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LOS LIMITES DE LA POLITICA

ANTITRUST

El autor duda que sea necesaria una continua vigilancia de las autoridades de la competencia
para evitar que las economias capitalistas se conviertan en una constelacion de monopolios y
oligopolios. No parece cierto que los monopolios dariien la economia si se les permite discriminar
precios. Prohibidos los cdrteles secretos, bastaria con que los acuerdos entre empresas sobre
precios y cantidades se declararan ilegales y no exigibles ante los tribunales. No debemos aspirar
a la competencia perfecta, sino permitir el pleno despliegue de la libre competencia.

Palabras clave: estrategias de mercado, oligopolios, monopolios.

Clasificacion JEL: L12, L13, L 4.

«Queremos un gobierno de leyes, no de hombres»

John Adams™

1. El problema

La funcién de defensa de la competencia encomen-
dada a Estados u organizaciones interestatales como
la Union Europea es objeto de incesante controver-
sia. Parto de la premisa, comun a todos los que cul-
tivan este campo cientifico y jurisdiccional, de que la
libre competencia garantiza el maximo bienestar de
los consumidores y la éptima organizacién de los pro-
ductores. Dicho esto, cabe preguntarse si es verdad
que, a pesar de las ventajas que esa libertad trae con-
sigo, las economias capitalistas tienden a evolucio-
nar necesariamente hacia el oligopolio y el monopolio,

* Catedratico de la Fundacién Rafael del Pino en la Universidad Camilo
José Cela.

** John Adams (1735-1826), que seria presidente de Estados Unidos,
tomé esta frase de Harrington, el autor de The Commonwealth of Oceana
(1656), y la hizo incluir en el art. 30 del «Bill of Rights» de la Constitucién
de Massachusetts (1780).

como temia Adam Smith! y denuncié Carlos Marx?,
lo que demandaria una continua vigilancia de los po-
deres publicos para corregir esa tendencia. Si por el
contrario los beneficios que conlleva la competencia
empujan espontaneamente el sistema capitalista a
ser competitivo, como han sostenido Mises?3, Stigler* y

1 «La gente de una misma ocupacion rara vez se reline, aunque sea para
alegrarse y divertirse, sin que la conversacion acabe en una conspiracion
contra el publico, o en algun arreglo para subir los precios». Riqueza de las
naciones, |.x.c. Estas reuniones no podian prohibirse pero su efecto dafino
se multiplicaba si las autoridades las organizaban o imponian.

2 Veéase por ejemplo el capitulo | del Manifiesto comunista (1848)
firmado por Marx y Engels pero escrito por el primero: «La burguesia [...]
ha aglomerado la poblacion, centralizado los medios de produccion y
concentrado la propiedad en un pequefio numero de manos».

3 VON MISES, L. (1980). La accion humana, cap. XVI. 10, pag. 464. Mises
consideraban que los dafios del monopolio los causaba la proteccion publica
cuando intervenia pero mostré gran confianza en la evolucion espontanea
del mercado hacia la libre competencia.

4 STIGLER, G. J. (1957). «Perfect Competition, Historically
Contemplated», en Journal of Political Economy, LXV, 1 (Febrero). La
competencia dinamica la denominé Stigler «industrial competition». Tal forma
de competencia es la que extiende su campo a toda la economia y recoge
la evolucion del mercado en el tiempo. La condicion necesaria y suficiente
es que haya libre entrada y salida de competidores: asi habra que tomar en
cuenta, no solo los competidores presentes en un mercado local, sino los
competidores potenciales dispuestos a entrar en el sector si la competencia
existente es flaca y por ende goza de beneficios extraordinarios.
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Kirzner®, entonces la intervencion de los servicios pu-
blicos de la competencia sobraria en su mayor parte.
La opcion intermedia, la del intervencionismo segun
los casos y a criterio del regulador, me parece teori-
camente vacia: es pura empiria y suma de soluciones
ad hoc. Su unico contenido cientifico es la busqueda
de lo que los economistas llamamos un «segundo 6p-
timo», lo menos malo de lo que se puede conseguir
en materia de competencia adaptandose pasivamen-
te a las restricciones politicas impuestas sobre el res-
to del sistema productivo®. Esta opcion hace muy difi-
cil prever qué decisiones tomaran los Tribunales o la
Administracion sobre la conducta de empresas y em-
presarios respecto de clientes y rivales.

Dada la brevedad del presente trabajo, examinare-
mos los principios generales y aludiremos so6lo de pa-
so a algun ejemplo representativo. No es facil destilar
principios de actuacion de la infinitud de decisiones
jurisdiccionales y administrativas recaidas en el cam-
po de la competencia econémica. En el continente eu-
ropeo, tradicionalmente regido por la legislacion codi-
ficada, ha tenido lugar un sorprendente vuelco hacia
el case law del derecho anglosajon. Tanto la Comision
Europea como el Tribunal de Justicia se rigen sin duda
por los Tratados, pero los interpretan sobre la base de
casos decididos por ellos. La legislacién es muy parca
en materia de competencia econdmica y por ello pa-
rece de facil estudio; en Espana, dos o tres articulos
apenas, virtualmente transpuestos del ordenamiento
comunitario. La abundancia de «casos» a tomar en
cuenta, sin embargo, complica cualquier comentario
0 pronunciamiento.

El marco politico-econdmico en el que se inser-
ta la defensa de la competencia confunde aun mas

5 KIRZNER, I. (1973): Competition and Entrepreneurship. University of
Chicago.

6 Lallamada «teoria del segundo éptimo» justifica las intervenciones
parciales aparentemente contrarias a la libre competencia cuando
una politica de plena liberacién de un sector no haria sino empeorar
la situacion existente, por razén de la existencia de restricciones
inamovibles en el resto del sistema. Véase SCHWARTZ (1982), pags.
15-33.

UNA POLITICA ECONOMICA PARA LA RECUPERACION
Marzo-Abril 2015. N.° 883

s |C

la cuestion. Por un lado, esta la ambiguedad de la
postura de las autoridades ante el crecimiento de ta-
mafio de algunas empresas, porque tienen como re-
ferente el modelo de competencia perfecta de price-
takers, es decir, de inertes aceptantes de precios,
cuando en la realidad la competencia no es inerte
ni en su funcionamiento ni en sus efectos, pues la
mueve el interés individual y arroja ganadores y per-
dedores. A las autoridades les cuesta resignarse an-
te el hecho de que la competencia no es neutra: el
descubrimiento y explotacion de mejoras empresa-
riales y productivas tiene como efecto natural el cre-
cimiento del tamafo de las compaiiias de éxito y su
busqueda de renovadas adquisiciones, hasta que el
tamafio de la empresa la hace inmanejable. Por ello
las autoridades, so pretexto de defender a los con-
sumidores, cuando aceptan fusiones y adquisicio-
nes obligan a la nueva empresa a que se despren-
da de activos para reducir el poder de mercado que
ambiciona y que siempre es temporal. Por otro lado,
esta la contradiccion entre la defensa de la compe-
tencia y otras actuaciones del Estado: con la mano
derecha trata de evitar e incluso castigar las situa-
ciones y acciones anti-competitivas del sector pri-
vado; con la izquierda crea un sinfin de monopolios
publicos y edicta leyes y reglamentos que traban la
actividad empresarial. Por fin esta la consecuencia
no querida de su politica de defensa de la competen-
cia: atrae lobbies de pretendientes, concita defenso-
res de intereses bastardos y buscadores de rentas,
que, como las dos mil moscas de Samaniego, «acu-
den golosas al panal de rica miel del Estado y que-
dan presas de patas en él». Comprendo la buena
voluntad y admiro el esfuerzo de los legisladores y
administradores que buscan defender el principio de
la libertad econdmica; sin embargo, no puedo dejar
de recordarles lo que cuesta el sistema antitrust y
el escaso éxito de sus intentos de que el Estado y
sus instancias territoriales no caigan en los mismos
defectos centralizadores y exclusivistas que dicen
querer reprimir entre sus subditos.



Aviso que mi postura sera razonada pero nunca
ecléctica’. No busco la via media. Muestra de ello es
que hablo siempre de «libre competencia» y no de
«competencia perfecta», porque creo que esa primera
expresion es la que refleja cabalmente el caracter di-
namico del sistema de mercado. Creo que es un error
presentar la competencia perfecta como el ideal que
hay que alcanzar en la practica, porque a fin de cuen-
tas no es sino un instrumento didactico de equilibrio
parcial y estatico, que deja escapar todo el lado dina-
mico del sistema capitalista. Como dijo Hayek (1968).

«¢,Cuantas de las actividades de las que los
vendedores en la vida real utilizan serian posibles
en un mercado en el que prevalece la llamada
«competencia perfecta»? Precisamente ninguna.
Por definicion quedan excluidas la publicidad, los
descuentos de precios, la mejora de bienes y servicios
la competencia ‘perfecta’ significa la ausencia de toda
actividad competitiva»8.

Como la confusién en cuestiones de defensa de la
competencia es grande, me atrevo a reclamar una dis-
cusion a fondo de los principios y practicas de la ac-
tuacion publica en un campo de tanta importancia co-
mo es éste.

El nacimiento del antitrust

La politica antitrust nacié en EE UU con ocasién de
la lucha legal que acabé en la disolucién del «trust»
de Standard Oil en 1911, sobre la base de la Sherman
Act de 1890 y de una sentencia final del Tribunal
Supremo. Su fundador, John D. Rockefeller, habia
reunido una inmensa fortuna partiendo de la explota-
cion de pozos de petroleo en Ohio. Sobre esta base

7 En el afio de 1991, Karl Popper tomé parte en un simposio
organizado por los estudiantes de la Universidad Complutense. Hablaba
Lain Entralgo. Popper se incliné hacia mi y me dijo con su acento
austriaco: «Pedro, he is an eclectic. What can we do with an eclectic?».

8 HAYEK, F. VON (1968). «La competencia como un procedimiento de
descubrimiento», en New Studies in Philosophy, Politics, Economics and
the History of Ideas. Routledge, Londres, 1978. Reproducido en HIGH
(2001), pags. 341-355.
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extendié su imperio empresarial al refino, al transpor-
te de productos petroleros y derivados, a la construc-
cion de oleoductos, ferrocarriles, a productos finan-
cieros, asi como el primer mercado de futuros, en este
caso petroleros. Para evitar la prohibicion de dirigir las
companias petroleras de un estado desde otro distinto
del de la actividad, constituy6 un trust que dirigia sus
empresas a modo de holding. Sus adquisiciones las
realizaba a veces con métodos perentorios —como
guerras de precios, acuerdos secretos con presuntos
competidores, utilizacién estratégica del derecho mer-
cantil— pero nunca con métodos ilegales. Cometio
pues todos los pecados concebibles contra la compe-
tencia perfecta. Fue un hombre odiado por la opinidn
publica y temido por sus rivales en los negocios. Pero
no cabe duda de que dio muestra de sobrehumana
capacidad de organizar y dirigir grandes grupos em-
presariales. Desde el punto de vista del bienestar ge-
neral, dejando aparte su mecenazgo cultural y social,
supo reducir precios al minimo para atender a una de-
manda creciente y en general abaratar y difundir los
productos esenciales que lanzaba al mercado. En el
momento de mayor poder del trust, los precios de sus
productos eran los mas bajos de la historia del petro-
leo®. No fue tanto la decisidn del Tribunal Supremo de
dividir el trust en sus partes como los avances explo-
ratorios y técnicos los que redujeron su preminencia,
sino el descubrimiento de nuevos pozos de petréleo
en Rusia y el sudeste asiatico, la luz eléctrica en vez
de keroseno y gas para la iluminacién de calles y ho-
gares y la rivalidad planteada al ferrocarril por el mo-
tor de explosion. Es éste un ejemplo de una regulari-
dad general: cuando una empresa consigue explotar
una situacion monopolistica con grandes beneficios,
el principal freno de su crecimiento al parecer sin li-
mite lo constituyen los avances técnicos que permiten
que los competidores comiencen a suministrar pro-
ductos sustitutivos del monopolizado.

® ROCKEFELLER (2007), pags. 48-50.
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Los dos apartados de la regulacion de la
competencia

Los dos grandes capitulos o apartados de la poli-
tica antitrust en EE UU se definieron durante el caso
Standard Oil: 1) la lucha contra los monopolios, trusts
o carteles; y 2) la lucha contra la competencia des-
leal. Roosevelt potencié ambas vias de control de las
grandes empresas durante su primera Presidencia de
1933 a 1937. En realidad, el antitrust siguié huérfa-
no de teoria econémica hasta que, al final de la dé-
cada de 1960, el ahora juez Posner inicio el profun-
do giro doctrinal que ahora asociamos con la Escuela
de Chicago: por un lado, rechazd la regulacion de los
frusts como innecesaria e incluso contraproducente; y
por otro, acepto la regulacién y prohibiciéon de practi-
cas colusivas y desleales hacia consumidores y com-
petidores 0. En mi opinion, esta es una doctrina fun-
damentalmente correcta y a la que voy a atenerme en
este trabajo, aunque quiza llevandola mas al extremo.

La vana lucha contra el monopolio natural

El libro clasico de Posner (1969) sigue siendo valido
por cuanto se refiere a la regulacién de los monopo-
lios naturales, de la concentracién horizontal y vertical,
de la discriminacion vy fijacion de precios minimos, y

10 Tal clasificacion bipartita no se corresponde exactamente con la
division de materias de la legislacion espafiola de la competencia. En
Espafia lo sustantivo o material de la libre competencia viene regulado
por la Ley 15/2007 y por la Ley 3/1991 de Competencia Desleal. La
concentracion administrativa de diversos organismos reguladores en una
unica Comisiéon Nacional de Mercados y la Competencia (CNMC) que ha
traido la Ley 3/2015 no es el objeto principal de mi comentario. Cierto es
que cabria hacer alguna reflexion critica de la centralizacion de diversas
y quiza contradictorias funciones en un solo organismo. En efecto, en
esta CNMC confluyen ahora funciones de defensa de la competencia y
posibilidades de suspension de la misma. Por un lado, se le encomienda
la vigilancia de practicas restrictivas de la competencia y concentraciones
econdémicas, reguladas por la Ley 15/2007. Por otro, se le atribuyen las
funciones de planificacién y control de actividades que no se quieren
dejar al libre mercado, como son la energia, las telecomunicaciones,
la regulacion ferroviaria y aeroportuaria, el sector postal y los medios
audiovisuales. Mas no debo perderme en comentarios funcionales y que
debo mas bien atender a los principios econémicos subyacentes de la
actividad publica en todo el campo de la competencia econdmica.
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demas practicas relacionadas con el concepto de «po-
der de mercado».

El monopolio natural

Para analizar todas estas situaciones de falta de
competencia, parte Posner franca y directamente de
la nocion de monopolio natural:

«Si la demanda en un mercado relevante puede ser
satisfecha en su totalidad y al minimo coste por una
sola empresa en vez de dos o0 mas, el mercado en
cuestion es un monopolio natural, cualquiera sea el
numero de empresas en él».

Los sectores en los que aparece este fenomeno del
monopolio natural suelen ser los que necesitan una
inversion inicial alta y luego gozan en un amplio tramo
con costes marginales menores que su coste medio,
como son el gas, el agua, la electricidad, el transpor-
te publico, o los servicios en red cuya demanda crece
a medida que aumenta el nUmero de usuarios, como
son los transportes, las telecomunicaciones, o el dine-
ro. Si en estos mercados funciona mas de una empre-
sa, habra despilfarro de recursos y la multiplicidad de
oferentes durara poco. Remedando a Gertrude Stein,
diré que «un monopolio es un monopolio»— libre, re-
gulado, nacionalizado, como se quiera. Su naturaleza
no cambia porque se le impongan «controles de ta-
sas de retorno, de tarifas, de calidad de servicio, de
ampliacion o abandono de la actividad, e incluso de
entrada en el mercado» (Posner, 1999). Los fines que
normalmente se persiguen con estos controles son
varios y quiza contradictorios; van desde la redistribu-
cion de la renta y la estabilidad econémica, pasando
por la asignacion eficiente de recursos y la reduccion
de costes, hasta el refuerzo de los incentivos para la
innovacion.

Contra la manipulacion de precios por el monopolista

La cuestion es si los monopolios naturales no regu-
lados tienden a ocasionar comportamientos contrarios



al bienestar de la sociedad. Es sabido que el monopo-
lista puede cargar un precio mas alto que en situacion
de plena competencia, por lo que se reduce la deman-
da y la produccion del bien o servicio queda por deba-
jo de lo que serian en competencia. Durante mucho
tiempo se pensd que el monopolista debia ser obliga-
do a fijar un precio igual al coste marginal, como man-
da el modelo de competencia perfecta; pero la aplica-
cion de esa regla a una industria en la que los costes
marginales son menores que el coste medio la llevara
a la quiebra, a menos que reciba subvencion publica.
Por eso, hoy en dia, las autoridades se contentan con
so6lo imponer al monopolista tarifas mas bajas de las
que éste podria cargar si no se le regulara.

Sin embargo, la dificultad se resuelve al permitir al
monopolista discriminar precios, de la misma mane-
ra que lo hacen los ferrocarriles cuando por un mismo
trayecto y casi el mismo servicio cobran una cantidad
distinta en primera y en segunda clase; o cuando las li-
neas aéreas cargan precios diferentes a cada pasajero
hasta llenar el avion. Al cobrar un precio mas alto a los
clientes que desean el bien o servicio con mas inten-
sidad, el monopolista retiene para si el llamado «exce-
dente del consumidory, lo que se considera abuso de
posicion de dominio. Pero ésta es una cuestion distri-
butiva, no productiva, ya que la produccion sera casi
la misma que en libre competencia, aunque la distribu-
cion del ingreso sea diferente. Incluso cuando el bien o
servicio tenga caracter de «necesario» y pueda pare-
cer que el monopolista tenderia a abusar. Pero, si sabe
lo que le conviene, intentara no superar el maximo que
cada cliente esté dispuesto a pagar porque no querra
dejar de servir a ninguno de ellos y buscara colocar to-
da su produccién en el mercado. Por tanto, la normati-
va que prohibe la discriminacién de precios no puede
justificarse sobre la base de la correccion de un defecto
de eficiencia del libre mercado, que nunca se pretendio
que distribuyera el bienestar de forma igualitaria.

Hay otros modos de manipular los precios por los
que se critica las compafiias con poder de mercado:
las ventas conjuntas y la fijacion de precios minimos.
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Es lo que la practica americana llama «tying in» o
«bundling»; y «resale price maintenance». Respecto
de la negativa de vender un producto monopolizado
si no se compra al mismo tiempo otro producto de
la compafiia para cuyo suministro si hay competen-
cia, es oportuno aludir al caso Microsoft, empresa a
la que la Federal Trade Commission demandd por-
que imponia el uso del Internet Explorer a sus clien-
tes de Windows pese a que habia otros buscadores
facilmente asequibles en el mercado. Iniciado el caso
en 1998, la Comisién Federal lo abandoné pero tomo
su lugar el Departamento de Justicia. Al final, lejos de
acabar en la divisién de la corporacion al estilo de lo
impuesto a Standard Oil, las partes llegaron a acuer-
dos en 2004 para facilitar el uso de exploradores a los
clientes de Windows. La evolucion posterior del mer-
cado de los PCs, /aptops, tabletas, y teléfonos moviles
nos hace ver lo ridiculo de esa demanda en un cam-
po de actividad sujeto a tal velocidad de avance técni-
co. La erosién de su situacion de dominio de mercado
no ha venido de los tribunales, sino de la competen-
cia de sociedades rivales, como Apple, o de sistemas
operativos gratuitos, como Linux.Vista dinamicamen-
te, la figura del monopolio permanente e inaccesible
a la competencia pierde todo su poder de conviccion.

En el caso de la prohibicion de imponer un precio
minimo a los distribuidores de un producto o servicio
por parte de un productor aspirante a un aumento de
su poder de mercado, la critica ha de tomar un cami-
no diferente. En la mayor parte de los casos, la impo-
sicion de precio minimo recibe el apoyo de la legisla-
cion o la Administracion. Tal es el caso de los libros
en Espafia y otros paises europeos. So pretexto de
proteger a los libreros, cuando éstos se enfrentan con
la competencia de otros canales de lectura, buscan
proteger sus ingresos de las ventas de posibles best
sellers. Asi impiden los descuentos en libros de mas
dificil salida y dificultan el negocio de los libreros que
pretenden proteger. El mercado de libros gozaria de
un régimen de soluciones mas flexible si la regla fuera
sujeta a contrato y no a legislacion.
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Prohibicion de acuerdos entre empresas

Los carteles, mientras no sean secretos, son una
practica esencialmente del mismo tipo que las fusio-
nes de empresas, por lo que cabe aqui el mismo tipo
de analisis que para el monopolio natural. Algo mas di-
ré al hablar de colusion y competencia desleal.

Fijacion administrativa de las tarifas del monopolista

En nombre del principio de bienestar del consumidor,
los reguladores a menudo fijan valores maximos para la
venta de bienes y servicios prestados por el monopolis-
ta. La fijacion de esas tarifas se enfrenta con numerosas
dificultades. La mas importante es la del calculo de los
costes. Por parte del monopolista, el incentivo ya no es el
de reducir los costes al maximo para aumentar el margen
operativo, sino el de exagerarlos para conseguir que los
apruebe la autoridad reguladora. Incluso es probable que
el monopolista realice gastos suntuarios, aumente la re-
muneracion de los directivos, o no resista con demasiada
energia las demandas de los trabajadores, transfiriendo
asi una parte del beneficio de monopolio que deberia ir
a los accionistas. El control del monopolista puede llegar
hasta el punto de limitar los dividendos a los accionistas,
se supone que para forzar una reinversion de los benefi-
cios operativos brutos.

Tampoco es facil determinar y limitar lo que deben
pagar los consumidores sin poner en peligro la rentabili-
dad de la empresay la capacidad de inversion e innova-
cion de ésta. Es permanente la tentacién del regulador
de favorecer al publico votante con tarifas bajas que, si
se recargan de impuestos adicionales a los normalmen-
te cargados sobre las ventas o sobre los beneficios o se
utilizan para subvencionar otros sectores, dan lugar a
distorsiones dafiinas para la economia general.

Denuncia del monopolista perezoso

En apariencia, tiene mas sentido la idea de que el
monopolista tendera a dejarse llevar por la pereza,
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pues por definicién no tiene un competidor que le dis-
cipline. Yo le oi a John Hicks decir una frase que ha-
bia hecho famosa de que «the best of all monopoly
profits is a quiet life» —el mejor de los beneficios de
un monopolio es una vida tranquila—. Ese pronuncia-
miento da por supuesto que el monopolista no busca
fijar con acierto sus precios, minimizar los costes ni
innovar, porque no le interesa aumentar sus benefi-
cios. Ese tipo de comportamiento soélo sera racional si
la autoridad regula su negocio y le protege de nuevos
entrantes, mas aun si es un monopolio publico. Por el
contrario, el monopolista no regulado buscara el maxi-
mo beneficio o el aumento del valor de su empresa,
como cualquier otro empresario.

De todas maneras, la competencia penetra por los
resquicios mas inesperados. Porter (1980) muestra muy
diversas formas de competencia que pueden afectar in-
cluso a una empresa que esta libre de competidores en
su sector gracias a los rendimientos crecientes que con-
sigue. Cierto es que los compradores quiza no tengan
gran poder de negociacién ante un monopolio, aunque
siempre habra sustitutivos del producto que demandan,
sobre todo a largo plazo'. El bien o servicio suministra-
do por el monopolista no regulado resultara deficiente si
éste no busca el aumento del valor de su empresa, con
los caveat sefialados en el apartado anterior. Quienes si
pueden negociar y apropiarse de una parte del beneficio
del monopolista son los suministradores externos y los
empleados y gerentes de la propia empresa, lo que se ve
magnificado cuando las autoridades dificultan el acceso
de nuevos entrantes. Por fin, un monopolista privado y
libre de regulacion estara siempre expuesto a una ame-
naza de compra por parte de algun rival, si no acierta a
maximizar el valor de su empresa, por lo que no desapa-
recen los incentivos a la eficiencia. Estas reflexiones se
aplican igualmente a la investigacion y mejora tecnologi-
ca que a la calidad del servicio y la reduccion de costes.

11 Especialmente interesante en este punto es el cap. 3 «Competencia
y monopolio», KIRZNER (1973). Véanse pags. 122 ss. De la traduccion
espafola.



Fomento de la investigacion

Los efectos del monopolio sobre el avance de la
investigacion son objeto de amplia discusion. Al mo-
nopolista le conviene fomentar la 1+D+i en su seno,
pues al abaratar los bienes y servicios que suministra
y al ofrecer nuevos productos conseguira aumentar su
cifra de negocio y su retorno bruto. Desde el punto
de vista politico, al monopolista también le conviene
proyectar la imagen de su dedicacion investigadora.
También hay que recordar que el monopolista no esta
tan atado al corto plazo como las empresas competi-
tivas, por lo que tendra no sélo tiempo, sino también
recursos para realizar investigaciones mas basicas.
También se discute que las patentes resulten un in-
centivo para la investigacion privada. Para explotarlas
y defenderlas conviene tener gran tamafio y muchos
fondos. Como ha dicho Paul Romer (1990), las nuevas
ideas son facilmente apropiables por los demas; y a la
postre no es facil excluir a nadie de su uso ni patentan-
dolas ni manteniendo secreto profesional.

Los ejemplos en una direccién y otra son abundan-
tes. Los laboratorios Bell en EE UU, famosos por su
dedicacion a la ciencia y a la técnica, desaparecie-
ron cuando el monopolio fue troceado por sentencia
judicial. Naturalmente que Telefonica no era muy efi-
ciente mientras fue un monopolio estatal; su servicio
al publico mejord notablemente tras su privatizacion.
Durante unos afios siguié gozando de un amplio poder
de mercado, pudo mantener durante algun tiempo la-
boratorios no necesariamente volcados hacia la inme-
diata aplicacion interna de sus desarrollos y cred una
Fundacion dedicada al fomento de la telecomunica-
cion espanola en general. Pronto cambio la situacion
en ambos puntos. La investigacion es cara, arriesgada
y produce un conocimiento pronto imitable por com-
panias rivales. El descubrimiento de nuevas ideas y
procedimientos es la forma principal que tienen las
grandes compafiias con poder de mercado de mante-
ner sus monopolios temporales, como le ha ocurrido a
Microsoft primero y a Apple mas tarde.

LOS LIMITES DE LA POLITICA ANTITRUST

No hay que pasar por alto la atencidn crecientemente
prestada por las autoridades de defensa de la compe-
tencia a la innovacion. Un funcionario del Departamento
de Justicia de EE UU ha dicho no hace mucho que «por
importante que sea la competencia en precios para no-
sotros, una segunda y quiza mayor preocupacion es
mantener la competencia por la innovacion»12.

Es acalorada la discusion del derecho de propiedad
sobre las ideas y en especial lo conveniente o incon-
veniente del copyright y las patentes. Son muchos los
estudiosos que proponen que se defienda con menos
rigor la propiedad privada de las ideas que la de los re-
cursos fisicos y financieros. Es ésta una distincion que
ya aparece en la Constitucion de los EE UU (1787).
Reza la seccién octava del articulo primero sobre los
poderes del Congreso: «Promover el progreso de la
ciencia y de las artes utiles, asegurando a los autores
e inventores por tiempos limitados el derecho exclusi-
VO sobre sus respectivos escritos y descubrimientos».
Noétese que dice «por tiempos limitados», lo que ya
supone un menor derecho de exclusiéon contra terce-
ros que el de la propiedad privada general. En efecto,
son muchos los autores que sostienen que deberian
derogarse las leyes de proteccion de la propiedad inte-
lectual y de patentes. En la actualidad, es sabido que
la mayor parte de las demandas por infracciéon de pa-
tentes la presentan companiias cuya sola actividad es
la de pedir indemnizacion por patentes que no utilizan
para nada. El punto en el que la oposicion entre el fo-
mento de la competencia y la defensa de la propiedad
intelectual se plantean mas agudamente es el de la
negativa unilateral de licenciar a un rival un procedi-
miento exclusivo propio.

La relacidon entre monopolio e investigacion esta sin
resolver, pero en todo caso es imprudente afirmar sin
mas que los monopolios son una rémora para el avan-
ce del desarrollo y la investigacion'3.

12 | EVEQUE (2005), pg. xvi.

13 Para una mas amplia consideracion de la cuestion del papel de la
investigacion en el mantenimiento de os monopolios, véase POSNER
(1969), pags. 36-44.
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Suspension del derecho de propiedad

Para forzar y acelerar los resultados de la compe-
tencia, las autoridades a veces infringen gravemente
los derechos de propiedad, al obligar a que socie-
dades con poder de mercado tengan que poner a la
disposicion de sus rivales los equipos o inversiones
construidos o realizados con fondos propios. Esto
viene ocurriendo en el campo de las telecomunica-
ciones e internet, en el que se impone a la compaiiia
instaladora abrir o alquilar el uso de los cables ur-
banos por un alquiler tasado, como ha ocurrido con
Telefonica de Espafia; o se consigue tras largos plei-
tos que Microsoft abra parcialmente sus Application
Programming Interfaces (APIs) a los rivales ala com-
petencia. Nacen estas polémicas medidas de una vi-
sién estatica de la competencia, cuando la dinamica
del mercado suele desembocar en el descubrimiento
de nuevos métodos o tecnologia para erosionar si-
tuaciones ventajosas basadas en recortar a corto pla-
zo el poder de mercado de grandes compadias, co-
mo ha ocurrido tanto en la telefonia como en Internet.

La utilizacion incorrecta de la fiscalidad es otra
muestra de falta de respeto a los derechos de pro-
piedad. Ya el impuesto es en si una expropiacién so-
lo justificable por destinarse a gastos propios de la
comunidad, pero el disimulo de las cargas para fines
que no son los proclamados es injustificable. Haré
alguna reflexion sobre la utilizacion incorrecta de la
fijacion de precios por la autoridad para otros fines
que el suministro cuasi-competitivo de bienes y servi-
cios. Una de las razones para la regulacion de deter-
minadas empresas que podrian dejarse al libre fun-
cionamiento del mercado es el uso que de ellas hace
el fisco para obtener ingresos no relacionados con la
actividad regulada. Quiza haya una explicacion po-
co halaguefa para el mantenimiento de la regulacion
mas alla de lo necesario: en muchos paises, la fac-
tura de electricidad incluye cargos fiscales y transfe-
rencias politicas sin mucha relaciéon con el servicio
fundamental.
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Horror al poder de mercado

En una palabra: las autoridades tienen horror a que,
tras una adquisicion, una empresa con una gran cuo-
ta de mercado abuse de su nueva posicion cargando
precios abusivos, reduciendo la calidad de su produc-
to o servicio, o reduciendo sus costes marginales por
debajo de los medios.

Las autoridades de la competencia usan métricas fal-
samente precisas para medir la concentracion del merca-
do preexistente a una fusion o adquisicion. La principal de
ellas es la medida por el «indice Herfindahl-Hirshmany,
que tiene dos defectos: uno, que es dificil medir el mer-
cado relevante; y otro, que pasa por alto la capacidad de
evolucion dinamica de ese mercado. Para definir el mer-
cado relevante en el que juzgar si la concentracion resul-
tante sera excesiva, habria que calcular las elasticidades
de demanda cruzadas de los bienes o servicios que se di-
ce lo constituyen, lo que es dificultoso. Igualmente, al dar
por sentado que una gran cuota de mercado pone en peli-
gro el bienestar de los consumidores, se pasa por alto que
ello seguramente no sera cierto a largo plazo.

La cuestion esta en si el mercado en el que quiere
realizar la fusion o adquisicion es un mercado mono-
polistico o no. En el primer caso, repetiré que el mono-
polio natural no desaparece porque se lo regule; y sila
autoridad obstaculiza el camino hacia el suministrador
unico, dara lugar a guerras de precios ruinosas y a do-
bles inversiones en capital fijo. Si ese mercado no es
naturalmente monopolistico, poco durara la ventaja de
la fusionada —a menos que goce de proteccion publica
0 su comportamiento caiga en lo prohibido por la ley
contra la competencia desleal. En realidad, toda es-
ta legislacion anti-monopolio obedece a una hostilidad
«contra la gran empresa mas que contra los monopo-
listas en cuento tales.» (Posner, 1969, 51y ss).

Prohibicion de los oligopolios

La colusion entre empresas tiene su forma mas
acabada en las fusiones. Cuando éstas no pueden



realizarse por razones regulatorias, aparecen los cér-
teles, por los que empresas ostensiblemente indepen-
dientes toman acuerdos para determinar conjunta-
mente producciones o precios. Es comprensible que
la colusion sea la bestia negra de los servicios de de-
fensa de la competencia y ello por dos razones: en
primer lugar porque su objetivo es el mayor poder de
mercado de los que asi se asocian; en segundo, por-
que su método es el secreto y el silencio. Es una te-
sis del presente trabajo que el poder de mercado soélo
puede mantenerse si consigue elevar precios sin abrir
la puerta a competidores menos eficientes y no partici-
pes en el cartel. Todos los argumentos aducidos hasta
aqui para conjurar los temores causados por los mono-
polios naturales son aplicables a los carteles. El secre-
to sin embargo es algo que debe prohibirse: el conocer
la existencia y condiciones de los carteles permite a
los competidores existentes o potenciales ajustarse a
esas condiciones en sus planes. Convendria que las
autoridades de la competencia estudiaran con aten-
cion el fenémeno del cartel de la OPEC: el papel de un
productor preeminente como Arabia Saudi; el modo de
fijar precios y producciones; el cuidado de evitar pre-
cios demasiado altos que hagan peligrar el crecimien-
to econdmico de sus clientes; y la competencia surgi-
da por el avance técnico del fracking'.

Odio la gran empresa

La investigacion de IBM comenzé en 1967, el juicio
comenzd en 1975 y el Departamento de Justicia se re-
tird del caso en 1982. Se habia intentado probar que
IBM construia sus ordenadores de oficina de tal mane-
ra que no fueran escalables. El declive de la compa-
fiia y su transformaciéon en una empresa de servicios
no vino de la persecucion en los Tribunales, sino de la

14 No son muy abundantes los trabajos empiricos sobre los efectos de
las infracciones de la competencia en la vida practica de las empresas.
Un ejemplo interesante es el estudio de STIGLER (1964) sobre el
funcionamiento de los carteles y las rebajas secretas de precios por los
miembros mas pequefios de esos acuerdos.

LOS LIMITES DE LA POLITICA ANTITRUST

competencia del negocio de los PCs, que la compafiia
dejo de lado cediéndolo a Bill Gates.

Competencia desleal

La critica presentada de la lucha contra los mono-
polios y oligopolios en el apartado general anterior de-
be completarse con el examen de algunos actos que
suelen ocurrir en las luchas de empresas por ampliar
o defender su mercado y que es correcto prohibir. En
Espafia, caen bajo la Ley 3/1991, de competencia des-
leal. Esta ley no se ocupa tanto de la libre competencia
en el mercado general como de actos hostiles de par-
ticipes singulares en la vida mercantil, en cuanto pue-
dan afectar individualmente a empresas o individuos
del mismo. Alguno de sus extremos se habia tratado
en las Leyes de Marcas (Ley 32/1988) y General de
Publicidad (Ley 34/1988). Pero aqui se trataba de pro-
teger el juego limpio y transparente de la competencia
«en interés de todos los que participan en el mercadoy.

El detalle de esta disposicion no toca directamente
el tema que nos ocupa, excepto en tres puntos. Las
otras cuestiones, como la prohibicion y castigo de ac-
tos contrarios a la buena fe, el engafo en la presenta-
cion de productos y servicios, la entrega de obsequios,
primas y sobornos para conseguir contratos, la imita-
cién de la publicidad, o la explotaciéon de la reputacion
ajena, son parte esencial de la creaciéon de confianza
entre los participes de la actividad mercantil y la clien-
tela general.

Cosa distinta es la equiparacion de la publicidad de-
nigratoria con la comparativa. Naturalmente que las
imputaciones falsas y denigratorias deben estar prohi-
bidas en un mercado competitivo, pues reduce o adul-
tera la informacién trasmitida por la publicidad. Esta
no es ni puede ser objetiva, pues se dirige a los senti-
mientos tanto como a la razén de los posibles clientes.
Pero no se entiende el porqué de prohibir la compara-
cion de los productos propios con los ajenos, mientras
las afirmaciones vertidas puedan sostenerse ante los
tribunales.
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Lo mismo cabe decir de la venta a pérdida. Toca
esta prohibicion a la disputada cuestion de la politica
predatoria de una compafiia con poder de mercado
contra otra bajando sus precios de venta por debajo
de sus costes medios. Es muy probable que el coste
de la predacion sea mucho mayor para el predador
que para la posible victima®®.

La regulacion como obstaculo de la libre
competencia

Los propios argumentos presentados para no priva-
tizar y liberar del todo la industria del gas y de la elec-
tricidad en muchos paises, entre otros, Espafia, son
los que se elevaron contra la privatizacion y liberacion
de otros sectores, como las telecomunicaciones y el
transporte aéreo. La electricidad y el gas son «nece-
sarios», mas también lo eran el teléfono y el avion. Sin
embargo, estos dos sectores se han liberado en medi-
da apreciable o casi completa, sin que haya ocurrido
la catastrofe de suministro que se temia.

La liberacidon del transporte aéreo es instructiva.
En los EE UU, la regulacion de la nueva actividad de
transporte aéreo es muy temprana, de los afios 1925
y 1926. En 1938 se creo el Civil Aeronautics Board,
luego Civil Aviation Administration, que podia fijar las
rutas, controlar la entrada y salida del sector, y fijar
minimos de servicio, aparte de investigar accidentes y
certificar pilotos y aparatos 6.

La desregulacion fue obra principal de Alfred Kahn,
quien después de muchos intentos, consiguio la apro-
bacion de la Airline Deregulation Act de 1978. Los ar-
gumentos de los defensores de la regulacion, basados

15 BORK (1978), pags.144-159. Mi experiencia como presidente del
Instituto de Libre Comercio (IDELCO) confirma a mi entender que la venta
a pérdida suele ser parte de la legitima estrategia comercial: la ampliacién
de las épocas en que estan permitidos los saldos y las rebajas a todo el
afio en la Comunidad Auténoma de Madrid ha vaciado de contenido esta
prohibicion sin que se haya notado ningun efecto gravemente dafino.
Sera interesante ver los efectos de la nueva normativa nacional de
libertad de horarios comerciales de 2012 y 2014.

16 Wikipedia: «Airline deregulation». Accedido el 18-09-2015.
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en la seguridad en los desplazamientos, regularidad
y buen servicio para los viajeros, han demostrado ser
falaces. Las compaifiias se transformaron: primero, se
inauguro el sistema de hub and spoke, con la apari-
cién de aeropuertos dedicados a una compafia prin-
cipal, con sus vuelos radiales; luego se permitio la
quiebra de grandes transportistas, afincados en mo-
delos sindicales antiguos; por fin han aparecido la li-
neas de bajo coste, que han transformado profunda-
mente nuestro modo de viajar. En EE UU y en otras
partes del mundo queda aun mucho que liberar en la
aviacion (espacio aéreo unico en Europa, el Atlantico
y EE UU...) pero si se ha hecho en la aviacion, ¢ por
qué no intentar, mutatis mutandis, algo semejante en
la electricidad y el gas? El ejemplo de las telecomu-
nicaciones, con toda su insuficiencia, puede servir de
inspiracion.

2. Conclusiones

El fendbmeno de la competencia debe estudiar-
se desde un punto de vista evolutivo, como lo hace
Hayek. Por ello creo que el capitulo sobre «La politi-
ca publica y el mercadoy, incluido en Hayek (1962),
volumen final de Derecho, legislacion y libertad, de-
beria ser de lectura obligada para los funcionarios,
jueces, letrados que se ocupan de la competencia'’.

La parte mas importante de ese capitulo es la titu-
lada «La competencia como modo de descubrimien-
to». Los resultados de la competencia efectiva no
deben juzgarse comparandolos con los que consegui-
ria «alguien que gozara de un conocimiento perfec-
to de todos los hechos» (lll, 69). La competencia es
un sistema de Optima utilizacion de los conocimien-
tos dispersos entre cientos de miles de personas, pero
que nadie conoce en su totalidad (lll, 68). Es el inte-
rés de los individuos el que les lleva a actuar con los

17 Unicamente disentiria de Hayek en su condena de la discriminacién
de precios, que él ve como una explotacion injusta por parte del
monopolista y yo entiendo como un método para acercar la cantidad
producida al nivel de lo que seria en situacién de libre competencia.



conocimientos de los que gozan y que se reflejan en
los precios del mercado.

El funcionamiento de la competencia debe verse
como un resultado evolutivo. No es necesario par-
tir del supuesto de individuos plenamente informa-
dos y racionales. La competencia en una economia
libre «hace necesario que los individuos actuen racio-
nalmente para mantenerse y sobrevivir». Por eso, la
competencia tiende a crear actitudes y caracteres in-
novadores, que no existirian en un sistema totalmen-
te tradicional y cerrado (lll, 75-77).

La competencia favorece la aparicion de mono-
polios temporales, que hacen verdadero dafo si los
protege la legislacion o la politica publica: el proble-
ma «no es el monopolio sino los impedimentos de la
competencia». (lll, 83) Los carteles no tienen que
prohibirse, como tampoco los monopolios; Unica-
mente habria que declarar invalidos y no exigibles en
Derecho todos los acuerdos de restriccién del comer-
cio, incluidos los sindicales. En suma, mejor es libe-
rar la competencia que intentar hacerla perfecta.

La caducidad de los monopolios en un sistema
capitalista

Para emitir un juicio sobre la posible tendencia in-
evitable de las economias capitalistas hacia el mo-
nopolio o el oligopolio hay que recordar los caminos
por los que la competencia se abre paso en las eco-
nomias actuales. El mecanismo es sorprendente. Es
cierto que los especuladores y los empresarios bus-
can a toda costa crearse espacios de exclusividad
para obtener beneficios extraordinarios. Se desviven
por crear monopolios temporales y asi retrasar los
efectos de la libre competencia. Pero ese mismo in-
tento conduce a la economia hacia situaciones de
mayor competencia, socavando los monopolios tem-
porales que hayan podido erigir. Insistamos en ese
hecho sorprendente: podria parecer que ese afan por
escapar de las consecuencias de la competencia es
destructivo del bienestar, pero no es asi.

LOS LIMITES DE LA POLITICA ANTITRUST

Quienes realizan operaciones de arbitraje (mal lla-
madas «especulativas» en un mercado, comprando
barato para vender caro, quienes hacen acopio de
bienes o de fondos liquidos para conseguir benefi-
cios extraordinarios, empujan sin buscarlo los precios
hacia el punto que refleja las realidades del mercado.
Sus beneficios van achicandose por sus propios es-
fuerzos de conseguirlos mayores.

Igualmente, los empresarios que innovan tecno-
logias, inventan productos, patentan procedimientos
0 anuncian marcas, todo para sobreponerse a la ri-
validad de otras empresas, veran que los beneficios
cuasi-monopolisticos asi conseguidos son tempora-
les, empujando a la sociedad entera por la senda del
crecimiento, sin buscarlo.

El mecanismo operativo de la competencia levanta
resistencias. Los intentos de conseguir precios mas
favorables diferenciando productos crean una riva-
lidad entre competidores que lleva a la igualacion
de prestaciones y precios y acaban convirtiendo los
bienes y servicios en commodities. El propio creci-
miento econdmico asi alcanzado trae consigo lo que
Schumpeter llamé «la destruccion creadoray, el pro-
greso a través de la eliminacién de quienes quedan
obsoletos.

La tentacidn es pedir al Estado que intervenga pa-
ra proteger esos monopolios temporales y salve las
empresas desplazadas en el proceso de crecimiento.
Este lo hace de muchas maneras, pero muy princi-
palmente por medio del antitrust. Asi se suspenden
los buenos efectos de la competencia, por los que los
consumidores se benefician de la reduccion de pre-
cios y de la homogeneidad de los productos y el de-
sarrollo se extiende y aviva por el impulso creador de
empresarios dindamicos. De esta forma, la competen-
cia adquiere una dimensién de cooperacion social,
pues impulsa a la superacién personal y empresarial
de los rivales. En el largo plazo, esta competencia
no necesita el apoyo de instituciones publicas, cuyo
entusiasmo por el libre mercado es a la postre bas-
tante tibio.
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