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El problema de la “maldición de grandeza” de las leyes antimonopolio
D. Daniel Sokol
INTRODUCCIÓN
Tim Wu*1 es el divulgador académico más importante de los debates sobre derecho y tecnología*2 y es el líder intelectual del movimiento antimonopolio neobrandeisiano. Ha llevado la lucha antimonopolio desde un tema técnico de interés sólo para los profesionales y académicos antimonopolio al frente de las discusiones políticas en todo el mundo. Su capacidad para ayudar a dar forma a las políticas es impresionante. Es un escritor inteligente y hermoso: una combinación eficaz. Simplemente por hacer que las leyes antimonopolio sean relevantes para la población en general, Wu merece crédito.
El libro más reciente de Wu, The Curse of Bigness: Antitrust in the Gilded Age, es un intento de replantear los debates antimonopolio contemporáneos devolviendo el antimonopolio a sus raíces más populistas. Dadas las implicaciones globales de sus ideas y propuestas políticas (incluida la ruptura de plataformas tecnológicas) para muchas de las grandes corporaciones que aborda, La maldición de la grandeza ofrece ideas profundas sobre cómo deberían organizarse la sociedad y los negocios.
La antimonopolio y el escrutinio de las grandes plataformas tecnológicas como Amazon y Facebook son temas candentes en los círculos políticos. Para críticos como Wu, la creciente concentración del poder estadounidense y el auge de las plataformas tecnológicas son nada menos que una amenaza para la democracia estadounidense (págs. 16, 55). Wu considera que el crecimiento actual de las grandes empresas tecnológicas es el resultado de una generación de mala aplicación de la legislación antimonopolio y se remonta a una era anterior de importante aplicación de las leyes antimonopolio (págs. 17-21).
La obra de Wu es poderosa y provocativa. Señala varios puntos importantes sobre cómo pensar en el cuerpo de leyes antimonopolio. Wu abandonaría el actual marco legal antimonopolio. Sin embargo, aunque la ley antimonopolio ha cometido algunos errores tácticos a lo largo de cuarenta años, la empresa antimonopolio no está rota y necesita una modernización total. Además, las prescripciones políticas de Wu no son sensibles a cuestiones de administrabilidad. La ley antimonopolio es similar a la común.
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ley.*3 El Congreso ha decidido deliberadamente no realizar cambios significativos en la estructura fundamental de las leyes antimonopolio, pero ha dejado en manos de los tribunales llenar los vacíos. Dada esta realidad, las críticas más constructivas se dirigirían a cómo cambiar la doctrina de manera que puedan promover algunos de los cambios que busca Wu.*4
La primera parte de esta revisión resume las principales afirmaciones de Wu. Luego destaca algunas de sus críticas en cuanto a la “grandeza”, los múltiples objetivos de las leyes antimonopolio y las oportunidades perdidas en cuanto a casos que deberían o deberían haberse presentado, como contra empresas de tecnología. Algunas de las críticas de Wu son acertadas al identificar oportunidades perdidas, como una serie de fusiones horizontales que deberían haber sido cuestionadas. Lo que sufre el libro de Wu es cuando subestima la estructura institucional de la ley antimonopolio, resta importancia a lo que hace bien la ley antimonopolio como una cuestión sustantiva y analiza erróneamente las plataformas antimonopolio y tecnológicas.
I. ¿Antimonopolio político?
La maldición de la grandeza es un desafío fundamental para la “Escuela de Chicago” y su enfoque del análisis de la ley antimonopolio que ha dominado a Estados Unidos desde los años 1970. Robert Pitofsky escribió un importante artículo en 1979 que orienta el análisis de Wu. Publicado en el famoso número del simposio de la Revista de Derecho de la Universidad de Pensilvania, el artículo señalaba el fin no sólo del populismo sino también del paradigma estructura-conducta-desempeño.*5 Pitofsky reprendió a los académicos antimonopolio por “persuadir a los tribunales para que adopten un enfoque exclusivamente económico”. a cuestiones antimonopolio”. *6 Sostuvo que “[e]s mala historia, mala política y mala ley excluir ciertos valores políticos al interpretar las leyes antimonopolio”. *7 Pitofsky explicó los valores políticos de una manera populista al señalar:
Si se permite que el sector de libre mercado de la economía se desarrolle bajo reglas antimonopolio que son ciegas a todo excepto a las preocupaciones económicas, el resultado probable será una economía tan dominada por unos pocos gigantes corporativos que será imposible que el Estado no juegue. un papel más intrusivo en los asuntos económicos.*8
El libro de Wu es parte de este legado. Wu es un escritor poderoso y explora temas similares con gran pasión y resolución. Por ejemplo, escribe, “[el antimonopolio] ataca la causa fundamental del poder político privado: la concentración económica que facilita la acción política” (p. 23). En otro lugar, al describir
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En la agenda neobrandeisiana, explica, “estas sugerencias nos ayudarían a regresar a una visión económica que valora el dinamismo y las posibilidades y, en última instancia, armoniza la estructura económica con una sociedad democrática” (p. 138).
La principal idea de Wu es sugerir que es necesario que haya un conjunto más amplio de objetivos antimonopolio más allá del bienestar del consumidor para abordar este impulso populista.*9 Cómo se ve esto en la práctica no es algo que Wu dedique mucho tiempo a desarrollar.
Inyectar compensaciones políticas en el ámbito antimonopolio puede tener repercusiones negativas. En un mundo de objetivos múltiples, el gobierno puede elegir ganadores y perdedores, y puede hacerlo teniendo en mente algo distinto al interés público.*10 Wu reemplazaría las leyes antimonopolio tal como las conocemos con un sistema regulatorio similar al que se encuentra en otras agencias administrativas. (un estándar de interés público con algún elemento de “justicia”, comentarios de la industria sobre fusiones, prohibición de fusiones de cierto tamaño, entre otras características) (págs. 127-39). Esta solución está sujeta a las mismas preocupaciones de captura que se encuentran en otras agencias y no abordaría adecuadamente las preocupaciones de Wu. Wu no proporciona un mecanismo para impedir que intereses especiales ejerzan presión para promover sus intereses por encima de los de los consumidores con un barniz de “justicia”. de hecho, los escritos anteriores de Wu en el contexto de las telecomunicaciones sugieren que la captura es un riesgo significativo.*11 La Ley RobinsonPatman, analizada en la Sección V, ilustra la locura de un sistema antimonopolio basado en el interés público.
Los académicos a menudo cambian su enfoque después de un período de práctica. Wu tuvo breves períodos en el gobierno durante la administración Obama, pero no ocupó un puesto de alto liderazgo con supervisión gerencial para ayudar a administrar una agencia. Tal posición podría haber hecho que Wu se centrara más en cuestiones de administrabilidad. Cuando Pitofsky presidió la FTC en la década de 1990, no adoptó una agenda populista ni abrazó objetivos múltiples como en sus escritos anteriores. Más bien, continuó con el marco económico establecido por administraciones republicanas y demócratas anteriores, y su mandato se considera una “edad de oro” del antimonopolio.*12 Ñor es el único Pitofsky que reelabora sus críticas.
Inicio página 1262
dentro de un marco económico y abandonando un enfoque más populista en materia antimonopolio. de hecho, los otros trabajos antimonopolio de Wu abarcan el análisis económico para guiar la lucha antimonopolio y no sugieren la necesidad de valores no económicos.*13 Esto sugiere la diferencia entre hacer pronunciamientos académicos y tener que crear un cambio real dadas las limitaciones institucionales cuando se entrega el poder.
Wu muestra matices con dos conjuntos de críticas. una es una crítica populista que Wu llama “neo-brandeisiana”, que cuestiona el objetivo singular basado en la eficiencia expresado explícita y repetidamente en la jurisprudencia antimonopolio de la Corte Suprema y practicado por las dos agencias antimonopolio (págs. 78-92). La segunda crítica está dentro de una tradición jurídica y económica, pero sugiere modificaciones a la doctrina basadas en fallas en los supuestos de la Escuela de Chicago (págs. 106-107).
Wu hace una contribución importante, a saber, que algunos supuestos básicos hechos por la Escuela de Chicago eran crudos o simplemente erróneos y que un mejor análisis económico basado en modelos más precisos y un trabajo empírico más informado ofrece algunos enfoques alternativos para hacer avanzar el antimonopolio. Articula adecuadamente que algunos supuestos de Chicago, basados en una economía demasiado simplista, pueden conducir a malos resultados (págs. 102-109).
Pero Wu subestima la actual configuración institucional antimonopolio, en la que una mala doctrina podría transformarse en algo menos dañino. Como resultado de la configuración institucional actual, la legislación antimonopolio aborda relativamente bien cuestiones puramente antimonopolio, pero no tan bien otras cuestiones como la privacidad*14 o la regulación tradicional*15. Después de sugerir que la lucha contra la competencia debería centrarse en tales compensaciones, Wu no ofrece ideas sobre cómo abordar la compensación entre eficiencia y equidad inherente a una norma de interés público.*16 ¿Qué sería un conjunto administrable de casos para guiar el comportamiento empresarial futuro? ¿parece? ¿Cuál sería la norma jurídica viable? ¿Cuáles serían las cargas de la prueba y las presunciones? Sobre estas cuestiones, Wu no ofrece información detallada. Pero si la afirmación es que las leyes antimonopolio deben cambiar debido a las nuevas realidades en materia de concentración y tecnología, corresponde a quienes proponen cambios para ofrecer un sistema viable. La fortaleza del enfoque actual es cómo combina el análisis económico con la administrabilidad legal.*17
La concepción de competencia de Wu sería un enfoque más amplio de “protección de la competencia” que se centra en el proceso competitivo y mira más allá de los efectos de los precios (p. 136). Pero un proceso competitivo más amplio tiene una población
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elemento de lista porque apoya a competidores ineficientes,*18 y el populismo no funciona dentro de la estructura institucional antimonopolio. Comprender el análisis económico y la estructura institucional antimonopolio del derecho elaborado por jueces explica por qué el antimonopolio ha evolucionado y por qué es poco probable que una adopción populista, a falta de nueva legislación, tenga éxito. La legislación antimonopolio es principalmente una ley federal. Pero el “derecho consuetudinario” antimonopolio funciona de manera algo diferente a otros campos. La legislación habilitante antimonopolio permite un desarrollo similar al del derecho consuetudinario.*19 En la práctica, leyes como la Ley Sherman gozan de un cierto rango similar al derecho consuetudinario constitucional.*20
La Corte Suprema ofreció una articulación temprana de este principio constitucional en la Ley Sherman en Appalachian Coals, Inc. v. United States.*21 Allí, la Corte declaró: “Como carta de libertad [económica], la [Sherman ] La ley tiene una generalidad y adaptabilidad comparables a las que se consideran deseables en las disposiciones constitucionales.”*22 Este marco cambia la forma en que la Corte Suprema ve la jurisprudencia antimonopolio. El stare decisis tradicional normalmente significa que la Corte Suprema se muestra reacia a anular su precedente.*23 Las leyes antimonopolio funcionan de manera diferente
A diferencia de otras áreas del derecho, los avances económicos dan forma al replanteamiento de las normas antimonopolio. Desde la década de 1970, la Corte Suprema ha intervenido para revisar la ley antimonopolio, limitando o anulando precedentes basados en la comprensión actual de la economía.*24 Como tal, stare decisis no tiene el mismo significado en antimonopolio que en otros campos, como los precedentes importan menos que los cambios en el pensamiento económico.
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La Corte Suprema ha explicado que los precedentes antimonopolio son menos importantes que los precedentes en otros campos. Por ejemplo, en State Oil Co. v. Khan, un caso que eliminó la designación per se para el mantenimiento del precio máximo de reventa, el Tribunal explicó:
[L]a presunción general de que los cambios legislativos deben dejarse en manos del Congreso tiene menos fuerza con respecto a la Ley Sherman a la luz de la opinión aceptada de que el Congreso “esperaba que los tribunales dieran forma al amplio mandato del estatuto basándose en la tradición del derecho consuetudinario”. .” . . . [La cancha. . . reconsideré] sus decisiones que interpretan la Ley Sherman cuando los fundamentos teóricos de esas decisiones se ponen en duda seriamente.*25
Esta visión de las leyes antimonopolio como una variación del derecho consuetudinario se ha arraigado incluso en casos recientes. Como declaró el Tribunal en 2015 en Kim ble v. Marvel Entertainment, LLC, “por lo tanto, nos hemos sentido relativamente libres de revisar nuestro análisis legal a medida que evoluciona la comprensión económica y... . . revertir precedentes antimonopolio que percibieron erróneamente las consecuencias competitivas de una práctica.”*26 Esta incorporación explícita del análisis económico –y la limitación resultante del tradicional stare decisis en el common law antimonopolio– hace que el antimonopolio sea único entre las áreas sustantivas del derecho.*27
Desde 1950, el esquema legal básico antimonopolio se ha mantenido constante, aunque se ha modificado con la introducción de la notificación previa a las fusiones*28 y el aumento de las sanciones por violaciones a las leyes antimonopolio.*29 Para comprender lo que las leyes antimonopolio pueden y no pueden hacer, es importante comprender cómo la economía política más amplia del antimonopolio ha dado forma a la jurisprudencia antimonopolio. Fundamentalmente, las leyes antimonopolio cambian gradualmente y no a través de cambios sísmicos. Por lo tanto, sólo mirando a largo plazo se pueden entender las tendencias que dan forma a los casos que pueden llevarse con éxito ante los tribunales. Incluso si Wu tuviera razón en que la aplicación de las leyes antimonopolio no ha sido lo suficientemente agresiva, salvo cambios legislativos, la ley antimonopolio no es capaz de tener el tipo de perfil de aplicación que él le atribuye. El intento institucional antimonopolio de encontrar una solución legislativa para abordar la “justicia” es la Ley Robinson-Patman.*30 Su evolución jurisprudencial muestra que incluso una ley proteccionista puede reinterpretarse para tener un objetivo
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basado en efectos económicos, incluso cuando dicha reformulación contrasta marcadamente con la intención y el lenguaje real del estatuto.*31
II. Los cambios macroeconómicos en la economía estadounidense ayudan a explicar la economía política antimonopolio
Las leyes y políticas antimonopolio han respondido en parte a preocupaciones más amplias de economía política. Estas preocupaciones respaldan el malestar de Wu con respecto a la dirección de la economía estadounidense.*32 Observa la creciente concentración en los mercados estadounidenses y sugiere que la concentración ha conducido a una serie de males (p. 22). Las preocupaciones de Wu sobre la concentración económica deben tomarse muy en serio, ya que ha habido disparidades crecientes en riqueza, resultados de salud y educación, y una creciente división cultural. Los cambios en las leyes y políticas antimonopolio pueden haber desempeñado algún papel en esto. Pero ni el trabajo de Wu ni el de otros neobrandeisianos han establecido claramente que el antimonopolio es la causa de estos cambios políticos más amplios.*33 La historia de Wu debería considerar otros factores—como el empleo y los ingresos—que implican la ley y la política de competencia pero que tienen un impacto benigno o incluso positivo. sobre el desempeño económico, la innovación y otras medidas de la vida diaria de los consumidores estadounidenses.*34
Para proporcionar un contexto más amplio de cambios más amplios en la economía política, esta revisión examina cuatro ejemplos de intersecciones vitales entre factores macroeconómicos, la organización industrial de la economía estadounidense moderna y las respuestas judiciales y políticas. Hay una contrahistoria que los populistas antimonopolio ignoran sobre el crecimiento de Estados Unidos: los efectos del populismo antimonopolio hasta que el auge del antimonopolio de la Escuela de Chicago coincidió con el declive económico estadounidense. A medida que las reglas antimonopolio cambiaron para estar más orientadas al mercado y el resultado fue una mayor eficiencia económica, el crecimiento económico de Estados Unidos mejoró. Sin embargo, desde el comienzo de la Gran Recesión, una serie de medidas indican que la economía estadounidense se está acercando a la economía enfermiza del período de estancamiento de la década de 1970.*35 Ahora, los supuestos basados en la eficiencia del antimonopolio moderno están siendo cuestionados, y las políticas puede responder como resultado. Pero las circunstancias entre los años 1970 y 2010 son distintas en términos del cambio dentro de la Corte Suprema y las agencias antimonopolio. Mientras que el ejecutivo
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y los poderes legislativos se mantuvieron al margen del cambio del antimonopolio hacia un objetivo basado en la eficiencia en su mayor parte (aparte del nombramiento de líderes de agencias que creían en los efectos económicos),*36 el cambio hoy se centra en estos dos poderes en términos de una posible reforma legislativa a la ley antimonopolio. y candidatos que nombrarían líderes antimonopolio que transformarían fundamentalmente la legislación antimonopolio.
Podemos dividir los cambios en las leyes antimonopolio en función de cuatro períodos de tiempo diferentes: Período 1: buenos tiempos (1950-1972); Periodo 2: estancamiento (1973-1982); Periodo 3: la era moderna (1982-2006); y Período 4: la “Gran Recesión” y más allá (2007-2017). La Tabla I resume estos resultados.
Tabla 1
· Indicadores macroeconómicos de EE. UU.
· 1950-1972
· PIB real (crecimiento anual promedio): 4,20%
· Productividad empresarial no agrícola (tasa media anual): 2,79%
· Inflación (variación anual promedio diciembre a diciembre): 2,79%
· MÁXIMO: 6,00%
· Tasa preferencial de préstamos bancarios (anual, a partir de 1956): 5,10%
· MÁXIMO: 8,50%
· Desempleo (tasa promedio mensual): 4,80%
· MÁXIMO: 6,80%
· Ingreso familiar real medio (variación anual promedio): 3,28%
· 1973-1982
· PIB real (crecimiento anual promedio): 2,40%
· Productividad empresarial no agrícola (tasa media anual): 1,14%
· Inflación (variación anual promedio diciembre a diciembre): 8,20%
· MÁXIMO: 13,30%
· Tasa preferencial de préstamos bancarios (anual, a partir de 1956): 11,10%
· MÁXIMO: 21,50%
· Desempleo (tasa promedio mensual): 7,00%
· MÁXIMO: 9,70%
· Ingreso familiar real medio (variación anual media): -0,16%
· 1983-2006
· PIB real (crecimiento anual promedio): 3,46%
· Productividad empresarial no agrícola (tasa media anual): 2,30%
· Inflación (variación anual promedio diciembre a diciembre): 3,10%
· MÁXIMO: 6,30%
· Tasa preferencial de préstamos bancarios (anual, a partir de 1956): 8,00%
· MÁXIMO: 13,00%
· Desempleo (tasa media mensual): 5,90%
· MÁXIMO: 9,60%
· Ingreso familiar real medio (variación anual promedio): 0,92%
· 2007-2017
· PIB real (crecimiento anual promedio): 1,52%
· Productividad empresarial no agrícola (tasa media anual): 1,33%
· Inflación (variación anual promedio diciembre a diciembre): 1,60%
· MÁXIMO: 4,10%
· Tasa preferencial de préstamos bancarios (anual, a partir de 1956): 4,00%
· MÁXIMO: 8,25%
· Desempleo (tasa promedio mensual): 6,80%
· MÁXIMO: 9,60%
· Ingreso familiar real medio (variación anual promedio): 0,62%
tabla de fin
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El Cuadro I muestra que los buenos tiempos del Período 1 no se han replicado en ningún período posterior y que el estancamiento económico del Período 2 parece similar al Período 4 de la Gran Recesión y más allá. El PIB real promedió 4,20% en el Período 1, 2,40% en el Período 2, 3,46% en el Período 3 y 1,52% en el Período 4. La productividad de las empresas no agrícolas de EE.UU. muestra oscilaciones del 2,79% en el Período 1, del 1,14% en el Período 2 y del 2,30% en el Período 1. Período 3, y 1,33% en el Período 4. Con excepción del Período 2 (promedio de 8,20% con un máximo de 13,30%), la inflación ha sido relativamente baja en los demás períodos, con promedios de 2,70%, 3,10% y 1,60%. en los Períodos 1, 3 y 4, respectivamente. El desempleo promedió 4,80% en el período 1, 7,0% en el período 2, 5,90% en el período 3 y 6,80% en el período 4. Finalmente, el ingreso familiar real medio (que nos informa sobre el crecimiento total del ingreso y no sobre la distribución) promedió 3,28% en el período. 1, -0,16% en el Período 2, 0,92% en el Período 3 y 0,62% en el Período 4
La tendencia general es función de muchos factores. Los bebés no fueron lo único que floreció en el Período 1. Más bien, toda la economía experimentó un auge, y la competitividad de Estados Unidos realmente no importó cuando el resto del mundo todavía estaba en modo de recuperación después de la Segunda Guerra Mundial.*43 Este período de auge se debilitó como una costosa crisis internacional. La guerra (Vietnam) y el aumento del gasto interno (Gran Sociedad) significaron que la economía tuvo problemas debido al importante gasto gubernamental y la menor productividad.*44 En el Período 2, los académicos, las agencias antimonopolio y, en última instancia, la Corte Suprema cuestionaron la base del sistema de objetivos múltiples existente. régimen antimonopolio*45 a medida que la competitividad estadounidense disminuía. El tercer período condujo a una flexibilización de las normas antimonopolio y a una mayor liberalización de la economía. Esto condujo a prácticas comerciales más eficientes, como una mejor integración vertical y economías de escala debido a una mayor consolidación horizontal a partir de fusiones.*46 En el Período 4, otro conjunto de compromisos militares internacionales (Irak y Afganistán) y un aumento del gasto interno con las consiguientes dificultades económicas (Gran Recesión)*47 llevó a la gente a cuestionar el régimen antimonopolio.*48 Si
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Si bien la competencia de mercado ya no dio resultados en el Período 4 en términos de ganancias macroeconómicas, tal vez no sea sorprendente que hayamos sido testigos del aumento del populismo antimonopolio a la par del aumento del populismo general.
Desde la perspectiva antimonopolio, estos cuatro períodos identifican varios cambios procesales y sustantivos importantes. Estos cambios políticos están vinculados a los tipos de casos que las partes (gobierno o demandantes privados) estaban dispuestas a llevar ante los tribunales. En última instancia, son los tribunales los que dan forma a la política antimonopolio, ya que las prácticas comerciales ocurren a la sombra de las sentencias antimonopolio. Comprender la economía política en general también explica por qué ha resurgido el populismo: al grupo actual de populistas no le gustan los resultados judiciales en materia de antimonopolio, ya sea sustantivo o procesal, y cree que los trastornos económicos actuales no serán resueltos por los tribunales.*49 Este metanálisis también explica el impacto de la estructura institucional antimonopolio. Los tribunales limitan a las agencias en cuanto a los tipos de casos que pueden presentarse y ganarse.
El período 1 identifica un momento en la jurisprudencia con reglas antimonopolio rígidas que hacían que gran parte del comportamiento fuera per se ilegal o de facto per se ilegal. Este período incluyó casos en los que la Corte Suprema impulsó jurisprudencia que restringía las fusiones horizontales*50, las fusiones verticales*51 y las fusiones de conglomerados;*52 dudaba de la eficiencia;*53 mostraba preocupación por las empresas dominantes;*54 y restringía especialmente las restricciones verticales*55. y empresas conjuntas.*56 En cuestiones de procedimiento, el
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La Corte brindó una visión permisiva sobre el momento oportuno para la aplicación por parte del gobierno.*57 Este período, desde una perspectiva jurisprudencial antimonopolio, reflejó preocupación con respecto al poder político y económico. Por ejemplo, en Alcoa, los dictados incluyeron la afirmación de que “las grandes consolidaciones industriales son inherentemente indeseables, independientemente de sus resultados económicos”. *58 De manera similar, en Procter & Gamble, la Corte identificó que “[p]os posibles economías no pueden usarse como una defensa ante la ilegalidad. El Congreso era consciente de que algunas fusiones que reducen la competencia también pueden generar economías, pero logró equilibrar la balanza a favor de proteger la competencia.”*59 Hasta cierto punto, había que temer el tamaño y la concentración. Por ejemplo, una cuota de mercado combinada de tiendas de comestibles del 7,5% en Von's Grocery dio lugar a que la Corte Suprema bloqueara la fusión porque el mercado se "caracterizaba por una tendencia larga y continua hacia cada vez menos propietarios-competidores, que es exactamente el tipo de tendencia que Congreso. . . declarado debe ser arrestado.”*60 Esta jurisprudencia era posible en una época en la que los factores macroeconómicos eran tales que la eficiencia era menos importante porque a la economía le iba muy bien en general.
Cuando llegamos al Período 2, la economía estadounidense estaba en relativo declive.*61 La jurisprudencia antimonopolio comenzó a cambiar durante este período, en parte debido a nuevos aprendizajes económicos pero en parte porque había menos capacidad ociosa en una economía en la que Estados Unidos era menos competitivo a nivel mundial. La flexibilización se produce en varias áreas: fusiones,*62 restricciones verticales,*63 legitimación activa,*64 requisitos de intención específica en casos penales antimonopolio,*65 y el abandono de varios casos en los que el conocimiento económico sugería que los casos estaban equivocados.*66
El tercer período y una revolución en “Chicago” encabezada por la administración Reagan dieron una base intelectual para que los tribunales flexibilizaran significativamente las normas antimonopolio. En cambio, promovieron “metas” intelectuales antimonopolio y estabilidad ideológica basadas en
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un estándar de bienestar del consumidor resuelto desde el período Bush I a Bush II.*67 Este período también incluyó un crecimiento significativo de la productividad en Estados Unidos.*68 En términos de desarrollo de la ley antimonopolio, durante este período, la aplicación por parte de los tribunales y agencias antimonopolio aumentó la dificultad de encontrar acción concertada*69, mayores obstáculos procesales*70, fusiones horizontales enfocadas en encontrar efectos anticompetitivos*71 y eficiencias de fusión validadas.*72 Este período también vio un cambio hacia restricciones relajadas sobre la conducta de las empresas dominantes.*73 Las restricciones verticales también se relajaron. *74 Finalmente, las leyes antimonopolio y la propiedad intelectual ya no estaban reñidas.*75
En el período 4, el péndulo comenzó a retroceder en algunas áreas, pero en general continuó la flexibilización de las restricciones antimonopolio. Los cambios procesales hicieron más difícil para los demandantes presentar demandas colectivas.*76 En términos de fondo, el cambio de carga se volvió más difícil para los demandantes en algunos casos de regla de razón*77 y donde el Tribunal impuso nuevos límites a la acción estatal.*78 Pero en otros En algunas áreas hubo rechazo a las grandes empresas tecnológicas,*79 más agresividad en términos de casos de pagos invertidos,*80 y una serie de victorias en tribunales inferiores para
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limitar las restricciones verticales anticompetitivas en la nueva economía*81 y en las fusiones de atención sanitaria.*82
III. El ataque populista al bienestar del consumidor está equivocado
Wu es hostil al estándar de bienestar del consumidor utilizado en la legislación antimonopolio y concluye que el enfoque de objetivos múltiples de la “ley antimonopolio, que se atrevió a dictar cómo debería ser la economía, necesitaba ser puesto en hibernación, tal vez para siempre” (p. 92). Sin embargo, el estándar de bienestar del consumidor que ataca Wu no es el estándar de bienestar del consumidor real articulado por Bork y la Escuela de Chicago. El bienestar del consumidor de Bork era en realidad un bienestar total; Bork astutamente lo llamó bienestar del consumidor, probablemente en parte porque era un mejor eslogan.*83 La diferencia entre los dos, en pocas palabras, es que el bienestar total es el bienestar agregado tanto de los productores como de los consumidores, mientras que el bienestar del consumidor se centra sólo en las consecuencias para el bienestar de los consumidores.*84 Aunque al principio la Corte Suprema entendió el bienestar del consumidor de la misma manera que lo hizo Bork,*85 hoy cuando la Corte se refiere al bienestar del consumidor en realidad significa bienestar del consumidor.*86 La mayoría de las veces, el bienestar del consumidor y el bienestar total producen el mismo resultado.
El bienestar del consumidor tampoco significa realmente bienestar del consumidor para Wu. La verdadera preocupación de Wu es que las leyes antimonopolio se han guiado por la economía de las organizaciones industriales y cómo la evidencia económica debe coincidir con las teorías del daño. Ampliaría las leyes antimonopolio para ir más allá del análisis económico e incluir una gama más amplia de criterios que serían más democráticos (p. 135). Por ejemplo, Wu propone la presentación pública de comentarios de la industria sobre fusiones importantes y de soluciones de acuerdos de consentimiento presentados para comentarios públicos (p. 130). Wu afirma que “las grandes fusiones son políticas, y la idea de mantener al público o a sus representantes en la ignorancia es difícil de apoyar” (p. 130), politizando así el proceso de revisión de fusiones. Semejante enfoque es contrario a la advertencia implícita de la Corte Suprema en el caso Trinko de que los tribunales antimonopolio no están preparados para “actuar
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como planificadores centrales, identificando el precio, la cantidad y otros términos de negociación adecuados.”*87
Tal resultado estaría orientado a los “resultados” porque conceptos más amplios como “equidad” serían, por definición, justos a los ojos del espectador, y ciertos resultados serían objeto de ingeniería inversa a través de la jurisprudencia porque eran “justos”. Es por esta razón que Phillip Areeda y Herbert Hovenkamp desconfían del uso de la justicia en materia antimonopolio, y señalan que la justicia es “una afirmación vaga que se aplica a cualquier valor que uno favorece”*88. De manera similar, Donald Turner advierte que el populismo “ ampliaría las prohibiciones antimonopolio para cubrir conductas comerciales que no tengan efectos anticompetitivos significativos, aumentaría la vaguedad de la ley y desalentaría conductas que promuevan eficiencias que no son fácilmente reconocidas o probadas.”*89
La noción de lo que significa el bienestar del consumidor ha cambiado a medida que ha cambiado el aprendizaje económico. Estos cambios son adoptados por la jurisprudencia. Un ejemplo de este cambio son las fusiones en el sector sanitario y la definición del mercado. Después de perder fusiones de atención médica, la FTC emprendió una retrospectiva de fusiones para comprender mejor los mercados hospitalarios.*90 Tomando en cuenta los avances económicos más recientes,*91 la FTC descubrió que la prueba de definición de mercado de Elzinga-Hogarty*92 era errónea y demasiado inclusiva.*93 Al utilizar jurisprudencia para reelaborar la teoría, mejores herramientas empíricas y más datos, la FTC ganó en Evanston para deshacer una fusión de hospitales consumada.*94 Desde ese caso, la FTC ha tenido un historial mucho más sólido de ganar casos de fusiones de hospitales gracias a las decisiones de los tribunales. ' adopción de modelos económicos más sofisticados.*95
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En general, el análisis económico permite un sistema verdaderamente justo, uno que se decide en función de hechos y efectos económicos reales, y no simplemente una parte quejándose más ruidosamente que la otra sobre lo que es justo.*96 El profesor Froeb y sus coautores resumen el cambio y por qué La tecnocracia es mejor de la siguiente manera:
Hace cuarenta años. . . La inferencia fue primitiva, extraída principalmente del paradigma Estructura-Conducta-Desempeño, y apoyada principalmente por regresiones intersectoriales de precios o ganancias sobre la concentración industrial. En los juicios antimonopolio, no era raro que los expertos de la oposición opinaran sobre los efectos de una fusión basándose en poca teoría económica o evidencia empírica, y sin ofrecer ningún mapeo de ninguno de ellos a sus opiniones. El análisis económico ocupa ahora un papel central en la aplicación de las leyes antimonopolio y las opiniones de expertos creíbles se derivan de modelos teóricos y empíricos.*97
Esta idea explica que es el bienestar del consumidor lo que ofrece legitimidad democrática. Los casos se reducen a hechos (y análisis para explicarlos) más que a un concurso de popularidad. La transición a un mayor análisis económico de los casos fue resultado de un cambio organizacional que dio igual peso a los economistas de las agencias antimonopolio estadounidenses que a los abogados.*98 Cuando los economistas tienen voz y voto en la resolución de los casos, pueden repensar los modelos económicos basados en hechos para representar mejor la realidad, ya sea utilizando modelos estáticos o dinámicos.*99
Una razón de la hostilidad de Wu hacia el análisis económico es su preocupación de que el estándar de bienestar del consumidor no tenga en cuenta cuestiones no relacionadas con los precios (p. 135). Sin embargo, el bienestar del consumidor puede abordar cuestiones no relacionadas con los precios. de hecho, lo hace con regularidad. Wu realmente no puede creer que el análisis antimonopolio distinto de los precios sea un problema con las leyes antimonopolio. Muchos de los casos importantes de conducta de la era de la Escuela de Chicago que estudia Wu abordan la competencia no relacionada con los precios (p. 131).
Tanto a nivel de la Corte Suprema como a nivel de los tribunales inferiores, los tribunales antimonopolio se han ocupado regularmente de cuestiones no relacionadas con los precios (a menudo también con elementos de precios).*100 Los factores no relacionados con los precios no son nuevos para las leyes antimonopolio.*101 Además , el Tribunal Supremo reconoce expresamente que puede abordar dinámicas
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demandas antimonopolio.*102 De hecho, la historia ha demostrado que las leyes antimonopolio se centran no sólo en los efectos a corto plazo sino también en los efectos a largo plazo. Por ejemplo, Learned Hand escribió en 1916: “el interés del consumidor a largo plazo es muy diferente de una caída inmediata de los precios”.*103 Por lo tanto, el aprendizaje económico ayuda a determinar cómo las agencias y los tribunales ven las leyes antimonopolio.*104
Dada la importante jurisprudencia sobre antimonopolio no relacionado con los precios, Wu no está dispuesto a expresar de qué se trata realmente para él el ataque al estándar de bienestar del consumidor: la creación de un régimen regulatorio antimonopolio en lugar de un régimen de aplicación de las leyes antimonopolio. Es decir, Wu implícitamente quiere convertir a las agencias antimonopolio en un organismo regulador con múltiples objetivos y supervisión prospectiva, similar a la FCC, una agencia que ha estudiado extensamente. Sin embargo, las agencias administrativas están plagadas de preocupaciones sobre la captura.*105 Además, el historial de la FCC en fusiones que Wu condena desde el punto de vista antimonopolio no es sólido. La FCC, utilizando el estándar de interés público para revisar las mismas fusiones que las agencias antimonopolio, también permitió una consolidación significativa.*106 Esto también se aplica a la FAA en las industrias aéreas. Y varios reguladores financieros (como la OCC, la Junta de la Reserva Federal y la FDIC) que permitieron la consolidación de los servicios financieros también tienen múltiples objetivos. Un enfoque estándar de interés público también supone que el gobierno tiene en mente el interés público de modo que responde a las preferencias de los consumidores y no intenta moldearlas.*107
IV. Lo que sabemos sobre la tecnología y la innovación de plataformas
Hay que temer a las grandes empresas tecnológicas, sugiere Wu (págs. 21 y 22). Wu conecta la “ubicuidad” de las grandes tecnologías con un anodino “sentido de preocupación” por su poder, que describe como una “prerrogativa real” (p. 21). Centrándose en un puñado de empresas, Wu explica que “aquí dejó de ser la próxima novedad, o al menos, algo nuevo que supusiera un serio desafío para lo anterior” (p. 121). Las críticas generales no aprecian plenamente los diferentes modelos de negocio y las preocupaciones sobre la competencia que pueden surgir con diferentes
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Tipos de plataformas tecnológicas. Por ejemplo, las plataformas de comercio electrónico tienen un modelo diferente al de la computación en la nube, las redes sociales, las plataformas fintech, las plataformas P2P y varios tipos de plataformas relacionadas con la búsqueda, aunque todas compiten en algún nivel por la publicidad y los usuarios. Además, Wu ignora el auge de plataformas tecnológicas chinas como Alibaba, Tencent, Baidu, DiDi, Xiaomi y Ctrip, que crean competencia global para las empresas occidentales, tanto directamente como en el mercado de adquisiciones verticales.*108
Si bien estas críticas generales pueden ganar puntos políticos entre los populistas tanto de izquierda como de derecha, el análisis antimonopolio requiere una investigación que combine la teoría económica con la evidencia. En la práctica, trabajar mediante un análisis de las plataformas tecnológicas, que incluye elementos como la definición del mercado y el análisis sustantivo de los efectos económicos, es complejo.*109
Dado que Wu no hace una afirmación específica sobre las pruebas del caso de monopolización que requerirían una intervención antimonopolio y el remedio extremo de la ruptura estructural, se centra en cambio en la cuestión de las incipientes adquisiciones relacionadas con la tecnología por parte de las empresas tecnológicas. A Wu le preocupa que las adquisiciones que involucran tecnología incipiente y potenciales competidores incipientes puedan tener efectos competitivos negativos si las plataformas tecnológicas establecidas adquieren empresas más pequeñas (p. 123).
Predecir los futuros campeones entre las empresas tecnológicas no es fácil. Si lo fuera, el derecho y el espíritu empresarial no se definirían como un campo distinto debido a la incertidumbre inherente a dichas inversiones. El espíritu empresarial es complicado y las estrategias de salida varían.*110 Pero una solución estructural como la que recomienda Wu perjudicaría la innovación.
Lo que hace que el emprendimiento sea único es que implica un alto riesgo.*111 Los capitalistas de riesgo (VC) tienen una cartera de inversiones para reducir el riesgo porque es poco probable que una sola inversión produzca grandes retornos.*112 Esto es importante dado el marco temporal limitado (generalmente diez años) en los que el capital debe devolverse al final del fondo.*113 Como tal, los capitalistas de riesgo no realizan
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dinero en más de la mitad de sus inversiones.*114 El capital de riesgo corporativo (CVC) invierte en una cartera de empresas por razones similares.*115 Para protegerse del atraco empresarial, los VC crean una serie de mecanismos legales (convenciones negativas) para asegurar cierto control incluso cuando carecen de control electoral.*116
Sería un error suponer que las autoridades antimonopolio podrían descubrir fácilmente qué empresas nacientes podrían ser competidoras, y mucho menos qué empresas podrían desarrollar nuevos mercados. Wu subestima lo difícil que es determinar los próximos grupos de ganadores y perdedores. Con mucha más información que un externo (como una agencia antimonopolio que revisa un acuerdo), incluso los mejores VC y CVC tienen problemas para elegir ganadores y perdedores. El hecho de que una empresa más grande adquiera una nueva empresa no significa que se puedan implementar las mejores tecnologías, personas e ideas para capturar valor de la adquisición.*117 Aunque es posible que una transacción particular pueda crear problemas de competencia, la solución es para abordar negocios específicos con un expediente de hechos suficiente. Atacar en masa todo un modelo de negocio que ha sido la principal forma de salida para los empresarios no sólo en la tecnología basada en plataformas sino también en la biotecnología*118 crearía problemas en toda la economía. Cuando ciertas vías para la salida de una empresa, como la adquisición vertical por parte de empresas más grandes, se cierran mediante límites a la adquisición debido a un régimen antimonopolio demasiado estricto, se perjudica al ecosistema empresarial. Los empresarios se verían disuadidos de crear nuevas empresas si no pudieran crear fácilmente un evento de liquidez para extraer recompensas financieras de su inversión.*119
V. La aplicación de la ley Robinson-Patman es la máxima expresión del antimonopolio neobrandeisiano
Existe un experimento natural que pone a prueba la hipótesis de Wu sobre cómo sería la legislación antimonopolio con un conjunto diferente de objetivos, que hasta hace relativamente poco divergía fundamentalmente del enfoque de la Escuela de Chicago que se encuentra en la jurisprudencia de la Ley Sherman y Clayton: la Ley Robinson-Patman. Robar
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La aplicación de la ley inson-Patman puede enseñarnos lo que implicaría un sistema antimonopolio más populista.
Si Wu quiere volver al populismo al estilo brandeisiano en materia antimonopolio, esto requiere un cambio en la ley antimonopolio dado el desarrollo actual de la jurisprudencia antimonopolio elaborada por jueces. Pero la crítica neobrandeisiana de Wu y su impulso a favor de una nueva ley deberían basarse en la experiencia negativa de la interpretación y aplicación de la Ley Robinson-Patman.*120
A diferencia de otras leyes antimonopolio, la Ley Robinson-Patman fue expresamente proteccionista en su redacción.*121 Además, su efecto económico negativo sobre la eficiencia es inequívoco.*122 Una revisión de los cambios doctrinales y académicos de Robinson-Patman sugiere lo que Chicago hizo bien al cambiar una norma ineficiente que perjudica a los consumidores, especialmente a los pobres. Una revisión de Robinson-Patman y su declive también refleja las limitaciones del análisis económico de la Escuela de Chicago: lo que funcionó con respecto al cambio analítico hacia Robinson-Patman fue una función del consenso económico, a diferencia de una serie de áreas del análisis antimonopolio donde el La literatura económica sugiere que el análisis antimonopolio realizado en Chicago es burdo o potencialmente obsoleto.*123
Los académicos han atacado la Ley Robinson-Patman durante décadas debido al daño inequívoco que su aplicación ha creado para los consumidores.*124 Por lo tanto, desde el punto de vista del bienestar del consumidor, la Ley es una abominación. En este sentido, tanto los encargados de hacer cumplir las leyes antimonopolio de izquierda como de derecha tenían una visión compartida de la ley: los aspectos económicos eran desastrosos.*125 Sin embargo, la Ley Robinson-Patman ha estado envuelta en valores “democráticos”.
El origen de la Ley Robinson-Patman126 se basó en la protección de los pequeños minoristas frente a competidores más grandes y eficientes (grandes compradores).127 Originalmente denominada “Ley de Protección de Tiendas Mayoristas”, la Ley no tenía propósitos múltiples similares a los de la Ley Sherman. , de modo que uno podría razonablemente alegar algún tipo de justificación de eficiencia para Robinson-Patman.128 Más bien, la Ley era proteccionismo de un interés especial bajo la apariencia de “justicia”.
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Así, mientras que la Corte Suprema explicó que “[l]as leyes antimonopolio en general, y la Ley Sherman en particular, son la Carta Magna de la libre empresa”,*129 la Ley Robinson-Patman ha sido llamada la “Carta Magna de las Pequeñas Empresas”. .”*130 La Corte Suprema articuló cómo la Ley Robinson Patman abraza la justicia por encima de otros objetivos:
La historia legislativa de la Ley Robinson-Patman deja muy claro que el Congreso consideraba un mal que un gran comprador pudiera obtener una ventaja competitiva sobre un pequeño comprador únicamente debido a la capacidad de compra de cantidades del gran comprador. La Ley Robinson-Patman se aprobó para privar a un gran comprador de tales ventajas. . . . *131
de hecho, el tamaño (y las posibles eficiencias relacionadas con la escala) es lo que hace bajar los precios para los consumidores. Por lo tanto, para proteger a los competidores ineficientes, Robinson Patman requirió una compensación que perjudicó a los consumidores finales.*132 Debido a que Robinson Patman originalmente sirvió para obstaculizar el crecimiento del supermercado más grande, el resultado es que la compensación fue regresiva: aquellos consumidores vulnerables que necesitaban menores Los precios fueron los más perjudicados al elegir un enfoque antimonopolio “justo” para proteger a las pequeñas tiendas.
Este sesgo antigrandes fue pronunciado en décadas de jurisprudencia Robinson-Patman en las que las grandes empresas fueron castigadas simplemente por utilizar el tamaño del comprador para ofrecer reducciones de precios.*133 Por lo tanto, la aplicación de Robinson-Patman fue una respuesta a los temores sobre el tamaño.*134 Como Jefe La jueza Diane Wood señaló recientemente: “Su encaje con la política antimonopolio es incómodo, ya que fue diseñado principalmente para proteger a las pequeñas empresas. . . .”*135 Por esta razón, la Corte Suprema explicó que la Ley Robinson-Patman “tenía como objetivo justificar una conclusión de 'daño a la competencia demostrando daño al competidor víctima de la discriminación'. ”*136
Gran parte de la aplicación de la ley por parte de la FTC en las décadas de 1950 y 1960 se centró en las violaciones de Robinson Patman.*137 En general, debido a un estatuto redactado favorablemente que
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No exigían ninguna demostración de poder de mercado, los demandantes a menudo ganaban estos casos.*138 Pero la Corte Suprema poco a poco fue socavando la jurisprudencia a favor de los demandantes al exigir daño antimonopolio y una demostración de pérdida de bienestar del consumidor, aunque nada en el estatuto exigía ninguna de las dos cosas.* 139 El cambio hacia Robinson-Patman se produjo gradualmente. Incluía una declaración unilateral del Departamento de Justicia de que no aplicaría la Ley Robinson-Patman porque tenía un “impacto nocivo en la competencia”. *140 De manera similar, la FTC señaló que la Ley era proteccionista.*141 En Great Atlantic & Pacific Tea Co. v. FTC, la Corte Suprema comenzó a controlar la aplicación de la Ley Robinson-Patman de modo que no tuviera “un conflicto abierto con los propósitos de otras leyes antimonopolio”. *142 Además, la Corte aplicó el concepto de daño antimonopolio de la Ley Sherman a la Ley para limitar el número de casos Robinson-Patman.*143 En Brooke Group, el Tribunal se aseguró de no derogar la Ley, pero interpretó un objetivo de bienestar del consumidor para RobinsonPatman donde no existía ninguno.*144 Por lo tanto, el Tribunal llevó la interpretación lejos, pero no hasta el punto de provocar una respuesta legislativa.
Robinson-Patman creó algunas de las peores decisiones en la historia antimonopolio en el sentido de que perjudicaron a los consumidores.*145 Aquellos consumidores que más se benefician de los precios bajos (los pobres) fueron los más afectados por los precios más altos de los alimentos.*146 En la medida en que Fue una compensación que apoyó a los competidores más pequeños e ineficientes, dichos competidores se beneficiaron de los miembros más vulnerables de la sociedad.
Utah Pie personificó el fracaso de Robinson-Patman. En este caso, los competidores nacionales ingresaron al mercado de Salt Lake City, donde Utah Pie tenía dos tercios de la participación de mercado.*147 Como resultado de la competencia, el precio del pastel disminuyó.*148.  Sin embargo, la participación de mercado de Utah Pie disminuyó a poco menos del 50 por ciento.
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ciento incluso cuando sus ventas y ganancias aumentaron.*149 La Corte Suprema falló a favor de Utah Pie (protección de un competidor) y en contra de la competencia.*150 Peor aún, durante este período la Robinson-Patman fue aplicada penalmente.*151 Por lo tanto, un bajo Un pastel de bajo costo que beneficiara a los consumidores podría potencialmente llevar a un panadero a la cárcel. Ése es el efecto perverso del antimonopolio “político”.
CONCLUSIÓN
El antimonopolio funciona bien porque es tecnocrático en el sentido de que un objetivo singular (pero flexible dentro de su economía) es administrable institucionalmente. Introducir el mundo de las imperfecciones políticas en un proceso técnico que examina los mercados crearía más distorsiones que afectarían a los consumidores.*152 La legislación antimonopolio funciona bien al abordar los problemas antimonopolio. En la medida en que existen otros problemas relacionados, la respuesta correcta no es crear un sistema antimonopolio que carezca de responsabilidad democrática (porque el antimonopolio se convierte en regulación por la puerta trasera) y que exceda su mandato de los últimos cuarenta años. Más bien, la mejor solución es identificar el problema subyacente y resolverlo con herramientas más efectivas. Si el problema es de redistribución, los impuestos son una mejor opción que las leyes antimonopolio.*153 Si el problema es de privacidad, fortalecer las leyes de privacidad.*154 si el problema es que las instituciones financieras o los reguladores del sector no hacen lo que deben hacer , corregir problemas estructurales con los reguladores del sector. La lucha antimonopolio se ha ido alejando cada vez más de la regulación sectorial*155 y ha pasado a la promoción.*156 El presupuesto de promoción de las agencias antimonopolio es minúsculo, y en la medida en que el problema son las reglas del juego para sectores industriales particulares, Wu se queda corto al no sugerir mayor defensa de la competencia.
La preocupación de Wu por las grandes empresas tecnológicas porque son grandes (p. 126) está tan fuera de lugar ahora como lo estuvo antes en la historia antimonopolio. El organismo antimonopolio ha pasado por varios momentos en los que ha reevaluado si cuenta con las herramientas adecuadas para combatir el comportamiento anticompetitivo en los mercados relacionados con la tecnología.*157 Tiene dichas herramientas y puede presentar casos importantes en estos mercados.
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kets.*158 Hace apenas una década nos dijeron que Walmart se estaba haciendo cargo de las compras, que eBay era el mercado en línea más grande o que Facebook era la principal forma en que los usuarios compartían información. Hoy, Uber compite con Lyft, Amazon ha eclipsado a eBay, Facebook es un servicio heredado y los jóvenes utilizan cualquier otro conjunto de aplicaciones para compartir información, como Pinterest, Twitter o Snapchat. En un mundo de cambios continuos, las leyes antimonopolio son lo que permanece constante. tiene las herramientas para vigilar el ejercicio ilegal del poder monopólico y se adapta a los cambios en la teoría y la experiencia empírica económica. Pedirle a la ley antimonopolio que vaya más allá de su capacidad institucional significa que la ley fracasará, porque la preocupación más profunda de Wu es cómo está estructurada la sociedad. Esa estructura puede cambiarse mediante elecciones a la presidencia y al Congreso y mediante cambios en la composición de la Corte Suprema. La historia antimonopolio muestra que es la Corte Suprema la que más cambia las leyes y políticas antimonopolio debido a la naturaleza similar al derecho consuetudinario del antimonopolio.*159
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