hoja de anotaciones mues-
ira que lo mavor parte de los negocios Norteamericanos aparentemente han
aprendide a vivir con las leyes antimonopoliticas y a prosperar con ¢ a pesar
de ellas.

Tobas LAs IxpusTrIas: N{MERO pDE RESOLUCIONES ANTIMO-

yoroLicas Coxrra Coxvextos Corusivos vy Pracricas Mono-
réLIcas, 1890 — 1951

Practica Denunciada Total  Resoluciones HResoluciones
con litigie por Convenio

Convenios Colusivos

Fijacién de Precios 235 44 191
Distribucién del Mercado 160 i4 86
Control de Produccion 43 5 38
Cotizacion Colusiva 40 3 37

ey

le

Unico Agente Comprador v Vendedor 19



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

1064 A. ERNEST GOLDSTEIN

Practica Denunciada Towal Resoluciones Resoluciones
con litigio por Convenio

Pricticas Monopdlicas

Boycots y Listas Negrasg 80 10 70
Distribucién Exclusiva y Clausulas

Restrictivas 71 16 55
Discriminacién de Precios 51 10 41
Invasion de Patentes 40 8 32
Amenazas y Coercion 27 6 21
Difamacion 14 0 14
Espionaje, Cohecho 10 2 8
Independientes espireos 9 4 5
Marcas Disputadas 5 1 4

Espero que esta exposicién hasta el momento no haya dado la impresion
de considerar que las leyes antimonopélicas han tenido un éxite indiscutible
v que afirmo que no hay problemas antimonopélicos en los Estados Unidos.

Es inevitable en cualquier economia dinimica y creciente que existan
problemas. ElI hecho de que no todos los problemas se resuelvan se refleja
més scbre la fragilidad humana que sobre las leyes antimonopélicas. Mis
aiin, algunos de nuestros conceptos antimonopdlicos representan ideas del
siglo XIX dentro del contexto de los problemas del siglo XX,

Aunque se ha sugerido que uno de los aspectos positives de las leyes anti-
monopélicas ha sido su flexibilidad tanto en el lenguaje como en administra-
cién, se ha desarrollado a través del derecho consuetudinario y de la expedicién
por el Congreso de excepciones a las leyes antimonopdlicas, una serie de
reglas rigidas y esta rigidez ha creado problemas, Especificamente llamo la
atencion de ustedes al hecho de que los convenios para fijar precios vertical-
mente son ilegales per se en los Estados Unidos. Esto ha engendrado una
fuerte reaccién a partir de la depresién. El resultado ha sido una serie de
intentos para hacer legal toda fijacién de precios de productos con marca de
fabrica, si no es que obligatoria, y nuestra situacién actual sobre la deter-
minacién de precios al nivel del consumidor es un enredijo. Pienso que te-
nemos mucho que aprender de la experiencia europea tal como la Francesa
y la Escandinava. Ellos prohiben el mantenimiento de precios de reventa con
sujecién a excepciones y exenciones administralivas. La fijacién de precios
al nivel de menudeo en los Estados Unidos es ahora, rigida o desenfrenada,
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y no hay duda de que exisle una gran cantidad de fijacion ilegal de precios.
Hasta ahora, ninguna autoridad ha sido capaz de controlarla.

Unidos a la rigidez de precios v a los problemas de mantener precios,
estan los casos de negativa a comerciar. Cuando Ja ley prohibe a los fabri-
cantes fijar precios de menudeo, frecuentemente, se intenta mantencr el precio
rchusando abastecer a aquellos detallistas que bajan los precios de menudeo.
Nuestro derecho sobre la negativa a comerciar esta achralmente en un estado
mny poeo satisfactorio. Una vez mas coreo que podriamos mirar la expe-
riencia Furopea en Francia v Escandinavia para ver como sc puede manejar
mejor el dificil problema.

Sufrimos, en comin con muchos de nuestros amigos del mundo occiden-
tal, con los precios impuestos. Uso la palabra
porque todavia no esta claro si los precios impuestos en cada situacién son
necesariamente buenos o necesariamente malos. No parecemos capaces de
tratar efectivamente los precios impuestos, a través de las leyes antimono-
pélicas existentes, y se trata de un drea en la cual mucho estndio y razona-

“sufrimos” deliberadamente

miento serenc Son Necezarios.

Existen también el problema de hegemonia en precios, y la cuestién
de la significacion, si la hay, de la uniformidad de precios. No hemos ex-
plorado totalmente las funciones de la compelencia que no es de precios y su
relacion con el derecho antimonopélice. Relacionadas con ello estan las cues.
tiones no resueltas de qué tan grande es lo demasiado grande, y cnindo
es indeseable un oligopolio.

Finalmente, en dos amplios campos parece faliarnos cualquier sentido cla-
ramente definido de direccién o finalidad.

La Ley Robinson—Patman que trata sobre una diversidad de tipos de
discriminacién fue destinada 2 enfrentarse a la gran amenaza para los
pequefios negocios planteada por los grandes compradores y los grandes
vendedores durante la depresién, cuando las tiendas en cadena proliferaban.
f.a mayoria de los demandados en los casos Robinson—Patman han sido sin
embargo pequefios negociantes. Robinson—Peiman en esencia es una Ley
anticompetitiva lo que algunos llamamos competencia suave. Parece haber
una disposicion legislativa general para enfrentarse al hecho de gue hay
un conflicte entre la politica de la l.ey Sherman y de la Ley Clayton por una
parte, v la Ley Robinson-—Patman por la otra. Incluso, el autor ¢l Diputado
Patman, no estd satisfecho. La evidencia parece indicar que la Ley ha sido
mal aplicada, y yvo sostengo que estariamos mejor sin ella, En todo caso
necesitamos una clarificacién de la politica, porque con la Ley Robinson-—
Patman hemos construido un formidable cabildeo de los pequefios negocios.
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Aungue realmeute no podemos definir los pequefios negocios, hemos creado
un nuevo grupo de presion que sostiene que un tralamiento especifico es un
derecho de los pequefios negocios.

En el campo de aplicacién de las leves antimonopélicas al comercio ex-
terior v a las relaciones internacionales de negocios hay mucho por hacer.
Los extranjeros dicen que intervenimos en los asuntos de otros si tratamos
de que nuestros deeretos antimonopélicos operen en el extranjero. Pero se
olvidan de que cuando desde el extranjero tratan de afectar la economia
Norteamericana, estan interviniendo en nuestros asuntos. La situacién general-
menfe no es satisfactoria y a medida que aumenta la tendencia hacia una
mayor ejecucion antimonopélica en Europa, Asia v América Latina, debe-
riamos buscar una formula de entendimiento internacional. Esto se vuelve
cada vez mas posible a medida que la ejecucion y la ideologia antimono-
policas se vuelven mas uniformes. Fl entendimiento internacional no debe,
sin embargo, debililar nuestro actual sistema antimonopdlico.

Cuando consideramos el efecto de las leyes antimonopélicas sobre la eco-
nomia Norteamericana realmente consideramos tres tipos de economia —la
economia libre, la economia democritica y la economia ética— todos los cuales
han sentido el impacto de las leyes antimonopélicas.

Las leyes antimonopélicas estan destinadas a preservar una cconomia libre,
y ereo que hoy en dia tenemos una economia libre. Los monapolios y trusts
del siglo 19 han sido destruidos. Fs verdad que podemos tencr algunos oli-
gopolios, pero no estov listo para admitir que automaticamente todos los oligo-
polios sean malos o que lleguen al nivel de tm monopolio. A principio del siglo
20 nuestra economia estaba dominada por normas de la industria, convenios
sobre autorizacién del uso de patentes, v algunas asociaciones comerciales muy
cerradas. Todo esto ha sido declarado ilegal, y las conspiraciones horizontales
entre competidores v la dominacion vertical de distribuidores han sido desa-
lentadas, Como sefial la Suprema Corte en el caso Columbia Steel, las indus.
trias basicas de los Fstados Unidos con muy pocas excepciones no se aproximan
a la forma de los cdreeles.

La nuestra es una cconomia diversificada v saludable con grandes compa-
filas, pegquenas compafifas ¥ organizaciones integradas con funcidn dnica,
En efecto, tenemos una forma de economia tan mezclada como puede conce-
birse. No nos preocupamos acerca del nimero de los competidores en una in-
dustria mientras exista competencia. Permitimos trabajar en cooperacion por
medio de algunas empresas mancomunadas, Permitimos la actividad produc.
tiva y cooperativa por medio de las asociaclones comerciales, mientras no cru-
cen la frontera hacia la marafa antimonop6lica. Hemos hecho todo lo posible
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para mantener la facilitad de ingresar al mereado. Esto ha sido factor deter
minante de muchos de los litigios sobre nuestra Ley Clayton, v el Ginico dalo
realmente desalentador en la situacién de libertad de ingreso es el monto de
capital que se requiere para iniciar alguna industria. Los periadicos son un
cjemplo desafortunado.

El hombre medio de negocios Norteamericano no aceptard ni los monopo-
lios del Gobierno ni los que sean propiedad privada. FI hombre de negocies
Norteamericano tienc menos que temer de un edriel implacable e la derecha,
o de la nacionalizacion en la izquierda, que cualquier hombre de negocios en
el mundo. El precio que paga por csta libertad es estar vigilante buscande nue-
vos desarrollos que pueden causar inquietud en el campo antimonopdlico, pero
mientras compita no tiene nada que temer.

Una economia democratica ha side alentada por las leyes antimonopdlicas.
Las compafiias de gran tamaiio saben ahora a traves de las decisiones de lox
Tribunales, que gran tamafio signilica una potencialidad para el poder mono-
polico de la que no se debe abusar. En otras palabras, mientras mis grande
gea usted mdas debe inclinarse hacia alrds para cvitar dafios a algeien mas
pequefio. El crecimiento sin limite de grandes acumulaciones de capital a
través de las presiones que surzem de las actividades mancomunadas de
compra y distribuctén, ha sido restringido. lLos pequefios detallistas por
otra parte, han sido protegidos dec las desventajas de diferencias y precios
injustificados. Las leyes antimonopdlicas en si mismas no establecen distincidn
respecto de proteccion en cuanto a los negocios pequenios o grandes. En e case
Klor relativo al boicot de pequenios hombres de negocios el Tribunal dijo “ini-
camente porque 1a victima es sole un comerciante cuyo negocio es tan peque-
fio que su destruccién haria pequefiz diferencia en la economia™ no es razom
para negarle proicccion.

No veo ninguna dificultad especial en ¢l tamafio creciente de algunas de
las unidades de nuestra economia en la que parece ser una tendencia global.
Tenemos convenios regionales mis grandes de cstados; tenemos convenies
internacionales regionales mis grandes, y esle crecimiento del campo en cl
gue pueden actuar los negecios automdticamente pide un erecimicnlo de jos
negocios.

Tenemos gobicrno propio Iecal. v esto siznifica que deseamos conservar
fa industria local que se baste asi misma. Nuestra sociedad parece ser una so-
viedad democratica en la cual la economia proporciona oportunidad tanto
para los negocios grandes como para los peguefios.

Sin embargo, el lugar de los negocios pequefios debe ser determinado por
la competencia v por la habilidad de los pequefios negocios para enfrentarse
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a las necesidades especiales del piiblico, sin ningiin subsidio o estimulo arti-
ficiales por parte del Gobierno,

A pesar de inconvenientes y retrocesos tales como lo que ocurrid en el caso
de equipo eléctrico, creo que uno de los efectos mas saludables de las leyes
antimonopdélicas ha sido ayudarnos a desarrollar una economia ética basada
en los conceptos del juego limpio.

Casi no hemos superado completamente la naturaleza humana de que habld
Adam Smith: “Las personas del mismo oficio rara vez se juntan, alin para
pasatiempo v diversion, pero la conversacion termina en una conspiracion
contra el piblico 0 en una estrategema para aumentar los precios”, Aiin no
hemos llegado a ese milenio, pero hemos pasado el punto en que s posible o
concebible que una organizacién tal como National Cash Register fisicamente
destruya los productos de sus competidores. Hemos sobrepasado el punte donde
compaiifas eléctricas tales como General Electric podian organizar compaiiias
destinadas a destruir a los competidores. Hemos llegado mas alla de los dias
de rebajas y subsidiarias ocultas, como las que estuvieron presentes en la
situacién de Standerd Oil.

(Quiza nuestra situacidon actual se resuma mejor en la siguiente cita:

“El éxito de la economia Norteamericana se debe en gran parte a la
creacién de una atmdsfera en los negocios que se funda en mercados k-
bres y en intensa competencia en el mercado. Cualquier acuerdo que tien-
da hacia un sistema de carteles o de control de precios, o de normas por
da hacia un sistema de cdrteles o de control de precios, o de normas por
un obstaculo para el presente y futuro crecimiento de nuestra economia.
Es por esta razén bisica que la opinion publica ha obligado al gobier-
no, independientemente del Partido que esté en el poder, a aplicar las
leyes antimenopélicas en forma muy agresiva en interés pablico”.

El autor de esta ultima declaracién es el sefior Cordiner que hasta {echa
reciente fue Presidente del Consejo de General Electric Company, e hizo
dicha declaracion después de que su compaiiia habia perdido =u notorio ca-
so de fijacién de precios.

Finalmente, Carlos Marx dijo una vez que la competencia del capitalismo
debe necesariamente conducir a una guerra general en la que los compeli-
dores se comerdn a los competidores, hasta que sélo quede el monopolio.

Carlos Marx habria tenide razdn si no hubieren existido las leyes antimo-
nopdlicas.
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Las leyes aniimonopélicas hacen posible que sc tenga una forma escla-
vecida de sociedad de libre empresa en la que la competencia desempefa un
papel v satisface la necesidad del hombre de una sociedad competitiva. Una
sociedad competitiva es compatible con una sociedad que demuestra respon-
sabilidad hacia sus cjudadanos. La competencia puede operar para propor-
cionar no solamente la supervivencia de los mas aptos. sinn In supervivencia
apta para todos.

III

EL PAPEL DE LA LEGISLACIAN SOBRE TRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS
EN PAISES EN VIAS DE DESARROLLO

En esta altima conferencia deseo referirme a tres temas principales.

En primer fugar, quisiera explicar detalladamente la tesis mencionada en
diversos puntos de ruis dos conferencias anteriores, de que el poder privade,
ilimitado, de fijar los precios y las condiciones de la competencia, es un po-
der que usurpa funciones del Estado. En sezundo lugar, examinar la amplia
variacién de técnicas adoptadas al respecto por distintos paises para hacer
frente a sus problemas especiales. Y, finalmente, me gustaria esbozar la po-
litica que debe seguirse respecto a las practicas restrictivas del comercio, en
aquel]os paises que alin no tienen un programa activo respecto a esta materia.
Al mismo tiempo indicaré por qué tal politica es descable.

En un sistema de libre empresa, en €l cual el gobierno no ejerce ningin
contrel sobre las actividades de los empresarios particulares, la cartelizacion
de la economia que surge de tal situacién y la fijacion correspondiente de
los precios, son formas de usurpacion de las funciones gubernamentales. Me.
ditado este punin, deben tener presente que la fijacion de los precios es wn
elemento sine qua non de toda actividad de los carteles.

Un ejemplo reciente lo es €l cartel francés de la levadura de panaderias,
que fue disuelto por intervencion del gobierno francés. Fste cirtel formado
entre todos los fabricantes franceses de levadura, otorgaba a cada fabrica una
cuota de venta. Si un micmbro excedia su cuota, debia pagar multa al cirtel;
si no aleanzaba «u cuota, recibia indemnizacién de los que la habian excedi-
do. Cada {abrica se adheria a precios idénticos y a iguales condiciones para
la venta. Comeo habia tres fabricas que resultaban iunecesarias para el pro-
grama comun, fueron cerradas, y cada fabrica activa pagaba un porcentaje

de sus beneficios a los propietarios de las fabricas inactivas. Fste convenio
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incluia una clausula de acuerdo con la cual el pais estaba dividido en zonas
geograficas para la venta exclusiva de levadura, de manera que los panaderos
no podian escoger sut fuente de suministro, El poder econémico de esta coni-
Linaeién era tal, que ningln empresario sc atrevia a entrar en esta rama,
ya que la capacidad no utilizada de las tres fabricas cerradas podia estable-
cerse en cualquier momento, y aplastaria al nuevo competidor. Ademas, las
instituciones de credito no considerarian al nueve empresario come a un deu-
dor seguro.

Ahora bien, examinemos este convenio, v veamos cémo funciona. Produ-
ce una forma privada de imposicién fiscal, ya que, aumentando arbitraria-
mente los precios y conservandolos en un nivel en el que la produccién ine-
ficaz o no utilizada recibe un subsidio, el piblico tiene que aportar un sacri-
ficio exactamente como en el caso de la creacion de un impuesto general sobre
las ventas. Y los gue crean este “impuesto” no pueden destituirse mediante
¢l sufragio como en el gobierno, o limitarlos por intervencién judicial.

Ademas, los particulares conceden licencias para que otros se dediguen
a ciertas actividades, no s6lo en relacién con personas que desean dedicarse a
la rama de la produccién de levadura, sino que también y a través del mo-
nopolio de una mercancia absolutamente esencial, para dedicarse a la rama
de la panaderia.

Ademas, la mayoria de los cérteles tienen sistemas de licencias para los
distribuidores o mayoristas, con el fin de conservar la facultad de fijar los
precios y de evitar la libre competencia. Mdaltiples ejemplos de esta forma
de limitacién pueden encontrarse en Escandinavia en relacién con produc
tos que varian desde llantas hasta equipo eléctrico.

Lo anterior significa, por lo tante, que autoridades particulares mas que
publicas estan determinando quiénes tienen el derecho de entrar en cierta
rama de negocios, y quiénes no.

Ahora bien, sbtraccién hecha del problema de saber si la competencia
es algo bueno o malo (quiero admitir inmediatamente que quizas tiene, ade-
més de ventajas, algunas desventajas), consideremos la situacion que podria
Lresentarse en un pais en que la fijacion de los precios por particulares se
establece en la practica, sin limitacioncs.

Ea primera consecuencia seria, que la actual vigilancia judicial de la
actividad econémica se derrumbaria. Esto significaria, por lo tanto, que el
poder ejecutivo tendra que emprender cierto grado de control, que final-
mente se extenderia al grado de convertirse en una vigilancia positiva, eficaz,
de la economia, lo cual significaria: fijacién de precios por el gobierno.

Lo anterior no es una especulacion basada en un exceso de fantasia. El
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gobierno noruego tuvo que propulsar una legislacion para controlar precios,
heneficios, salarios ¥ dividendos como cousecuencia de la fijacion de los pre-
cios por particulares. Solo hasta hace poco tiempo esta forma de control fue
revorada, en visia de que se suprimid la facultad de la industria privada de
fijar los precios: tal facultad ha side declarada ilegal en Noruega.

Fn la actualidad, unos 20 afios después de terminada la segunda guerra
mundial, existen casos en los que se aprecia un control gubernamental so-
bre los precios, En Francia, por ejemplo, existe una legislacion que impide fijar
Ios precios en algunas vamas de la distribucién, pero la facultad gubernamen-
tal de determinar loz precios continia en sectores no cubiertos por dicha prohi-
bicion.

Veamos un momento qué sucede una vez que se hace necesario que el
gobierno fije los precios. Como ensefia el clasice ejemplo noruege, una
vez que el gobierno conirola lns precios, tiene que controlar también los za-
larios; v una vez establecido el control de los precios v de los salarios, resul-
ta necesario someter el capital al control del gohierno, y asi el gobierno asume
cada vez mayor control sobre la direceion de lns negocios. Todos esas contro-
Jes ulteriores son necesarios para dar eficacia al inicial contrnl de los precios
por el gobierno.

Se podria argumentar que durante una depresién el control gubernamen-
tal de los precios produre una mayor seguridad econémica, v ello puede ser
verdad; pero también es cierlo que conduce a una disminucién de la liber-
tad politica.

s inevituble que surjan dificultades administrativas en un sistema en
el que los salarios, las ganacias, ¢l capital v los precios quedan bajo control
estatal. 3i el gobierno dice: “Pues bien, admitiremos un grado razonable de
control de los precios, o sea sélo hasta el punto en que no sea abusivo tal con-
trol”, entonces el poder judicial o ef administrative quedaran encargados,
raturalmente, de la tarca de vigilar toda la economia: el gobierno debera
determinar si los precios, salarios, ganancias o dividendos son irrazonables
o intolerables, Los ingleses van a emprender ahora esta tarea, casi imposi-
ble, de poner en practica una nueva legislacidn que intenta declarar ilegal
la determinacién vertical de los precios, pero formula esta declaracién en
términes diplomaticos, evitando tode extremo.

Fs dificil decir qué es un precio ragonable. ;De dénde partimos? Nues-
tra hase, ;sera el costo histérico o el coste de reposicidn, o el valor de mercado
a precios corrientes, o el valor de inversion prudente? Si fijamos un precio,
normalmente tendremos que variarlu, Sabemos por la experiencia norte-
mericana durante la filtima guerra v en la de Corea, que se impone una vi-
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gilancia ininterrumpida para hacer funcionar el control de los precios, ya que
algo que parece razonable hoy sera irrazonable mafana.

En mi opinidn, la determinacién de los precios es esencialmente mala para
tna sociedad basada en la empresa privada. Todo sistema de control con res-
pecte a practicas restrictivas de los negocios, es solo eficaz en la medida en que
logra impedir la conspiracién de poderes particulares para fijar los precios,
En forma horizontal no debe permitirse a los competidores que lleguen a un
acuerdo respecto del precio al que venderan sus productos. Productores, ma-
yoristas o distribuideres no deben tener la facultad de dictar a los revende-
dores en la cadena vertical de la distribucion a qué precio debe revenderse
el producto. Lo mismo puede decirse de los servicios.

Come dije ya, toda determinacién privada de precios significa una extor-
sién al comprador y al consumidor dltirmos, mediante un impuesto particular
sobre las ventas, con la circunstancia de que el producto de este impuesto
sera utilizado mas para fines privados que piblicos (en el caso del equipo eléc-
trico pesado, este ingreso es de centenares de millones de délares). La fija-
cién de precios implica que productores con costos elevados e ineficaces,
continuen en el mercado, y los compradores, que no estan organizados, pa-
guen el dafio. Iin caso de perturbacifnes ciclicas de cardcter econdmico, el
sistema no tendra la flexibilidad y adaptabilidad necesarias para hacer {ren-
te a cambios desfavorables. La capacidad del sistema econémico de ajustarse
ripida y eficazmente a las modificaciones de las condiciones econémicas,
desaparece en caso de realizar arreglos eon el fin de fijar los precios. Las
presiones econbmicas sobre los demds precios, no controlados, se incrementan
cuando hay fijacién de los precios, y asi la estructura de los mismos pierde
su equilibrio.

La competenciz tiene muchas ventajas. Distribuye los escasos recursos
en los lugares donde la economia los necesita mas, y otorga al consumidor
un servicio que tiende a mejorar tanto la calidad comeo la baratura de los pre-
cios, La competencia nos lleva hacia una mejora definitiva de la eficacia
industrial, estimula la entrada de sangre nueva v de nuevas ideas, fomenia
el progreso material. En olras palabras. la competencia da viger al moévil
de buscar ganancias, pone a este movil a trabajar, incrementa la cantidad de
productos, los distribuye en forma mas amplia, y empuja el nivel de vida
al maximo que puede sostenerse con los recursos produciives v la capacidad
técnica del momento.

Ahora bien: la competencia puede lener sus desventajas cuando una eco-
nomia se encuentra en proceso de crecimiento y desarrollo. Puede desviar
ciertos recursos de la produceién hacia la publicidad v a la distribucién que
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quizds no sean campos esenciales, La competencia puede disminuir el mvel
de vida, y puede ir en contra de la conservacion de los recursos naturales de
la nacién. Si predomina la competencia, necesariamente habra cierto grado
de desperdicio y duplicidad y bajo ciertas circunstancias. un alto grado de
desaparicién de empresas.

Sin embargo, tenicndo en cuemla los pros v los contras, me parece
que es esencial un cierto grado de competencia si s¢ quiere conservar el sis-
tema de empresas privadas. Parece que la alternativa es: conservar un sistema
de empresas privadas, o pasar todas a manos del gobierno, por medios direc-
105 o indirectos. 51 una sociedad quicre nacionalizar toda su capacidad pro-
ductiva, entregandola al Estado, tiene el derecho de hacerlo (v afin asi, puede
conservarse cierio margen de competencia mediante los precios, como en
Yugoeslavia). Sin embargo, si una sociedad quiere conservar un sistema bu-
sado en la empresa privada, tendra gue hacerlo bajo condiciones de libertad.
Esta libertad, sin embargo, no es la de ser anti-competidor, sino que se lra-
ta de una libertad competidora. Asi un sistema de empresas privadas librex
es un sistema en el cual las reglas de la competencia han sido determinadas
por la sociedad mediante el mecanismo legal, que garantiza la conservacién
de un grado de competencia tan amplio como parece desearse. De lo contrario.
la ley debera intervenir en la determinacion de los precios, y entonces entra-
rnos en un sistera que ne es de empresas libres, ni tampoco de empresas na-
cionalizadas.

En 1953 el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidasz, publicd
un estudio panvramico sobre lo gue se calificd de la manera siguiente “lus
textos de medidas nacionales legislativas y otras medidas gubernamentales que
se Tefieren a las practicas de restringir la vida econdmica”. En aquel entonces
hubo unos 60 miembros en las Naciones Unidas, y practicamente todos, desde
Albania hasta Yugoeslavia con excepcidn de la Unidn Soviética, mencionaban
algin texto que cabia de los términos generales arriba cilados.

La mayoria de los textos consistian en articulos constitucionales que con-
tenian prohibiciones directas de monopolios, carteles, practicas monopolis-
tas, etc. Algunos textos procedian de codigos penales o de comercio, y al-
gunos tenian su origen en el siglo XVIII, con algunas normas referentes a la
monopolizacién del mercade.

Solo muy pocas paises. en Europa Occidental, Norteamérica y la Amé-
rica Latina, habian elaborade una legislacién que podria considerarse como
leyes “anti-trust”, potencialmente eficaces.

En adicion a lo anterior, el Tratado de Paris, en 1953, contenia dispo-
siciones contra los “trust” en la Comunidad Europea del Carhdn y el Acero.
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Sin embargo, en 1953 las leyes eficaces distaban mucho de ser numero-
sas, Las prohibiciones constitucionales de los monopolios fueron descuidadas
con toda tranquilidad.

Es posible dividir los sistemas de dereche anti-monopolistice que actual-
mente tienen eficacia, en dos grupos principales. Uno prevé el registro de
los carteles, de practicas restrictivas, de empresas que tienen poder sobre
otras, y de arreglos restrictivos, y tal deber de registro tiene una sancidon en
la ley. Asi, la industria esti obligada & mostrar al gobierno y a veces al pii-
[lico en general todas sus actividades restrictivas,

El otro grupo podria calificarse como el sistema deportista. La legislacion
determina qué pricticas cstin prohibidas, ¢ la legislacion establece ciertas
normas generales, v luego corresponde a las autoridades de vigilancia, o a los
perjudicados, obtener que las restricciones terminen.

El Regisiro de los Carteles es una figura tradicional en la mayor parte
de Europa Occidental. El {ltimo ejemplo puede encontrarse en los reglamen-
tos emanados en los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, el cual cred el
Mercado Comim Furopeo. Con tal Registro de Carteles, la actividad econé-
mica de cierto tipo debe denunciarse a las autoridades, quienes deciden lo
que puede permitirse y lo que no. Hasta los ingleses tienen un Registro. Por
otra parte, uno de los mejores sistemas deportistas es el francés, en el que la
existencia o no-existencia de un Registro de Carteles no tiene nada que
ver con la divisidn entre sistemas legales de tipo necromanista o anglosajon.

Hasta hace poco podia también wutilizarse como criteric de division los
diversos sistemas de control de las practicas comerciales restrictivas, la cues-
tién de saber si la ley contiene prohibiciones absolutas de ciertas practicas,
o si la ley presume que una practica comercial s6lo se convierte en irrazo-
nable bajo ciertas circunstancias. Actualmente esta linea de division estd
desapareciendo, ya que un creciente namero de paises prohiben la fijacién de
lus precios.

El tiempo disponible no nos permite una descripcién detellada de los
complejos sistemas de conlrol que existen en Alemania o en algunos de los
paises escandinavos. Estos sistemas de registro requieren, no solo el registro
de convenios que contengan clausulas restrictivas de competencia (admitimos
que puedc haber restricciones buenas y malas), sino también, en muchos
casos, el registro de empresas que dominan tal sector del mercado, que pueden
calificarlas de “dominantes”. Una vez registtada una empresa esti sujetu
a varias posibilidades. Algunas practicas pueden ser prohibidas mediante
una decision administrativa, sujeta a recursos; otras practicas pueden dar
como tesultado la pérdida de la facultad de la empresa de aumentar sus pre-
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cios sin el permiso de su gobierno, v algunos carteles pueden recibir la san-
cidn y aprobacidn de la administracién.

Cuando un pais prohibe la fijacion de precios, normalmente limita ¢l de-
recho de los productores ¥ comerciantes de negarse a tratar con clientes de
Luena fe.

Tal legislacion se encuentra en el mismo corazén del sistema franceés,
sistema bastante sencillo, que consiste en una ley que prohibe la fijacion
de los precios con algunas excepciones, establecidas para periodos limilados
y sujetas a la aprobacién administrativa; luego, con el fin de impedir que
se utilicen subterfugios para continuar con la fijacién de los precios bajo
una nueva miscara, la legislacion francesa prohibe que la empresa se nicgue
4 servir a clientes comunes y corrientes, bajo condiciones comerciales nor-
males. Los franceses han formulade recientemente, una coleccién de deci-
siones particulares de las raras veces en las cuales la negativa de tener contac-
ta comercial con un clicaute puede justificarse.

Conectada con esta tentativa muy directa de controlar las practicas res-
trictivas, existe una Comision con facultades de investigar todos los carteles,
srreglos o combinaciones, bajo un sistema “deportista”. La “Commission
Technique des Ententes” puede ordenar que ciertas combinaciones desapa-
rezcan o que abandonen determinadas practicas, y en caso de que tales drde-
nes ne se cumplan, puede levar el caso al conocimiento del poder judicial,
para que se cumplan sus instrucciones. Hasta ahora no ha sido necesario
recurrir a la ayuda de los tribunales, La labor de In “Commission™ es objeto
de reportaje piblico v se ha ocupado de una amplia variedad de combina-
ciones,

Fste sistema francés, de toda mi simpatia, tiene como idea fundamental
que, haciendo los precios competidores y libres, todos los demas tipos de res-
triceién {como la divisién de los mercados y la atribucion de cuotas de venta)
fallarin necesariamente, ya que ningin cartel podra resistir a la libre deter-
minacién de los precios.

Un rasgo de la legislacién francesa, que luego encontré un camino hacia
las leyes de Noruega, Dinamarca y Suecia, es la cliusula que permite una
excepcion adminzstrativa a la prohibicidn general de fijar los precios, La
Secretaria de Asuntos Econdémicos, v la Secretaria responsable de la rama
en cuestion, pueden otorgar durante un tiempo limitado una excepcién a la
mencionada prohibicién. Tal excepcidn podra fundarse en lo novedoso de
los productos o servicios, o en el derecho exclusivo respecto de algin detalle
que garantiza la buena calidad del producto, o en una campaiia inicial de

publicidad.
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En realidad, los franceses han otorgado muy pocas excepciones. Y las
gue han otorgado, han sido limitadas a productos nuevos introducidos al
mercado en oferta reducida, y también a productos de lujo, como perfumes,
en cuyo caso la excepeidn tenia por objeto evitar una discrepancia demasiado
grande entre los precios {ranceses y el precio de importacion en los E. E. U.
U. Las excepeiones son clorgadas por un periodo breve. Una condicién gue
generalmente acompafia a tal derogacion de los principios, es que el precio
fijado podria sufrir una desviacién hasta del 5 al 10%. Esto significa que
las tiendas de lujo podrfa pedir el precio méximo, si quieren, aprovechando
aguel aumento del 5 al 10%, y los supermercados v tiendas de auto-servicio
pueden quedarse en el lado inferior de la escala, tomandose en cuenta asi la
existencia de las diferencias en el costo de la distribucion.

El mayor defecto de la legislacién francesa estriba en la falta de incenti-
vo: para los particulares para pedir la aplicacion de la ley. Recientemente, la
Corte de Casacion dio término a la practica de permitir a la parte perjudicada
la posibilidad de recobrar por decisién judicial en un juicie invocado por el
Gobierno. Esto deja al particular perjudicado, sélo con el recurso ordinario
ante los tribunales, de exigir al demandado la responsabilidad civil. La
carencia de un incentivo para asegurar al particular la posibilidad de liti-
gar, permite que un administrador gubernamental inactivo, de forma, de una
manera negativa, a la competencia. Esto puede observarse claramente en
Texas, donde no hay provision para la obligatoriedad particular de las le-
ves antimonopolistas estatales y en donde el actual Procurador General no
ha iniciade sino un juicio en un periodo de dos afios.

De manera similar, puede encontrarse en México, una apatia general
en la aplicacién del sistema de leyes antimonopolistas, que se contiene en
el Articule 28 de la Constitucién de 1917; en la Ley Orgéanica del 25 de
agosto de 1934, reformando la parte relativa al Articulo 28 de la Constitu-
tucién en lo concerniente a monopolios; en la Ley sobre asociaciones de
productores, distribuidores y vendedores del 15 de junio de 1937; ¥ en varios
decretos y disposiciones del Codigo Penal. Dificilmente podria decirse que
hay una vigorosa aplicacién de las leyes y un clima competitivo en la econo-
mia. Esta puede ser la ocasion para reflexionar seriamente acerca de la
reforma de las leyes antimonopolistas de México, y con tal propésite, llamo
la atencidon sobre algunas de las férmulas que, otros paises, con creciente
y firme economia, han usado para reselver sus problemas de competicién.

Probablemente, la mas original de las legislaciones “anti-trust” es la de
Irlanda, de 1953. Anies de discutir sus detalles, quiero hacer notar que nin-
giin pafs ha tratado de copiar completamente ¢l sistema norteamericano, y
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esto ¢s bueno. Las leyes nortcamericanas contra los “trusts” son un producto
bastante ligado a nuestra idiosincrasia nacional, como espero haber explicado
claramente en mi primera conferencia. No se trata de una mercancia fcil-
mente exportable, v no creo gue sea descable ¢l exportarla. Las condiciones
tan particulares y maravillosas de nuestro suclo, nuestra poblaciéon y nuestros
recursos materiales, no podrian encontrarse ficilmente y en la misma forma
en alguna otra parte.

Lo que quiero sugerir es que ura ley contra los monopolios =i quicre ser
elicaz, deberd ser esencialmente un producto propio del pais al que ha de
eplicarse. Recientements pronuncié unas conferencias en Puerto Rico, donde
existe un proyecto de introducir en la economia portorriqueiia una ley que
copia nuestras Sherman-act, Clayton-act, Robinson-Patman-act y otras. He
formulado argumentos en contra de ese proyecto, Ya que una econemia en
desarrollo, como la de Puerto Rico, con un ingreso nacional bruto muy infe-
rior al de los E.E. U.U.,, no puede permitirse el lujo de una ley llena de tér-
minos absolutes y de conceptos ligados a la economia mas avanzada del mun-
do. En otras palabras, cada pais deberd encontrar dentro de su propio siste-
ma las dispesiciones “anti-trust” que alli daran resultade. Debo hacer notar
el hecho de que la capacidad de dar eficacia prictica a una ley es de una im-
portancia primordial, Muchos paises se vanaglorian de grandiosas declara-
ciones constitucionales en contra de los monopolios v de la legislacidn regla-
mentaria correspondiente, pero estas normas carecen de efiracia. Esto coloca
ala ley en un lugar desprestigiado y perjudica a la eficacia de las leyes en ge-
neral. Es mejor fener una pequefia ley eficaz que una gran ley que promete
mucho pero que queda en letra muerta.

Irlanda s un pais en desarrollo. Exporta su poblacién y ticne una eco-
nomia ain fundamentalmente agricola. Irlanda trata ahora de desarrollar
su industria, y de encontrar nuevos medios para emplear y conservar su po-
blacion,

Los irlandeses creen que esto puede lograrse mejor en un ambiente de
empresas libres y de competencia sin pricticas restrictivas, contrarias a la
equidad.

Sin embargo, cualquier prohibicién absoluta de los monopolios, por ejem-
plo, crearia un problema en caso de que las autoridades oficiales para el desa-
rrollo y la planificacién autorizaran un menopolio.

As, el acercamiento irlandés al problema es flexible, dentro del marco
de lineas fundamentales muy bien delinidas. La flexibilidad reside en Ia
aplicacion de la ley sobre las précticas restrictivas por la Comisién para la
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Equidad en el Comercio (Fair Trade Commission), un organismo adminis-
trativo creado por dicha ley.

El trahbajo de la Fair Trade Commission consiste en la vigilancia de aque-
llas practicas que son contrarias a la equidad o al interés pablico, relativas
al suministro y a la distribucién de diversos tipos de mercancias. El interés
irlandés recae sobre el suministro y la distribucién de mercancias y de ser-
vicios conexos, mis que sobre la produccién. De esta manera, los irfandeses
reflejan la misma f{ilosofia expresada en la legislacién francesa,

La Comisién irlandesa para el Fair Trade tiene tres importantes cam-
pes de accién. En primer lugar, la Fair Trade Commission esti facultada
para promover iuvestigaciones piblicas, pedir declaraciones sobre ciertos
hechos y hacer investigaciones respecto al suministro y a la distribucién de
cualquier clase de mercaneia, incluyendo los servicios conexos, o respecto
de uno o diversos aspectos de la oferta y de la distribucién de una o de di-
versas clases de mercancigs; también estd facultada para publicar reportes
sobre los resultados, haciendo recomendaciones sobre los posibles remedios.
Las investigaciones se orientan hacia cierta industria en general o rama y no
se dirigen contra una o varias empresas que se dedican a la produccion en
cuestion. Una vez que la Comision ha presentado sus recomendaciones sobre
los remedios, se trasmiten al Ministro de Industria y Comercio. Este tiene
entonces oportunidad de converlir las recomendaciones en Decreto, y este
Decreto, a su vez, se convierte en Ley en caso de ser confirmado por la Le-
gislatura, El legislador, empero, no puede modificar los términos del Decreto,
sblo puede aprobar o rechazar. El Ministro, en cambio, puede modificar las
recomendaciones de la Comisidn, pero debe someter la recomendacién ori-
ginal con sus modificaciones al juicio del legislador, de manera que éste pueda
aprovechar también el punto de vista de la Comision. El legislador escoge
entre la recomendacién original y la recomendacién modificada.

El segundo aspecto de la labor de la Comision, es la confeccion de re-
glas que fijen condiciones comerciales equitativas en relacién con la oferta
y la distribucién de cualquier clase de productos y servicios conexos. Tales
reglas no deber confundirse con los precitados Decretos confirmados por el
legislador. Si estas reglas no son obedecidas, la Comisién puede denunciar
el caso al Ministro y éste podrd elaborar un proyecto de Decreto que sancione
dicha regla, sujeto a la confirmacién del Legislador.

Finalmente, pertenece a las funciones de la Comision vigilar el intéres pi-
blico y los efectos que las practicas comerciales restrictivas producen sobre
él. También, vigilar el cumplimiento de los Decretos que emanan de la Ley
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mencionada, v puede hacer observaciones sobre estas materias al Ministro,
con recomendaciones para medidas correccicnales.

La Ley irlandesa sobre las practicas comerciales restrictivas, con sus cn-
miendas, otorga 2 la Comisidn una competencia muy amplia, permiliendo
que se ocupe de asuntos tales como fusiones (que aiin no forman prohlema
alguno, en Irlanda).

Resulta de interés someter a su consideracion una enumeracién de pricti-
cas comerciales contrarias a la &tica, emanadas de la ley, de manera que pue-
dan ver la amplitud de los lineamientos fundamentales que guian a la Comi-
sién para la Equidad en el Comercio.

N Prdcticas comercicles contrarias a la ética.

Cualquier medida, norma, arreglo o acte con eficacia practica o respecto
de los cuales exista la intencién de ponerlo en prictica, implicite o explicito,
en trust, en cartel, monopolic o por algin otro medio o alguna otra maquina-
cién de cualquier indole, los cuales:

a) produzcan o puedan producir como efecto probable el limitar irra-
zonablemente o restringir la competencia libre y honesta; o que

b) produzcan un efecto irrazonablemente restrictivo sobre el comercio,
0 que

¢) produzcan o puedan probablemente producir el efccto de climinar in-
justamente a un competidor, o que

4

aumenten injustificadamente €l precio de los productos o favorezean
indebidamente la ventaja de los proveedores o distribuidores a expen-
sas del pukblico, o que
e) propercionen o probablemente proporcionaran un control considerable
o completo, de la oferta o de la distribucion de bienes o de zlguna
clase de hienes, contrariamente a la equidad o al interés piblico, o que
f) prohiban o resirinjan sin causa justificada la oferta de productos a
alguna persona o clase de persona, o den preferencia respecto a la
obtencién o colocacion de pedidos para la oferta de productos, o que
g) restrinjan ¢ probablemente restringirin en forma injusta el cjercicio
del dereche de algunas personas de escoger libremente qué productos
ofrecera o distribuira o la regién donde los proveera o distribuira, o que
h) impongan condiciones no equitativas o irrazonables en relacidn con
la oferta o la distribucién de los productos, o que
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i} excluyan o probablemente excluirdan sin razén justificada a nuevos
interesados que quieran dedicarse a algln comercio o alguna industria,
o que

i) garanticen o probablemente garantizarin en forma no equitativa la
reparticion de los mercados entre personas determinadas o clases de
personas, con exclusién de otras, o que

k) en alguna otra forma se opongan al interés piblico o no estén en ar-
monia con los principios de la justicia social.

Las ramas de la economia para las cuales ha expedido decretos la Fair :
Commission desde 1955 son: radios, materiales de construccidn, automéviles,
comestibles, tapetes, combustible y lubricantes para motores, estufas y anillos.
Ademas, la Comisién expidié 21 reglas para la equidad comercial, tres de las
cuales han sido revocadas. Las ramas afectadas por estas reglas incluyen
cordén, cuchilleria, clavos, tornilles, pilas, bicicletas, hojas de afeitar, ciga-
rros y el establecimiento en el comercio de mayoreo de articulos eléciricos
de uso domeéstico.

Los decretos, las reglas para Ia equidad comercial y los reportes respecto
de las investigaciones, demuestran un acercamiente pragméitico que toma
en cuenta lag necesidades del pais y la realidad de sus mercados. Y efecti-
vamente, uno no puede menos que impresionarse por la excelencia de la ta-
rea realizada,

A pesar de que 1a legislacién no contiene prohibiciones absolutas, surge
un esqueleto general que se dibuja en los diversos decretos. Este esqueleto
nos permite, hasta cierto grado, predecir cudles restricclones comerciales
caerin probablemente en las prohibiciones.

Por ejemplo, no existe una prohibicién respecto de la obligatoriedad de
ciertos precios de reventa, en la lista de las practicas comerciales contrarias
a la equidad; sin embargo, cada uno de los decretos contiene una disposicién
que prohibe imponer individual o colectivamente ciertos precios de reventa,
¥ también la fijacion colectiva de los precios de venta de los productores ma-
yoristas.

Otro rasgo comun de la mayoria de los decretos es una prohibicién de
Ia negativa de vender por parte de un productor o distribuidor, salvo algunas
«xcepciones. Cuando se niega a vender algunas mercancias en vista de que
] comerciante no es miembro de alguna asociacidén aprobada de comerciantes,
«wsta actitud es generalmente prohibida. También se prohiben en los decretos
fa limitacidn, contraria a la equidad, de entrada en alguna rama de la econo-
mia, y discriminaciones contrarias a la equidad hechas por algiin proveedor
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en las condiciones del comercio que ofrece a los comerciantes de una misma
categoria general.

Asi, cada vez que los irlandeses encuentran problemas en relacidén con la
oferta y la distribucién, han realizado investigaciones con ayuda de econo-
mistas, juristas ¢ investigadores calificados. Cada uno, desde el piblice hasta
la industria, reciben una oportunidad de opinar y de presentar sus puntos
de vista.

En vista del que el control sdlo se ejerce respecto de la oferta o la distri-
bucién de productos y servicios, el desarrollo de la capacidad industrial de
Irlanda queda relativamente sin afectarse. La teoria fundamental es que, co-
locada la oferta y la distribucidn de los productos sobre una base competi-
tiva, la capacidad productora subyacente y basica no podrid funcionar con
un sisterna anti-competitivo, inclusive si la produccién es oligopolista. Desde
luego, este razonamiento no da resultado cuando se trata de un productor
monopolista, pero la industria irlandesa basica es estimulada sin tener que
enfrentarse con problemas de tamafio, dominio o poder monopolista debido
al hecho de que el sistema de distribucién queda libre y sin restricciones.

Ademis de esta legislacion, Irlanda —como muchos otros paises— tiene
disposiciones en su legislacion de patentes respecto de licencias obligatorias,
pero éste es un problema que zhora no podremos cstudiar.

La manera cooperativa es que la Comisién, la Secretaria de Comercio y
¢l Legislador influyen sobre la elaboracién final de un decreto, refleja la ma-
nera de vivir en Irlanda, ¥ no creo que fuese posible reproducir este rasgo
en oiros paises. La legislatura irlandesa se ha colocade bajo un régimen de
severa auto-limitacion por su buena voluntad de aceptar o de rechazar los
proyectos de decretos, preparados por peritos, sin conservar su poder de en-
raendarlas,

Esto nos conduce hacia mi sugestidn respecto de la tesis practica relativa
a la elaboracién de una legislacién “anti‘trust” en los paises que se encuen-
iran en via de desarrollo.

Comenzamos por la idea de que es deseable estimular Ja inversion privada
v que, al mismo tiempo, la inversién privada no debe tener la libertad de
explotar a la economia. Por esto necesitamos una serie de reglas que estimulen
la inversién y que limiten la explotacion.

En mi opinion, la lista irlandesa de las practicas comerciales contrarias
a la equidad es completa, y una guia excelente para los que proyectan nuevas
leyes. Me gusta la técnica irlandesa de utilizar los servicios de peritos en la
forma de la Fair Trade Commission. (Esta Comisién, dicho sea de paso,
s6lo emplea 16 luncionarios; el presidente es un funcionario anciano con
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una larga experiencia en la administracién piblica; los vocales son un ju-
rista y un economista, respectivamente).

Algunos paises podrian quizds adaptar la técnica irlandesa a sus nece-
sidades, pero como programa minimo quisiera sugerir el sistema francés, tan
sencillo, que prohibe la fijacién de los precios, salvo excepciones otorgadas
por la administracion, y que también prohibe que una persona se niegue 2
tener relaciones comerciales con otra, y prohibe ademis los arreglos exclu-
Sivos en el comercio. Si, desde el comienzo, se pueden limpiar los canales de
distribucién con el fin de permitir un mercado mas amplio de productos, que
se ofrezcan al piblico mas amplio que se pueda encontrar, entonces se liene
una buena oportunidad para desarrollar una economia basada en el sistema
de 1 libre competencia.

En cuanto al problema de saber cniles técnicos de conirol son los mas
deseables, sugeriria que primero debe nombrarse una comision de peritos
para estudiar las necesidades del pals, y sus condiciones, y para sefialar las
debilidades en la situacién de competencia existentes, Una vez realizada la
evaluacién de estas debilidades se puede hacer un proyecto de la legisla-
cién necesaria para hacer frente a los problemas locales especificos. Tal le-
gislacion podria utilizar téenicas derivadas de una fuente irlandesa, francesa
o cualquiera otra, y culmirardn en una ley especialmente adaptada a las
necesidades y aspiraciones del pais.

Debe vigilarse gue la lengua legislativa tenga un significado dentro del
sistema nacional del derecho, ¥ que no sea meramente una traduccién de un
idioma y de una experiencia ajenos.

Lo mejor es comenzar con una legislacion modesta y sencilla, que no tra-
te de abarcar demasiado. En caso de que normas mas complejas o mas
absolutas se hicieran necesarias, siempre pedran afiadirse. Se presentarian
dificultades psicoldgicas, si se comenzara con una legislacién muy fueric,
para tener que debilitaxla luego. Ksto corresponde a la experiencia japonesa:
el Japén comenzé el periodo postbélico con una legislacién contraria a los
carteles, muy enérgica, que poco después fue destrozada por la reclamacién
norteamericana respecto de cuotas voluntarias de exportacion. Tales cuotas
no pueden obtenerse sin la creacion de un cartel.

Finalmente quisiera decir que cualquier pais puede fener una legislacion
“anti-trust” eficaz. La ley, en caso de haberse elaborado debidamente, y en
caso de administrarse en forma inteligente, sera un estimulo para Ia inversién,
tanto desde el extranjero como desde fuentes domésticas. Ninguna economia
contemporanea que trate de estimular la empresa privada puede permitirse
el lujo de quedarse sin un sistema eficaz que someta las practicas comerciales
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bajo control, en cuanto sean contrarias a la equidad. En un mundo que bus-
ca un comercio internacional més libre, la libertad deberd comenzar dentro
de la economia doméstica.
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