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COMO REGULAR LOS MONOPOLIOS * (1)

Quienquiera que haya estudiado el monopolic y la regulacién
del mismo en interés piblico antes de la guerra.y vuelva ahora de
nuevo sobre el tema, no dejara de quedar impresionado por el
gran progreso efectuado en el conocimiento del problema debido
al trabajo de la que se ha conocido hasta ahora, y desde 1948, como
la Comisién sobre Monopolios y Précticas Restrictivas. En la dé-
cada 193040 muchos de mosotros estdhamos na sélo preocupados
por la falta de proteccién contra el monopolio, sino también por
la desaparicion progresiva —debido a las decisiones judiciales—
del principio general de que los contratos restrictivos del comer-
cio no tenian fuerza de obligar entre las partes. Estibamos tam-
bién preocupados por la falta de conocimiento de las pricticas
restriclivas existentes y de sus efectos sobre la industria en que
tenian Jugar y sobre el sistema econémico en su conjunto.

Quienquiera que haya leido los once informes de la Comisién
debe sentirse inlinitamente agradecido a la misma por la perfec-
cién de su trabajo y por las investigaciones escrupulosas de todos
los efectos, buenos y malos, de los procedimientos empleados por
las industrias sometidas a su examen. Se ha dicho que el trabajo

* Traduccién del num. 264, Vol. LXVI, de “The Economic Journsl”, di-
ciembre de 1956, efectmada por Agmstin Cotorruele Sendagaria.

(1) Esta comunicacién y las dos siguientes iniciaron el tratamiento de este
tema en la Asambles General Anumal de la “Royal Economic Society”, el miér-
coles, 27 de junio de 1956. Las tres han sido considerablemente resumidas
pzra sa publicacidn.
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de la Comisién ha sido lento y que seria mecesario el transcurso
de una generacién para examinar totalmente la industria brita-
nica. Tal afirmacién puede ser o no cierta. Por lo que a mi respec-
ta, creo que una investigacion profunda, escrupulosa e impareial
de un mimero relativamente pequefio de industrias ha sido mas
valiosa, al capacitarnos para formar juicios sobre una serie de
situaciones y practicas tipicas, que una investigacién mdas rapida
y superficial.

Aparte de estas aportaciones a nuestro conocimiento, creo que
en los ultimos 20 aifios se ha adelantado bastante en nuestro pen-
samiento analitico dentro del campo mismo de la economia. Em-
pezando con estudios tedricos del duopolio y del oligopolio, y con-
tinuando con los estudios sobre “priceleadership”, creo que hemos
llegado a comprender mids claramente la relacion entre la estruc-
tura del mercado y la formacion de los precios y a pensar en el
monopolio no tanto en términos tajantes como en €l punto extre-
mo de un continuo. Hemos llegado de forma creciente a recono-
cer que alge casi similar al precio de monopolio puede surgir en
una industria en que, sin ninguna clase de acuerdo, escrite o tacito,
las empresas siguen un “price leader” o hacen eciertas suposiciones,
no del todo improbables, sobre las acciones de cada una de las
demas. [gualmente hemos llegado a reconocer que lo que se en-
tiende por monopalio en sentido formal —un empresario que lanza
al mercado una gran parte de la produccién total— puede ser un
monopolio tan débil que sus precios se desvien poco, si es que se
desvian, de los precios que regirian en condiciones de competen-
cia. Pienso, por ejemplo, en la situaciéon de mercade de un pro-
ductor, que era en dicho sentido un monopolista, pero que ven-
dia una gran parte de su produccién a una gran importante y efi-
ciente imstalacién de montaje. Sus verdaderos competidores eran,
me dijo, los contables encargados del calculo de los costes de la
empresa a la que él vendia; si su precio hubiera subido por enci-
ma del coste al que ellos creian podian producir por si mismos
hubieran montade inmediatamente uma instalacién propia para
producir su articulo. El suyo era, tal vez, el caso limite de un meo-
nopolista débil, sin poder para impedir la enirada, v totalmente

’

dependiente de las economias de produccidn en gran escala.

A consecuencia de este desarrollo y perfeccién en el pensa-
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miento econémice, yo diria que hemos conseguido destacar mas
fuertemente la importancia de la estructura del mercado y, en par-
ticular, la importancia de la libertad de ingreso en una determi-
nada industria. Hemos llegado también a dar menos importancia
al porcentaje de produccién de un dmico productor o asociacién
de productores —aunque esto puede ser prueba de una estructura
particular del mercado— o acuerdos formales, salvo en la medida
en que se trate de acuerdos para impedir el ingreso en la indus-
tria y para discriminar en favor de un grupo aprobado y limitado,
en contra de nuevos productores. Estamos mas interesados en los
supuestos, de los que los empresarios pueden apenas incluso tenmer
conciencia, relativos a c6mo se comportaran sus competidores y a
c6mo responderanr a un cambio en los precios por parte de un
productor.

Este interés por la estructura del mercado ha side, segun mis
apreciaciones, reforzado por otra linea de pensamiento y de ex-
periencia. Creo se puede afirmar que los que estaban mas proxi-
mos a la experiencia hélica de control de precios son los mas es-
cépticos en cuanto a la posibilidad de ejercer una regulacion
efectiva directa sobre los precios de monopolio en tiempo de paz.
En tiempo de guerra podemos esperar que se¢ impida la explota-
cion flagrante de un estado de escasez. En tiempo de paz es in-
finitamente mas dificil establecer cuales son los tipos de beneficio
razonables, cuiles son los sueldos razonables para los cargos di-
rectivos, cudles son Ios tipos razonables de amortizacion de capital,
o si la empresa es llevada eficazmente y progresa razonablemente.
Los que estin al corriente de estas dificultades son los que mas
desean la creacién de un mercado en que la industria establezca
por si misma y en la medida de lo posible los precios deseables.

Destaco esto porgue me parece de interés relevante para el te-
ma central que nos ecupa. Segin mi opinién, no tenemos ninguna
razén doctrinal que alirme que la concentracién de poder en unas
pocas manos es mala per s¢, aparte de las consecuencias que pueda
tener sobre los precios, produccién, eficacia y otras pruebas fun-
damentales, Iria mas lejos y diria que hay un creciente escepticis-
ino en cuanto a que la desarticulaciéon de un monopolio mas for-
mal y su sustitucién por un cligopolioc modifique tan fundamen-
talmente la estructura esencial del mercado que se pueda decir
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con seguridad que la ultima etapa es mejor que la primera. Pode-
mos, efectivamente, renunciar a las economias reales de 1a produc-
cion en gran escala y de la especializacién, y erear una situacién
realmente peor a la primera.

Me pregunto si deberia también investigar no sélo en el pensa-
miento, sino también en la accion reciente —o mas bien en las
prioridades de accién— el punto de vista de que los monopolios
tipo cartel —asociaciones de empresas independientes para man-
tener los precios o para limitar la entrada— tienen menos venta-
jas frente a los inconvenientes que puedan presentar que los mo-
nopolios consistentes en relaciones mas estrechas —monopolios del
tipo fusién— que proporcionan economias por la produccién en
gran escala, por la estandarizacién y por la especializacién. Na-
turalmente, es totalmente irreal dividir rigidamente los monopo-
lios en estos dos tipos principales. Las investigaciones de la Comi-
sién han proporcionado ejemplos de asociacién tipo cartel que,
de hecho, conducen'a una mayor especializacién de las instalacio-
nes individuales y a periodos mads largos de produccién de lo que
probablemente ocurriria si rigiera la competencia imperfecta y los
oferentes proporcionaran un sistema completo de bienmes y servi-
cios, Pero, en conjunto, creo que debemos vigilar de forma espe-
ctal las orgamizaciones tipo cartel. Y creo que vamos teniendo
cada vez mis conciencia de sus ramificaciones.

Personalmente, ademas, estoy menos interesado por los efectos
del monopolio de una gran empresa unica que por los de un mo-
nopelio tipo cartel, por una segunda razén. En un mundo en que
la técnica cambia rapidamente es necesario considerar los efectos
de cualquier estructura de mercado, mo sélo estaticamente y en
el momento actual, sino también en relacién con la investigacion,
la innovacién y el progreso. No es dificil demostrar analiticamente
que hay casos en que a un monopolista le conviene suprimir las
innovaciones o retrasarlas. No tengo ninguna duda de que se pue-
den encontrar casos en que esto ha sucedido. Por otra parte, si
como ocurre con frecuencia, la base del monopolio esta en la efi-
ciencia de la produccién en gran escala, el monopolista tiene un
interés especial en mantener su primacia técnica, siempre que la
enirada sea libre. Es también cierto que un monopolista puede te-
ner mas ventajas de su propia investigacion que un miembro
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de una industria regida por la libre competencia, que sabe que su
investigacion heneficiard a sus competidores tanto como a él. En
la vida real creo que en este pais es cierto también lo que el
Profesor Galbraith ha dicho respecto de los Estados Unidos, en
el sentido de que si se buscan ejemplos de innovaciones y de in-
vestigacién aplicada al mejoramiente de la técnica, de los mate-
riales o de la calidad de productos, se observara que los monopo-
listas se encuentran a menudo a la cabeza de estos adelantos, y
que las industrias en que rige la competencia se encuentran en
ciertas ocasiones, aunque no siempre, a la zaga en dichos adelan-
tos, Por otra parte, no seria dificil citar casos de monopolios que
parecen abusar de su siluacién monopolista para conformarse en
un estancamiento téenico. Cuando la industria no puede tolerar
mas de una empresa de dimensién 6ptima, y mas particularmente,
cuando hay fabricantes de maquinaria para otras industrias, el pro-
blema de su debilitamiento se convierte en muy dificil. Libre im-
portacién y dependencia temporal de los suministros extranjeros
es una solucién mno satisfactoria para un pais con una balanza de
gagos mantenida con dificultades, pero tal vez sea el dnico remedio.

He dicho que, en mi opinién, la primera y mas eficaz defensa
conira las consecuencias indeseables de la concentracion monepo-
lista es la libertad de ingreso en la industria. Si hay libertad de
ingreso, las fuentes del poder monopélico para explotar el mercado
son limitadas; estin representadas por las economias de las ope-
raciones en mayor escala que puede hacer la nueva empresa en-
trante, por la buena disposicién que puede convertirse facilmente
en mala voluntad si existe ura explotacion excesiva, por las ven:
tajas, en ciertos casos, de usar recursos intramarginales en vez de
marginales; por la oportunidad —que yo convendria, con Mr. An-
drews, en admitir que se emplea raras veces porque perjudica
las perspectivas a largo plazo de la empresa— de aprovechar la
ocasion de explotar el mercado durante el periodo corte anterior
al en que la competencia tenga efectividad. Si el poder monopo-
lista queda limitado en esta medida, jqué gravedad implica? De-
searia conocer la opinién de los demds sobre esta cuestion. Me
doy perfecta cuenta de que se puede demostrar amaliticamente
que las economias de la produccién en gran escala no se agotaran.
Creo que en la actualidad conocemos muy poco estadistica y
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practicamente en relacién con el grado real de las ecomomias de
produccién en gran escala. Si son grandes, el perjuicio puede ser
grande; pero si, como creo, son a menudo relativamente peque-
fas, y si la amenaza de nmeva competencia o de la expansién de
competidores existentes es real, el dafio puede ser menor de lo que
a veces se supone.

He dicho que la libertad de ingreso es la primera defensa. Creo
que el conocimiento piblico de lo que se hace es la segunda, y
casi igualmente efectiva, defensa. Estoy satisfecho de que se exija
el registro de todes los acuerdos restrictivos del comercio. Estoy
satisfecho de que el Prcyecto de Ley contenga una disposicién en el
sentido de que, con ciertas razonables excepciones, el regisiro esté
abierto a la imspeccion publica. Esta claro, creo, que en cierto
namero de casos las partes de los acuerdos restrictivos se pregun-
taran a si mismos si ciertos caracteres criticables de los acuerdos,
que habran de ser registrados, son realmente deseables, o incluso
necesarios, para lograr los fines del acuerdo. Sinceramente confio
en que la libertad de inspeccién piblica del registro no se aban-
denara jamas,

Paso ahera a examinar otras cuestiones mucho mas debatidas
del presente Proyecto Ley. A consecuencia, en primer lugar, de sus
rigurasas investigaciones en diez industrias, y, en segundo término,
de la referencia mas generalizada a los problemas de la discri-
minacion colectiva, la Comisidn, y a través de ella el “Board of
Trade”, ha adquirido un conocimiento suficiente del funciona-
miento de ciertos tipos de acuerdos colectivos como para llegar
a una vision general de los efectos de estos acuerdos. Parecia cla-
ramente que habia llegado ¢l momento de una mas extensa y, en
cierto modo, mas rapida aplicacion de sus conclusiones de lo que
era posible de habher continuado remitiéndole los casos individua-
les. La mayoria de la Comisidn aconsejé, como ustedes saben, no
s6lo el registro de los acuerdos, sino también la prohibicién ge-
neral de las practicas de discriminacién colectiva que habian con-
venido en calificar como indeseables. Sugirieron que era mejor,
en counjunto, prohibirlos y esltablecer un mecanismo para tratar
equitativa y rapidamente los casos excepcionales que pudieran
estar justificades, en vez de examinar los casos individualmente
para prohibirlos solamente después de haber efectuado cada exa-
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men individual. Establecieron ciertas bases en virtud de las cua-
les se podian bacer legitimamente determinadas excepciones. Pero
si las interpreto correctamente, estas justificaciones especiales no
representaban excepciones surgidas en el curso del trabajo de la
Comisién, sino argumentos que se penso justificarian ciertos casos
con que la Comisién no se habia tropezado.

El presidente del “Board of Trade” no se ha sentido capaz de
aceptar totalmente este criterio. Ha preferido en su Proyecto de
Ley disponer lo necesario para el registro, y para que el funciona-
rio encargade del mismo presente los casos que considere débil-
mente justificados al Tribunal de Practicas Restrictivas, compuesto
de un magistirado de] Tribunal Supremo y de otros dos miembros
del Tribunal, “cualificados por sus conecimientos o experiencia en
la industria, el comercio o los asuntos publicos”. El Tribunal, des-
pués de examinar el acuerdo, puede ordenar a las partes que no
lo pongan en vigor, o que lleguen a otro acuerdo con este mis-
mo fin.

Picnso que hay aqui claramente dos cuestiones principales. Pri-
mera, el método propuesto por el nueve Proyecto de Ley exige el
examen de cada uno de los acuerdos antes de prohibirles. Aunque
muches acuerdos fueran abandonades por las partes, sin esperar a
presentarlos al Tribunal, este sistema puede represemtar una tarea
Jenta. Queda por ver en qué medida el Tribunal puede establecer
precedentes, y en qué medida sus primeras decisiones delermina-
ran el abandono de nuevos acuerdos. Si se considera que cada caso
es fundamentalmente un caso individual con caracteres especifi-
cos, el ritmo de trabajo de los Tribunales puede no ser mucho
mavor del de la Comisién.

Pero la cuestién mas importante parece ser el problema del
mecanismo y del método para tomar en consideracién factores casi
imponderables y el llegar a un juicio de lo que constituye el in-
terés puablico y cémo, en conjunto, viene afectado por cada caso
particular. El presidente del “Board of Trade” traté este problema
con gran claridad, al abrirse el debate de la segunda lectura:

“Evidentemente no basta con registrar los diverses acuerdos.
Es necesario, ademas, dizsponer lo necesario para un examen y de-
terminar si debe permitirse o no su vigencia. No conozco ninguna
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solucidn, en ningin pails, que excluya esta necesidad de decidir en
cada caso individual. _

”La primera pregunta que debemos hacernos y contestar es
ésta: ;como decidir el asunto? Sélo hay dos posibilidades: o un
Tribunal administrativo responsable ante el ministro, o un Tribu-
nal perteneciente al sistema judicial del pais. No hay solucién in-
termedia. No es posible imaginar, ni la Camara tolerar, que nin-
gin cuerpo administrativo decida cuestiones de esta clase sin poseer
ni la naturaleza del Tribunal Supremo cuando decide una cuestién
sometida a &I, ni sin estar sometido a un ministro, responsable a
su vez ante el Parlamento. La eleccién estd entre la solucién ad-
ministrativa o la judicial, y existen argumentos poderosos en favor
tanto de una como de otra.”

El presidente reunié con gran fuerza —espero se me perdone
por decir esto— los argumentos contrarios a la via administrativa
v a la decisidn por un ministro, con sujecién a debate parlamen-
tario. Mas por inferencias que por argumentos se llegé a suponer
que el procedimiento judicial debia ser mejor. Aqui es donde yo
mismo estoy deseando saber lo que el profesor Montrose va a de-
cirnos. Los que hemos estado interesados por la evolucién de los
juicios sobre los casos relativos a la obligatoriedad de los contratos
restrictivos del comercio podemos estar, quiza sin razon, preocu-
pados en cuanto a si un Tribunal judicial es capaz de realizar la
dificil tarea de equilibrar los elementos en conflicto de una situa-
cién econémica complicada, asi como interpretar fielmente argu-
mentos econémicos contrapuestos. Quizas el economista pueda estar
equivocado en ver un respeto indebido por los aspectos mas legales
de interés piihlico, especialmente un respeto por la santidad de los
contratos, sean o no deseables. Pero creo que debemos esperar a
ver en qué medida el profesor Montrose nos puede satisfacer sobre
este asunto.

Existe un punto final. He podido omitir algunos pasajes rele-
vantes de] Diario de Sesiones, pero encuentro extraordinariamente
dificil la comprensién de cémo ha de funcionar el Tribumal. El
funcionario encargado del Registro, segiin yo entiendo, remitira el
acuerdo al Tribunal. Las partes del acuerdo presentaran, induda-
blemente, después de haberse asesorado, sus argumentos relativos a
<6mo y por qué €l acuerdo servira el interés publico, en los tér-
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minos reconocidos en la Clausmla 16 del Proyecto de Ley. ;Se
valdri el Tribunal de su propio juicio, sin ningin etro asesora-
miento sobre la validez de estos argumentos? ;Tendra que propor-
cionar el funcionario encargado del Registro pruebas en contraric?
¢Dispondrd este funcionario de un grupo de econmomistas experi-
mentados y de expertos em problemas industriales, asi come de
abogados para este fin? Y si dispone de ellos, jno se duplica con
ella el grupo de expertos de la mutilada Comision de Monopolios
que, en ol future, ha de abardonar el campo de las pricticas res-
trictivas v ha de limitarse a otras formas de monopelio? Encuen-
tro menes dificullades que otros en permitir que el grups de
expertos de la comisién de Monopolics contimie teniendo cierta
responsabilidad en este asunto. Hago estas preguntas porque ‘con-
sidero que umna gran parte del éxito del Tribunal dependera del
tratamiento riguroso e imparcial de les primeros casos que se
“presentan ante el mismo.

Aystin ROBINSON
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El Pariamento se halla todavia en trance de responder a cier-
tas cuestiones sobre la reglamentacion que se precisa si hemos de
poder seguir afirmando que “cuanto mayor sea la rivalidad, tanto
mejor, siempre y cuando la competencia se mantenga dentro de
ciertas normas”. Pero parece razonable suponer que lo que surgi-
ra finalmente sera algo muy semejante al estado actual de la ley.
Las respuestas dadas por el Parlamento son aproximadamente las
siguientes:

1

1) El tnico organismo reglamentador competente deberia ser
¢l Gobierno, y sélo en casos especiales podia permitirse a algin
grupo la elaboracién por €l mismo de normas que regulen, bien
sea su conducta o las condiciones que hayan de reunir los futuros
competidores. Las circunstancias especiales previstas en la clausu-
la 16 de la ley pueden considerarse como semejantes a la “ley de
la ventaja” que se encuentra en numerosos juegos. Los tribunales
tienen poder para suprimir las reglamentaciones privadas.

2) No hay necesidad por el momento de promulgar normas
adicionales a aquellas que han estado en vigor durante algin tiem-
po, tales como la Trade Marks Act, o a ciertas doctrinas de dere-
cho comiin sobre cuestiones similares.

3) Por el momento no hace falta promulgar nuevas normas
reguladoras del tamaiio u otras condiciones de los competidores.
Esta es, sin embargo, una decisién provisional. El Gobierno, a tra-
vés de ]a Comisién de los Monopolios, ha de considerar si habra
de ser necesaria de vez en cuando la descalificacion de ciertas em-
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presas debido a sus dimensiones relativamente grandes, o alterna.
tivamente, ¢i no han de redactarse normas especiales de conducta
para tales competidores; y no se excluye la posibilidad de establecer
alguna regla general nueva en fecha posterior.

Para mis propdsitos de este articulo, tomaré como definitivas
las decisiones del Parlamento, y consideraré los problemas que
plantea su puesta en practica. Estos problemas pueden dividirse en
dos amplios grupos; en primer lugar, los relacionados con el Tri-
bunal de Practicas Restrictivas (Restrictive Practices Court), que
tiene obligacién de aplicar la “ley de la ventaja”®, y en segundo
lugar, la reformada Comisién de los Monopolios, que tiene la obli.
gacién de investigar si se precisa una mayor intervencién sobre la
concentracién de la industria en empresas mayores. Consideraré
estos dos aspectos sucesivamente, puesto que los problemas espe-
ciales de la Comisién de los Monopolios son adicionales a los que
comparte con el Tribunal de Practicas Restrictivas.

El funcionamiento de la “ley de la ventaja” exige del Tribunal
la tarea de contrapesar las ventajas que puedan esgrimirse por las
restricciones particulares acogidas a los parrafos e¢) a g} de la
cliusula 16, con los daiics que puedan seguirse para el interés
publico, que segin la ley se presume se deduciran en general de
las normas elaboradas por les propios jugadores. El contrapesar
implica que las cosas comparadas tienen pesos. Asi los tribunales
deben poseer alguna idea por adelantado, no sélo de la naturaleza,
simo también de la magnitud del dafic que se infiere al interés
piblico por las préicticas restrictivas. He empleado la idea de mag-
nitud deliberadamente, porque no quiero indicar que el dafio pue-
da expresarse necesariamente en unidades definidas de medida.
Lo que quiero significar es que habrian de ser medibles en el
sentido que atribuimos, por ejemplo, a la afirmacién de que una
regla particular del “cricket” ha mejorado extraordinariamente el
juego; o que, por el contrario, alguna modificacién de las reglas
ha supuesto pocas ventajas en relacion con la situacion anterior;
por lo que podremos afirmar que el efecto de la modificacién ha
sido grande o pequeiio. En resumen, el Tribunal habri de ser ca-
paz de fijar tanto la naturaleza como la magnitud de los efectos
que se han de comparar. )

La naturaleza de los alegatos que puede presentar una asocia-
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cién comercial se exponen explicitamente en la ley (parrafos a)
a g) de la cldusula 16). El problema del Tribunal, por lo que se
refiere a este lado de la balanza, es simplemente conocer la pro-
habilidad de que se sigan los efectos pretendidos si se da curso
a la peticién de la asociacién comercial. Esto es ya dificil, pero la
dificultad aumenta si se tiene en cuenta que se desconoce el cri-
terio sobre la magnitud y los efectos, que han conducido al Par-
lamento a establecer la presuncién general de que las practicas
restrictivas se oponen normalmente al interés piblico. Ni creo que
el Tribunal pueda formarse una idea clara de estos efectos, a partir
de las fuentes que pueda consultar. Esto no es sélo verdad por lo
que te refiere a los debates parlamentarios, incluyendo la expo-
sicién de motivos del Gobierno al introducir la legislacién. Se en-
cuentra mayor claridad en los informes de las Comisiones de los
Monopolios y de las Pricticas Restrictivas, pero creo que el Tri-
bunal hallard dificultades en extraer de los mismos cualquier
cuerpo coherente de doctrina, ni tampoco de los escritos técnicos
de los economistas profesionales. En todas estas fuentes doctrina-
les, tales valoraciones ee hallan demasiado implicitas o se presen-
tan en la forma de un catalogo (frecuentemente un catilogo hipo-
tético) sin ningun intento apreciable de ordenar los pesos relati-
vos de las diferentes cuestiones en el catalogo. Efectuaré, pues, al-
gunas sugerencias referentes a la direccién que el Tribunal debe
contemplar para resolver estas dificultades.

Consideremos primero el interés publico, un término que por
razones obvias no se halla definido en la legislacién. Me parece
que la definicién més natural del interés publico es aquello en que
el piblico esta interesado; y desde la guerra el piblico se halla
interesado fundamentalmente en dos aspectos del funcionamiento
de la economia de mercado. El primero es hasta qué punto em-
presas eficaces e ineficaces de bajos y de elevados costos coexisten
en las diferentes industrias. El segundo es la tasa, a la cual la
eficacia —ahora normalmente identificada con la productividad—
aumenta con el tiempo.

Sugiero, por comsiguiente, que el interés publico radica en el
logro de una dispersién minima de la eficacia dentro de cada in-
dustria, compatible con el progreso econdmico.

Si este criterio se acepta, la consecuencia inmediata es que la
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prueba que recaeria sobre la Asociacién es demostrar que sus nor-
mas no tienden a aumentar la dispersion de los costes o a retardar
el progreso, mientras que, por otra parte, los peligros bajo los 1i.
tulos reconocidos en la clausula 16 y que tratan de eliminar, son
auténticos. Es decir, que la presuncién general del Tribunal debe.
ria ser que las practicas restrictivas tienden efectivamente a impe-
dir la eliminacién de los ineptos y a frenar el progreso. La respon-
sabilidad de probar que esta presuncion es errénea en cada caso
particular, corresponde a aquellos que desean se les permita ela.
borar nermas privadas.

Tal presuncién puede considerarse como razonable sélo si es
posible decir en principio qué clase de prueba convenceria al Tri-
bunal de gue en un caso particular las practicas bajo consideracién
no impedirian notoriamente €l logro de la dispersién minima o del
progreso maximo. Si esta cuestion no puede responderse, la ley de
la ventaja es simplemente una forma vacia y los parrafos @) a g)
de la clausula 16 son pura redundancia. Sélo puede satisfacerse
esta razonable exigencia si nosotros —y los Tribunales— estan dis.
puestos a efectuar algunas hipétesis sobre el mecanismo basico de
la economia de mercado. Sugiero que han de satisfacerse tres con-
diciones para poder disfrutar de una dispersién “razonable” de la
eficacia, ademas del progreso:

1) Las empresas eficaces deben .poder crecer a expensas de
las menos eficaces.

2) La empresa individual debe ser capaz de experimentar
nuevas técnicas o productos hasta un grado, limitado séle por sus
propios recursos financieros.

3) Debe haber algiin obstaculo en el sistema que impida que
cualquier adelanto de una empresa sea imitade inmediatamente
con una efectividad total por las demis empresas de la industria.

Ofrezco estas tres consideraciones como la esencia de lo que
realmente significa una economia competidora, y las dos primeras
son las mas importantes para nuestra finalidad presente.

De acuerdo con lo anterior, es posible concebir la clase de
defensa mediante la cual una asociacién comercial podria conven-
cer al Tribunal que las normas de aquélla no anmentan la disper-
sién o frenan el progreso. La defensa se dividiria en dos partes:
1."” Una demostraciéon de que las normas no actdan, en principioe,
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en esta direccion, es decir, que no operan necesariamente en ese
sentido. 2. Una prueba empirica de que efectivamente no ha ocu-
rrido asi. ;Qué clase de prueba empirica podria ofrecerse por la
empresa? Sobre la primera cuestién, es decir, la libertad de las
empresas eficaces para crecer a expensas de las que lo son menos,
la prueba mas.relevante es la de que han tenido lugar cambios
a Jo largo del tiempo en las dimensicnes relativas de las empresas.
Con otras palabras, comsideraria como una condicién necesaria
para que funcione la industria de forma consistente con el interés
piblico, que las dimensiones relativas de las empresas cambien
a lo largo del tiempo, pues ¢s contrario a la idea de progreso el
que las eficacias relativas permaneciesen constantes durante un
periodo considerable de tiempo. Tal prueba deberia ser comple-
mentada mediante aquella en que se manifestase la cuantia de nue-
vas empresas que han entrado en la industria durante el periodo
en cuestion. Porque algunas veces las empresas desaparecen, y es
necesario, por consiguiente, si se ha de prevenir el oligopslio, que
nazcan nuevas empresas. La prueba empirica de la libertad de las
empresas para experimentar nuevas técnicas y productos, deberia
efectuarse bajo la forma de un catilogo técnico que describiese
los adelantos significativos, demostrando a qué causa se deben.

La capacidad del Tribunal para apreciar y valorar tales pruebas
depende, por supuesto, de la disponibilidad de un conjunto de
datos comparables para otras industrias. Esta es una tarea a la
cual se deberian dedicar los economistas, y mo es cierlamente un
tépico €l decir que si los Tribunales siguen el camino que he su-
gerido, las empresas consideraran que es ventajoso para ellas el
ofrecer facilidades, y quizds ayuda financiera, para los economis-
las que inicien tales trabajos. ‘

El otro aspecto de la tarea del Tribunal es decidir sobre la
probabilidad de las reclamaciones de las asociaciones comerciales
que sostienen que las cuestiones descritas en los parrafos a) a g)
son efectivamente peligros claros e importantes. Todo lo: que diré
sobre este punto es que los Tribunales deherian establecer la hi-
pétesis de la continuacién de]l empleo total, cuando valoren di-
chas probabilidades. La mayor parte de los argumentos que las
-asociaciones comerciales han expuesto hasta el presente en defensa
de sus acuerdos, se basan fundamentalmente en apelaciones a ex-

13
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periencias histéricas que seran irrelevantes en una era de empleo
total (argumento de la capacidad excesiva).

Me ocuparé a continuacién de dos problemas de la Comisién
de Monopolios. Se desprende de la forma en que he definido el
interés piblico, que adopto una definicién de industria més bien
tecnolégica que por la clase de producto, y es en términos de tal
industria como definiria el monopelio. La tipica situacién mono-
polista es aquella en la cual una industria, asi definida, contiene
una empresa muy grande y un conjunto de pequeiias empresas, y
si definimos asi el monopolio, los dos criterics descritos mas arriba
en relacién con el interés publico siguien siendo validos.

El peligro de los monopolios es que las simples dimensiones
de la empresa harin desaparecer del monopolista (la mayor em-
presa de la industria) su temor a las pérdidas, originando en las
demas empresas de la industria el sentimiento de que existen por
la simple tolerancia de la monopolista. Si esto sucedec, la esperanza
de beneficios de estas iltimas desaparece en gran parte, y su temor
a las pérdidas no es estimulante, puesto que pueden hacer poco o
nada para impedirlo. Debido a esto, el problema del monopolio
surge, no tanto de lo que el monopolista realiza, eino de lo que
podria hacer. Los efectos se producen meramente por su tamaito,
independientemente de sus acciones. '

No veo, por consiguiente, solucién a este problema fuera de la
disolucion coactiva de las grandes empresas, y muchos de nosotros
sentiran eerios reparos contra tal forma de accién. Mencionaré so-
Jamente dos. En primer lugar, una empresa es una entidad mucho
mas orginica que una asociacién comercial, y esto se halla quizas
en la raiz de nuestra falta de inclinacién instintiva para proceder
quirirgicamente. Esto, como digo, es primordialmente una cuestién
de instinto. La segunda razén es mucho mas explicita. El empleo
total, la eficacia y el progreso en este jpais se basan en nuestra ca-
pacidad de vender suficientes exportaciones para seguir viviendo,
y nuestras industrias exportadoras lo hacen en ccmpetencia con
aquellas de otros paises en los que las grandes empresas (no siem-
pre monopolistas en sus respectivas naciones) son también corrien-
tes. Si el tamaiio otorga capacidad de lucha, deberemos preservarlo.
Toda accién econémica supene riesgo; pero no podemos correr el
riesgo de dafiar nuestra capacidad de exportacién a causa de la
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disolucién forzosa de las grandes empresas, aunque ello sea para
restaurar el mecanismo de mercado dentre de este pais. Por con-
siguiente, deberemos vivir con la esperanza de que la batalla en el
exterier sustitnira a las ppresiones internas que se relajan cuando
se alcanza una situacion de monopelio.

J. DPOWNIE
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I1I

COMO REGULAR LOS MONOPOLIOS

Un jurista al que se le ha hecho el honer de solicitarle que
hable a los economistas, no puede ‘menos de recordar algunas dis-
cusiones sobre las relaciones generales entre el Derechio y la Eco-
nomia. Las palabras “Derecho”™ y “Economia” son, desde luego,
ambiguas: para hablar de un aspecto de los mmiltiples posibles,
ambas se refieren igualmente a las actividades de los hombres que
forman parte de la escena social, legisladeres y jueces, compradores
v vendedores, y también a las reflexiones de los estudiosos; se re-
fieren a procesos sociales-y a disciplinas académicas. Stammler
s? refirié a los procesos sociales, cuando dijo que el Derecho era la
forma, y la Economia el contenido de la vida social. Al decir esto,
proclamaba, en cuanto al Derecho concierne, que era totalitario,
que ningun aspecto de Ja vida social quedaba fuera de la regulacién
del Derecho. Para interpretar correctamente este pensamiento €3
necesario. desenmascarar otras de las ambigiiedades del término
“Derecho™. Incluso en contextos juridicos puede referirse a gene-
ralizaciones descriptivas de la conducta humana. En este sentido,
decir que ningin aspecto de la vida social queda al margen de la
regulacion del Derecho, es simplemente expresar una hipétesis
heuristica sociolégica de que la investigacién revelari mormas en
todos los aspectos de la conducta humana. Pero el pensamiento de
Stammler fué mais lejos. Su creencia fué que la totalidad de la vida
social se hallaba sometida a una regulacién planificada: la ideologia
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del “laisez-faire” fué un plan para dejar algunos aspeetos de la con-
ducta humana fuera de la intervencién estatal. La justicia, el ideal
del Derecho, abarca la totalidad de la vida, por lo que no habia
inconsistencia légica en la regulacién completa de la vida por el
Derecho; pero la justicia no ignoraba la nccesidad de libre des-
arvollo de la personalidad humana. '

Berolzheimer, escribiendo también al comienzo del siglo, vié al
Dereche y a la Economia como dos socies. Sin embargo, pensaba en
las disciplinas académicas: lamentaba la aparicién de las ultimas
ciencias sociales que no poseian la precisién de las antiguas, el
Derecho y la Economia, ya que entre ambas cubrian la totalidad
de la sociedad. No comparto ecstas pretensicnes intelectuales: me
percato de la gran vaguedad e inexactitud del Derecho. Pero ¢l
pensamiento que yace detras de la afirmacién de Berolzheimer, de
que los abogados y los economistas deberian conocer sus respectivos
trabajos, me parece importante. El economista posce la técnica del
experto en la materia, pero las proposiciones econémicas pueden
exponerse para ser comprendidas e incluso criticadas por les ju-
ristas. No hay misterios matematicos o médicos, legales o econdmi-
cos: existen sélo dificultades, fisicas, emocionales, intelectuales.
Existen, como el Everest, para ser superadas.

Esta introduccién me ha conducido a un problema que podria
quizas considerarse mejor dentro del marco de una expaosicién or-
denada de las diversas cuestiones concernientes con la regulacién
legal de los monopolics. Una cuestién general es la de }a idoneidad
de un juez jurista para participar en la administracion de un es-
quema de regulacién de las actividades de las empresaz. Por su-
puesto, que das actividades mercantiles estan ya sujetas de muchas
formas a regulacién legal a través de los Tribunales de Justicia;
pero existe la creencia de que actualmente tales leyes son como
preceptos dirigidos prescribiendo las penas en circunstancias de-
talladas: “férmulas matematicas, cuya esencia es su forma”. Las
funciones del juez con tales normas son limitadas. Penctra en la

> alegados por las partes; entonces, como

verdad scbre los “hechos’
ha afirmado €l Tribunal Supremo, infierc da significacién de las
normas “tomando las palabras y un diccionario™; y, {inalmente,
adopta su. decisién por un proceso cuasilégico, que consiste en ver

t1 los hechos encajan dentro de las normas o no. Su tareca se re-
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duce a apreciar i se chservan en la averiguacién de los hechos
las normas sobre la prueba y el procedimiento, y si se aplican co-
rrectamente las mormas substantivas relevantes. No juega ningin
papel en la formulacion de las normas, no tiene poder discrecional
que permita la intrusién de doctrinas seciales, econémicas o poli-
ticas, o prejuicios humanos. Representa la justicia imparcial con
un moderno, artilugio eléctrico que trata con férmulas matemati-
cas. La cuestién es si un jurista podria desempeiiar otras funciones.
El Tribunal de Practicas Restrictivas, por ejemplo, tal como se
conforma en Jla presente ley, tiene que determinar si “considerando
las condiciones que realmente prevalecen... la desaparicién de la
restriccién ocasionaria con toda probabilidad un serio y persistente
efecto adverso sobre el nivel general de empleo en un area en la que
se halle situada una proporcién importante de la industria a la que
se refiere el acuerdo™. Asimismo tiene que determinar si “una
restriccion no es inrazonahle teniendo en cuenta la comparacién
entre las circunstancias del caso y cualquier perjuicio al piiblico...
que con toda probabilidad puede derivarse de la puesta en prac-
tica de dicha restriccién”. Tales mormas ne contienen “férmulas
matemadticas”, sino que implican la consideracién de teorias eco-
némicas, asi como predicciones econémicas e incluso politicas. Los
abogadoes, dicen algunos criticos, no tienen la capacidad de admi-
nistrar tales normas: los jueces, dicen otros, no deberian profanar
las fuentes puras con tales cuestiones. Analizaré la experiencia
americana de la regulacién legal de los monopolios para abordar
estos problemas.

En 1890 da ley Sherman Act prohibié en términos generales las
practicas restrictivas y monopolisticas del comercio. La ley habia de
hacerse observar mediante ¢l procedimiento oriminal de los Tribu-
nales. Se dejé a los Tribunales la determinacién de las formas de
conducta, que consideraban viclaciones de la ley, y una de sus
creaciones mas notables fué la aplicacién de la llamada “Regla
de Ia razén”. No se consideraba ilegal una simple restriecion del
comereio; tenia que ser irrazonable teniendo en cuenta el yesultado
de Ta comparacién del interés de las partes y del piblico. La ley
Clayton Act y la ley Federal Trade Commision de 1914 prohibie-
ron métodes incorrectos de competencia y establecieron una comi-
sién encargada de la tarea de exigir]es, el cumplimiento de la ley;
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sujeta, sin embargo, como otros Tribunales administrativos, a la
revisién judicial por los Tribunales ordinarios. Aquellas leyes y
la maés xeciente, Robinson-Patman, de 1936, contenian algunas clau.
sulas especificas, tales como una prohibicién de la discriminacién
de precics cuando el efecto fuera fundamentalemente disminuir la
competencia o tender a la formacién de un monopolio, y la prohi-
bicién del pago de una comisién, corretaje, bonificacién o descuen-
to, “excepto por servicios prestados”. El Tribunal Supremo llegé,
sin embargo, por medio de su “interpretacién” de la prohibicién
general de los “métodos incorrectos de competencia” a la conclusién
de que el acuerdo sobre la fijacion de precios es ilegal per se; y
fué también la autoridad otorgada por da aprobacién del Tribunal
Supremo y no cualquier disposiciéon especifica de la legislacién la
que dié poderes a la Comisién para ordenar a un “combinado” a
deshacerse de algunas de.sus unidades. En el caso de la cadena de
salas de espectaculos Sabine, el Tribunal Supremo, al aprobar una
orden por la que dicha Compaiia debia vender 50 de sus 148 cine-
matégrafos (aunque no poseia mas de dos cinematégrafos en una
ciudad y sé6lo uno en las poblaciones mas pequefias), afirmé:

“La exigencia de la desposesién... no conslituye una nueva pena
que afiadir a das que el Congreso ha establecido en las leyes anti-
monepolistas. Como la restitucién (un remedio empleado por los
Tribunales en los casos civiles, como cuando el dinero se ha pagado
por error), simplemente priva al demandado de los beneficios de
su eonducta injusta. Es un remedio equitativo ideado en interés
publico para deshacer lo que se podia haber evitado si los deman-
dados no hubiesen desbordado al Gobierno en su proyecto ilegal”.

También, como resultado de la “interpretacién”, ¢l Tribunal Su-
premo ha sostenido hasta ahora que “el simple tamafio no es una
cfensa bajo la ley Sherman”, y que el control del 98 por 100 de la
refinacién del azicar y el 90 par 100 de la produccién de maqui-
naria de calzado no eran monopelios ilegales.

La administracién de las leyes antimonopolisticas no se han
sustraido a la critica. Un escritor, abogado, ha dicho:

“Nuestros Tribunales no estaban especializados en lcs
complicados problemas de la lucha antimonopolista... La ad-
ministracién de la regla de la razoén por nuestros Tribunales
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ha demostrado ser un fracaso completo. La conservacién de
nuestro orden econémico, basado en la libre competencia
mediante el proceso judicial de exclusién e inclusién, arroja
una carga sobre nuestros jueces que se halla en completa con-
tradiccidn con su especilizacion exclusivamente legal y va mu-
cho mas lejos que el tradicional litigio de Derecho Comnin
entre particulares.”

Mis investigaciones, que confieso sem limitadas, no han descu-
bierto, sin embargo, ninguna critica de la legislacion americana
antimonopolista, basada en la existencia de dudas sobre su impar-
cialidad. Se ha criticado, en cambio, que los Tribunales se hayan
‘adherido demasiade al Derecho Comin. “En el Derecho Comin”,
dice Callman, “la regla de la razén implicaba un equilibrio de los
intereses privados entre las partes aplicado a un convenio de restric-
cién del comercio, y este concepto fué, sin mayor refinamiento, in-
corporado a la seccion primera de la ley Sherman, que fué promul-
gsada en interés piublico”. Esta es, sin embargo, una curiosa inter-
pretacién del Derecho Comin. El juicio clasico es el de Lord Mac-
naughton en el caso Maxim-Nordenfeldi; la conocida sentencia dice:

“Las restricciones al comercio pueden estar justificadas...
Si la restriccién es razonable, es decir, en relacién con los
intereses de las partes concernientes y cn welacién con los in-
tereses del publico, tan justa y prudente que permita la pro-
tecion adecuada de la parte en cuyo favor se ha efectuado,
al mismo tiempo que no es, en modo alguno, perjudicial para
el publico.”

No solamente estiman los juristas de los EE. UU. que la admi-
nistracion de las leyes antimonopelistas por los Tribunales consti-
tuyen una misién propia de la funeién judicial, sino que algunos
consideran la participacién de los Tribunales en las cuestiones so-
ciales como un procedimiento demoeratico. Asi, J. Dsuglas ha es-
crito acerca del Tribunal Supremo:

“El Tribunal se integré en el proceso dinamico de la his-
toria. No vivié -al margen de la turbulencia de los tiempos.
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Formé parte de la vida de la comunidad: Recogié de ella las
actitudes dominantes y los sentimientos del momento y mar-
clié6 con el impetu de la era... Nosotros también debemos ser
componentes dindmicos de la historia si nuestras instituciones
han de ser fuerzas directivas vitales en el transcurso de nues-
tra épcea.”

Pero Douglas insistio, como Holmes, en que los jueces no de-
berian ‘permitir que sus ideolcgias se tradujeran en el derecho.
“El problema de las sentencias constitucionales... consiste en que
se mantenga al poder del Estado independiente de las teorias eco-
némicas y sociales que pueda mantener cualquier grupo de jueces”.

La afirmacién de que los Tribunales de juristas no poseen la
técnica adecuada para tratar las cuestiones econdémicas ha tenido
general aceptacion en dos EE. UU., y se ha restringido la juris-
diccién de Yos Tribunales ordinarios a revisar las sentencias de los
Tribunales administrativos, los cuales cuentan, sin embargo, con
juristas enire su personal. Muchos sostienen que las sentencias de
estos Tribunales deberian aceptarse en todas las cuestiones de
hecho. En el caso del “Instituto del Cemento” el Tribunal Supre-
mo afirmé que la Comisién del Comercio Federal (Federal Trade
Commission) era €l organismo idéneo para tratar las cuestiones
derivadas de las leyes antimonopolistas: “KEstamos persuadidos de
que el larga v profundo examen efectuado por la Comisién de las
cuestiones que ha decidido, le ha dotado con la experiencia que
precisamente mecesita para e] cumplimiento de sus deberes estatui-
dos por la lev.” Pero la politica de tratar a dos Tribunales admi-
nistrativos de esta forma se ha calificado recientemente como
“fertilidad judicial”. Fraokfurter, J. ha afirmado en relacién ccn
el Tribunal de Relaciones Laborales Nacionales: “Si yo fuera un
juez de distrito, quizas diria que esto me parece otra historia in-
creible; pero estos individuos, Paul Herzog y los demis, conocen
la naturaleza humana, yo no.” La tradicional dicatomia de aban-
domar las cuestiones de hecho a los Jurades y Comisiones y reser-
var las cuestiones de derecho a los jueces, se halla sometida a se-
veras criticas. El lenguaje de “hecho” y de “derecho” se consi-
dera desde hace mucho tiempo como ambigue. Tratados por el
dcido de {a Idgica, los llamados “hechos” se disuclven frecuente-
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mente en procesos de valoracién en los que se hallan implicados
teorias de muohas clases. Esto es lo que dijo €l Tribunal Supremo
hace dos -meses en relacién con o] concepto mas cominmente em-
pleado en la actualidad, de Derecho Comnin:

“Debe tenerse en cuenta que la negligencia no puede es-
tablecerse mediante una prueba precisa y directa, tal como
la empleada para demostrar que un trozo de terreno mide o
no un acre. Los agrimensores pueden medir un acre. Pero
medir la negligencia es diferente. Las determinaciones de la
negligencia no lo son, en el mas estricto sentido de la pa-
labra... Las cnestiones de negligencia precisan del ejercicio
del sentido comiin, asi como de buen juicio bajo las circuns.

_tancias que se presenten en cada caso particular.”

La naturaleza del procese judicial ha sido objeto de estudio
cuidadoso en los EE. UU.; Douglas, J., quien, yende mas lejos
que su predecesor Holmes, J., ha afirmado: “Las decisiones ju.
diciales que siemtan jurisprudencia, se basan no sélo en la légica
v en la historia. Las posibilidades de eleccién debidas al caracter
general de una constitucién se refieren a la politica.” Pero no sélo
las estipulaciones constitucionales contienen ese tipo de proposi-
ciones generales que, como Holmes afirmdé, no deciden los casos
concretos, Las dispesiciones legales, bien establecidas por los Tri-
‘hunales, o por las legislaturas, frecuentemente adcptan la forma de
principics generales y amplios. Su aplicacién requiere procesos de
valoracion, asi como de reglamentacién, que se llevan a cabo mas
sabia y eficazmente cuando se comprende totalmente el propésito
de la ley. Hace dos mil afies dijo Celsus: “Scire leges non hoc est
verba earum denere sed vim ac potestatem.” Los juristas deberian
estar compenetrados con las politicas de las leyes; y cuando las
leyes se wefieren a cuestiones econémicas, es vital para les juristas
que comozcan las teorias y politicas econémicas.

La cuestién a discutir es qué problemas surgen cuando se wti-
lizan los Tribunales para la regulacién de las practicas monopo-
listas. He aqui algunos de dichos problemas. ;Qué vzlores se pre-
tenden realizar mediante el aparato gubernamental de les Tribuna-
les? ;Cual ha de ser €l caracter de las regulaciones establecidas
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para el mantenimiento de las normas? ;Cuales son los méritos de
la flexibilidad y de la rigidez? ;Es un Tribunal un organismo
eficaz para la averiguacion de los hechos relevantes para la inves-
tigacion de una acusacién de monopolio? ;Hasta qué punto seran
aptos los Tribunales para la aplicacién de las normas a los hechos,
ya que esto implica la evaluacién de los hechos a la luz de las
politicas econémicas determinantes de las normas? ;En qué me-
dida los remedios legales normales son apropiados para el funcio-
namiento de la intervencién econémica? ;Pueden los Tribunales
implantar o administrar remedios mas apropiades para la regu-
lacién de los monopolios?

Es claro que las politicas implicadas en la regulacién legal de
Jos monopolios no sen puramente econémicas. Bentham enseiié que
todas las Jeyes eran un mal, puesto que constituian una limitacién
a la libertad. Podria existir, sin embargo, una ley buena, pero para
averiguar cuando es asi, habria que comparar el daiio evitado por
el establecimiento de la ley, con el inhereiite a su implantacién.
Ahora bien; si ha de alcanzarse un beneficio social mediante la
intervencion estatal, el calculo se hace mas complejo. La accién
estatal directa puede ser mas eficaz para el logro de un fin eco-
némico ‘particular, que €l empleo de leyes generales y su admi-
nistracién a través de Tribunales. Pero la economia aplicada es
economia politica. Existen importantes intereses sociales que han
de mantenerse gracias a las garantias procesales de los Tribunales,
Jo que ha de compararse con los intereses que existen en la regu-
lacion del monopolio. Desgraciadamente, el calculo feliz de la
comparacién de los males, o de Ja perecuacién de Ios intereses, no
puede solucionarse mediante las matematicas. El mecanismo de
enjuiciamiento esta todavia por ser investigado totalmente. Yo
aqui sdlo sugiero que existe el problema. Lo que someto a consi-
deracién es que las politicas, distintas de aquella del “Imperio de
la Ley” (rule of law) implicadas en la regulacion del monopelio,
10 son exclusivamente econémicas. La justicia politica demanda
la regulacién del poder econémico con el fin de mantenerlo den-
iro de los limites tolerables en una democracia. La justicia eco-
néniica, o empleando una expresién mas antigua, el justum pre-
#ium, exige la regulacién que trata de preservar la competencia a
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fin de asegurar precios justos a los consumidores y a los produc-
tores.

La relacién entre ¢l poder econémico y el poder politico se
estudia en muchas disciplinas. Se ha establecido tradicionalmente
en la ciencia juridica la distincion entre imperium y dominium.
Su validez se ha discutido siempre. Fué Austin, y no Marx, quien
afirmé que podia haber solamente derechos frente a personas, no
sobre das cosas. Cuando la ley Sherman se aprobé, se pensé iba
dirigida contra Jos imperios industriales. A principios de siglo, sin
émbargo, en clerto mimero de cascs, de los cuales fué uno el de la
United States Steel, ¢l Tribunal Supremo sostuvo que el mero ta-
mano de da empresa, si no va acomparfiado de practicas desleales,
no «constituia una infraccién de la legislacién. Pero hacia 1948, la
opinién del Tribunal Supremo habia cambiado. En €l caso de la
Columbia Steel, el Tribunal Supremo autorizé 1a expansion de la
sociedad United States Steel mediante ]a adquisicién de la Con-
solidated Steel. La mayoria, de cinco contra cuatro, tuvo en cuenta
el tamaiio, pero afirmé que habia de compensarse con la mecesi-
dad de la expansién de da industria. La minoria, sin embargo,
formulé Ja doctrina de que los males del monspolio pueden radi-
car exclusivamente en las dimensiones de la empresa, que guarde
estrecha relacion con los factores econémicos.

“La condenacién de las empresas de grandes dimensziones
demuestra gue el tamano de las mismas puede convertirse
en una amenaza, tanto industrial como social. Puede conver-
tirse en una amenaza indusirial porque origina fuertes des-
igualdades entre los competidores existentes o potenciales.
Puede constituir una amenaza social a causa de su influcncia
sobre los precios. El poder sobre los precios en la indusiria
del acero es una palanca importante de nuestra economia.
Porque €l precia del acero determina el precio de otres cien-
tos de articulos. Nuestro nivel de precios determina en gran
medida el que nos encontremos en un periodo de prosperi-
dad o depresién, de abundancia o de escasez.”

La referida amenaza social puede catalogarse como econémica.
El Tribunal, sin embargo, continué diciendo:
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“En dltimo término, las dimensiones de la industria del
acero es la amenaza del poder de un conjunto de individuos
sobre nuestra economia... Todo poder tiende en si mismo
a convertirse en gobierno. E] poder que controla la economia
deberia hallarse en las manos de representantes elegidos por
el pueblo, y no en las de una oligarquia industrial. El poder
industrial deberia descentralizarse. Deberia dispersarse entre
muchos, de forma que las fortunas de la gente no dependie-
sen del antojo o el capricho, los prejuiciss politicos o la
estabilidad emocional de unos pocos hombres que se han
honrado a si mismos. El hecho de que no son hombres vi-
ciosos, sino respetables y com mentalidad social, es irrele-
vante.”

Tampoco tomé en cuenta esta opinién el poder que cjercen
los directores de un gran complejo industrial sobre sus empleados.
El derecho a despedir a los trabajadores sobrepasa el ambito de
la ley civil, para convertirse en un problema de derecho piblico
relativo a la movilidad de la poblacién cuando se hayan impli-
cado miles y cientos de miles de individuos.

La politica de regular el monopolio a fin de que se formen
precios justos tienme por finalidad el lograr una regulacién “natu-
ral” de los precios, frente a la fijacién estatal de los mismos. Se
supone que Ja competencia en el mercado asegurara un precio
justo. Estas fuerzas “naturales” pueden, sin embargo, eliminar la
competencia. Los competidores no compiten a fin de preservar la
competencia. Las politicas empresariales de reduccién de los pre-
cios son competencia; pero pueden eliminar la competencia. Se
ha sugerido que puesto que la politica de regulacién de monopo-
lios pretende el logro, en interés nacional, de precios justos y efi-
cacia productiva, la intervencién podria ser mas directa. En lugar
de basarse sobre la competencia para favorecer los intereses na-
cionales, es suficiente controlar las unidadcs econémicas. Los es-
quemas que se derivan de tales criterios exigirian practicas admi-
nistrativas diferentes de aquellas que tratan de combatir los mo-
nopolios tinicamente mediante el mantenimiento de la competen-
cia. El economista es quizas el especialista que ha de analizar los
méritos de la maquinaria que se monte ppara la supresién de las
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pricticas restrictivas; pero ;podra valorar el resaltado y las con-
secuencias de que el poder econémico se convierta en un poder
politico?

Me doy perfecta cuenta de do inadecuado de mi estudio de 1a
politica para regular e] monopolio. Sin embarge, creo necesario
que abogados y juristas se detengan a considerar tales politicas
para que comprendan las leyes méds importantes. No creo que sea
posible establecer normas que han de aplicarse de una forma lé-
gica, sin consideracion a las politicas que yacen tras cllas. Aludiré,
sin embargo, en relacidn con esta cuestion a un asunto especial.
El decano de la Harvard School of Public Administration ha
afirmado que los jueces analizan las cuestiones desde el punto de
vista de las practicas restrictivas, mientras que los economisias,
que se ocupan del problema de los moropolics, 1o han analizado
desde el punto de vista de ]a regulacién de los mercadcs. La razén
de ello es que los -abogados se preocupan de obtener pruebas que
tuviesen fuerza ante los tribunales, y es mas facil establecer mor-
mas utilizables que prohiban tipos especiales de pricticas restrie-
tivas que lograr pruebas de que se ha ejereitado una influencia
poderosa sobre el mercado. No puedo aceptar esta tesis. Las prac-
ticas restrictivas son €l medio mediante el cual se cbtiene el control
de los mercados. No nos hallamos ante un conflicto entre aboga-
dos y economistas, sino otro mas viejo dentro del Derecho, gue
aparece en todas sus ramas, entre la certeza v la discrecionalidad.
Una serie de férmulas rigidas que prohiban pricticas particulares
podran dar lugar a la aparicién de otras praciicas para contrelar
el mercado gque escapan a la accién de la ley, puesto que no in-
fringen dichas férmulas, mientras quec olras que no afectan al
mercado se condenan. Unas pormas demasiado flexibles podrin,
por otra parte, hacer dificil la labor judicial, puesto que permiten
adoptar decisiones diversas. Pero esto no es peculiar de las leyes
antimonopolistas. Se ha dicho que muestra cultura de dos mil ziios
yace entre los preceptos normalistas y las normas liberales.

Los estudios evaluateriss de los diversos métodos de averiguar
los hechos son escasos. Tales estudios deben empezar con la ne-
cesidad de distinguir entre varies casos de los llamados “hechos”;
y tanto el derecho inglés como otros muchos sistemas legales co-
nocen al respecto mas de un método. No debe suponerse gue el
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procedimiento de um juicio, con sus mormas para establecer las
pruebas es el dnico legal. El Tribunal Supremo afirmé, en el caso
de]l Instituto del Cemento, que los organismos administrativos,
como la “Federal Trade Commission” nunca se han hallado limita-
das por normas rigidas en cuanto a las pruebas. Y, por supuesto,
ciertas normas que excluyen algunas ipruebas en los procedimien-
tos criminales no son aplicables al caso que nos ocupa. Sin em-
bargs, no debe suponerse que las diversas normas inglesas respec-
to a las pruebas carecen de valor. El problema de la seleccion de
las mismas por el Tribunal de las Practicas Restrictivas sigue
en pie.

‘Una de las cuestiones se refiere a las pruebas aportadas por los
economistas. ;Hasta qué punto han de admitirse aquéllas, basadas
en lo que piensa 1a opinién publica sobre las condiciones generales
de una industria? ;Qué dicen las opiniones de los economistas
sobre la probable causa y efecto, asi como las tendencias y los
objetivos? ;Qué decisién adoptara un tribunal cuando los ecomo-
mistas se hallen en desacuerdo? ;Deberia un Tribunal que cuenta
con especialistas como asesores, aceptar la valoracién de dichos
asesores en relacién con las pruebas?

Otro problema relacionado con el analisis de los hechos surge
como consecuencia del gran volumen de este tipo de procesos. Las
investigaciones en el caso del Instituto del Cemento, pueden compa-
rarse al juicio de Nuremberg. Fueron precisos tres afios para estu-
diar Ja documentacién formada por cuarenta y nueve mil paginas
de testimonio oral y cincuenta mil paginas de otros.documentos. Se
ha afirmado que la recogida y analisis es el problema en los casos
antimonopolistas. Se ha sostenido que s6lo los economistas podran
destilac los aspectos esenciales de los hechos y descubrir sus impli-
caciones. ;No es razonable, sin embargo, pensar que los abogados
también han demostrado cierta competencia en el manejo de gran-
des masas de hechos complejos?

Queda la cuestién de la meutralidad y eficacia de los remedics
gue pueden lograrse mediante la intervencién de los tribunales
en la regulacién de los monopolios. Me limitaré a una observacién.
Se considera iprincipalmente que la funcién basica del Derecho es
la regulacién social de la conducta humana. Asi, la principal fi-
nalidad de la legislacion para regular el monopolio sera emplean-
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do el lenguaje de los tribunales que interviniercm en €l caso del
Instituto del Cemento: “No castigar a les violadores por la con.
ducta pasada, sino impedir pricticas especificas para el future.”

Una de das grandes ventajas de una institucién como la “Fe.
deral Trade Commission” es que dispone de medios para super-
visar el cumplimiento de sus érdenes y para asegurarse de que
ias practicas concuerdan con tales Srdemes. Otra gran ventaja es
que disponen de funcionarios que pueden investigar pricticas cri.
minales y llevar los casos cuando sea preciso ante los tiribunales.
La experiencia del siglo xix en Inglaterra demostré el valor de
los inspectores si la legislacién ha de ser verdadaramente efectiva,
La ausencia de una “policia comereial” es una de las razones por
las cuales muchas de las mormas de la legislaciéon comercial son
letra muerta. Una conclusién se desprende de esta discusién, y es
que la legislacién de las practicas restrictivas del comercio sera
probablemente mas efectiva si los tribunales disponen regular-
mente de un servicio de inspectores.

J. L. MONTROSE



