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EXIGENCIAS GENERALES DE LA LEGISLACION
ANTIMONOPOLIO

El Derecho es uno de los mdés eficaces instrumentos de que
se vale la autoridad politica para instaurar y mantener, en la
sociedad a cuyo servicio se encuentra, un orden social que per-
mita a los individuos que la componen, su mds plena qutorrea-
lizacién.

Esto lo puede hacer el Derecho en cuanto encauza las acti-
vidades. Ahora bien, las actividades del llemade mundo econé-
mico son muchas y muy variadas, de modo que el Derecho que
las regula refleja esta complejidad y ha perdide la simplicidad
que muchos juristas todavia ancran.

Entre las muchas formas como el Estado regula la actividad
econémica por medio de la dictacién del Derecho, se encuentra
la llamada legislacién antimonopolio, scbre la cual detendremos
nuestra atencién.
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Antes de adentrarnos en este tema es oportunc recordar que
la intervencién del Estado en materia econdmica se lleva a efecto
por diversos medios. Es asi como el Estado fomenta ciertas acti-
vidades mediante incentivos generales, o bien las desarrolla direce
tamente a través de sus propios servicios y empresas, o bien se
limita a regular, aungue de un medo directo, la actividad de otros.

La legislacién antimonopeolio &3 sélo uno de log diversos tipos
de intervencién: ccuel por el cual se prohiben ciertas actividades
qgue atentarian gravemente contra el régimen econémico que se
pretende mantener. ¥ este régimen econdmico es el llamade de
la libre competencia, de mercado, capitalista, ete, Ello nos permite
desprender dos conclusicnes:

Primero: la legislacién antimonopolio sélo tiene aplicacién en
un sector de la economia: aguél que se rige por el juego compe-
titivo, de modo que las decisiones que se toman en él se bascn en
las preferencias del mercado, en el cual nadie ejerce un poder su-
ficiente como para imponer su voluntad. De ahi que, cuando el
Estado cumple directamente alguna tarea econémica mediante un
monopolio estatal, este tipo de legislacién. no puede gplicdrsele.
¥, por razones andlogas, cuando el Estado permite que un sector
econdmico sea aiendido por un moncopolio privade y prefiere con-
trolar su ejercicio antes gue prohibir su formacién, gran parte de
esta legislacién deja de ser la técnica apropiada para regular di-
cho sector.

Eegunﬁn; la legislacién ontimonopolio es una intervencién es-
tatal de tipo prohibitive o negativo, es decir, ella cuida que no se
desarrollen ciertas actividades, pero tampoco estimula ni favorece
ofras, por indispensables que sean.

Por ser una inlervencién de tipo negative, es decir, prohibi-
tivo, es esencialmente conservadora, en el sentido que procura man-
tener la estructura econdmica del mercado v en el estado en que
actualmente se encuentra, porque la politica que la inspirg se ba-
sa en la confianza en que la iniciativa y espiritu de empresa que
se manifestardn en ese marco, hardn desarrollarse la economia con
la debida energia. Ahora bien, este supuesto queda trunco si no
se agrega que la legislacién antimonopolio se culorreconoce como
una técnica incompleta, que requiere la aplicacién ceetdnea de
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otro tipo de medidas pora obtener ventajas econdémicas de tipe
general, Porque con este tipo de legislacién no se persigue,‘a via
de ejemplo ¥ entre ofras metas, una mds justa distribucién del
ingreso, ni tampoco la estabilidad de la produccién y del empleo,
estabilidades que siguen siendo una funcién de la fluctuacién de
lor demeamda global. Es preciso insistir en que el objeto especifico
de la legislacién antimonopolio es dar atin mayor vigor a la com-
petencic, sin que importen otras consideraciones inmediatas. Se
tiene conciencia de los perjuicios que el sistema competitive trae
consigo, pero mds se confia en los benelicios que produce en el
lergo plazo.

La legislacién antimeonopolio ne es tampoco la Gnica que regu-
la el mercado, en cuanio a la competencia se reliere. Otras leyes
cuidan que esta competencia sea leal, velando por otros proposi-
tos especificos. La que estamos gnalizando se limita a cuidar por-
que el mercado mantenga una estructura que permita la compe-
tencia libre y enérgica, y prohibe todas aquellas practicas que, den-
tro de esa estructura, podrian distorsionar esta competencia.

El sentimiento de impotencia que se apodera de los particu-
lares ante el peoderlo inmenso de las sociedades comerciales ac-
tuales hace que el tema de la legislacién antimonopolic sea uno
de los preferidos en la preblemdtica politica de hoy. Sin embargo,
entre nosotros hay poca experiencia al respecto en el terrenc legal.
La experiencia ajena es til sélo como referencia general, debido
a la falta de analogia entre las economias que se regulan. La ne-
cesidad de la creacién es evidente.

La elaboracién de toda regla de Derecho supone un reconoci-
miento del objeto que se quiere ordenar ¥ un acuerdo sobre el con-
tenido del orden gue se quiere instaurar. Es de ghi{ de donde, en
este caso, concluiremos qué tipos de actividades se quiere prohibir
¥ baje qué condiciones. Con estos datos podremos buscar, entre
los muchos hechos que pueden conformar la situacién que se bus-
ca prohibir, aquellos que, siendo susceptibles de der una defini-
cién y de ser probades en juicio, pedrdn servir de contenido sufi-
ciente para condicionar la aplicacién de determinadas sanciones
que, por ofra parte, hay que definir y buscar modo de hacerlas
exigibles.
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Dije en un comienzo que la complejidad del mundo econdmico
requiere ser reflejada en las reglas de Derecho si éste pretende ser
eficaz. Pero el casuismo no puede ser incorporado en nuestro sis-
tema de Derecho, por cuanto los profesionales encargados de aplicar
la ley no estdn entrenados en él. De ahi el desaflo enorme que con-
siste en proponer definiciones para tipos generales de conducta
que serdn declarados ilegales, sin que ellos creen inseguridad en
los agentes econdmicos de modo que su temor pudiera detener o
frencr su actividad, de cuya energia depende en gran parte el bien-
estar econdmico que logremos.

Sin otra pretensién que hacer presente algunos puntos muy ge-
nerales de interés en la materia, analizaremos las actividades que
pueden prohibirse,

Para definir con propésitos jurldicos las conductas que deben
prohibirse es necesario conocer cudndo se distorsiona la competen-
cia. Por eso hay que referirse a la definicién del mercado, (lo que
haremos en una primera seccidén) pora tratar después (en una sec-
cién segunda), cémo se la distorsiona.

Seccién Primera:
LA DEFINICION DEL MERCADO.

La investigacién de lo que constituye un mercado es necesariaq,
porque ella nos revelard si clgin agente econdémico pretende o ha
alcomzado un poder suficiente como parg dominarlo. Esta domi-
nacién se ejerce, enire ofros medios, por la manipulacién de los
precios v/o las cantidades de produccién, eliminando competidores
actuales por otra via que no sea una mayor eliciencia econémica,
o impidiendo el ingreso al mercade de competidores eventuales.

El mito de la competencia perfecta puede ser tomadeo en cuenta
para andlisis econdmicos globales, pero no para la aplicacién de
la ley. El Derecho debe tomar en cuenta los distintos arbitrios li-
citos que estdin destinados a obtener un cierto pader sobre el mer-
cado, como sucede con la diferenciacién que hace casi todo pro-
ductor con su producto, por las politicas de venta que se adoptan
hoy, v como lo impone la concentracién de vendedores y comprado-
res, propia de la tecnclogia de los negocios actuales. Lo que el ju-
rista estd interesado en determinar es el limite en que este poder
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deja de considerarse un incentivo al progreso y pasa a constituir
un distorsionamiento de la competencia que se quiere mantener.

Este poder dependerd de la amplitud con que se defina el
mercado sobre el cual se ejerce, Y por definicién, la legislacién
antimonopolic no entiende la de cardcter meramente conceptudal,
sino una operacional que debe hacerse ante cada caso y que se
desprende del estudio de dos factores:

En primer lugar, del &rea geogrdéfica que cubre. Generalmente
la ley protege sélo el mercado del propic pals, no importemdo que
este mercado cubra todo o sdlo una pequena parte del terriforio
nacional. El problema puede tornarse sumamente complejo, cuan-
do el mercado directa v visiblemente afectado es el extericr, pero
el cual produce repercusiones indirecias en el propio.

En segundo lugar, la definicién del mercado depende de la del
producto. Los Tribunales federales americanos usan distintas nor-
mas para definir el mercade, segiin sea el tipo de actividad que se
enjuicia, Asf, por ejemplo, mientras en el caso del monopolio ejer-
cido por una sola firma se han incluide, ademds del producto es-
pecifico, todos sus substitutos, incluso aquellos que son cudlitativa-
mente diferentes pero que se ha probade que a cjos del consumidor
son razonablemente intercambiables para un mismo propésito, en
el caso de dos o mds lirmas que forman un monopolio al actuar en
combinacién, los substitutos cualitativamente diferentes son gene-
ralmente excluidos, cualquiera que sea la reaccién del ptblico
consumidor. Y, siguiendo con el mismo ejemplo, en el caso de tenta-
tiva y/o conspiracién para meonopolizar se llega a considerar sélo
el producto especifico de que se trata, aunque desde el punto de
vista econémico dicho producto no alcoance a constituir un mercado,
lo que cqumenta considerablemente el poder del productor.

Para el jurista, la investigacién del mercado no se agota con
la respuesta del asesor econdmico. El criterio juridico toma otros
factores en consideracidn y o muchos otros les asigna distinto
peso. Pero este criterio juridico de la legislacién antimeonopolio no
es tampoco el civilista, donde se nos habla de lungibilidad, cate-
goricr que no toma en debida cuenta la reaccién del consumidor ex-
presada en las curvas de las demandas de los productos que se

comparan.
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Lo dificil que resulta definir un mercado para los propdsitos
legales puede ilustrarse considerando que los tribundles federcles
americanos hon llegado a usar, en la aplicacién de la seccidn 7
de la Ley Clayton —donde el mercado lo determinan las caracteris-
ticas vy usos suficientemente peculiares del producto—, los siguien-
tes criterios, y en forma simulténea: las diferencias fisicas entre los
productos; las diferencias de uso y de precio; las diferentes ins-
talaciones que se requieren para producirlos; las dilerentes espe-
cializaciones que se requieren en los intermediarios pora colocar-
los entre los consumidores; el reconocimiento pablico de la indivi-
dudlidad de los productos, expresada en la independencia de sus
demandas; y —por tllimo— la qusencia de verdaderos subsiitutos,

La definicién del mercado no es sélo una mera precision con-
ceptual. Ella exige una investigacién exhaustiva de los heches, to-
mando en considerccién muchos facteres que en un caso pueden
no tener mayor relevancia y ser decisivos en otros.

Pero hay ciertos tipos de conducta que necesariamente dis-
torsionan la competencic, sin importar el grado de poder sobre el
mercado que ejerzan quienes los cometen. Estos tipos de conduc-
ta deben ser declarados ilegales por el solo hecho de tipilicarse.
Pero deben ser definidos por el legislador y con suma precisidn.
Todos los demdés tipos exigen que se defina el mercado y que se
determine el poder gue se ejercia o se pretendia ejercer mediante
la conducta que se enjuicia. Y es deber del Tribunadl, incluso en los
cosos en que este poder pudiera ser un hecho pablicamente noto-
rio, referirse a €] en su sentencia. _

Veremos a continuacién mediante qué arbitrios los agentes
econémicos pretenden alcomzar o ejercen un poder de dominacién
sobre el mercade.

Seccidn Segqunda
LA DISTORSION DE LA COMPETENCIA,

Mo puede haber competencia en un mercado si la concentra-
cién que hay en él es demasiado intensa. El monopolic es la cul-
minacidn del mal de la concentracién. Pero situcciones oligopdlicas
se asemejan tanto en sus resultados al monopelio propiamente tal,
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que resulla conveniente que se los trate conjuntamente en el pla-
no juridico.

Ahora bien, lo gque interesa al Derecho son las conductas o
actividades. En el monopolio, la via por la cual se llega a €l ¥ la
forma como se ejerce un tal poder.

Las razones de orden econdmico y social que hacen conside-
rar perjudicial al monopolio no requieren ser repetidas aqui, El
problema al cual debemos abocarnos consiste en la determinacién
de las relaciones que existen entre el monopelio, como lo entienden
los economistas, v la acepecién operacional que le dan los juristas,
para los propésitos de su regulacion legal.

No tode monopolio, en su acepcién ecendmica, constituye un
mal que la legislacién debe tratar de evilar a la sociedad, Es fécil
comprender esto enire nosotros, donde la mayoria de los monc-
polics y oligopolios son de los llamados "naturales”, es decir, se
deben a que una sola planta preductera es suficiente para cubrir,
al menor costo, la demanda total de un producto. Por otra parte, la
l6gica misma del sistema competitive, basado en la sobrevivencia
del mds eficiente, premia a quien se impone con un menopolio ob-
tenido al desplazar a los competidores en una sana y vigorosa com-
petencia. De ahf la importancia de la distineién entre las acepcio-
nes juridicas y econdmicas del término monopolic.

Algunos datos tomados del Derecho Federal americano sobre la
materia, qunaue no se les explique en su contexto, servirdn para ilus-
trar el modo como se puede enfocar la definicién del monopolio, para
los efectos legales.

Desde el famose caso Standard Oil Co. of New Jersey v. United
States, 221 US 1 (1911), la existencia del monopolio legal supene,
juntc a un poder de dominacién suficiente de un mercado determi-
nado, el dnimo o intencién de ejercer este poder de un modo ili-
cito. Y este dnimo o intencién debe probarse en juicio. Normal-
mente se prueba por la forma ilegal como se ha llegado a tener es-
ta posicién dominante, sea por fusiones ilegales con competidores,
por contratos de larga duracién destinados a chtener que los com-
petideores cierren sus plontas, sea por actos propios de competen-
cia desleal, o por cualquier préctica impropia de la libre competen-
Q1L
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Pero en el caso United States v. Aluminium Co. of America,
148 F 2d (2d Cir, 1945), en un ‘'dicta” afin no confirmado por un
"holding” que son los finicos que tienen fuerza obligatoria en los
Tribunales, se dijo que todo monopolizador, por el solo hecho de
ejercer su poder al continuar en el giro ordinario de sus negocios,
ejercia ilegalmente este poder. De modo que sélo se substraeria
de las correspondientes sanciones aquel monopolio que pudiera
probar que su condicién de monopolista le habia side impuesta
por el mercado, sea como ftriunfador en una sana lucha competi-
tiva o bien porque ejercla un monopolio natural; pero, en todo
caso, a condicién de no haber side movido por el émimo de lle-
gar directomente a esa condicién, sino por el legitimo dnimo de
hacer mejor negocio dentro de lo permitido por la ley. Es decir, se
inverticc el peso de la prueba, de mode que se presumia ilegal
a todo monopolio, pero permitiendo desvirtuar esta presuncidn me-
diante la prueba de que tal condicién le habia side impuesta.

Si bien, come adelontora, este criterio, lejos de haber sido
aceptado en un “holding” ha producide una fuerte tendencia a
repudiarlo, el argumento del Juez es de gran fuerza. Dice asf: "En
ningtn caso el mero hecho de que un productor, teniendo el mando
sobre el mercado interno, no haya sido capaz de hacer sino una
genancia “justa”, es prueba de que una justa ganancia no haya
podido hacerse a precios mdés bajos”.

Es interesante comparar este criterio, que informa la legisla-
cién americana, con el que revela la legislacién del continente eu-
ropeo, la cual subordina la competencia a la estabilidad de los
precios ¥ d la politica del pleno empleo.

Pero tan interesante comeo el argumento recién citado, de na-
turaleza econdémica, es el propiamente legal que se dio en la mis-
ma sentencia. El Derecho Federal americano prohibe los acuerdos
horizontales que fijan precios, sin que importe el poder de las par-
tes a dicho acuerdo, Si la ley los prohibe —se dijo— y el monopolio,
por el solo hecho de vender, debe hacerlo @ un precio que sélo él
fija, de modo que el poder de fijar precios y su ejercicio coinciden
necesariamente, la condenacién de los acuerdos citados, que son
a6lo pasos hacia el control integral que da el monepolic, exige
que se extienda esta prohibicién a los monopolios mismos,
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Una vez que se llega a una definicién de monopolic —lo que
en ningfin caso se pretende agui— corresponde prohibir las con-
ductas gue tienden a lograrlo.

La via mds directa es la fusién de las firmas. Esto es obvio
cucmdo las firmas son competideras, Pero, por rozones econdmicas
que no corresponde cnalizar ahorg, el mismo dafio lo producen la
fusién de firmas que se encuentran en escalones inmediatos en el
camino que sigue el producto pera llegar al consumider, lo que ss
lloma fusién vertical, e incluso la fusién de dos firmas que no tie-
nen relacién alguna en un mismo mercado.

. Ahora bien, cada uno de estos tipos de fusiones puede per-
feccionarse por diversos medios finamcieros. Pero no podemos de-
tenernos en ninguno de estos temas.

Como viéramos, la acepcién jurldica del término monopolio
comprende también la combinacién de varias unidades de deci-
sién que aparentemente son independientes, en un solo grupo
menopolista. Esto lo pueden lograr por medico de acuerdos mds
dgiles que la simple fusién, como son los puramente comerciales, '
e incluso el simple entrelazamiento de directores. La existencia de
un tal grupe no requiere ser probada por medio de la produccidn
en juicio de documenios que acrediten formalidades. Lo que inte-
resa y es suficiente para aplicar las sanciones, es la conducta que -
obedece a un solo criterio, el cual cuida no perjudicar a ninguno
de los supuestos competidores que componen el grupo. En especial
ge puede probar la existencia de la colaboracién, acreditando que
las firmas independientes han respondido en forma idéntica ante
un mismo estimulo del mercadeo a pesar de las eventuales diferen-
cias que puedan mostrar en el plano tecnolégico o en el financiern
o en su tradicional politica comercial,

Este monopolic por colaboracién, que tiene terreno fértil en
casos de oligopolio, puede ser alcanzado u cobtenido por diversos
arbitrios, de entre los cuales analizaremos los cuatro siguientes:

Primero. Los aparentes competidores pueden dividir y repeartir-
se entre si el mercado en que colocan sus productos o servicios,
sea que esta divisién y reparticién la hagan en términos de dreas
geogrdficas o de tipes de clientes. En todo caso estos acuerdos
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reducen el nfimero de ofertantes en cada mercado, aumentondo
por consiguiente el poder relative de cada parte.

Segundo. Las partes pueden determinar las cuotas de produc-
cién que cubrird cada una. Al dejar a la voluntad del grupo la fi-
jacién de la prociuccirﬁn iotal, ejercen un poder dominante; y, al
asegurarse cierta cucta dentro de esa produccién total, dejan de
competir.

Tercerc. Las partes pueden acordar precios de venta de los
productos en que compiten. Al respecto es interesante transcribir
un argumento ofrecido en la sentencia recaida en el caso federal
americano United States v. Treton Potteries Co., 273 US 392 (1927).
Textualmente se dijo: "El poder para fijar precics, sea ejercido’
razonablemente © no, implica poder para controlar el mercade y
para fijar precios arbitrarics e irrazonables. La razonabilidad del
precio que se fija hoy puede, en virtud de cambios econdmicos en
los negocios, convertirse en el precio irrazonable de mafana. Una
vez establecido, puede ser mentenido sin cambio a causa de la
ausencia de competencia asegurada per el acuerdo sobre un pre-
cio que era razcnable al tiempo en que se fijé. Convenios que
crean un fal poder potencial pueden ser considerados irrazonables
en si mismos, en cuanto restricciones ilegales, sin necesidad de in-
vestigaciones minucicsas sobre la razonabilidad o lo irrazonable de
un determinado precio al momento en que se le {ijé ¥ sin poner
en el Gobierno, al velar por el cumplimiento de la Ley Sherman,
la tarea de tener que averiguar dia tras dio sl ese precio se ha
vuelto irrazonable por la mera variacidn en las condiciones econéd-
micas”. Nuevamente ha quedade de manifiesto la contradiccién
enire las politicas antimonopélicas americana v eurcped, la que
acepta la fijacién de precios cuando estd destinada o obtener una
mayor estabilidad econdmica y con ella se trata de alcanzar el
pleno empleo. Y ello cunque el costo final sea grande. Pero, cabe
preguntarse, cuando gran parte de la economia esté regida por es-
tos acuerdos o controles estatales sobre los precios, ¢de acuerdo
con qué paitrdn podremos decir que un determinado precio es.
“juste’?
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Cuarto. La coercién colectiva o boycott, que opera a través de
conductas gque individualmente no merecen reparo alguno, pero
que se ifornan ilicitas cucndo estén animadas por un plan ilegal
As{ sucede, por ejemplo, en muchos paises donde cada uno es li-
bre de vender o no y de escoger o quien le vende y o quien no;
pero donde pierde esta libertad si sistemdticamente excluye a cler
tos clientes a fin de excluirlos del mercado ¥ cqumentar asi su poder
sobre el mismo. En este casc esta libertad de contratar se ejerce
en forma abusiva, ya que el propdsite gue la anima es la distorsién

del mercado,
* * *

Dentro de la estructura del mercado que se fija por estos acuer-
dos mdés ¢ menos permanentes que, haciendo grandisimas simph-
ficaciones, hemos designado bajo el nombre de monopolic en su
acepcidn legal, puede tener lugar una lucha competitiva que tam-
bién puede distorsionarse mediante diversos acuerdos que alectem
la distribucién de los bienes y servicios. Es lo que pasamos a ver
a continuacion.

Por distribucién se entiende el procese econdmico en su sen-
tida vertical: el camino que sique todo producte desde el produc
tor de la materia prima hasta gue llega a su Gltimo consumidor.
Existe una gran variedad de arbitrios para distorsionar la compe-
tencia en este proceso. Los efectos que producen son andlogos a
'los de la integracidén vertical, pero carecen de la permanencia ne-
cesaria para entranar un cambio en la estructura misma del mer-
cado, Observaremos algunocs de estos medios.

Fn primer lugar, nos hemos detenido ya a andlizar la libertad
que le asiste a toda persona para contratar con quien quiera. Esta
libertad puede ser ejercida abusivamente en el llamado boycott
colectivo, recién visto. Pero también puede ser usada en una fen-
tativa individual de monopolizar el mercado, sea por la disconti-
nuidad en el abastecimiento de determinades distribuidores o fin
de proteger otros con los que se tienen diversos intereses comunes,
o por cofro medio cualquiera.

En segundo lugar, cabe referirse a las ventas o demnds contra-
tos cuya celebracién se condiciona a otros negocios,
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[Fecintey

La legislacién francesa al respecto es abundante. La Ley del
27 de mayo de 1942 prohibe aquellas ventas en que el vendedor
la cendiciona a la entrega, por parte del consumidor, de un embala-
je, del producio usado o algo asl, que le permitiric a este vendedor
coartar la libertad de su clientela mds alld de las solas obligacio-
nes que emcancn de cada contrato de venta individualmente con-
siderado. La Ordenanza del 30 de junioc de 1945 prohibe subordi- -
nar la venta de un producto o la prestacién de cualquier servicio
a la compra concomitante de otros productos, a la compra de una
determinada cantidad o a la prestacién de un servicio. La Ley del
20 de marzo de 195]1 prohibe el sistema de venias con cupones y
anélogos, que dan derecho a una prima cuya entrega estd dife-
rida con relacién a la compra. Ella prohibe, asimismo, las ventas
con primas en naturaleza consistentes en productos diferentes de
aquellos que son objeto de la venta realizada, a menos que se
refinan ciertas condiciones que la misma ley especifica y que el
Decreto N° 61-861 del 5 de agosto de 1961 ha reglamentado mi.
nuciosamente. La Ley del 5 de noviembre de 1953 prohibe aguellas
ventas en que se ofrecen mercaderias al pablico, haciéndole abri-
gar la esperanza de que obtendr& estas mercaderias a titulo gra-
tuito o contra la entrega de un valer inferior al real, y subcrdi-
nando las ventas a la colocacién de bonos o tickels entre terceroa
o a la obtencién de adhesiones e inscripciones.

Los casos expuestos, algunos de los cuales han sido usados
en nuestro pafs como politica comercial normal, ilustran suficiente-
mente el amplio campo que se presenta en materia de regulacién
del mercado. En otros palses la reglamentacién es ain mds severa
v en algunos la subordinacién o condicionamiento de la celebracién
de una venta o presiacidén de servicios a otro negocio es tenida
por ilegal sélo cuando se prueba que el vendedor ejercia una po
sicién dominante en el mercado del producto principal, o bien gqus
disminuia considerablemente la competencia en el mercado del pro-
ducto que imponia, ¥ con diversos matices técnicos segtn fuera
el resultado de la investigacién de esas variantes,

Es preciso destacar que esta ilegalidad, si bien es mds fdcil
ilustrarla con el contrato de compraventa, cubre cualquier tipo
de contrato con el que se pueden cbiener los efecios perjudiciales.
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En tercer lugar, cabe referirse a la imposicién de un precio
de reventa.

Hemos visto que el acuerdo horizontal sobre los precios es
declarado ilegal en algunos paises. El acuerdo, cuando lo cele-
bra una persona con su distribuidor, cuyo electo es que el pro-
ducto pueda ser colocado a un solo y mismo precio por todos
los distribuidores, también es declarade ilegal en algunos paises.
Pero en algunas partes se le protege cuando la mercaderia estd
amparada por una marca o nombre comercial y siempre que ella
compita con la mercaderia de otros productores.

*  En cuarto lugar, cabe detenerse en la llamada cldusula de
exclusividad en la distribucién, la cual contiene un gran equivoco.

En efecto, la cldusula de exclusividad en la distribucién pue-
de referirse a un drea geogrdfica determinada, dentro de la cudl
el productor se obliga a colocar su preducto sélo a través del dis-
tribuider con el cual celebra el contrato que contiene dicha cldu-
sula, Este acuerdo es accesorio a la venta y tiende a proteger al
distribuidor o comprador, de la competencia de su propio vende-
dor. El caso recuerda el viejo ejemplo de la venia ds la pelugueria
de senoras o de la casa de modas, en que el comprador exige a
su vendedor que, por un plazo determinado, no se instale dentro
de un radio de accién que cubre el drea de la clientela del nego-
cio que compra. De ahi que se le reconozea como legal.

Pero la cldusula de exclusividad puede referirse también a la
obligacién que contrae el distribuidor o comprador, de no ofrecer
al pablico productos de sus competidores. Esta cldusula terminaria,
por ejemplo, con los supermercados, donde el pablico puede esco-
ger libre y comodamente entre los productos de todos los compe-
tidores.

La cléusula de exclusividad puede referirse, asimismo, a la
obligacién que contrae el distribuidor que compra de no vender
sino dentro de un drea geogrdfica determinada que se le asegu-
rd, o que no pueda colocar el producto sino entre un cierto tipo
de clientes. Ambas se prohiben cuando se refinen determinadas
condiciones.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Exigencias generales de la Legislacién Antimonopolio REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°128, afio XXXII (Abr-Jun, 1964) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
ISSN 0303-9986 (versién impresa)

Autor: Fernando Cabezas Dufeu 6 :
ISSN 0718-591X (version en linea)

168 REVISTA DE DERECHO

En teodos los casos propics del campo de la distribucidn es
necesario averiguar, ademds del porcentaje del cctual mercado
que se controla, y entre olros datos, las posibilidades de que este
mercado se amplie, en términos de la elasticidad de la demandg
y de la capacidad de preduccidén ya instalada, asi como el vigor
de la competencia en la parte del mercado que gueda sin con-

trolar.,

CONCLUSIONES:

A través de esta rdpida y muy somera revista a los rasgos
Mds generales de la legislacién antimonopolio, podemes despren-
der diversas conclusiones.

En primer lugar, ella contiene exigencias técnicas que le son
propias, distintas de las de clro tipo de leyes por las cudles el
Estado interviene en el sector privaedo de la FEconomia

Por ofra parte, son indispensables las ensefianzas iluminaderas
de los economistas, en relacién al objeto de esta legislacién. Pero
la fijacién del contenide de las reglas de Derscho, que exigen la
simplificacién de los tipos de conducta que deben prohibirse en
hechos susceptibles de prueba judicial, asi como la adopcién de
sanciones exigibles, supone que se electfie un trabajo propicmente
juridico, que obedece a una légica particular.

En segundo lugar —y lo mds importante—, este tipo de legis-
lacién presenta una aparente dificultad: por un ladeo, la necesidad
de definir conceptualmente el tipo de conducte gque se hard ilegal,
a fin de gque el parlicular ne se encuentre en lo incertidumbre
acerca de la implicancia legal de su actuar; vy por ofra parte, la
necesidad de delinir o]l mercade en cada cdso, pard constotar si
se hen producido o no los efectes nocivos sobre lg competencia,
que esta legislacién busca evitar.

Digo que ésta es sélo una aparente dificultad, por cuanto la
tipificacién de la conducta prohibida, que supone la distorsidn de
la competencia en un mercado, supone la definicién de éste, Ahora
bien, un agente econémico que desconocs el mercado en ques go-
tia podrd encontrarse en la incertidumbre respecto a st su con-
ducta es o no legal, per cuanto no podrd prever la repercusién que
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ella tendr& en la competencia. Pero la legislacién antimonopolio
se basa precisamente en esa fe grande en la libertad del hombre
aplicada a la Economia. Y porque cree en la libertad, exige que
ella sea ejercida con plena responsabilidad. Ahora bien, no puede
haber responsabilidad si no hay previsién de los efectos de los
actos propios. A medida que la Economia se convierta en una ac-
tividad consciente, es decir, en la medida en que cada agente
econdémico conozca mejor el mercado en que acta y pueda, por
tanto, prever los efectos de cada uno de sus actos en el mercado,
desaparecerd proporcionalmente la incertidumbre que pueda ha-
ber sobre los alcances de las leyes antimonopolio,

Al definir cada uno de los tipos de conducta que podian prohi-
birse debido a sus efectos, integramos esta definicién con la des-
cripcién de estos mismos efectos sobre el mercado, cual es la dis-
torsién de la competencia. Con ello no estamos pensando que el
estudio del mercado se hard sélo con posterioridad a la conducta
v en el curso del eventual juicio sobre ella que pudiere incoarse
ante el Tribunal competente, es decir, no pensamos en el llamado
juicio histérico que hace el Juez ayudado por las partes, sino que
tenemos en mente el juicio de prudencia que debe hacer toda per-
sona antes de decidir su conducta, el cual implica la previsién.

La Prudencia —talvez més que la Justicic— es una virtud
propia del Derecho.
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