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TRANSPARENCIA Y POLITICAS
ANTIMONOPOLICAS

R. Preston McAfee**

RESUMEN

Este articulo analiza los principales costos y beneficios entre una politica antimo-
nopdlica transparente y una politica que proporcione menor informacién y mayor
discrecidn a las autoridades. Existe un fenémeno creciente en el empleo estratégico
o el uso inadecuado de las pricticas antimonopdlicas por parte de las empresas, y
este uso inadecuado genera desafios para la aplicacion de las medidas antimonopé-
licas y de transparencia.

ABSTRACT

This paper discusses the major tradeoffs between a transparent antitrust policy and a
policy providing less information and more discretion on the part of the authority.
A growing phenomenon is the strategic use or misuse of antitrust by firms, and this
misuse creates challenges for antitrust enforcement and transparency.

INTRODUCCION

El andlisis de las pricticas monopdlicas, tal como lo han realizado las
autoridades antimonopdlicas y las comisiones de competencia, ha avan-
zado contundentemente en los pasados 50 afios. En 1960 la opinién prevale-
ciente era que los Unicos temas de los cuales deberian ocuparse las medidas
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Brian McDougall]. Las opiniones que aqui se presentan son las del autor y no forzosamente reflejan el
punto de vista de Yahoo! Inc.
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antimonopolicas eran la creacién de monopolios y la disuasion de la colu-
s16n, y esta tltima se evaluaba con base en la participacién de mercado de las
cuatro empresas més grandes. Ahora empleamos un andlisis mucho mas ma-
tizado, en el que se evaltan los efectos unilaterales de la asociacién entre
compaiiias, que reconoce que las ganancias en eficiencia benefician a la so-
ciedad aun cuando se vean mermadas hasta cierto punto por el ejercicio del
poder de mercado, que la competencia es dinimica y que una gran participa-
ci6n de mercado en una industria que frecuentemente es afectada por la en-
trada perjudicial de nuevos participantes en el mercado pudiera no ser un
indicio del poder efectivo del mercado. La creciente complejidad del andlisis
antimonopolios ha reducido la transparencia de los criterios y del proceso
de evaluacién. Este articulo considera los costos y los beneficios de la trans-
parencia en el contexto del andlisis antimonopolios moderno.

Hay errores en el marco de trabajo analitico. Mds atin, la politica antimo-
nopolio se ha tornado explotable como instrumento competitivo para las
empresas, que la usan para acosar, distraer y generalmente obstaculizar a sus
competidores, para entablar contrademandas y obtener una ventaja estraté-
gica. El uso inadecuado de la politica antimonopolio es un fenémeno cre-
ciente que deberia influir en la elaboracién de las politicas y procedimientos
antimonopolicos; a la vez afecta el nivel éptimo de transparencia.

La transparencia, ceteris paribus, es una gran caracteristica de cualquier
régimen regulatorio. Sin embargo, hay otros aspectos que forzosamente no
lo son: el incremento en la transparencia tiene un efecto enorme en los cos-
tos, la flexibilidad y la legitimidad. Por ende, la transparencia ptima re-
quiere un equilibrio entre los costos y los beneficios.

|. EL MARCO DEL ANALISIS DE LAS MEDIDAS ANTIMONOPOLICAS ESTA INCOMPLETO

Algunos analistas, vinculados con la “Escuela de Chicago”, consideran que los
mercados son “el mejor de todos los mundos posibles”, por lo que cualquier
resultado impulsado por el mercado es bueno para la sociedad en general.
Desafortunadamente, algunos ejemplos sugieren que este es un razona-
miento ingenuo. Por ejemplo, en marzo de 1979, Xidex Corporation com-
pré Kalvar Corporation. Ambas empresas se dedicaban a la produccién de
microfilmes hechos de materiales distintos de la plata. Tras la adquisicién,
Xidex cerr6 la planta de Kalvar, despidi6 a los empleados e incrementé los
precios en al menos 25%. Dado que las corporaciones estin motivadas por
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el afén de lucro, no existe razdn para esperar que las fusiones y cooperacién
entre empresas deban beneficiar a los consumidores: la mano invisible re-
quiere que haya competencia. Otros analistas, en su mayoria abogados y no
economistas, piensan que el problema es el tamafio en si, por lo que conside-
ran que todas las fusiones son malas. Esta opinién es tan ingenua desde el
punto de vista econémico que muy pocos economistas lo afirman. Mi ejem-
plo favorito es la fusién de Lockheed y Northrop, que llevé ala creacién del
misil de crucero furtivo, una de las mayores innovaciones del armamento
militar desde la segunda Guerra Mundial.

Mi premisa inicial es que existe un problema no trivial: algunas pricticas
corporativas son inherentemente anticompetitivas, mientras que otras son
procompetitivas, y la meta de las autoridades antimonopélicas o de la comi-
sién de competencia es impedir las acciones anticompetitivas a la vez que
evitar desmotivar las practicas procompetitivas. La mayoria de los proble-
mas de la monopolizacién se autocorrigen con el tiempo. Los nuevos parti-
cipantes en el mercado lidian con las patentes existentes o crean otras
soluciones para las necesidades de los clientes. Las mejoras tecnoldgicas
pueden viciar las necesidades del cliente como, por ejemplo el DVD sustitu-
y6 alavideocinta. Incluso cuando las combinaciones proporcionan la capa-
cidad de incrementar los precios al consumidor, la velocidad a la que el
poder del mercado es amenazado por la entrada de nuevos participantes es
critica. Por ende, la aplicacién de medidas antimonopdlicas consiste frecuen-
temente en evaluar el momento oportuno para permitir y retrasar la entrada
de nuevos participantes y opciones. Muchas correcciones del mercado llevan
mucho tiempo, mientras que otras suceden con rapidez.

El Servicio Postal de los Estados Unidos tiene el monopolio legal del co-
rreo de primera clase dentro de ese pais. Este monopolio legal crea una gran
barrera de entrada y durante decenios hubo pocas opciones al uso del servi-
cio postal. Sin embargo, ahora la lista de opciones es considerable: el correo
exprés, el fax y el correo electrénico compiten vigorosa y exitosamente con
el servicio postal. Desde la perspectiva de 1950, el monopolio postal fue in-
creiblemente duradero, pero la competencia surgié a la postre. En 2004 el
programa Internet Explorer de Microsoft obtuvo una posicién dominante
en el mercado de los navegadores, con una participacién de mds de 90%, lo
que en esencia aplasté a todos los competidores del sistema operativo Win-
dows de Microsoft. Cinco afios después, su participacion se ha reducido a
cerca de 65% y existen competidores y opciones considerables.
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Gran parte del andlisis de las medidas antimonopdlicas se centra en las
barreras a la entrada y, desde luego, éstas son necesarias para que el dafio
monopolico persista. Sin embargo, la durabilidad de las barreras de entrada
se ha estudiado mucho menos, tanto desde el punto de vista empirico como
el tedrico, a pesar de que las barreras s6lo son importantes en tanto que sean
duraderas. Por ejemplo, los costos de capital, las economias de escala y el
riesgo no son barreras en el sentido cldsico de George Stigler a menos que
afecten a los nuevos participantes en el mercado de una manera distinta de la
que afectan a quienes ya participan en €. Si los participantes existentes en el
mercado pagaran el mismo costo de capital que un nuevo participante po-
tencial necesitaria pagar, dicho costo dificilmente serfa una barrera de entra-
da sino simplemente un costo en el curso del negocio. No obstante, un costo
alto puede ficilmente incrementar la temporalidad de otras barreras al hacer
que el ingreso al mercado sea muy riesgoso para una empresa. De manera si-
milar, la necesidad de adquirir tecnologia no patentada o de aprender sobre
la marcha no es una barrera de entrada, aunque quizds acentie otras barre-
ras al retrasar mucho la entrada al mercado, incluso si se trata de una opera-
cién rentable.

Muchas —quizd incluso la mayoria— de las cuestiones en que se enfocan
las autoridades antimonopdlicas representan una disyuntiva. En el analisis
de fusiones, una empresa que se fusiona con otra pudiera convertirse en un
competidor més efectivo, lo que mejoraria la competencia y crearia la capa-
cidad de ejercer un modesto poder de mercado en un segmento del mercado.
Una inversion conjunta, el uso de patentes mancomunadas, los acuerdos so-
bre estindares y otros acuerdos cooperativos pueden tener las mismas ca-
racteristicas. Las evaluaciones antimonopdlicas requieren forzosamente de
que se equilibren las ganancias de la competitividad mejorada con el costo
social del poder monopélico. Con frecuencia, se necesitan juicios sélidos.

Tenemos un marco de trabajo analitico incompleto con qué evaluar los
costos y beneficios de los acuerdos cooperativos en los negocios. Se ha he-
cho un esfuerzo modesto de investigacién respecto a las causas de los retra-
sos en la entrada de nuevos participantes al mercado y muy pocos analisis
consideran el riesgo. No obstante, el riesgo es quizd el factor mas importan-
te que influye en la decisién de entrar a un mercado. El riesgo hace que “op-
tar por el retraso” sea algo valioso; la entrada al mercado ejerce esa opcidnyy,
por tanto, agota ese valor. Tratindose de riesgos altos, el valor de la opcién
de retrasar la entrada es enorme.
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Asimismo, es evidente que incluso los andlisis muy elaborados de la con-
ducta corporativa pierden de vista factores notorios e importantes. Muchas
fusiones son improductivas o inesperadamente dificiles de llevar a la pricti-
ca. Algunos ejemplos destacados incluyen la adquisicién que General Mo-
tors hiciera de Electronic Data Systems, la compra de Columbia Pictures
por parte de Sony y la adquisicion de Chrysler a manos de Daimler. En al-
gunos casos la complejidad de las relaciones de negocios lleva a resultados
humoristicos, como es el caso reciente en que Wells-Fargo se autodemandé.
Por tanto, el marco de trabajo analitico que emplean las mismas empresas es
incompleto; de lo contrario, no habria tantos fracasos notorios. Es irracio-
nal esperar que las autoridades antimonopolicas realicen andlisis de las
fusiones mds efectivamente que las partes implicadas en la fusion.

[I ¢ SON COMPATIBLES LA TRANSPARENCIA Y LA BUENA ECONOMIA?

Debido ala complejidad de los factores que tiene el andlisis antimonopdlico
y el marco de trabajo analitico incompleto, es imposible redactar reglas cla-
ras y sensatas que efectivamente eviten los perjuicios al consumidor y que
permitan o incluso fomenten las acciones procompetitivas. Todas las reglas
claras estin sujetas a errores, lo que evita el comportamiento procompetiti-
vO 0 permite practicas anticompetitivas duraderas. La aplicacién efectiva de
las medidas antimonopdlicas precisa del mal llamado “imperio dela razén”,
en el que cada caso requiere la evaluacién de un ejército de economistas y
abogados, en lugar de una prueba sencilla como es el valor critico de la parti-
cipacién de mercado. Las proclamaciones que se dan, por ejemplo, en el Re-
glamento de Fusiones de los Estados Unidos, son utiles para entender tanto
el proceso de evaluacién como la metodologia empleada; son y deben seguir
siendo lineamientos.

Por tanto, la transparencia debe enfocarse en el proceso de evaluar las
practicas anticompetitivas y no en las reglas en si. Dado que la transparencia
trata el proceso, la mayoria —si no es que todas— las ventajas de los proce-
sos transparentes pueden obtenerse mediante la revelacidn posterior a los
hechos y no por medio de la apertura durante el proceso de evaluacién. Es
decir, basta con revelar el fundamento de las decisiones —y quiza la meto-
dologia— después del hecho, en vez de hacerlo durante la evaluacién.

Uno de los principales impedimentos practicos de la transparencia es que
ésta es en si un flujo continuo. Probablemente la “transparencia total” sea
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irrealizable; en muchos casos no se podrd publicar la informacién analitica
no articulada, como cuando una situacién es similar a otro caso de mono-
polizacién, o si se echa mano de cilculos improvisados para cercenar una
investigacién. Por ejemplo, un analista puede hacer un cilculo mediante
participaciones de mercado a sabiendas de que tienen errores, para aproxi-
mar un efecto y luego descubrir si las “cifras aproximadas” sugieren que se
debe proceder o no. Dado que el anilisis antimonopélico ocurre en un
mundo de datos imperfectos y modelos incompletos, estas aproximaciones
son comunes, ya que hay una gran necesidad de reducir el alcance del pro-
blema a analizar a un nivel manejable. Sin embargo, para publicar estas
aproximaciones es necesario retomar el andlisis de modo que sea compren-
sible para otros, jcon lo que se elimina la razén en si de los cilculos! Si pen-
samos en la transparencia como una escala porcentual en la que el O es
kafkiano y el 100% es la transparencia total, el costo de la transparencia
ciertamente se desvia hacia el infinito a medida que nos acercamos a la trans-
parencia total.

I11. COSTOS Y BENEFICIOS DE LA TRANSPARENCIA

Al sopesar el valor de la transparencia la bibliografia del tema ha identifica-
do muchos costos y beneficios distintos. La mayoria de los autores promue-
ve o se opone a la transparencia con base en el hincapié en una o dos de estas
multiples consideraciones; es preferible tener presente el rango completo en
vez de destacar sélo una o dos de ellas.

En la parte negativa, la transparencia fomenta las reglas claras, que como
ya se menciond, llevan a errores constantes y evitables relativos a un analisis
mds matizado. Las reglas claras se fomentan porque de otra manera se hace
muy dificil comunicar el razonamiento detrds de las decisiones. Por ejem-
plo, es facil decir “este caso cumplié con una regla simple”, lo cual estimula
el uso de dichas reglas simples, incluso si con la regla simple se cometen
grandes errores porque hace caso omiso de factores importantes.

La transparencia incrementa mucho la carga impuesta a las autoridades
reguladoras, quienes deben revelar los resultados y razonamientos. Propor-
cionar una descripcién comprensible de los razonamientos puede resultar
mucho més costoso que el razonamiento en si, por la misma razén por la
que es mas dificil documentar un cédigo de computacién que escribirlo.
Ademis de los costos directos, es probable que existan muchos costos indi-
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rectos que surgen de la cobertura medidtica y politica y del cuestionamiento
de las decisiones. Los andlisis antimonopdlicos son grandes y complejos que
no se prestan a un discurso basado en frases breves y sencillas, como el que es
tan comun en la prensa.

Los crecientes gastos de recursos asociados con la transparencia tenderdn
adesmotivar las investigaciones porque ahora éstas tienen el costo agregado
de la divulgacidn. Por ende, es posible que algunas investigaciones que de-
berfan efectuarse se cancelen para evitar la carga de la divulgacidn. Pero esta
no es la tinica manera en que la transparencia puede influir en los resultados.
Tal vez se dé seguimiento a algunos casos para evitar sentar un mal prece-
dente. Por ejemplo, una fusién que lleva a una participacién de mercado de
100% en una industria de ficil acceso podria someterse a escrutinio para
evitar sentar el precedente de que una fusién monopdlica es aceptable en
clertas circunstancias.

La transparencia también amenaza con retrasar un proceso que ya de por
si es prolongado. La documentacidn de las diferentes etapas en un proceso
complejo de toma de decisiones desmotiva los atajos y las aproximaciones,
ademds de que motiva la “propiedad del proceso” por encima de la eficien-
cia del proceso.

Las decisiones pasadas se convierten en una limitacién del sistema. Du-
rante los pasados 40 afios, la calidad y complejidad del anélisis antimonopé-
lico se han incrementado marcadamente. Sin embargo, el sistema judicial
estadunidense, que depende en gran medida de los precedentes, se ha visto
mucho mds lento en adoptar técnicas nuevas. Por ejemplo, los tribunales han
tratado los productos competidores como existentes en el mercado o fuera
del mercado con base en simplificaciones histéricas. Las técnicas para la eva-
luacién de la competencia imperfecta, que permiten un anélisis mds matiza-
do, generalmente no se aceptan en juicio. La transparencia aumenta la
probabilidad de que las decisiones pasadas influyan err6neamente en las de-
cisiones futuras y limiten la capacidad de las futuras investigaciones para
aprovechar nuevas técnicas.

La actividad asociada con las fusiones cambia dristicamente de vez en
cuando, y en ocasiones hay hasta tres veces més fusiones en los afios de auge
que en los afios de poca actividad. En los afios de gran actividad, la autoridad
pudiera razonablemente permitir algunas fusiones “marginales” que se sos-
pecha que son poco anticompetitivas pero respecto a las cuales no tiene su-
ficientes recursos para fincar un caso legal. Existe el riesgo de que tales
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decisiones se conviertan en precedentes y ese riesgo es magnificado conside-
rablemente por la transparencia.

Asimismo, la transparencia podria fomentar el declive de los estindares,
al estilo del andlisis de Sobel (2000) respecto a las decisiones ya tomadas.
Enfoquémonos por un momento en dos factores: la participacién de mer-
cado y la velocidad del ingreso. Supongamos que la autoridad permite una
participacién de 30% con un tiempo de entrada de dos afios, y una partici-
pacién de 40% con un tiempo de entrada de un afio. Una fusién del tipo
“40%, 2 anos” podria ser dificil de bloquear, porque cumple con uno de los
criterios de cada uno de los casos permitidos. Este fenémeno es en particu-
lar posible cuando se implica en la evaluacién algunos factores dificiles de
resumir, lo que hace probable la existencia de precedentes indulgentes. Es
claro que los criterios para la investigacién de fusiones en los Estados Uni-
dos se ha estrechado dristicamente en los pasados cinco decenios y que hay
fusiones que seguramente se habrian puesto en entredicho y sin embargo no
fue asi. En algunos casos esta benevolencia es el resultado de un mayor en-
tendimiento de las economias de escala y la competencia, pero no en todos.

Con frecuencia, las autoridades antimonopdlicas carecen de pericia en las
industrias que evaldan. En estas situaciones se basan en informacién pro-
porcionada por competidores, clientes y proveedores. Es posible que estas
entidades trasmitan informacién importante y pertinente a la autoridad en
privado, y esa privacidad es un prerrequisito de su disposicién para revelar
esta informacién. Cuando hay transparencia en este proceso, la probabili-
dad de que dicha informacién llegue al dominio ptblico es mucho mayor.
Por ejemplo, en el caso de BP-Arco ciertos documentos divulgados por el
tribunal dieron lugar a demandas colectivas en contra de BP. El riesgo de una
difusién de informacién disminuye la voluntad de las empresas de hablar
con honestidad con las autoridades antimonopdlicas, lo cual, a su vez, re-
duce la calidad de la informacién disponible y, por ende, la calidad de las
decisiones.

Ante un conjunto de aspectos negativos tan abrumador, tal vez resulte
sorprendente que haya gente en favor de la transparencia. Sin embargo, las
ventajas que trae la transparencia son igualmente abrumadoras. El efecto di-
recto de la transparencia consiste en un mayor conocimiento del proceso de
andlisis por parte de las empresas y el publico. Este mayor conocimiento
puede fomentar la autorregulacidn: las empresas que saben que sus acciones
serdn puestas en entredicho evitardn acciones de esta indole.
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Algunos de los efectos positivos en la autoridad antimonopélica son el
fomento de la rendicién de cuentas y la disminucién del prejuicio y la par-
cialidad personales. Dado que el fundamento de las decisiones y del razona-
miento se hace publico, las malas decisiones atraen atencidn negativa en la
prensa hacia la autoridad, lo que desmotiva esas malas decisiones. A su vez,
la reduccién del prejuicio y la parcialidad y el aumento en la rendicidn de
cuentas hacen que el proceso sea mucho més justo y equitativo.

El aumento en la rendicién de cuentas y la reduccion en la toma de malas
decisiones tienen una ramificacién importante, misma que ciertos autores
califican por encima de las demds. Esta ramificacién consiste en una mayor
confianza en el proceso. Cuando el proceso es secreto, a puerta cerrada 'y en
los anacrénicamente denominados “cuartos llenos de humo”, es muy facil
creer que el cohecho, la corrupcién o las influencias personales afectaron las
decisiones. La transparencia disipa estas creencias y asi crea confianza en el
proceso.

Por dltimo, el andlisis antimonopdlico se estd convirtiendo cada vez més
en un campo de minas internacional, en el que estin implicadas grandes cor-
poraciones sujetas a multiples jurisdicciones antimonopdlicas. En los Esta-
dos Unidos las leyes antimonopdlicas estatales se usan con frecuencia para
incomodar a las corporaciones nacionales o internacionales, con la partici-
pacion de un ejéreito de abogados. Mds sustantivamente, la Unién Europea
bloqued la fusién de General Electric con Honeywell, dos empresas ubica-
das en los Estados Unidos. El problema de la conciliacién internacional de
las fusiones se hard mds prominente en el futuro préximo. Al fomentar el en-
tendimiento entre autoridades antimonopdlicas, la transparencia mejora la
calidad y la coherencia de las decisiones de las autoridades en distintas juris-
dicciones.

IV LA TRANSPARENCIA: UNA CUESTION DEL PROCESO, NO DE LOS DETALLES

Lamayoria de los beneficios de la transparencia provienen del hecho de que
otorga a todos los observadores interesados un entendimiento del proceso
empleado y seguridad de que el proceso se respetd. La mayor parte del dafio
provocado por la transparencia surge de los detalles. Por tanto, una estrate-
gia para la transparencia es la de proporcionar informacién del proceso,
pero al mismo tiempo suprimir datos y pormenores especificos. La infor-
macién proporcionada debe equilibrar los costos y los beneficios. En los ca-
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sos en los que las empresas tengan dudas de la aplicacién de las politicas de
competencia o en los que haya poca fe en la autoridad, debe proporcionarse
mis detalle.

Las politicas de competencia son una disciplina en evolucién y las autori-
dades antimonopdlicas deberian evaluar constantemente los nuevos méto-
dos cientificos para las politicas de competencia. Esto es importante no sélo
para mejorar le calidad de la toma de decisiones, sino también para la conci-
liacién internacional. La evaluacidn frecuente de las metodologias alternas,
en particular a la luz de su aplicacién en otras jurisdicciones, hace que sea
mids posible que se logre la armonizacion de las medidas antimonopdlicas
internacionales y que éstas se coordinen respecto a las mejores pricticas.

V. EL ABUSO ESTRATEGICO DEL PROCESO

Cada vez mds las empresas estadunidenses usan las medidas antimonopéli-
cas como “instrumento competitivo” con el cual contener a la competencia.
Presuntamente, Sun Systems ayudé a fincar el caso antimonopdlico en con-
tra de Microsoft entablado por el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos al proporcionar el andlisis de expertos y reunir testimonios de otras
empresas. Independientemente de los méritos del caso, este incidente sirve
de ilustracién respecto a la capacidad de las empresas para influir la manera
en que se aplican la vigilancia y el control antimonopélicos. Este aumento en
el uso de las leyes antimonopélicas para el avance de las corporaciones tiene
consecuencias en la evaluacién antimonopdlica y la transparencia.

Del mismo modo que las corporaciones hacen cabildeos con los legisla-
dores y los reguladores de la industria, asimismo estin empezando a hacer
lo propio con las autoridades antimonopélicas. Con frecuencia se mencio-
nan estos esfuerzos de cabildeo en las noticias. Existen varios motivos para
que las corporaciones cabildeen con las autoridades antimonopdlicas y la
mayoria de ellos no estdn dirigidos a mejorar la efectividad competitiva del
mercado. Ciertamente, las empresas rara vez se benefician de la competitivi-
dad de su industria, asi que, en general, cabildean contra acciones que hagan
que sus competidores sean mds competitivos. Por eso, la explotacion estra-
tégica de las leyes antimonopdlicas representa una creciente amenaza para la
integridad y la legitimidad de la vigilancia y el control antimonopdlicos.

Es ingenuo pensar que existe una solucién sencilla para el abuso estraté-
gico del proceso. El problema que enfrenta la autoridad antimonopélica es
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que necesita informacion que estd en manos de las empresas: competidores,
clientes y proveedores. Una autoridad estd imposibilitada para tomar deci-
siones sensatas sin consultar con diversos participantes de la industria y es-
tas consultas son comunes en todo anélisis antimonopdlico. En muchos
casos es necesario obtener datos de las transacciones para evaluar una pro-
puesta de combinacién. En consecuencia, la estrategia de “simplemente evi-
tar el cabildeo” es insostenible. La autoridad sencillamente no puede hacer
su trabajo sin hablar con los participantes.

La necesidad de hablar con los participantes abre la puerta a las comuni-
caciones estratégicas, a fines ocultos y a la manipulacién. En esencia, las
compailias ahora tienen un incentivo para manipular el mensaje a fin de im-
pulsar sus propios intereses. Estos intereses van desde distraer a un rival o
retardar un acuerdo en pro de la competencia hasta comprometer a un com-
petidor en un penoso litigio que dure afios y le impida la entrada al mercado.
Los clientes quiza se opongan a las fusiones de proveedores que beneficiarian
a la sociedad gracias a las importantes ganancias en eficiencia que supon-
drian pero que aumentarian la capacidad de negociacién de los proveedores.

Un factor que exacerba el problema del abuso estratégico es que las in-
dustrias estén en favor de las barreras de entrada, ya que éstas aumentan las
utilidades de todos los beneficiados. Por ende, uno de los mayores usos del
cabildeo esla creacidon de barreras de entrada. Este uso pone de cabeza las le-
yes antimonopdlicas al invocar una politica en pro de la competencia para
reducir la competencia.

Ademas, el cabildeo favorece la concentracién de intereses. Como se ha
visto en el caso de las cuotas azucareras en los Estados Unidos, un grupo re-
ducido con grandes intereses logra un cabildeo mis efectivo que un grupo
grande con intereses menores, incluso si la totalidad del grupo grande tiene
un incentivo econémico mayor. La trascendencia de la concentracién de in-
tereses surge del “problema del polizén”. El cabildeo es oneroso y aquellos
que tienen mayores intereses lo hardn proporcionalmente a escalas mayo-
res. En consecuencia, el efecto de la manipulacién estratégica de las autori-
dades antimonopdlicas tiende a alejarlas de las decisiones que mejor reflejen
la eficiencia social general y las desvia hacia la proteccion de los participantes
arraigados en la industria.

La transparencia exacerba el abuso estratégico de las medidas antimono-
policas al incrementar el nimero de temas que la empresa puede impulsar,
influir y manipular. Cuando existe un motivo conocido para una investiga-
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cién antimonopdlica, una empresa puede manipular los datos, a menudo
de maneras aparentemente inocuas, para desencadenar esa investigacion.
Hoy por hoy, las personas con experiencia en las actividades antimonopdli-
cas tienen gran demanda como asesores en ese proceso. La transparencia
concentray reduce el costo del cabildeo al identificar donde hay mayor pro-
babilidad de éxito y viceversa. Al mismo tiempo, la transparencia crea igual-
dad de condiciones al hacer que los esfuerzos de “contracabildeo” resulten
€ex1t0S0s.

Elaborada como una “guerra de desgaste”, una reduccién en los costos de
transaccién del cabildeo aumenta los niveles totales de cabildeo, al menos
entre partes asimétricas. En una situacion asi, la reduccién en los costos de
cabildeo puede, en la realidad, perjudicar a todas la empresas —aun a aque-
llas que a la postre resulten ganadores—. De esta manera la transparencia
puede en realidad perjudicar a todas las partes.

La litigacion antimonopdlica privada

En el tema del abuso estratégico del proceso antimonopdlico surge una
cuestion relacionada con los casos de accién antimonopélica entablados por
particulares. Los Estados Unidos permiten este tipo de litigio aunque la ma-
yoria de los paises no. Las demandas privadas incrementan automaticamen-
te el potencial del abuso estratégico, sobre todo respecto a nuevas empresas
pequeiias que entran al mercado y que no pueden solventar el costo del liti-
gio. (Las nuevas empresas grandes son comunes pero son capaces de sopor-
tar los litigios entre particulares.)

Ciertamente existen ejemplos de demandas antimonopélicas vélidas en-
tabladas por particulares. Sin embargo, muchas de estas demandas entabla-
das por particulares surgen como respuesta a otras demandas legales, como
por ejemplo las demandas por violacién de patente, es decir, son de cardcter
punitivo. Dichas demandas tal vez sirvan a los intereses de particulares pero
rara vez sirven a la sociedad en general, lo cual no es de sorprender. En el caso
de la autoridad gubernamental, el gobierno representa a la sociedad. En el
caso de un litigio entre particulares, ninguna de las partes representa a la socie-
dad, salvo quizi el juez que falla el caso. Por ende, estas demandas suelen enta-
blarse a fin de impulsar los intereses de una sola empresa y no de la sociedad.

En resumen, las demandas antimonopdlicas entabladas por particulares
son problemiticas para la sociedad y posiblemente deberian prohibirse. El
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resto del mundo no tiene este problema. El gobierno deberia proteger la
competencia, no las empresas individuales que carecen de un interés real en
fomentar una mayor competencia.

VI. LAS MEDIDAS ANTIMONOPOLICAS SEMEJANTES A ARMAS NUCLEARES

Ciertamente, una investigacién antimonopolica de gran escala es costosa.
La fusién de Exxon y Mobil, que creé la empresa més grande del mundo en
aquel momento, signific6 la entrega de mds de 125 millones de piginas de
documentos a la Comisién Federal de Comercio de los Estados Unidos.
Con todo ese papel se podria hacer una pila de 13 kilémetros de altura y el
expediente tenfa un indice que llenaba miles de paginas, por lo que habia un
indice para el indice —el cual por si solo constaba de cientos de paginas—,
asi que habia un indice del indice del indice. Las investigaciones antimo-
nopdlicas con frecuencia son procesos largos y complejos que requieren
cientos de personas trabajando tiempo completo y miles de discos duros lle-
nos en busca de documentos pertinentes. Es necesario que los ejecutivos se
preparen y den su testimonio, lo cual implica la pérdida de muchos dias de
trabajo.

Un arma que nunca habri de usarse no tiene utilidad alguna; debe haber
alguna circunstancia en la que podria utilizarse para que tenga efecto. Aun
asi, un arma tan grande que s6lo haya de usarse en circunstancias verdadera-
mente extraordinarias tiene una utilidad limitada como disuasivo en cir-
cunstancias normales. La presencia de sus asombrosos arsenales nucleares
no pudo disuadir ni a los Estados Unidos ni a la Unién Soviética de enfren-
tarse indirectamente entre si (en Vietnam y Afganistan).

La teorfa moderna de la disuasién destaca la politica de riesgo. El objetivo
es dar una respuesta al mal comportamiento, no mediante el uso del arma
nuclear, sino al aumentar la probabilidad de que los acontecimientos se des-
controlen por completo, lo cual llevaria finalmente al uso del arma. Por en-
de, la amenaza no es el uso del arma, sino un aumento en la probabilidad de
que sea utilizada.

Por ser tan costosos, los juicios antimonopélicos son como un arma nu-
clear. Asimismo, por ser como un arma nuclear, la estrategia correcta para
ejercer su poder no consiste en una regla clara, la cual motiva a los actores a
conducirse “cercadelalinea permisible”, sino una respuesta mas acorde con
las circunstancias especificas.
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La capacidad de observar el interior del proceso de toma de decisiones de
la autoridad antimonopdlica representa una invitacién a las empresas para
que entren en un juego de politica arriesgada, lo que a la postre desencade-
nard con més frecuencia un mal desenlace. Por consiguiente, se requiere
cierto grado de ambigiiedad para que se pueda hacer un uso eficaz y adecua-
do del arma nuclear que constituyen las medidas antimonopdlicas.

CONCLUSIONES

Quizad la leccién mds importante de la reforma econémica de los paises co-
munistas es que las empresas publicas tienen importancia sélo en el corto
plazo; casi todo el crecimiento proviene de los nuevos participantes que entran
al mercado. Por eso, el juramento hipocritico de las autoridades antimono-
pélicas es “no desmotivar el ingreso al mercado”. Las acciones que interfieren
en los mercados que funcionan bien hacen mis perjuicio que bien y es mejor
permitir el ejercicio transitorio del poder de mercado que microrregular las
operaciones de dichos mercados. La microrregulacién invasiva crea el ries-
go de bloquear la “destruccidn creativa” que representa la entrada de nuevos
participantes al mercado a fin de lograr una ventaja nimia y transitoria.

La politica antimonopdlica tiene un marco incompleto; en consecuencia,
por lo general no es posible articular reglas claras para una autoridad antimo-
nopdlica. Entonces, en el mejor de los casos, la transparencia deberia basar-
se en el proceso —y no en las reglas— que rige el andlisis antimonopdlico.
Aun asi, la transparencia es forzosamente incompleta. Cuando se promueve
la transparencia, es mejor promoverla en términos del proceso en lugar de
los detalles.

En general, los gobiernos tienen mucho poder y el potencial de que se ha-
ga mal uso de él. El estado incompleto de la transparencia realza el poder de
las autoridades antimonopdlicas. Por eso, un sistema de revision judicial in-
dependiente es valioso. Desafortunadamente, la revision judicial a menudo
resulta menos eficaz en el caso de las medidas antimonopélicas debido a que
la pericia que se requiere es muy especializada.

El problema del abuso estratégico de las medidas antimonopdlicas estd en
aumento y seguird creciendo. Con frecuencia, este tipo de abuso es perjudi-
cial para el publico, pero también con frecuencia para la comunidad empre-
sarial, ya que representa un juego de suma negativa. Limitar la capacidad de
las empresas para desencadenar investigaciones antimonopélicas puede be-
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neficiar a las empresas y a la sociedad en general. El abuso estratégico de las
medidas antimonopdlicas equivale a la “teoria de la captura” de la regula-
cién, en la que la regulacién evoluciona mediante el cabildeo para beneficiar
a las empresas reguladas y no a los consumidores finales.
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