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 I. Las prácticas empresariales anticompetitivas, como los acuerdos colusorios o las conductas abusivas por parte de operadores dominantes son susceptibles de causar perjuicios en dos tipos de niveles. Por una parte, estas conductas lesionan el interés general en el mantenimiento de un orden competitivo no falseado en los mercados. En segundo lugar, los ilícitos competitivos también pueden causar un daño en los patrimonios individuales, afectando los intereses particulares de los consumidores o de las empresas que se relacionan con las empresas infractoras. Tradicionalmente, en el ámbito europeo, el Derecho antitrust o Derecho de defensa de la competencia, se ha construido en torno a la tutela del primero de estos intereses mencionados. En este sentido, las normas comunitarias y nacionales en materia de competencia han sido principalmente objeto de aplicación por parte de organismos de naturaleza administrativa con arreglo a procedimientos de carácter administrativo sancionador orientados a la imposición de multas.

La búsqueda de protección directa de sus intereses por parte de los sujetos individualmente afectados por las prácticas en procedimientos civiles ya sea buscando la cesación de la conducta, el establecimiento de medidas cautelares o el resarcimiento de los perjuicios sufridos, ha estado, y especialmente en el último de los aspectos señalados, relegada a un segundo plano. Pese al reconocimiento a nivel europeo, de la existencia de un derecho a la indemnización de los daños y perjuicios derivados de una conducta anticompetitiva —configurado además en términos muy amplios, tanto en lo referente a su alcance como a su legitimación—, la regulación de su ejercicio constituye, en virtud del principio de autonomía procesal, una competencia de los distintos Estados miembros. Este reenvío a los ordenamientos nacionales ha favorecido el surgimiento de un mosaico de soluciones muy dispares sobre la aplicación privada, tanto desde una perspectiva sustantiva como, principalmente, procesal. Pese al papel impulsor del ejercicio de acciones de daños que, en los últimos doce años, ha venido asumiendo la Comisión Europea, desde la publicación inicial de un primer Libro Verde hasta el intento parcial de armonización de determinados aspectos procesales y sustantivos relacionados con las acciones resarcitorias con la reciente aprobación de la Directiva en 2014, el ejercicio de acciones de daños por ilícitos anticompetitivos no transcurre por una senda armónica, distando de ser una realidad consolidada. Pese a la remoción, al menos en el ordenamiento español, de alguno de los principales obstáculos a la interposición de acciones en procesos civiles, subsisten numerosos problemas de naturaleza sustantiva, pero principalmente procesal (acceso a las pruebas, valor de la resolución administrativa en un juicio civil posterior, plazos de prescripción, etc.) lo que, unido a la aún muy reducida conciencia social sobre la auténtica lesividad de las conductas anticompetitivas, determina que el número de acciones resarcitorias entabladas sea aún escaso, así como los resultados obtenidos poco satisfactorio.

II. La situación de la aplicación privada o, private enforcement, de las normas de competencia en Europa, contrasta con la existente en otras jurisdicciones, como EE.UU., en las que ésta es claramente preponderante, cabiendo reconducir a la iniciativa privada la gran mayoría de casos antitrust. Esta preeminencia se debe a las particulares características del sistema estadounidense, que favorecen el ejercicio de este tipo de acciones, como, ad.ex., un amplio y generoso sistema de acceso a las pruebas (discovery), el mecanismo de treble damages, que permite al actor exigir el triple de los daños sufridos más el reembolso de unos honorarios legales razonables y el sistema de recurso colectivo o class actions. Características que no han impedido que el ejercicio de acciones de daños se haya visto expuesto a los mismos vaivenes que han sacudido desde casi su nacimiento al propio Derecho antitrust, y que han determinado, merced a los cambios políticos y económicos el replanteamiento continuo de sus objetivos y presupuestos. La mayor o menor confianza en el poder autocorrector de los mercados de sus fallos o imperfecciones, el desarrollo y sucesión de distintas teorías económicas sobre los efectos de las actuaciones de las empresas, del propio Estado, sin olvidar los propios excesos a los que históricamente condujo el ejercicio de acciones colectivas de daños, han venido modulando la interpretación judicial, generalmente desde una perspectiva restrictiva, de los requisitos que han de ser satisfechos por un demandante para tener éxito en sus pretensiones resarcitorias. No obstante, pese a que el sistema estadounidense haya sido metido en balance o cuestionado, continúa siendo, a día de hoy, una referencia ineludible, que ha de ser necesariamente considerado en el diseño de cualquier modelo eficaz de aplicación privada.

III. Sin desdeñar la trascendencia de otras dificultades, como la propia prueba del acto ilícito o del nexo causal adecuado, una de las cuestiones más complejas en el ámbito de la responsabilidad civil por ilícitos antitrust lo constituye, sin lugar a dudas, la cuantificación exacta del perjuicio sufrido por la víctima. Así, pese a que se haya considerado que una conducta es lesiva de la competencia y, por tanto, ha de ser prohibida y sancionada, la concreción de esa potencialidad dañina en los patrimonios individuales exige un considerable ejercicio de especulación, más o menos complejo, en función de la naturaleza del caso y de la información disponible.

Teniendo en cuenta que la indemnización o reparación busca colocar al perjudicado en la que situación que tendría de no haberse producido la infracción de la competencia, la cuantificación de dicha indemnización exigirá, por tanto, que se compare la situación actual o real de la víctima con aquélla en la que se habría encontrado de no haberse vulnerado las normas. La doctrina económica ha venido identificando una serie de métodos o técnicas que, partiendo de diversos criterios y variables y, con mayor o menor grado de complejidad, tratan de establecer ese escenario hipotético en el que las condiciones de competencia no se han visto alteradas a fin de poder realizar una comparación con la situación real de los mercados tras producirse la infracción. La necesidad de recurrir a estos métodos para estimar, aunque sea de manera valorativa, el daño causado, va a exigir en la práctica, la utilización de informes periciales de cuantificación e introduce un nuevo elemento de complejidad, al enfrentar a jueces y tribunales con valoraciones estrictamente económicas con las que, no se encuentran, por regla general, familiarizados.

IV. Éste sería el marco en el que se desenvuelve la obra que estamos introduciendo. En ella se abordan con decisión los distintos problemas que plantea la aplicación privada del Derecho de la competencia, haciéndose frente a todas las dificultades apuntadas, desde una perspectiva globalizadora que atiende a las mismas sin desdeñar ninguna de sus aristas: interpretación de normas, análisis de casos, valoraciones económicas y examen comparado e integrador de diversos ordenamientos jurídicos.

El análisis realizado por la autora se acomete, así, desde el estudio conjunto y comparado de dos de los principales sistemas jurídicos en materia de libre competencia: el Derecho antitrust estadounidense y el Derecho de la competencia comunitario europeo. La longevidad y mayor experiencia de los americanos, así como la notable influencia que de sus soluciones en relación al ejercicio de acciones de daños se observa en la Directiva europea, justifican sobradamente esta atención. Atención que la autora realiza, no desde la importación automática y acrítica de soluciones estadounidenses, sino desde el análisis ponderado de éstas, valorándolas en su contexto no sólo jurídico, sino también histórico y económico social, y seleccionando con fundamento y acierto los aspectos que pueden ser extrapolados al debate europeo sobre aplicación privada.

Igualmente, el análisis económico que resulta, tal y como apuntamos, imprescindible en cualquier estudio sólido de los problemas que plantea la determinación del quantum indemnizable, es afrontado con valentía por la autora que consigue exponer y valorar los diversos —y en ocasiones, complejísimos— modelos económicos de forma rigurosa, pero accesible para lectores sin una formación económica específica.

Si bien el núcleo de la obra viene constituido por el estudio de los problemas asociados a la cuantificación del daño en el ejercicio de acciones resarcitorias, su correcto entendimiento y resolución, ha exigido partir de un análisis más general que permita un adecuado encuadramiento de la cuestión. Para ello la obra se divide en tres partes que van examinado desde los propios orígenes y objetivos perseguidos con el private enforcement, pasando por sus aspectos procesales y materiales más significativos, hasta llegar al análisis final —y justificador de todo el resto— de los distintos daños económicos que pueden derivarse de cada práctica anticompetitiva y de los posibles métodos y modelos de cálculo de dichos daños.

V. En la primera parte de la obra, rubricada Aspectos generales de la aplicación privada del Derecho de la competencia, se analizan, siempre desde la dicotomía EE.UU-Europa, los orígenes y evolución del sistema de acciones privadas en el marco del Derecho antitrust. Para ello, la autora no se limita a exponer una sucesión plana y meramente descriptiva de datos, sino que, por el contrario, realiza un examen serio y transversal sobre las circunstancias sociales, políticas y económicas que conformaron cada una de la etapas de esta evolución, apoyado principalmente en el estudio de los pronunciamientos judiciales, fundamentalmente del Tribunal Supremo estadounidense, más determinantes en esta evolución. El carácter maleable y cambiante del Derecho antitrust y, por extensión, de las acciones de daños, se aprecia de manera clara en este capítulo, en el que se pretende explicar el porqué del progresivo recrudecimiento judicial de los requisitos necesarios para entablar este tipo de acciones.

Tradicionalmente dos son las funciones específicas que se ha venido asignando a los sistemas de aplicación privada del Derecho antitrust: la disuasión y la compensación. El objetivo compensatorio presenta las acciones de daños como el único instrumento a través del cual los perjudicados en su patrimonio por una práctica anticompetitiva, pueden obtener una reparación efectiva de los daños que les fueron ilícitamente causados. La finalidad disuasoria busca, además de la reparación, la sanción o castigo del infractor alentando a éste -y a otros potenciales infractores- a no volver a transgredir la norma. El peso específico que se otorgue a cada una de estas funciones determina la conformación y alcance de las acciones de daños. Ambas son examinadas en el Capítulo II, en el que se resaltan las diferencias entre el modelo estadounidense, de perfil más disuasorio, y el europeo –al menos en el marco continental- que se inclina por un modelo estrictamente compensatorio, que rechaza, ahora de manera inequívoca tras la aprobación de la Directiva, la incorporación de elementos extraños a esta finalidad, como los daños punitivos o múltiples, característicos de las jurisdicciones estadounidenses y anglosajonas.

VI. La segunda parte está constituida por un único capítulo de innegable importancia, en el que se identifican los principales obstáculos a la interposición y éxito de las acciones de daños, tanto de naturaleza procesal como sustantiva. En este sentido, son objeto de atención, tanto cuestiones de foro aplicable, como de legitimación, acceso a pruebas o plazos de prescripción de las acciones. De nuevo se recurre al análisis comparado con una finalidad integradora, como revela, por ejemplo, la valoración de la doctrina del collateral estoppel y los problemas de su aplicación en la práctica, puestos de manifiesto en diversos casos contra la empresa Microsoft, que en su formulación inicial puede resultar ajena a un sistema procesal continental, pero de la que se puede extraer indudablemente una valiosa referencia en el marco del debate europeo sobre el valor que cabe atribuir al pronunciamiento administrativo en un juicio civil posterior.

VII. El núcleo del trabajo, sin ninguna duda, lo constituyen los dos últimos capítulos, donde se estudia, ya de manera específica, la cuantificación de los daños en la aplicación privada del Derecho de la competencia. La cuantificación de los daños derivados de una práctica anticompetitiva puede revestir una enorme complejidad en la práctica, tanto por el inevitable componente especulativo inherente a la valoración de los efectos derivados de las prácticas anticompetitivas como consecuencia de la necesidad de reconstruir un escenario alternativo como patrón de referencia en el que la conducta no se hubiera producido, como por el propio carácter sofisticado y técnico de los distintos métodos que se utilizan para su delimitación. A estas dificultades iniciales, cabe añadir además que la reclamación y prueba del lucro cesante, tal y como revela el análisis de los principales pronunciamientos judiciales, puede resultar un ejercicio de imposible cumplimiento en la práctica al exigir los tribunales un grado de certeza comparable al requerido en el caso del daño emergente. Problema que se acentúa en el caso de las conductas excluyentes en las que el perjuicio sufrido se identifica, principalmente, con la disminución del volumen de ventas y, por tanto, con las ganancias que como consecuencia de la conducta prohibida, la empresa excluida de los mercados ha dejado de ganar.

Materia, por tanto, en la que se imponía la tarea de ordenar los distintos supuestos de hecho posibles, y que la autora acomete de forma muy acertada, clasificando los daños económicos que pueden derivarse de las diversas prácticas anticompetitivas: acuerdos anticompetitivos, horizontales y verticales y prácticas abusivas unilaterales, como los precios predatorios, la negativa a contratar o los acuerdos de exclusiva.

El último Capítulo se destina a la presentación y valoración de los distintos métodos y modelos económicos utilizados para calcular el montante de los daños derivados de las prácticas anticompetitivas, desde los modelos más sencillos y extendidos en la práctica, como el modelo before-after o el modelo yardstick, hasta las técnicas econométricas más complejas, anticipadas por la Escuela Post-Chicago, y de más difícil recepción por los tribunales. La autora analiza cada una de ellas de forma reflexiva, describiendo, en primer lugar, el método desde una perspectiva económica y, a continuación, en un análisis pionero en nuestra doctrina, valorando su utilización por los tribunales europeos y estadounidenses, para extraer de este análisis sus ventajas y desventajas e identificar las conductas anticompetitivas para las que el método en cuestión podría ser el más adecuado. Ejercicio de innegable utilidad práctica.

VIII. En nuestra opinión, compartida por el Tribunal que la juzgó como Tesis Doctoral y a la que atribuyó la calificación de sobresaliente cum laude por unanimidad, la obra que se presenta posee una indudable calidad científica. No sólo acomete un tema de actualidad e importancia práctica incuestionables, sino que además, la autora lo hace con seriedad, rigor y exhaustividad, ordenando una materia poliédrica, difusa y compleja. Valerosamente se adentra por un terreno farragoso, como es el del análisis económico, y lo integra con naturalidad en el marco del examen jurídico.

Pero además, este trabajo resulta de enorme interés en la práctica. El previsible aumento de acciones de daños por ilícitos antitrust en el futuro aconseja contar con un modelo de referencia como el que la autora ha trazado, que facilite a los particulares la opción por un método económico u otro a la hora de articular sus pretensiones.

IX. La autora de la obra, Cristina Tudor, lleva ligada al Departamento desde 2012. En todo ese tiempo, ha dado sobrada prueba de su aplicación, tesón e interés científico, realizando diversas estancias de investigación en centros de prestigio, como University of London o New York University, donde ha ahondado en su formación en el complejo e intrincado campo del Derecho antitrust. La magnífica obra que introducimos es fiel reflejo del éxito de esta dedicación constante, de la que también son manifestación numerosos trabajos publicados en revistas especializadas en los últimos años. Si hay un término que puede describir la actitud de Cristina Tudor frente a los obstáculos que la vida universitaria implica es, sin duda, valentía. Valentía para abordar el análisis jurídico y económico de temas complejos y valentía además, para plasmar el resultado de ese estudio en un idioma que, pese al grado de maestría alcanzado en el mismo, no es su lengua materna.

Esperamos que los lectores disfruten y aprendan con el excelente análisis sobre la cuantificación de daños realizado en esta obra que hemos tenido el honor y el placer de prologar.

Luis Antonio Velasco San Pedro

Catedrático de Derecho Mercantil. UVA

Carmen Herrero Suárez

Profesora Titular de Derecho Mercantil. UVA
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Introducción


 Una de los rasgos característicos del Derecho antitrust estadounidense es el reconocimiento de una pluralidad de sujetos competentes para su aplicación, y el importante papel que en la misma asumen los particulares. En este sentido, junto a la legitimación gubernamental, concretada en un doble brazo, el Ministerio de Justicia (Department of Justice) a través de su División Antitrust, y la Comisión Federal de Comercio (Federal Trade Commission), la ley reconoce el derecho de cualquier sujeto que se haya visto perjudicado en su propiedad como consecuencia de una práctica anticompetitiva a solicitar un resarcimiento de los daños causados o la cesación de la conducta. En EE.UU., coexisten, por tanto, desde sus orígenes, las denominadas, aplicación pública y privada del Derecho antitrust (public and private enforcement). El ejercicio de acciones privadas, principalmente de naturaleza resarcitoria es muy frecuente en la práctica estadounidense, hasta el punto de que cabe atribuir a la iniciativa privada la gran mayoría de los casos antitrust, sin perjuicio de que la evolución de la aplicación privada haya experimentado, a lo largo del tiempo, periodos de más o menos intensidad, en atención a la mayor o menor receptividad de los jueces federales frente a las alegaciones o pretensiones de los particulares.

Distintas características de la conformación jurídica del ejercicio de acciones privadas, explican su enorme difusión en la práctica. Entre ellas, cabe destacar la posibilidad de aunar pretensiones individuales mediante el ejercicio de las conocidas como acciones de clase (class actions), un generosísimo sistema de acceso a pruebas (discovery) y el establecimiento de un sistema de daños múltiples, que permite al demandante que ve estimadas sus pretensiones obtener el triple de los daños sufridos, incluidos los costes del procedimiento y una minuta razonable del abogado (treble damages).

Por el contrario, la aplicación del Derecho de la competencia europeo ha tenido, hasta fechas muy recientes, un carácter eminentemente público. El legislador europeo siempre ha otorgado carácter prioritario al objetivo de creación de un mercado común. Inicialmente, la corriente de intervencionismo público que existía en Europa en los años cincuenta, cuando comenzó el proceso de integración y creación de un mercado común europeo, percibió este Derecho como una rama de Derecho público y una herramienta de intervención de los Estados en los mercados. Ello condujo a la creación de un modelo de aplicación de las normas muy diferente, de carácter fundamentalmente público, que consideraba dichas prácticas ilícitos administrativos, sancionables con multas por parte de las autoridades administrativas encargadas de vigilar el comportamiento de las empresas en los mercados.

En contraste con la aplicación pública del Derecho de la competencia, que conoció un gran desarrollo, la aplicación privada fue ignorada a nivel europeo, donde no se planteó inicialmente, la idea de defender también los derechos de los afectados a solicitar una compensación. Sin embargo, al menos teóricamente, la situación no les impedía plantear, en base al viejo principio romano neminem laedere, las correspondientes acciones de daños, con arreglo a las legislaciones nacionales de los Estados miembros. En la práctica, las lagunas existentes en estas normas condujeron a que a principios del siglo XXI la aplicación privada del Derecho de la competencia se encontrara en un estado de subdesarrollo.

El interés manifestado, a lo largo de los últimos años, por parte de la Comisión Europea y de los Estados miembros, de fomentar la interposición de acciones de daños obedece al hecho de que, a medida que se ha ido progresando en la creación de un mercado común, se ha asistido a una cierta "liberalización" de las normas de competencia, con respecto a esta tarea de integración de los mercados nacionales. Ha empezado a otorgarse importancia, también a objetivos de naturaleza distinta, como la protección de los intereses económicos privados, aunque el Derecho de la competencia siga estando subordinado al objetivo de integración de los mercados, que todavía no se ha alcanzado completamente.

El objeto de este trabajo lo constituye el examen de las acciones de daños antitrust y la cuantificación de los perjuicios que pueden derivarse de los ilícitos competitivos. Examen, que no podría realizarse sin valorar la evolución que ha conocido la aplicación privada del Derecho antitrust en EE.UU. Y ello, porque ésta ha venido sirviendo como fuente de inspiración en el debate europeo sobre el private enforcement iniciado a principios de este siglo y que está especialmente presente en la primera Directiva aplicable en la materia, que se encuentra hoy en proceso de trasposición.

Después de desarrollar esta cuestión en la primera parte del trabajo, se procederá en la segunda, a realizar un análisis comparado de los marcos jurídicos aplicables en EE.UU. y Europa a estas acciones, aspecto que nos permitirá entender mejor el estado de la cuestión, el contenido de la Directiva europea y los cambios que su trasposición introduciría en el Derecho español. La última parte se dedica por completo a la cuantificación de los daños antitrust, uno de los aspectos más controvertidos y que más problemas suscita en la práctica.

La elección del trabajo propuesto no es casual, sino que ha venido condicionada por la concurrencia de cuatro circunstancias o factores.

En primer lugar, su actualidad e importancia en la práctica. Es innegable el protagonismo que ha conocido esta cuestión durante los últimos años, una vez iniciados los trabajos preparatorios de la Directiva comunitaria, que han dado lugar al surgimiento de un gran debate en torno al tratamiento que debería otorgarse a las acciones de daños antitrust, en un contexto pluralista, en que las normas nacionales aplicables a la responsabilidad extracontractual en los distintos Estados miembros contemplan reglas procesales diferentes y ofrecen interpretaciones dispares a conceptos jurídicos claves, tales como antijuricidad de la conducta, daño anticompetitivo, relación de causalidad entre conducta y daño, o extensión del daño sufrido. Actualmente, la Directiva se encuentra, como se ha señalado, en proceso de trasposición, lo que ha vuelto a colocar estas cuestiones de adaptación sustantiva y procesal en primer plano.

En segundo lugar, es necesario abordar los principales problemas jurídicos que implica este intento europeo de armonización de los ordenamientos jurídicos nacionales, desde una perspectiva transversal del Derecho. Y ello, porque la tramitación de las acciones de daños implica el estudio de cuestiones específicas, tanto de Derecho material como procesal, que, aún después de la trasposición de la Directiva, seguirían afectado el derecho de los perjudicados a obtener una indemnización. Destacan los problemas de Derecho internacional privado que se plantean especialmente en torno a las prácticas de fórum shopping y otras técnicas como la del torpedo italiano (1) , sobre las que se insistirá más adelante.

En tercer lugar, una vez reconocido el carácter complementario de estas acciones, en un sistema de aplicación que seguiría siendo predominantemente público, surgió la necesidad de ofrecer una adecuada protección al programa de clemencia y a los acuerdos de transacción, que resultaron ser herramientas indispensables para descubrir y sancionar las prácticas anticompetitivas en Europa. El desarrollo jurisprudencial que conoció el sistema de aplicación privada del Derecho de la competencia en Alemania y Reino Unido prueba que —a falta de una Directiva comunitaria que impida la utilización, en las acciones de daños, de los documentos obtenidos por los órganos administrativos, especialmente, en el marco del programa de clemencia— habría peligrado la eficiencia del sistema de aplicación pública del Derecho de la competencia. En este sentido, la Directiva europea introduce un novedoso modelo de acceso a las pruebas, con el objetivo de alcanzar un adecuado equilibrio entre el sistema público y privado del Derecho de la competencia. Se verá de qué forma se regula quién puede solicitar la exhibición de medios de prueba, cuándo debe ser ésta ordenada por el juez y qué elementos deben ponderarse y tenerse en cuenta a la hora de ordenar dicha exhibición, evitando los excesos del sistema de discovery estadounidense.

Finalmente, se aborda el análisis de una de las cuestiones más conflictivas que se plantea en el ejercicio de estas acciones: la cuantificación de los daños. Ello se debe al hecho de que es imposible determinar con certeza su extensión, por varias razones económicas que se desarrollarán en el trabajo, y que exigen la aportación en el juicio de un informe pericial de cuantificación. Éste, mediante la aplicación de una serie de métodos y modelos simplificados de cálculo, solamente permitiría una valoración aproximada de los daños. Las ventajas y desventajas derivadas de la aplicación de dichos métodos y modelos económicos ofrecen a las contrapartes un gran margen de interpretación que les permite fundamentar jurídicamente sus pretensiones dispares. Ello puede llevar a los tribunales a tener que enfrentarse a valoraciones estrictamente económicas con las que, por regla general, no suelen encontrarse familiarizados. En este punto, el trabajo adopta un enfoque especialmente práctico que permite a un jurista familiarizarse con estas cuestiones e identificar los argumentos que podrían ser utilizados en un juicio para defender los intereses de la parte que represente.
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	Técnica jurídica que se asocia a la litispendencia y que se emplea para pleitear en jurisdicciones particularmente lentas o poco eficientes, con el objetivo de debilitar la posición jurídica de la parte contraria.
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Capítulo I Panorámica general: EE.UU. y Europa


 "The purposes of the antitrust laws are best served by insuring that private action will be an ever-present threat to deter anyone contemplating business behavior in violation of the antitrust laws" (1) 

I.  INTRODUCCIÓN

La asignación eficiente de recursos por el mercado —presupuesto sobre el que descansan las economías de mercado— requiere la existencia de competencia. Determinadas estructuras de mercado —como los monopolios y los oligopolios—, así como conductas estratégicas de los operadores —cárteles y otros acuerdos— pueden reducir considerablemente e incluso eliminar totalmente la competencia. El Derecho de defensa de la competencia o Derecho antitrust tiene la función de prevenir o, al menos, minimizar los efectos negativos sobre la competencia de unas y otras, mediante la prohibición de conductas anticompetitivas —como los acuerdos colusorios o el abuso de posición dominante—, el control de la concentración empresarial o de las ayudas públicas, todo con el objetivo final de asegurar una competencia efectiva o practicable (workable competition), en aras de eficiencia y, a fin de cuentas, del bienestar del consumidor (2) .

En Europa, el Derecho de la competencia ha venido siendo una de las áreas de actividad preferente de los órganos administrativos nacionales y comunitarios. El objetivo es perseguir y sancionar la realización de comportamientos anticompetitivos mediante la imposición, a través de resoluciones administrativas, de multas sancionadoras a las empresas y asociaciones de empresas que, de forma deliberada o por negligencia, infrinjan sus normas. El objetivo final, en coherencia con lo que se acaba de señalar, es satisfacer el interés general de correcto funcionamiento del mercado interior europeo, que podría resultar distorsionado por un comportamiento de estas características.

Sin embargo, las prácticas anticompetitivas no solamente afectan el funcionamiento de los mercados, sino que también producen otro tipo de consecuencias, como perjuicios a compradores directos e indirectos, en forma de precios sobrecompetitivos y otros daños, cuyos intereses individuales y concretos también son merecedores de protección. Tanto en EE.UU., como en Europa (3) , se reconoció a todos ellos el derecho a ser resarcidos por los daños, por vía judicial, ante el juez competente para tramitar la correspondiente acción.

Por dicha razón, se ha venido defendiendo que la aplicación general de las normas de competencia se garantiza mejor mediante la aplicación complementaria de estas dos vías de actuación, pública y privada, porque solamente así podrían conseguirse plenamente las funciones que cabe atribuir a un sistema que acaba por sancionar a quien incumple sus disposiciones. A saber, disuadir la realización de tales prácticas y resarcir a las víctimas.

En efecto, los legisladores optaron por la creación de modelos mixtos de aplicación —parte públicos, parte privados— que han experimentado desenvolvimientos distintos según jurisdicciones (4) . En este sentido, resulta ineludible atender a la evolución que han conocido las normas antitrust en el territorio estadounidense, porque a pesar de sus diferencias, más que evidentes con nuestro sistema de Derecho continental europeo, representaron la principal fuente de inspiración de todos los ordenamientos de defensa de la competencia (5) .

Dichas diferencias, que encuentran un profundo arraigo en la idiosincrasia de los Estados en cuestión, obedecieron a razones de naturaleza económica, política y/o social que han ido guiando en cado momento, la evolución tanto pública, como privada del Derecho antitrust (6) . En las páginas que siguen se pretende limitar nuestro estudio al análisis de aquellos aspectos que nos permitan entender como se ha ido conformando en EE.UU. y Europa el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust, especialmente el marco jurídico aplicable a las acciones de daños, todo ello a la luz de los principales factores que condicionaron su creación y desarrollo.

II.  ESTADOS UNIDOS

1.  La creación del sistema de aplicación privada

El contexto histórico que propició la creación del modelo anglosajón de aplicación privada del Derecho antitrust podría remontarse a finales del siglo XIX. Se asistió en EE.UU. a una fuerte expansión económica, que condujo a la creación de mercados e industrias fuertemente concentradas, donde la competencia era prácticamente inexistente y los consumidores soportaban las mayores consecuencias, sin que las normas vigentes pudieran ofrecerles una protección adecuada.

El gobierno federal optó por frenar los abusos de la libertad de empresa y acabar con aquellas prácticas que ponían en manos de un solo operador económico el control de los mercados —los trust—, mediante la creación de un marco jurídico que velara por los intereses y garantías de los consumidores. Nace así la Sherman Act, de 2 de julio de 1890 (7) , que consagra como instrumento imprescindible para la disuasión de estas prácticas, las acciones de daños antitrust. Ello responde a razones sociales, políticas, jurídicas y económicas que orientaron la actuación del gobierno federal en la materia.

Destaca en este sentido la propia naturaleza del common-law que, en el siglo XIX, se fundamentaba sobre la necesidad de otorgar a cualquier víctima de todo breach of contract los correspondientes daños y perjuicios. Se ofrecía a los particulares la posibilidad de accionar judicialmente en defensa de sus intereses o derechos privados, porque se consideraba que la tramitación de cualquier acción indemnizatoria revestía un carácter punitivo o sancionador suficiente como para garantizar el cumplimiento de las normas aplicables en materia contractual y extracontractual. Con la entrada en vigor de la Sherman Act simplemente se siguió la misma línea de actuación, al declararse las acciones de daños antitrust la sanción por excelencia de cualquier práctica prohibida.

En la literatura jurídica de la época se defendieron dos posturas diferentes. La mayoría de los críticos alegaron que la entrada en vigor de la norma era necesaria para poder adaptar el common-law al nuevo contexto empresarial. Los restantes interpretaron que simplemente se sacaba del ámbito de aplicación del common-law las prácticas restrictivas de la competencia, con el fin de poder sancionar a los infractores de manera ejemplar (8) .

Los economistas entendieron que el debate debía ceñirse a analizar como la tramitación de las acciones de daños podía disuadir la realización de prácticas antitrust. Aportaron al debate una nueva teoría económica, conocida como la teoría del conflicto (9) , que intentaba explicar de qué forma, cuando cada empresario buscaba alcanzar su propio interés, se llegaba a un equilibrio general en los mercados. En su visión, las decisiones empresariales se tomaban en atención a las preferencias de los consumidores, preferencias que se jerarquizaban según los niveles de utilidad que ofrecían los bienes/servicios ofertados. Las prácticas antitrust debían ser sancionadas porque alteraban dicho equilibrio general, al actuar como un factor añadido que obligaba al consumidor a cambiar sus criterios valorativos. Es decir, ya no se compraba el bien que más utilidad ofrecía si no se ajustaba al presupuesto del consumidor, o bien, se compraba una cantidad menor. Ello generaba un conflicto de intereses económicos entre las partes implicadas y la única solución posible era aquella de permitir al afectado plantear la correspondiente acción de daños, para poder recuperar lo que indebidamente fue obligado a pagar y para que los mercados pudieran volver al nivel de competencia existente antes de la infracción (10) .

Sin embargo, la ley Sherman y, posteriormente, la ley Clayton (11)  permitían a las víctimas antitrust solicitar el triple de los daños causados por la conducta prohibida, las costas del procedimiento, más los honorarios del abogado (12) . Se atribuyó a las normas un carácter puramente populista (13)  o carente de significado económico, porque la solución ofrecida no obedecía a las teorías económicas relativas al funcionamiento de los mercados estadounidenses. En consecuencia, a partir del momento de entrada en vigor de la ley, los economistas se limitaron a resaltar las desventajas generadas por su aplicación (14) .

La evolución de las acciones de daños en el Derecho antitrust

[image: ]Fuente: Hylton y Judicial Business of the U.S. Courts (15) 

Este aspecto, unido a otros factores (16) , especialmente a la actitud adoptada en cada momento por los jueces federales y del Tribunal Supremo (17) , influirá de manera directa en la evolución de la aplicación privada del Derecho antitrust, según queda reflejado en el gráfico de arriba.

El estudio de estos factores constituye el objeto de los apartados siguientes, en los que se examinará su incidencia sobre la evolución de las acciones de daños antitrust, en cada uno de los principales períodos históricos. El análisis se basará en una recopilación de los casos antitrust más conocidos en la literatura jurídica estadounidense, aspecto que nos permitirá seguir la evolución de los distintos planteamientos adoptados por los tribunales federales estadounidenses.

2.  Market Regime (1890-1920)

La importancia de la Sherman Act no viene determinada sólo sustantivamente, es decir, por ofrecer una clasificación de las principales conductas prohibidas a través de los artículos 1º y 2º, sino especialmente por contemplar la posibilidad de reclamar el triple de los daños y perjuicios derivados de un ilícito antitrust. El análisis de este período debe enfocarse desde este punto de vista, para poder entender por qué los críticos lo consideraron el momento de transición que mejor refleja la forma en que la utilización de las acciones de daños antitrust permitieron dejar atrás el nivel de subdesarrollo en el que se encontraba la economía estadounidense a finales del siglo XIX.

Inicialmente, desde la entrada en vigor de la Sherman Act y hasta la aprobación de la Clayton Act, se tramitaron muy pocas acciones de daños. Ello se debió al vocabulario empleado en la norma, muy vago y pobre como para permitir que se identificaran con la claridad necesaria las conductas antitrust prohibidas. La literatura jurídica estadounidense considera que ésta fue la principal causa disuasoria de la aplicación privada del Derecho antitrust (18) . Además, la interpretación del art. 1 del Título X de la Constitución estadounidense y de la "dormant commerce clause" (19) , generó una gran inseguridad jurídica que condujo finalmente, a la creación de un sentimiento de aversión de los jueces hacía la aplicación de la Sherman Act (20) , considerada inconstitucional e inaplicable (21) .

En tal contexto, el papel del gobierno estadounidense resultó esencial en la represión de las infracciones antitrust, especialmente durante los mandatos de los presidentes republicanos Roosevelt (1901-1909) y Taft (1909-1913), cuando fueron sancionadas compañías estadounidenses emblemáticas, como las de ferrocarriles (22) . La actuación de los jueces tuvo que adaptarse a esta nueva política antitrust y se hizo un gran esfuerzo para eliminar los problemas interpretativos mencionados anteriormente (23) .

Algunos críticos defendieron que tal actitud animó a las víctimas antitrust a plantear acciones de daños, especialmente después de que el presidente demócrata Woodrow Wilson reformara en el año 1914 el marco jurídico aplicable a estas acciones. No solamente entró en vigor la Clayton Act para seguir permitiendo a las víctimas solicitar el triple de los daños, sino que también fueron introducidos importantes cambios en materia procesal. Se amplío el plazo de prescripción de los tres a los cuatro años, se introdujo la posibilidad de solicitar la suspensión de dicho plazo durante la tramitación de un procedimiento administrativo o penal y de otorgar a las decisiones dictadas en un procedimiento anterior efecto "prima facie" o efecto "colateral estoppel" (24) .

Los datos estadísticos no permitieron medir con claridad el efecto que dichas medidas tuvieron sobre la evolución de las acciones de daños antitrust, a consecuencia de la recesión provocada por la participación de los EE.UU. en la Primera Guerra Mundial. Casi se suspendió la aplicación tanto pública, como privada, de las normas antitrust (25) .

Después de la Guerra, el fenómeno de apertura comercial de los mercados obligó al gobierno federal a integrar nuevas políticas económicas y de regulación. Políticas que no solamente debían permitir el intercambio de capitales, bienes y servicios de una manera ágil y dinámica, sino también proteger a los productores nacionales, frente a estrategias llevadas a cabo por empresas extranjeras, con el ánimo de obtener poder de mercado en el territorio estadounidense, aún en detrimento de la competencia (26)  (27) .

Una actitud muy similar adoptó también el Tribunal Supremo al optar por una interpretación extensiva de la norma, que prácticamente permitía demandar a cualquier persona (28) .

Algunos autores defendieron a finales del período que el nivel de competencia existente en los mercados estadounidenses no se debía especialmente a todas estas medidas, sino al hecho de que a las empresas les asustaba demasiado la idea de pagar daños triples a los potenciales demandantes (29) . La misma creencia fue compartida también por el gobierno federal que intentó fomentar la interposición de acciones de daños, en detrimento de los procedimientos penales, cuyo número alcanzó mínimos históricos (30) .

3.  New Deal Era (1920-1960)

El período, conocido también como Associational Regime, se caracteriza especialmente por la política intervencionista puesta en marcha por el presidente Franklin D. Roosevelt (1933-1945) para sacar a la nación de la aguda crisis económica de los años 1930, conocida como la Gran Depresión (Great Depression) (31) .

Los cambios económicos y políticos, manifestados a consecuencia de la crisis, dejan paso a una evolución intensa y dinámica en la protección de los derechos de las víctimas antitrust, que contrasta con la falta de dinamismo que registró inicialmente la tramitación de las acciones de daños, especialmente durante los mandatos de los presidentes republicanos Coolidge (1923-1929) y Hoover (1929-1933). La literatura jurídica de la época menciona a principios del período las denominadas acciones de daños "plain vanilla" justamente para subrayar este contraste (32) .

A mayores, durante el período de la gran crisis mundial, la actitud mucho más benévola manifestada por el gobierno federal frente a las prácticas antitrust (33) , generó una disminución progresiva del número de acciones de daños interpuestas. Disminución frenada en cierta medida por el Tribunal Supremo mediante la conocida como la doctrina Pich-Barth (34) .

Más tarde, la aceptación de las teorías promovidas por los simpatizantes de la Corriente de Harvard o Harvard School iba a dinamizar la evolución de las acciones de daños antitrust, al introducir un nuevo modelo de análisis del carácter antitrust de una conducta, enfocado en proteger a los pequeños negocios y a sancionar prácticamente cualquier comportamiento que obstaculizara la aparición de nuevas empresas (35) .

La aplicación del modelo impulsó la aprobación, en el año 1936, de la Robinson-Patman Act. La ley sancionaba como prácticas antitrust, los precios discriminatorios y los descuentos por cantidad aplicados por las grandes compañías. Se permitió a los demandantes interponer una acción de daños para solicitar el triple del perjuicio sufrido, una vez que demostraban ser víctimas de una discriminación y que los productos comercializados por ellos eran análogos en características y calidad con los fabricados por competidores aventajados. No se exigía probar que alguna de las prácticas prohibidas causaba efectos anticompetitivos en el mercado relevante afectado —hecho que se presumía—, sino simplemente acreditar el perjuicio económico causado al demandante (36) . La ley promovió durante este período la interposición de stand-alone actions (37) - (38) .

Simultáneamente, y a efectos de luchar contra el fenómeno internacional de la cartelización, el Gobierno estadounidense aumentó considerablemente el presupuesto del DOJ (39) , aspecto que permitió a Arnold Thurman (40)  —responsable de dirigir la actividad de la agencia federal— iniciar muchas más investigaciones y sancionar un gran número de cárteles (41) . A consecuencia de ello, se registró un incremento sustancial de las follow-on actions (42) - (43) .

A finales de los años 1930, el número de las acciones de daños llegó a triplicar el registrado en el período anterior. La entrada en vigor, en el año 1938, de las Federal Rules of Civil Procedure fomentó todavía más su interposición, a consecuencia de la introducción de reglas procesales muy permisivas para los demandantes y de un nuevo tipo de acciones, denominadas las acciones de clase o class-actions, que permiten a un grupo de afectados, víctimas de la misma práctica antitrust, defender conjuntamente sus intereses a través de la interposición de una sola acción de daños (44) .

Según la literatura jurídica, el crecimiento de las acciones de daños tramitadas durante la década de los años 1940 se atribuyó en gran medida a dichas reformas procesales. Los críticos afirmaron que los potenciales demandantes deseaban plantearlas, debido a que "les resultaba mucho más fácil fundamentar una demanda después del año 1938, que antes" (45) . Especialmente, una vez dictada la sentencia del caso Bigelow (46) , donde el Tribunal Supremo mencionó los criterios generales, aplicables a efectos de valorar la existencia de un daño antitrust (47) .

El nombramiento, en el año 1945, de otro presidente demócrata Harry S. Truman permitió, aunque con muchas diferencias de matiz, que la política antitrust seguida por el presidente Roosevelt mantuviera cierta continuidad (48) .

Destacan los esfuerzos del presidente de "exportar" el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust en todo el mundo. Pero, el fracaso de tal estrategia fue absoluto. En consecuencia, sin el apoyo de los demás Estados, el gobierno federal se vio obligado a presionar al poder judicial a interpretar los preceptos de las Sherman y Clayton Act de una forma mucho más extensiva. Se permitió a cualquier perjudicado interponer una acción de daños, independientemente del lugar en el que se llevaba a cabo la práctica antitrust, de la naturaleza directa o indirecta de sus efectos anticompetitivos, o de la forma en la que resultaba afectado el nivel de competencia en el "domestic market" (49) .

Varias víctimas antitrust intentaron plantear acciones de daños en EE.UU., porque solamente así podían obtener el triple de los daños. Para proteger a sus nacionales, muchos Estados empezaron a aprobar normas especiales que imposibilitaban la aplicación extraterritorial de las resoluciones judiciales dictadas en EE.UU (50) .

A finales del período, se observó una tendencia por parte de los empresarios a la creación de nuevas estrategias comerciales que les permitieran obtener rentas añadidas, escapando al control de las agencias federales. La idea era expandir la actividad comercial a distintos mercados relevantes y fabricar nuevos productos, relacionados o no relacionados, con el objetivo de obtener suficientes ganancias como para mantener su poder de mercado. Los conglomerados industriales se transformaron en la principal fuente de ingresos (51) .

En este contexto, las teorías económicas, promovidas inicialmente por los simpatizantes de la Harvard School, evolucionaron de la mano de Joe Staten Bain hacía un modelo de análisis empírico del mercado (52) , bastante difundido y rápidamente aceptado a todos los niveles —político, económico y jurídico—.

Asimismo, se puso de manifiesto una gran desconfianza del Congreso y de los tribunales estadounidenses hacía las grandes compañías, que redundó en beneficio de los potenciales demandantes, a los que se les permitió asumir un papel mucho más importante en el control y sanción de las conductas antitrust. En consecuencia, se concedieron daños y perjuicios en procedimientos que más tarde servirían de base para construir todas las críticas sobre las que actualmente se fundamenta el rechazo del sistema estadounidense de aplicación privada del Derecho antitrust (53) .

4.  Societal Regime (1961-1980)

El período, conocido también bajo la denominación de "New Wave Regulation" (54) , se inició con la investigación realizada por el DOJ en el mercado de fabricación de equipamiento eléctrico. La investigación culminó con la condena de las seis empresas competidoras que firmaron acuerdos de reparto de mercado y de fijación de precios durante varios años. El juez rechazó los alegatos nolo contendere presentados por las empresas demandadas. Se impusieron penas privativas de libertad a los ejecutivos, y se otorgó al fallo un carácter de res iudicata. Las víctimas, en las subsecuentes 2.233 acciones de seguimiento, obtuvieron fácilmente una sentencia estimatoria. El valor total de los daños y perjuicios otorgados a las víctimas superó los 350 millones $, una impresionante cantidad económica para la época (55) .

Las principales medidas legislativas adoptadas para fomentar la interposición de acciones de daños fueron la reforma, en el año 1966, de los preceptos aplicables a las acciones de clase y el reconocimiento de la legitimación activa de los Estados, mediante la figura del Fiscal General, para presentar una acción de daños en defensa de un interés público (56) .

Algunos autores destacan que con ello se aportaron importantes ventajas al sistema. A saber, brindar compensación a las víctimas, animar a las pequeñas empresas y a los consumidores a luchar contra las grandes compañías y ahorrar importantes costes procesales (57) .

Estadísticamente, se registró durante los años 1960, un aumento considerable del número de acciones de daños interpuestas. Un aspecto que también quedó plasmado en las sentencias judiciales de la época. Los jueces destacaron en sus resoluciones que la mayoría de los procedimientos que se tramitaban en sede judicial por vulneración de las normas de la Sherman y Clayton Acts eran acciones de daños antitrust (58) . El número de estos pleitos alcanzó su valor máximo en la primera mitad de los años 1970 (59) .

No obstante, después del año 1975, empezó a asistirse a una progresiva disminución de estos procedimientos, consecuencia de la aceptación gradual, por parte de los tribunales federales, de las tesis promovidas por los simpatizantes de la Corriente de Chicago o Chicago School (60) .

En el primer momento, ello condujo a un cambio general de orientación, en la interpretación y aplicación pública de las normas antitrust, con la consiguiente disminución del número de las follow-on actions (61) , debido a que se tramitó un número progresivamente menor de procedimientos administrativos sancionadores (62) .

Poco tiempo más tarde, también se registró un importante decrecimiento del número de stand-alone actions y, con ello, un cambio radical en la evolución del sistema de aplicación privada del Derecho antitrust (63) .

Ello fue resultado de la gran repercusión que produjo en el ámbito jurídico la progresiva orientación eficientística de las tesis de Chicago. Los tribunales se mostraron mucho más receptivos a las pretensiones de los demandados y desarrollaron, poco a poco, una serie de teorías y doctrinas que llegaron a constreñir el ejercicio de las acciones de daños antitrust. A saber, las teorías aplicables a efectos de valorar la legitimación procesal, el carácter antitrust de una práctica (64) , o el valor total de los daños, pero también los criterios aplicables a la valoración de la prueba o la doctrina del daño antitrust. El Tribunal Supremo defendió que dichas medidas podían impedir la utilización estratégica y abusiva de las acciones de daños, por parte de competidores que intentaban evitar una mayor presión competitiva (65) .

Sin embargo, su planteamiento no fue acogido por todos los juristas. Parte de la doctrina defendió que, desde un punto de vista procesal, la aplicación de los nuevos criterios prácticamente permitía a los tribunales federales seleccionar las acciones de daños que deseaban tramitar. Y ello, debido al hecho de que, en la práctica judicial, los únicos que podían superar fácilmente las nuevas barreras probatorias seguían siendo los competidores del demandado, que estadísticamente resultaron ser la clase de afectados que más acciones interponían (66) .

A mayores, las numerosas voces detractoras, que se suscitaron a finales de los años 1970 en torno al modelo de aplicación privada del Derecho antitrust (67) , llevaron al gobierno federal a abogar por la responsabilidad penal para dar respuesta a todas las preocupaciones manifestadas por los críticos (68) , tanto en el ámbito jurídico, como económico. Un cambio de actuación que también fue acogido por las agencias federales y los tribunales federales, que demostraron ser los principales órganos detractores de la aplicación privada del Derecho antitrust, y especialmente, de las acciones de daños (69) .

5.  Efficiency Regime (1981-1989)

En este período se definieron todas las tendencias marcadas por la Corriente de Chicago, que iban a incidir negativamente sobre la evolución de las acciones de daños antitrust, debido a las medidas radicales tomadas por el presidente Ronald Reagan durante sus dos mandatos.

Destacan en este sentido, el nombramiento al frente del DOJ y de la FTC de personas receptivas a las nuevas teorías (70)  y las alteraciones introducidas en la composición de los tribunales federales, en especial del Tribunal Supremo, con el fin de dotarles de un talante más conservador (71) .

La disminución del número de acciones de daños interpuestas se atribuyó en gran parte al hecho de que los potenciales demandantes renunciaban a tramitarlas, al considerar que, en las nuevas condiciones (72) - (73) , tenían muy pocas probabilidades de ganar los pleitos. Las conclusiones extraídas por expertos en base a datos estadísticos apuntaban en la misma dirección (74) .

Sin embargo, también se defendió que ello era consecuencia de los artículos publicados en la materia, focalizados en reflejar los efectos negativos que la tramitación de acciones de daños antitrust podía causar a la libre competencia. A mayores, y a pesar de la introducción de todos los cambios jurídicos mencionados, algunos críticos demandaron la adopción de otras medidas mucho más radicales, incluida aquella de abolir la institución jurídica de los daños punitivos (75) .

En consecuencia, se siguió rechazando la posibilidad de utilizar las acciones de daños como principal instrumento de lucha contra las prácticas antitrust, y todas las expectativas fueron depositadas en la capacidad disuasoria de los procedimientos penales (76) . Hasta tal punto que, a finales de los años 1980, se llegó a registrar el número más bajo de acciones de daños tramitadas durante la segunda mitad del siglo XX (77) .

6.  Post-Chicago School

La Chicago School consiguió influir la evolución del sistema de aplicación privada del Derecho antitrust a través de dos cauces. Uno positivo, que condujo a la creación de un modelo económico de análisis de los efectos anticompetitivos de una práctica antitrust, y otro negativo, que permitió a las teorías de Chicago ser llevadas a límites extremos, muchas veces contradictorios de la realidad (78) .

A principios de los años 1990, los promotores de la post-Chicago School o la Corriente post-Chicago intentaron suavizar estas ideas extremistas (79) . Su análisis antitrust siguió manteniendo un enfoque esencialmente economicista y puso de manifiesto la simplicidad de algunos de los modelos en los que la Escuela de Chicago apoyaba sus conclusiones. Se utilizaron parámetros más complejos sobre el funcionamiento real de los mercados, que permitieron que se identificaran determinadas situaciones en las que los efectos anticompetitivos de una práctica antitrust resultaban mucho más plausibles (80) .

El criticismo excesivamente severo dirigido contra las acciones de daños perdió fuerza y se consiguió frenar la decadencia de estos procedimientos, iniciada en el período anterior.

Sin embargo, a finales de los años 1990, el Tribunal Supremo consiguió definir sus nuevas líneas de actuación (81) . Ello aportó más cambios, poco favorables para los demandantes, obligados a superar obstáculos probatorios que antes no existían. Se impuso escalonadamente un nivel de la carga de la prueba cada vez más alto, tanto en el caso de las conductas antitrust prohibidas por el artículo I de la Sherman y Clayton Act (82) , como por el artículo II (83) , que redundó en una disminución paulatina del número de acciones de daños interpuestas (84) .

Todo ello fue fruto de la creación de varias teorías post-Chicago sobre el comportamiento empresarial que transformaron el análisis de los efectos anticompetitivos de una práctica antitrust en un proceso bastante complicado (85) . Los jueces intentaron evitarlo en la medida de lo posible (86) , dejando totalmente en manos de los jurados esta complicada tarea (87) .

Podría decirse que, después de los años 1990, el fallo de un número cada día mayor de procedimientos empezó a decidirse de alguna forma en el juicio sumario o "sumary judgement", porque el jurado debía determinar los hechos considerados probados (88) , para que acto seguido, el juez solamente proceda a la valoración jurídica de los mismos (89) .

A pesar de todo ello, las estadísticas y estudios realizados (90)  revelaron que las acciones de daños continuaron siendo el principal instrumento jurídico disuasorio de prácticas antitrust. Especialmente, después del año 1993, cuando las modificaciones introducidas en el marco de las normas aplicables al programa de clemencia, permitieron que fueran descubiertas y sancionadas muchas otras prácticas antitrust (91) .

Durante los últimos años, la atención de los juristas y de la Antitrust Modernization Commission o Comisión de Modernización de la Defensa de la Competencia se centró en valorar si cabía o no mantener la institución jurídica de los daños triples. Las propuestas fueron muy variadas. Algunos críticos defendieron la necesidad de limitar su otorgamiento a un determinado tipo de prácticas o abogaron por proteger dicha figura, a la cual el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust debía su "vitalidad". Otros consideraron necesario revisar completamente el sistema de aplicación privada y optar por modificar o eliminar el multiplicador. Todas estas propuestas quedaron reflejadas en el informe redactado por la Antitrust Modernization Commission en el año 2007, donde se defendió que la institución jurídica en cuestión era merecedora de ser mantenida. Aunque ello exigía tomar más medidas, a efectos de evitar que las acciones de daños antitrust puedan ser utilizadas con propósitos no amparados por la ley (92) .

Finalmente, cabe mencionar que, si bien los datos publicados recientemente reflejan una disminución sustancial de las acciones de daños tramitadas (93) , éstas continúan siendo el principal mecanismo de aplicación del Derecho antitrust, representando, al menos, el 90% del total de los procedimientos tramitados. Sin perjuicio de que se hayan recrudecido o reforzado los requisitos necesarios para entablar este tipo de acciones (94) .

III.  EUROPA

1.  La creación del sistema de aplicación privada

A nivel europeo, las acciones de daños conocieron una evolución totalmente distinta (95) , porque el sistema de aplicación de las normas de la libre competencia fue concebido a nivel europeo, bajo influencia estadounidense y alemana (96) , como un instrumento de intervención de las autoridades públicas en los mercados (97) . Ello obedeció a la necesidad de construir un mercado interior europeo por encima de las barreras nacionales, prestando especial atención a las restricciones de la competencia antiintegracionistas (98) .

Es además, indudable, que el alcance de este objetivo fundamental exigía que la aplicación de las normas comunitarias se realizara de manera uniforme en todos los Estados miembros. Por ello, el TJCE intentó guiar progresivamente los pasos de los tribunales nacionales, a través de la elaboración de una serie de principios, tendentes a lograr una protección judicial, efectiva y uniforme, de los derechos reconocidos a los particulares por los Tratados europeos.

Interesa en este sentido, el principio de responsabilidad del Estado por incumplimiento de la normativa comunitaria, del que surge a favor del perjudicado el derecho a interponer una acción de responsabilidad civil extracontractual. Acción que también podría plantearse contra una institución europea. Este tipo de responsabilidad civil se conoce en la literatura jurídica como Francovich liability (99)  o responsabilidad Francovich y, de conformidad con lo dispuesto en el antiguo art. 288.2 TCE, se aplicaba para regular las relaciones entre particulares y autoridades públicas, no entre particulares, porque solamente se reconocía el efecto directo vertical de los reglamentos y directivas comunitarias (100) . Dicha circunstancia obedecía a las singularidades existentes en las legislaciones nacionales de distintos Estados miembros, donde se aplicaba a los litigios planteados entre sujetos de Derecho privado un régimen jurídico distinto (101) .

La posibilidad de reconocer también, a una directiva europea, efecto directo horizontal, quedo plasmada por primera vez, en las observaciones formuladas por el Parlamento Europeo (102) , con ocasión de la redacción del Reglamento 17/1962, oficialmente dominado el "Primer reglamento de aplicación de los artículos 85 y 86" (103) . Pero, la Comisión decidió ignorarla y, en consecuencia, el Reglamento entró en vigor para establecer solamente la imposición de sanciones administrativas por actos anticompetitivos.

A pesar de ello, el TJCE defendió en varias ocasiones que las prohibiciones del Tratado tendían por su naturaleza a producir efectos directos entre sujetos de Derecho privado, razón por la cual no podían ignorarse los derechos de los particulares afectados, a los que los tribunales nacionales debían salvaguardar (104) .

Finalmente, la Comisión Europea empezó a otorgar más importancia al asunto a partir de la Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales nacionales para la aplicación de los artículos 85 y 86 del Tratado CEE, de 13 de febrero de 1993. En su texto, se recogía que "la Comisión no puede otorgar indemnizaciones por las pérdidas debidas a una infracción de los artículos 85 y 86. Sólo los órganos jurisdiccionales nacionales son competentes en la materia" (105) . Se establecieron así los órganos judiciales competentes en la materia y se ofreció a los jueces nacionales la posibilidad de solicitar la colaboración de la Comisión a la hora de realizar valoraciones económicas extremadamente complicadas.

Más tarde, la doctrina señaló que dicha colaboración debía realizarse dentro de los límites marcados por los Derechos procesales nacionales (106) . Aspecto reconocido también por el TJCE que, a mayores, estableció a través de su jurisprudencia las condiciones en las que se tenía que admitir a trámite una acción de daños, los tipos de daños indemnizables y los criterios aplicables a efectos de cuantificar razonablemente el daño causado por una práctica anticompetitiva (107) .

Además, se siguió el consejo del abogado Van Gerven y se otorgó un efecto directo horizontal al antiguo art. 85.1 del Tratado (después 81.1 y actualmente 101.1 TFUE) (108) . El TJCE argumentó que la plena eficacia del artículo y el efecto útil de la prohibición se verían en entredicho si no se permitiera a cualquier perjudicado, incluidas las partes en el acuerdo, solicitar la reparación del perjuicio causado por un contrato o práctica contraria a la competencia (109) .

Algunos autores consideraron que la decisión respondía también a otro cambio que afectó la evolución de la aplicación privada del Derecho de la competencia en Europa, especialmente durante los años 1990. A saber, la recepción de algunas teorías económicas harvardianas que estimularon a las autoridades comunitarias a profundizar en la aplicación de las normas de la competencia (110) .

Con la entrada en vigor, el día 1 de mayo de 2004, del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, se produjo la derogación del viejo Reglamento 17/1962. A pesar de continuar siendo una norma de aplicación pública del Derecho de la competencia (111) , igual que su antecesor, el Reglamento recogía en su artículo 6, que los órganos jurisdiccionales nacionales eran competentes para aplicar los artículos 81 y 82 del Tratado, desempeñando así una función complementaria a la de las autoridades de competencia y salvaguardando los derechos subjetivos que emanaban del Derecho comunitario, al pronunciarse sobre los litigios entre particulares, por ejemplo mediante el resarcimiento de daños y perjuicios (112) . Todo ello, sin poder dictar resoluciones incompatibles con una decisión adoptada por la Comisión (113) .

Algunos autores afirmaron que el Reglamento no llegó a inaugurar un sistema de aplicación privada del Derecho de la competencia porque, en el momento de su redacción y entrada en vigor, dicho aspecto no representaba una prioridad a nivel europeo (114) . Se seguía defendiendo la necesidad de proteger la estabilidad y el adecuado funcionamiento del sistema de economía de mercado a través de autoridades de carácter administrativo, por encima de la posibilidad de los particulares de defender ante un juez nacional sus intereses y derechos privados.

2.  Marco jurídico aplicable

Los órganos comunitarios tomaron conciencia de la necesidad de fomentar la interposición de acciones de daños en el año 2004, fecha en la que se redactó el Informe Ashurst. El informe recogía que, desde el momento de entrada en vigor de las normas nacionales de defensa de la competencia y hasta el año 2004, en todos los Estados miembros solamente se habían tramitado sesenta acciones de daños. Un claro indicio del nivel de subdesarrollo en el que se encontraba el sistema de aplicación privada del Derecho de la competencia en Europa (115) .

Por iniciativa de la Comisión, que decidió hacer uso de sus competencias en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil (116) , se dio el primer paso para revertir esta situación y se publicó, a finales del año 2005, el Libro Verde sobre reparación de daños y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia. Su finalidad era fomentar el debate sobre la aplicación privada del Derecho de la Competencia y, en particular, sobre las acciones de daños, consideradas un instrumento fundamental de la política antitrust (117) .

En el marco de este debate abierto, los Estados miembros empezaron a valorar a través de que vías judiciales podían fomentar la interposición de acciones de daños. Durante el período 2004-2007, se contabilizaron noventa acciones más (118) , algunas primerizas en el Estado en que se tramitaron. Por ejemplo, el caso Conduit (119) , en España.

A dicha labor se sumó también el TJCE que, en el año 2006, a través de la sentencia dictada en el caso Manfredi, comenzó a establecer límites a las normativas nacionales que obstaculizaban el resarcimiento efectivo de los daños por ilícitos anticompetitivos. Se afirmó que en virtud del principio rector de eficacia, una normativa nacional no debía dificultar el ejercicio de los derechos garantizados a los particulares por la normativa comunitaria (120) .

Después de analizar las soluciones propuestas por los Estados miembros, la Comisión publicó el día 2 de abril de 2008, el Libro Blanco sobre las acciones de daños y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias en materia de defensa de la competencia. El texto consagraba la plena compensación como el principio rector más destacado y recogía varias propuestas que en visión de la Comisión podían garantizar el acceso a mecanismos efectivos de recurso para las víctimas antitrust (121) .

En el año 2009, circuló un borrador no oficial de directiva, que no llegó a prosperar, debido a sus objetivos demasiado ambiciosos. El fracaso retrasó la publicación de una nueva propuesta de directiva, hasta el día 11 de junio de 2013. El nuevo texto introducía entre otros, cuatro aspectos muy importantes e innovadores, que formaron realmente el núcleo del debate sobre las perspectivas de futuro de una directiva comunitaria en materia de acciones de daños. A saber, el derecho de los demandantes a la exhibición de documentos y pruebas, los efectos y el carácter vinculante de las resoluciones dictadas por las autoridades nacionales de la competencia, el aumento de los plazos de prescripción, el establecimiento de reglas sobre el cómputo de esos plazos, como también la posibilidad de operar a favor del demandante una presunción iuris tantum de la existencia de daños derivados de cárteles (122) .

A finales del año 2014, entró finalmente en vigor la primera Directiva aplicable en la materia. Su texto, después de reconocer el efecto directo horizontal de los hoy artículos 101 y 102 del TFUE, establece la obligación de los órganos jurisdiccionales nacionales de reconocer a las víctimas antitrust el derecho a solicitar los daños y perjuicios generados por las prácticas anticompetitivas prohibidas en el Tratado. A continuación, divididos en siete capítulos, sus 21 artículos recogen aquellas disposiciones de carácter procesal y material de obligado cumplimiento por todos los Estados miembros y establece finalmente como fecha límite de transposición el día 27 de diciembre de 2016.

Se espera que esta Directiva mejore significativamente la posición de las víctimas de infracciones del Derecho de la competencia y complemente, con un elemento disuasivo adicional, la labor realizada por los órganos de defensa de la competencia, para contribuir así de manera significativa al mantenimiento de una competencia efectiva en Europa.

Entretanto ya han empezado a resolverse en distintos Estados europeos demandas de daños, como ha sido en España el caso de las sendas sentencias dictadas por el TS en el asunto del cártel de azúcar (123) .

IV.  CONCLUSIONES

El Derecho antitrust o Derecho de la competencia, a través de su modelo de aplicación privada, tiene sin lugar a dudas la difícil misión de intentar ordenar fuerzas de naturaleza económica mediante reglas jurídicas. No opera con certezas o afirmaciones incuestionables, sino con intuiciones y presunciones, constantemente revisadas, a la luz de los nuevos cambios introducidos en el ámbito económico por las principales Escuelas de pensamiento. Un proceso fácil de observar en el continente americano, donde el private enforcement consiguió crear una verdadera cultura de la competencia.

Así, en la primera mitad del siglo XX, fueron creados los modelos microeconómicos de la competencia perfecta y el monopolio, para reemplazar el modelo económico clásico de la competencia (124) . Su crítica permitió más tarde el desarrollo de nuevos modelos económicos aplicables al oligopolio, mucho más afines a las estructuras que presentaban los mercados reales. Seguidamente, aparecieron las teorías tempranas sobre la competencia imperfecta, utilizadas por los promotores de la Escuela de Harvard para sentar las bases de una nueva teoría de organización industrial, conocida como structure-conduct-performance paradigm. La interpretación conjunta de los axiomas harvardianos y del modelo de competencia funcional permitió, en los años 1960, que el Derecho antitrust se transformara, a través de su sistema de aplicación privada, en un instrumento creado para influenciar directamente la estructura de un mercado (125) . En la práctica, cualquier comportamiento que obstaculizaba la aparición y desarrollo de las pequeñas empresas llegó a ser considerado antitrust. Se permitió a los pequeños empresarios a presentar acciones de daños múltiples, contra sus competidores con posición dominante en el mercado, simplemente por ofrecer algún descuento por cantidad, o incrementar su producción, en respuesta a un aumento de la demanda.

En el continente europeo, los simpatizantes de la Escuela de Friburgo criticaron duramente la Corriente de Harvard (126) , lo que impidió la plena recepción de las teorías estructuralistas estadounidenses (127) .

A finales de los años 1970, los cambios introducidos en materia de aplicación privada del Derecho antitrust fueron atribuidos, en el territorio estadounidense, a las nuevas teorías económicas promovidas por la Escuela de Chicago. Teorías que daban prioridad al objetivo rector de la eficiencia económica y a la importancia del análisis económico en la valoración de los efectos de una práctica antitrust. Pero, los juristas europeos tampoco se familiarizaron con dichas ideas por varias razones.

Primero, debido a las discrepancias existentes entre los objetivos económicos que regían la aplicación de las normas antitrust en los dos continentes (128) .

Segundo, y más importante, al hecho de que en Europa los objetivos no económicos siempre jugaron en el ámbito de la competencia un papel mucho más importante. Y ello, porque la creación del Derecho europeo de la competencia fue mayoritariamente, fruto de otros objetivos, entre los cuales destacaba la creación de un mercado común. Objetivo al que se le otorgó prominencia (129)  y que, en la visión de los juristas, podía ser perfectamente alcanzado a través de la creación y aplicación de un modelo de aplicación pública del Derecho de la competencia. Sin la necesidad de fomentar, por lo tanto, a nivel comunitario, la interposición de acciones de daños. Jurisprudencialmente, sí se reconoció, a principios de los años 1990, tanto por la Comisión Europea (130) , como por los tribunales europeos (131) , el derecho de consumidores y empresas a entablar, ante los tribunales nacionales, acciones de reparación por daños y perjuicios generados como consecuencia de la realización de una práctica prohibida en los antiguos artículos 85 y 86 TCE.

El hito normativo más importante, al que se le atribuyó la reanudación del debate, fue la adopción y entrada en vigor del Reglamento 1/2003, que introdujo un importante cambio en la aplicación e interpretación de los hoy artículos 101 y 102 del TFUE (132) . A saber, la utilización de un nuevo modelo de análisis, con mayor rigor económico y capaz de identificar de qué forma los efectos anticompetitivos de una práctica prohibida incidían sobre los precios y la producción de un determinado bien o servicio. Fue utilizado —tanto por los tribunales comunitarios, como por la Comisión Europea— especialmente a partir de los años 1990, cuando se empezó a analizar los comportamientos anticompetitivos en base a teorías económicas consideradas, a principios del siglo XXI, herramientas imprescindibles para la aplicación del Derecho de la competencia (133) .

Una vez que se profundizó en el análisis de los mercados relevantes afectados por prácticas anticompetitivas, se tomó conciencia de la importancia de las acciones de daños, de cara a la aplicación efectiva de las normas de competencia europeas y nacionales. A mayores, la publicación —en el año 2004— del Informe Ashurst demostró que su número en Europa era demasiado bajo y que, en consecuencia, muchas víctimas no recibieron indemnización por la pérdida sufrida, mientras que los infractores pudieron conservar sus ganancias ilícitas. Una razón que despertó el interés de la Comisión Europea de fomentar a nivel comunitario la interposición de dichas acciones, a través de la adopción y entrada en vigor de una Directiva aplicable en materia de daños antitrust.

En EE.UU., los promotores de post-Chicago School consiguieron superar la utilización de análisis simples y estáticos en el análisis de los comportamientos antitrust, y aplicar la teoría de los juegos a varios supuestos de conductas (134) . Aspecto que les permitió establecer nuevos modelos de comportamiento de mercado, diferentes a los propuestos por la Escuela de Chicago y, finalmente, demostrar que los antiguos modelos de análisis permitieron sancionar prácticas capaces de mejorar el nivel de eficiencia de los mercados. Trasladaron la idea de que los falsos positivos tenían más efectos adversos sobre el proceso competitivo que los falsos negativos. Ello condujo a la transformación radical del sistema de aplicación privada del Derecho antitrust. Se asistió a un endurecimiento de todos los requisitos necesarios para entablar este tipo de acciones, a fin de impedir su utilización abusiva (135) .

Esta evolución contrasta con la registrada en el continente europeo, donde recientemente entró en vigor la primera Directiva aplicable en la materia, cuyos efectos prácticos quedan por descubrirse. Ello obedece, sin duda alguna, al hecho de que el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust responde en ambos continentes a valores y esquemas dispares, lo que ha favorecido el desarrollo de normas jurídicas muy diferentes. En consecuencia, las bondades del private enforcement, vistas y valoradas desde la óptica jurídica europea no son las mismas, ni tienen la misma intensidad y ni siquiera se desarrollan en los mismos tiempos que en el continente americano.
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La teoría fue creada por los neoclásicos partiendo de las ideas defendidas en su momento por Marx, que convirtió la teoría del valor-trabajo de Ricardo en la teoría del conflicto social o de la explotación.

La teoría de Ricardo permitía comparar el valor de los bienes o mercancías, en función del trabajo necesario para producirlos. De tal forma que, si con la misma cantidad de dinero se podía comprar un par de zapatos y cuatro libros, entonces, al nivel tecnológico existente y con los ritmos de trabajo medios, se necesitaba el mismo trabajo para producir dicho zapatos y libros. Es decir, el valor de un bien era igual al trabajo socialmente necesario para producirlo.

Marx consideró que en condiciones de competencia perfecta, los precios tendían a ajustarse al valor de los costes de producción. El mercado era un intercambio de equivalentes. Pero, en los mercados reales, los bienes se vendían a un precio superior al de los factores de producción, aspecto que permitía a un empresario obtener beneficios. Su valor variaba en función de la intensidad del trabajo de cada empleado. Si la materia prima y los bienes de producción se compraban por un determinado valor, que podía incorporarse al producto, no sucedía lo mismo con el trabajo, porque a pesar de cuantificarse económicamente a través de un sueldo, no se incorporaba al producto de la misma forma. A diferencia de Ricardo, Marx defendió que lo que se incorporaba realmente al precio del producto no era el valor de un sueldo, sino el del trabajo realmente realizado durante un determinado tiempo, en atención a la productividad del trabajador, que podía variar. Un aspecto que permitía al empresario obtener ciertos beneficios añadidos, cuando existía un excedente productivo. Vid. García-Durán: Catorce temas para entender la economía, Servei, Barcelona, 2005, pág. 56.
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	Vid. Arroe: "An Extension of the Basic Theorems of Classical Welfare Economics", en Second Berkekey Symposium, California Press, Standford, 1951, págs. 507 y ss.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid. artículo 7 de la Sherman Act y artículo 4 de la Clayton Act.
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	 (12) 

	Vid. Basedow: Private Enforcement of EC Competition Law, Kluwer International, Neetherlands, 2007, pág. 43. El Senador apoyó la creación de un sistema de aplicación privada similar al existente en el texto de "Statute of Monopolies" de 1623, adoptado en Inglaterra: "If we will not endure a king as a political power, we should not endure a king over the production, transportation and sale of any of the necessaries of life." (en traducción: "Si no soportamos un rey como poder político, no debemos soportar un rey sobre la producción, el transporte y la venta de cualquiera de los recursos necesarios para la vida"). Vid. Anderson: "Self-regulation and league rules under the Sherman Act", en Capital University Law Review, 2001, pág. 127. "Statute of Monopolies" fue el primer texto legislativo del mundo en ofrecer a las víctimas la posibilidad de plantear una demanda por daños y perjuicios y solicitar el triple de los daños causados más el doble de las costas. Vid. Baker: "Revisiting History-What have we learned about private antitrust enforcement that we recommend to others?", en 15 Loyola Consumer Law Review, 2004, pág. 379. La única diferencia existente entre los dos textos es que la Sherman Act permite a los perjudicados solicitar el importe de las costas procesales y el honorario del abogado, en vez del doble de las costas. Vid. Foer/Lande: "The Evolution of United States Antitrust Law…", op. cit., pág. 150.
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	 (13) 

	Ello es consecuencia de la aparición, a finales del siglo XIX, de una corriente de pensamiento revisionista a la que acusaban de populista. Los simpatizantes de esta corriente defendieron que la ley antitrust debía promover la eficiencia económica y, para ello, era necesario limitar el poder de las grandes empresas en el mercado y fomentar el desarrollo de las pequeñas empresas. Dicha idea —de que solamente se podía promover la eficiencia económica apoyando a las pequeñas empresas— fue muy persistente, pero sin gran éxito, dado que el Partido del Pueblo (People´s Party) no consiguió ganar las elecciones del año 1901. El Gobierno federal quedó en manos de los republicanos que se manifestaron en contra de promover la eficiencia económica, "transformando la ley antitrust en un instrumento perverso creado para acabar con las grandes empresas". Pero, aunque los pensamientos populistas no alcanzaron ningún éxito en cuanto a la aplicación pública del Derecho antitrust, consiguieron influir su aplicación privada: "They were a clear call to curb excess power in private hands — a balancing of interests and power among segments of our society…".Vid. First/Fox/Pitofsky: Revitalizing Antitrust in Its Second Century: Essays on Legal, Economic and Political Policy, Greenwood Publishing Group, New York, 1991, pág. 166.
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	Vid. Fox: Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, Thomson/West, St. Paul, 2012, pág. 15.
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	Vid. Hylton: Antitrust Law and Economics, Vol. IV, 2nd. ed., Edward Elgar Publishing, Inc., Massachusetts, 2010, pág. 8, gráfico completado con la información existente en la web de Judicial Business of the U.S. Courts — http://www.uscourts.gov/statisti cs/JudicialBusiness.aspx.
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	Entre estos destacan: el nombramiento de presidentes conservadores, las tesis de la Escuela de Harvard, los esfuerzos realizados más tarde por las agencias federales antitrust de dirigir la atención de los jueces hacía la postura de la Escuela de Chicago, o, en momentos puntuales, la pérdida de interés de los jueces y agencias federales por tramitar acciones de daños antitrust.
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	Dicha actitud queda reflejada en la forma de interpretar la ley, a la luz de determinados cambios económicos, políticos y/o sociales.
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	 (18) 

	La principal consecuencia fue la aparición de una amplía jurisprudencia dirigida a completar las lagunas existentes y la creación de una compleja estructura de líneas jurisprudenciales. Vid. Neumann: Competition Policy. History, Theory and Practice, Edward Elgar Publishing, Inc., Massachusetts, 2003, pág. 34.
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	 (19) 

	El art. 1 del artículo X de la Constitución estadounidense invalida cualquier norma de carácter estatal o local cuyo texto entre en conflicto con una norma federal. Este artículo se conoce bajo el nombre de "commerce clause". Por antítesis, se creó la "dormant commerce clause" para otorgar a los distintos Estados, competencia en regular a nivel estatal cualquier asunto de alcance local, no discriminatorio. En el caso United States v. Coombs, 37 U.S. (12Pet), 72, 78 (1838), el Tribunal Supremo determinó que el ámbito de aplicación de la "commerce clause" se extendía a cualquier hecho que interfería, obstaculizaba o evitaba la creación de un mercado a nivel federal.


	 Ver Texto 
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	La situación se debió principalmente a la confusión creada por el Tribunal Supremo en el primer caso antitrust estadounidense, United States v. E. C. Knight Co., 156 U.S. 1, 12 (1895), mediante el cual se limitó la actuación del gobierno federal en materia de monopolios. En el caso, el tribunal federal argumentó que la "commerce clause" no prohibía a un Estado regular el proceso de fabricación de un producto, puesto que el comercio entre los distintos Estados empezaba una vez finalizado el proceso de fabricación. Con ello, el Tribunal intentó hacer distinción entre las llamadas transacciones realizadas durante el proceso de fabricación —que eran competencia de cada distinto Estado y, por lo tanto, caían fuera del ámbito de aplicación de la Sherman Act— y la comercialización de un producto, cuyo proceso de fabricación terminó, que sí era objeto de aplicación de la Sherman Act. En consecuencia, se rechazaba la posibilidad de aplicar la ley Sherman en el caso de una fusión entre las empresas que actuaban en la industria del refinado del azúcar y decidían unilateralmente subir el precio del azúcar, porque el azúcar se utilizaba en el proceso de fabricación de un producto alcohólico, a pesar de que la fusión conducía a la creación de una nueva empresa con una cuota de mercado de 98% en el territorio estadounidense. Dicha interpretación puso en tela de juicio la constitucionalidad de la ley Sherman. Es evidente que, a finales del siglo XIX, los tribunales ignoraban el carácter anticompetitivo de estos acuerdos. Cuatro años más tarde, en el caso Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, 85 F. 271 (6th Cir. 1898) el Tribunal Supremo defendió una opinión contraria. Vid. para más detalles, Currie: The Constitution in The Supreme Court: The Second Century (1881-1986), University of Chicago Press, Ltd., Chicago, 1990, págs. 20 y ss.
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	Vid. Letwin: Law and Economic Policy in America: The Evolution of the Sherman Antitrust Act, Phoenix, Chicago, 1981, págs. 141 a 142.
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	 (22) 

	Vid. Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904). Cuando en el año 1901 las tres grandes empresas de ferrocarriles Northwest, Great Northern y Burlington decidieron fusionarse y crear Northern Securities Company, el Gobierno federal optó por prohibir la fusión. El caso, uno de los más importantes de la historia del Derecho antitrust estadounidense, demostró que sí existía en aquella época una verdadera intención de luchar contra cualquier conducta que afectaba la libertad del comercio, independientemente de la ingeniosidad de sus autores —que intentaban crear nuevas prácticas con la esperanza de no ser sancionados— y del grado en que dicha conducta afectaba al comercio interestatal —porque se castigaba cualquier comportamiento que lo podía afectar en lo más mínimo—.
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	Vid. Beck: May it Please the Court, Ayer Publishing, Manchester, 1970, págs. 320 y ss.
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	Vid. James: Presidents, Parties, and the States: A Party System Perspective on Democratic Regulatory Choise, 1886-1936, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, págs. 168 y ss, Sullivan/Grimes: The Law of Antitrust: An Integrated Handbook, Thomson West, St. Paul, 2006, pág. 952. Estas reformas se encuentran hoy en los artículos 5, 15 y 16 de Clayton Act.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Vid. Foer/Lande, "The Evolution of…, op. cit., pág. 165, y PORTER: War and the Rise of the State, The Military Foundations of Modern Politics, Simon & Schuster, Inc., New York, 1994, pág. 276.
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	La actuación obedece en gran medida a la actitud de rechazo adoptada por el presidente Woodrow Wilson hacía las grandes empresas. Como progresista demócrata, Wilson no confiaba en las grandes empresas tanto como T. Roosevelt — que defendió su importancia en el proceso de creación de mercados eficientes económicamente, donde solamente podían operar empresas igual de eficientes. En consecuencia, utilizó el poder del gobierno federal para debilitar a las grandes compañías y favorecer a las pequeñas empresas nacionales. Vid. Schultz: American Unbound: A U.S. History Primer, Cengage Learning, Ltd., Boston, 2009, pág. 321.
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	En el año 1916 entró en vigor la Antidumping Act para prohibir los precios predatorios en el comercio internacional. El texto, muy similar a la Clayton Act, cumplió una función complementaria, en el sentido de que fue aplicado a las acciones de daños antitrust solamente cuando los jueces federales consideraron que a través de la Clayton Act era imposible proteger adecuadamente los intereses de los demandantes estadounidenses. Vid. Jacobson: Antitrust Law Developments, Vol. I, 6th ed., Illinois, Chicago, 2007, págs. 1269 y ss.
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	 (28) 

	El artículo 4 de la Clayton Act recoge que una acción de daños puede ser interpuesta por cualquier demandante que resida en un distrito, se encuentre ahí él o su apoderado. Y, el artículo 12, que la acción de daños puede presentarse en cualquier distrito contra cualquier sociedad que resida en el distrito o se encuentre ahí su representante o su apoderado. En el caso Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials. Co., 273 U.S. 359, 371 (1927), el Tribunal Supremo afirmó que los artículos anteriormente mencionados debían interpretarse en el sentido de que una demanda podía presentarse contra cualquier persona físicamente presente en un distrito, en el momento en el que se le entregue la demanda. Cabe adelantar que, treinta años más tarde, el Tribunal cambiará su opinión, al defender en el caso U.S. v. Watchmarkers of Switzerland Info. Ctr. Inc., 133F. Supp. 40, 43-46 (S.D.N.Y.1955) que no se cumplían los requisitos necesarios si no se llegaba a demostrar que, de forma continuada, el demandado desarrolló sus actividades en un distrito estadounidense. En el caso, el Tribunal afirmó que los jueces federales debían admitir a trámite una acción de daños presentada contra dos sociedades suizas, solamente si el demandante acreditaba que la filial común existente en EE.UU. no realizaba una actividad independiente, sino que actuaba exclusivamente como representante de las dos sociedades demandadas.
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	Vid. Jacobson: Antitrust Law…, op. cit., págs. 1269 y ss.
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	Vid. Hylton: Antitrust Law…, op. cit., pág. 10.
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	Vid. Foer/Lande: The Evolution of…, op. cit., pág. 166 y Smith: Building New Deal Liberalism: The Political Economy of Public Works, 1933-1956, Cambridge University Press, New York, 2006, págs. 21 y ss.
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	En la literatura económico-financiera y jurídica se empleó el término "plain vanilla" para referirse a la versión estándar de un instrumento financiero o jurídico, no sujeto a modificaciones. Vid. Edwards/Samples: The Republican Revolution 10 Years Later: Smaller Government or Business As Usual?, Cato Institute, Massachusetts, 2005, pág. 202.
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	 (33) 

	De hecho, ningún gobierno trató de reactivar la aplicación de estas normas, razón por la cual los agentes económicos utilizaron el momento de la crisis para reforzar su poder de mercado. En el mundo se fomentó el asociacionismo empresarial como instrumento de lucha contra la crisis. Solamente en Alemania se firmaron 3000 cárteles y las pequeñas empresas perdieron el derecho a no participar en un cártel. Los países, atendiendo a las particularidades de cada sistema legislativo, empezaron a dibujar modelos que permitían controlar los cárteles, para que estos puedan servir al interés público. Vid. Jones: "Exporting Antitrust Courtrooms to the World: Private Enforcement in a Global Market", en 16 Loyola Consumer Law Review, Vol. XVI, 2004, pág. 413. Durante este período dos teorías condujeron a la creación del asociacionismo empresarial, que iba a "abrogar" la Sherman Act, a promover la organización empresarial y a permitir la creación de cárteles ilógicamente aprobados por las autoridades federales. En primer lugar, la teoría de Frank A. Munsey y George W. Perkins. Se defendía que las grandes compañías eran tan deseables como inevitables y que una política de competencia excesiva causaría problemas sociales. Por lo tanto, hacía falta más regulación y planificación y menos competencia. La segunda fue la "new competition theory" promovida por Arthur Jerome Eddy que veía en los acuerdos empresariales el remedio para la crisis. Vid. Hawley: The New-Deal and The Problem of Monopoly: A Study in Economic Ambivalence, Princeton University Press, Princeton, 1996, págs. 12 a 14. El asociacionismo empresarial fue criticado por muchos economistas, entre cuales Christina Romer, Harold Cole o Lee Ohanian, que crearon distintas teorías económicas que reflejaban los efectos negativos de tal actuación. Destaca especialmente la teoría de los efectos unilaterales del asociacionismo, creada por Harold Hotelling en el año 1936, que se utiliza hoy para analizar los efectos anticompetitivos de las fusiones. Hotelling analizó una fusión entre varias empresas petroleras que en su momento fue aprobada por el gobierno federal, para demostrar sus efectos perniciosos. El análisis condujo a la conclusión de que dicha fusión permitía a las empresas disminuir la producción de sustancias refinadas —como la gasolina— y de que los motoristas tenían que conducir menos kilómetros porque pagaban más dinero por cada litro de gasolina. Ello implicaba una disminución de los puestos de trabajo en gasolineras o refinerías. Sin embargo, no solamente el mercado de los productos refinados se veía afectado, porque si se conducía menos, disminuía también el uso de vehículos a motor, en consecuencia disminuían las ventas, resultando afectadas no solo las empresas fabricantes de coches, sino también las productoras de piezas de auto, o las que aprovisionan a éstas últimas con materia prima. Vid. Darnell: The Collected Economics Articles of Harold Hotelling, Springer Verlag, New York, 1990, págs. 129 y ss. y Aba: Competition as public policy, ABA Publishing, Illinois, Chicago, 2010, pág. 21.
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	A principios de los años 1930, el hecho de pasar de una economía basada en la extracción de materias primas y la comercialización de productos hechos a mano, a la producción en serie de bienes industriales de consumo masivo, fomentó la interposición de muchas demandas sobre la propiedad intelectual, porque debido a la continua lucha llevada a cabo por las empresas para obtener poder de mercado, se registró un aumento considerable de las prácticas desleales. Algunas víctimas consideraron dicho comportamiento constitutivo de una infracción de las Sherman y Clayton Act y presentaron también acciones de daños antitrust. En el año 1932, en el caso Albert Pick-Barth Co. v. Mitchell Woodbury Corp., case 57 F. 2d 96 (1st. Cir. 1932), por primera vez, un tribunal federal sancionó dichas conductas como prácticas antitrust. Se creó así la doctrina Pich-Barth que posteriormente se aplicó a muchos casos parecidos. Bajo la doctrina Pich-Barth, el Tribunal del Primer Distrito, en su afán de poner freno a dichas prácticas, decidió declararlas prohibidas "per se". Años más tarde, el mismo tribunal ofreció una interpretación menos restrictiva, al entender que no siempre las conductas entrañan un peligro tan grave para la competencia como para ser prohibidas "per se". Subrayó un importante aspecto: que en la práctica, podían existir situaciones en que concurrieran todas las circunstancias necesarias para entender dichas prácticas como antitrust y prohibidas "per se", pero tales situaciones eran realmente escasas. Vid. George R. Whitten Jr. V. Paddock Pool Builders, 508 F.2d 547 (1st Cir. 1978). Posteriormente, el razonamiento del tribunal fue criticado por confundir el daño causado a un competidor, con el daño causado a la libre competencia. Vid. Hovenkamp/Janis/Lemley: IP and Antitrust: An Analysis of Antitrust Principles Applied to Intellectual Property Law, Vol. I, Aspen Publishers, New York, 2007, págs. 11 a 47 y Ferril: Business Torts and Unfair Competition Handbook, 2nd ed., ABA, Illinois, 2006, págs. 4 a 6.
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	La corriente, conocida también como structure-conduct-performance antitrust regulatory philosophy, gobernó la organización industrial hasta los años 1970. A través de ella, se introdujo un nuevo modelo de análisis de los mercados, basado en el examen de tres variables fundamentales. Primera, la estructura del mercado relevante — más alto el grado de concentración de un mercado, menos competitivas sus empresas, hasta llegar a un mercado con un grado de concentración máximo —es decir, mercado monopolizado— donde no existía competitividad. Segunda, la conducta de una empresa —menos empresas existentes en un mercado relevante, más probabilidades de llevarse a cabo una práctica antitrust—. De tal forma que, en un mercado monopolizado podía llegar a presumirse el carácter antitrust del comportamiento empresarial. Tercera, la eficiencia empresarial —más poder de mercado tenía una empresa, menos eficiente era—. Un aspecto que excluía prácticamente cualquier posibilidad de considerar eficiente una empresa con poder monopolístico. La idea que subyacía detrás del planteamiento era que la estructura de un mercado debía ser valorada como un claro indicador de su nivel de competencia. Se justificaba así la necesidad de prohibir de forma per se las prácticas monopolísticas u oligopolísticas. Además, se defendió que era necesario fomentar la aparición de nuevas empresas, a pesar de verse lesionados los intereses de los consumidores. Vid. Fligstein: The Transformation of Corporate Control, Harvard University Press, Massachusetts, 1993, págs. 161 a 226, Kreijnen/Kee: Philosophy of Economics and Management & Organization Studies: A Critical Introduction, Kluwer, Deventer, 2009, pág. 121, London: Construction Supply Chain Economics, Taylor & Francis, New York, 2008, pág. 138, Krause: A Two-Way Street — The Institutional Dynamics of The Modern Administrative State, University of Pittsburg Press., Pittsburg, 1999, págs. 50 a 51, Piraino: "Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach of the 21th Century", en Indiana Law Review, Vol. 82, 2007, págs. 349 a 350.
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	En el año 1945, en el caso U.S. v. Aluminium Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945), la empresa Alcoa fue condenada por la realización de una conducta monopolística en el mercado relevante del aluminio. El juez Learned Hand afirmó que la empresa se aprovechó de su capacidad productiva —superior a las demás empresas del mercado— para ofrecer a los clientes productos de misma calidad a precios más bajos. En otras palabras, se introdujo un estándar de análisis que prácticamente equiparaba la grandeza de una empresa a la maldad, y permitía sancionar como prácticas antitrust cualquier conducta realizada por una gran empresa con el fin de obtener/mantener su posición de dominio en el mercado relevante afectado. Salvo que el empresario no busque obtener la posición monopolística y no pueda evitar conseguirla. Una excepción no aplicable por ejemplo, en aquellos casos en los que un empresario anticipaba un eventual aumento de la demanda de un producto y tomaba medidas para estar preparado a suministrar más cantidad. Todo ello debido a que nada le obligaba seguir doblando y redoblando su oferta, en vez de permitir a otros hacerlo.
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	Las stand-alone actions o acciones independientes son las acciones de daños interpuestas directamente por los demandantes, en aquellos casos en que no se haya iniciado una investigación por parte de alguna de las agencias federales encargadas de la aplicación de las normas antitrust.
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	Sin embargo, la situación cambió radicalmente a partir de la segunda mitad de los años 1960, cuando prácticamente los jueces empezaron a rechazar la aplicación de la norma, considerada una medida de carácter excepcional, tomada en un determinado contexto político que ya no existía. Por ejemplo, si entre 1965 y 1968 fueron admitidas a trámite solamente 27 acciones, en el período 1975-1978 su número se redujo a 3. Desde el año 1992, no fueron admitidas a trámite más de 2 acciones al año. Y, de un total de 200 acciones interpuestas en la última década, solamente 3 de ellas tuvieron éxito, al ser confirmadas por los Tribunales de Apelación. Una de ellas fue finalmente anulada por el Tribunal Supremo. Para más detalles sobre la interpretación de la Robinson-Pacman Act, vid. FTC v. Ticor Title Ins. Co., 504 U.S. 621, 633 (1992), Southern Motor Carriers Rate Conference, Inc. v. United States, 471 U.S. 48 (1985), Hoover v. Ronwin, 466 U.S. 558, 569 (1984), City of Lafayette v. Louisiana Power & Light Co., 435 U.S. 389, 412 (1978) o Bates v. State Bar of Ariz., 433 U.S. 350 (1977).
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	El DOJ o Department of Justice Antitrust Division es una de las agencias federales encargadas de investigar, regular y fortalecer la aplicación de las normas antitrust. Tiene competencia exclusiva en materia penal y para aplicar la Sherman Act. Comparte con la FTC, o Federal Trade Commission encargada especialmente de velar por los intereses de los consumidores, la aplicación de la Clayton Act. Vid. Aba: International Antitrust Cooperation Handbook, ABA Publishing, Illinois, 2009, pág. 334.
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	Se defendió que, en cierta medida, el nombramiento de Arnold Thurman en el puesto de asistente general del DOJ, revitalizó la aplicación pública del Derecho antitrust. Vid. Foer/Lande: "The Evolution of…", op. cit., pág. 160.
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	Si antes del año 1937, el DOJ recibió solamente alrededor de 200.000 $, entre 1937-1938, recibió 440.000 $, cantidad que casi se duplicó en el período 1938-1939 (780.000 $), hasta llegarse al año 1941, cuando la agencia recibió 1.325.000$. A finales del año 1938 el DOJ dictó resoluciones en 11 casos y registró en proceso de tramitación otros 59. A diferencia de lo sucedido en el año 1940, cuando la agencia consiguió finalizar 92 procedimientos y registrar en proceso de tramitación otros 215 asuntos. En cada 31 de 33 casos, fueron dictadas resoluciones sancionadoras. A finales del año 1941, el DOJ consiguió finalizar 88 casos más, y tramitar otros 180. Se ingresaron en las arcas públicas 2.239.056,06 $, el doble de la cantidad que la agencia recibió por parte del Gobierno federal. Vid. Freyer: Antitrust and global capitalism, 1930-2004, Cambridge University Press, New York, 2006, págs. 26 a 27.
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	Las acciones follow-on o acciones de seguimiento son aquellas acciones de daños que se interponen después de haber finalizado mediante resolución administrativa sancionadora una investigación iniciada por alguna de las agencias federales antitrust.
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	 (43) 

	Vid. Givens: Antitrust: An Economic Approach, Law Journal Press, New York, 2005, págs. 2 a 51.
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	Vid. Teply/Whitten/McLanghlin: Cases, Text and Problems on Civil Procedure, 2nd ed., William S. Hein & Co., Inc., New York, 2008, págs. 732 a 733.
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	Vid. Sullivan/Grimes: The Law of Antitrust…, op. cit., pág. 953.
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	Vid. sentencia dictada en el caso Bigelow v. RKO Radio Pictures, 327 U.S. 251 (1946).
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	Vid. Jones: "Exporting Antitrust…, op. cit., pág. 413.
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	El presidente demócrata Harry Truman defendió que las acciones de daños antitrust debían seguir siendo utilizadas como el principal "arma" contra las grandes empresas. En EE.UU. se asistió durante su mandato a un fenómeno caracterizado por la continua aparición de grandes compañías y la gradual desaparición de los pequeños negocios —conocidos en el lenguaje coloquial como negocios "Pa and Ma"—. En consecuencia, se optó por una política antitrust tendente a fomentar los acuerdos entre pequeños empresarios, al considerar que solamente a través de concentraciones podía evitarse su salida de los mercados. Además, se prohibieron los acuerdos entre las grandes empresas. Dichas medidas fueron consideradas puramente populistas, antimonopolio y anti grandes empresas. Vid. Weber: Talking with Harry: Candid Conversations with President Harry S. Truman, Scholarly Resources Inc., Wilmington, 2001, págs. 60 y ss.
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	Vid. Case Am. Banana Co. v. United Fruit Co., 213 U.S. 347 (1909): el T.S. defendió que la Sherman Act no era aplicable a las prácticas antitrust realizadas fuera del territorio estadounidense. Case United States v. Sisal Sales Corp., 274 U.S. 268, 275-76 (1927): Sherman Act se aplicaba a una conducta antitrust internacional, solamente si parte de la conducta se realizaba en el territorio estadounidense y afectaba al mercado nacional. A partir del caso United States v. Aluminum Co. of Am., 148 F. 2d 416, 443-44 (2d Cir. 1945): Sherman Act se aplicaba también a una conducta realizada totalmente en el extranjero, si existía el peligro de verse afectado el nivel de competencia existente en el mercado estadounidense.
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	La nueva interpretación ofrecida al texto de la Sherman Act permitía que personas extranjeras, sin ningún vínculo con el territorio estadounidense, fueran sancionadas conforme a lo dispuesto en la legislación antitrust. Lo que engendró la preocupación de muchos Estados, entre ellos Filipinas, Reino Unido, Canadá, Australia o Sudáfrica, que empezaron a aprobar diversas normas, a efectos de limitar la aplicación extraterritorial de las resoluciones judiciales dictadas en EE.UU. En Filipinas, el Presidential Decree no 1718/1980 entró en vigor para prohibir el cumplimiento de una resolución extranjera, si en ella se concedían múltiples daños al demandante, salvo que las autoridades filipinas den su autorización. En el Reino Unido, la Protection Trading Interests Act (1980) reconocía al Ministro de Comercio la nueva competencia de prohibir el cumplimiento de una resolución judicial de daños múltiples. A mayores, se permitía a las compañías inglesas que los pagaron, solicitar ante los tribunales ingleses que se les devuelva el excedente. En Canadá entró en vigor en el año 1984 el Foreign Extraterritorial Measures Act para reconocerle al Fiscal General la competencia de declarar no ejecutable una resolución judicial, o para reconocer su carácter de obligatorio cumplimiento, hasta una determinada cuantía. También se ofrecía a los nacionales la posibilidad de plantear una demanda para solicitar que se les devuelva el excedente pagado, entendiendo como tal la diferencia entre la cuantía pagada y el límite determinado por el Fiscal General. En Australia, el Foreign Proceedings Act (1984) permitía al Fiscal General declarar una decisión judicial estadounidense, resolución extranjera no reconocible en Australia. A mayores, sus nacionales —que pagaron el triple de los daños— podían presentar una demanda ante los tribunales australianos para solicitar la devolución de toda la cantidad, no solamente del excedente. Una resolución extranjera no reconocible era definida como sentencia que obligaba a un nacional a pagar múltiples daños por incumplimiento de las normas antitrust. En Sudáfrica, el Protection of Business Act (1978) declaraba que ninguna resolución extranjera podía aplicarse a sus nacionales, sin el consentimiento del Ministro de Economía. Igual que en el caso de Canadá o Reino Unido, la ley también permitía que los perjudicados presenten una demanda ante los tribunales nacionales para solicitar la devolución del excedente. Vid. Pearlstein: Antitrust Law Developments, Vol. II, 5th ed., ABA Publishing, Illinois, 2002, págs. 1208 a 1209.
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	Los directivos empezaron a tomar decisiones en base a criterios financieros, es decir, comprar y vender cualquier producto/servicio que les permita obtener un rendimiento económico cada día mayor. Se creó la concepción financiera del poder, considerada por los defensores del liberalismo New Deal un grave peligro para la libertad, en un contexto en el que se creía que un continuo crecimiento de las grandes empresas podía conducir a un régimen fascista o régimen comunista. Vid. Fligstein: The Transformation of…, op. cit., págs. 163-164.
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	Bain realizó un estudio sobre el nivel de competitividad existente en veinte mercados relevantes estadounidenses, para demostrar que su alto nivel de concentración no permitía la entrada de nuevos competidores. Defendió que era necesario eliminar de los mercados, todas las barreras de entrada creadas por las grandes compañías, porque ninguna nueva empresa podía competir con ellas en precios. En su visión, la estructura de un mercado era un claro reflejo de su rendimiento. De tal forma que, no era necesario analizar detenidamente las características de un mercado, para conocer los efectos anticompetitivos que generaba el comportamiento de sus empresas. Se llegó a la conclusión de que ninguno de los mercados analizados podía transformarse en un mercado competitivo, salvo que la aplicación de las normas antitrust persiga desconcentrarlos. Por ello, era necesario que las normas proporcionen remedios estructurales ("structural remedies"). Vid. Bain: Barriers to New Competition, Harvard University Press, Harvard, 1956, págs. 54 y ss.
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	Vid. Basedow: Private Enforcement…, op. cit., pág. 44.
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	La utilización de estos términos, traducidos al español como "nueva ola de regulación", tiene como objetivo reflejar el cambio de orientación registrado en la política antitrust durante este período. Se pasó, de luchar contra los monopolios y defender bajo cualquier forma el "domestic-market" o de regular los distintos sectores de la industria y controlar los precios y las ganancias de las empresas privadas, a promover la "eficiencia locativa" ("allocative efficiency"), en los términos mencionados a continuación. Vid. Foer/Lande: "The Evolution of…, op. cit., pág. 166 y Kirkwood/Lande: "The fundamental goal of Antitrust: Protecting consumers, not increasing efficiency", en Notre Dame Law Review, Vol. 84, 2008, págs. 197 a 201.
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	Vid. Jones: "Exporting Antitrust…", op. cit., pág. 412.
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	Vid. caso Hawaii v. Standard Oil Co., 405 U.S. 251, 262 (1972).
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	Vid. Lande/Davis: "An Evaluation of Private Antitrust Enforcement: 29 Case Studies", AAI Interim Report, 2006, disponible online en http://www.antitrust institute.org/.
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	Vid. Brown Shoe Co. v. United States, 370 US 294, 82 S. Ct. 1502 (1962), FTC v. Consolidated Foods Corp. 380 US 592, 85 S. Ct. 1220 (1965), FTC v. Proctor & Bamble Co., 386 US 568, 87 S. Ct. 1224 (1967), United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 US 365, 87 S. Ct. 1856 (1967).
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	En comparación con el volumen de procedimientos administrativos tramitados por las agencias federales durante los años 1960, entre la aplicación privada y pública del Derecho antitrust se registró una ratio de 10:1. En los años 1970, ésta alcanzó un valor máximo de 20:1. Vid. Posner: Antitrust Law: An Economic Perspective, University of Chicago Press, Chicago, 1976, pág. 34.
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	Las nuevas teorías rechazaban la idea de considerar la estructura de un mercado como claro indicador de la existencia de comportamientos anticompetitivos. El principal argumento aducido fue que las barreras de entrada de las que hablaban los simpatizantes de la Escuela de Harvard se basaban en presunciones empíricas fácilmente rebatibles. Especialmente, porque desde un punto de vista económico, la inversión siempre penetraba los mercados que ofrecían mayores beneficios. Por lo tanto, más altos los precios, menos posibilidades existían de que las empresas lleven a cabo una práctica antitrust. Los precios altos estimulaban el interés de potenciales competidores, dispuestos a desarrollar una actividad empresarial en mercados con altas expectativas de beneficios. Vid. Hovenkamp: "Antitrust Policy after Chicago", en 213 University of Michigan Law Review, 1985, págs. 228 y Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its Practice, 3rd. ed., Thomson/West, St. Paul, 2005, pág. 46. A diferencia de sus antecesores, los defensores de la Chicago School —Friedman, Stigler, Demsetz, Brozen, Posner y Bork— confiaron mucho más en la capacidad autocorrectora de los mercados. Consideraban que el comportamiento de los consumidores, que actuaban como maximizadores de la eficiencia económica —entendida ésta en sus dos vertientes, es decir, como eficiencia locativa y eficiencia productiva— forzaba a los agentes económicos a utilizar siempre los recursos económicos con vistas a maximizar el nivel de satisfacción social. Vid. Posner: Antitrust Law, 2nd ed., University of Chicago Press, Chicago, 2001, págs. 24 a 25, Fox/Sullivan: "Antitrust — Retrospective...", op. cit., pág. 936. Dicho de otra forma, los mercados de capital siempre buscaban asignar y distribuir los recursos de tal forma que satisfagan las exigencias de los consumidores, que demandaban productos o servicios a precios mínimos. En este contexto, un alto grado de concentración de un mercado, una fusión o un acuerdo podían considerarse prácticas antitrust solamente si no permitían mejorar el nivel de eficiencia económica existente en el mercado relevante afectado. Vid. Hovenkamp: "Antitrust Policy…", op. cit., págs. 226 a 229. Bork trasladó la idea de que el "bienestar de consumidor" o "consumer welfare" —como objetivo del Derecho antitrust— debía interpretarse no en sentido estricto, sino como bienestar total ("total welfare"). Entendido éste como el excedente o beneficio económico del consumidor, más el excedente del empresario. Razonamiento que, trasladado al ámbito de aplicación privada del Derecho antitrust, justificaba la tramitación de una acción de daños, solamente en aquellas situaciones en las que el otorgamiento de daños y perjuicios permitía corregir una ineficiencia locativa, entendida ésta como la falta de capacidad de los mercados de canalizar el ahorro hacia las empresas que gestionaban mejor el capital y el interés o rentabilidad del inversor. Vid. Bork: The Antitrust Paradox, A Policy at War with Itself, Basic Books, New York, 1978, págs. 90 a 91 y Areeda/Hovenkamp: Fundamentals of…, op. cit., § 6.04b, 6-15 y Kirkwood/Lande: "The fundamental…", op. cit., págs. 197 a 201. Se apoyó la adopción de un enfoque lo menos intervencionista posible y la necesidad de someter a revisión, no solamente la aplicación privada del Derecho antitrust, sino todo el Derecho privado. Vid. Hovenkamp: "Post-Chicago Antitrust: A Review and Critique", en Columbia Business Law Review, 2001, págs. 257 y ss. ("Chicago School antitrust writers developed well-reasoned arguments that in the long run markets tend to correct their own imperfections... and that tribunals would be well advised to study practices much more thoroughly before deciding that intervention is appropriate." — "Los defensores de la corriente de Chicago desarrollaron teorías suficientemente argumentadas para demostrar que, a largo plazo, los mercados tienden a corregir sus propias imperfecciones… y los tribunales harían bien en estudiar las prácticas mucho más a fondo antes de decidir que la intervención estatal es apropiada."), Bork: The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, Free Press, New York, 1993, págs. 89-90, ("However you slice the legislative history, the dominant theme is the protection of consumers from overcharges."), Heggestad: Public Policy Toward Corporations, University Press, Florida, 1988, págs. 57 y ss., Oppenheimer/Mercuro: Law and Economics. Alternative Economic Approuches to Legal and Regulatory Issues, M.E. Sharpe, Inc., New York, 2005, págs. 81 a 82, Cseres: Competition Law and Consumer Protection, Kluwer Law International, Hague, 2005, págs. 42 a 49, o Herrero Suárez: Los contratos…, op. cit., págs. 48 a 50.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Los datos estadísticos reflejan que, si antes del año 1970, aproximadamente 75% del total de las acciones de daños fueron follow-on actions, en el período 1973-1977, 88,8% del total de las acciones de daños tramitadas llegaron a ser stand-alone actions y solamente 11,2% follow-on actions. La diferencia se acentuó más durante el período 1978-1983, cuando 94,1% del total de las acciones fueron stand-alone actions y solamente 5,9% follow-on actions.
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	Vid. Pitofsky: How the Chicago School Overshot the Mark. The Effect of Conservative Economic Analysis on U.S. Antiturst, Oxford University Press, Oxford, 2008, págs. 53 y ss.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Si la ratio registrada entre el número total de acciones de daños y procedimientos administrativos sancionadores alcanzaba entre 1970-1980 un valor de 20:1, después del año 1980 dicho valor bajo a 10:1. Vid. Trebilcock/Roack: "Private Enforcement of Competition Laws", en Osgoode Hall Law Journal, Vol. 34, no 3, 1996, págs. 465 a 466.
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	Por ejemplo, bajo la influencia de la Harvard School, desde finales de los 1950 y hasta finales de los 1970, los tribunales aplicaron la regla per se a casi todas las prácticas antitrust. A saber: a los contratos vinculados — N. Pac. Ry. v. United States, 356 U.S. 1 (1958), a los acuerdos de reparto de mercado — United States v. Topco Assocs., 405 U.S. 596 (1972), United States v. Sealy, Inc., 388 U.S. 350 (1967), o los boicots — Klor’s, Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S. 207 (1959). La corriente alcanzó su grado máximo de influencia en el año 1967, cuando en el caso United States v. Arnold, Schwinn & Co., 388 U.S. 365 (1967) se extendió la aplicación de la regla per se a los acuerdos verticales que no incidían en una variación del precio de un producto o servicio. Pero, en la visión de los simpatizantes de Chicago School, la aplicación de la regla per se a casi todas las conductas antitrust impedía en muchos casos la realización de conductas beneficiosas para la competencia. Un punto de vista compartido también por los tribunales federales que, a finales de los años 1970, empezaron a eliminar progresivamente su utilización. Así, en el caso Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc. 433 U.S. 36 (1977), el TS realizó un cambio jurisprudencial radical, al declarar la aplicación de la rule of reason a los acuerdos verticales prohibidos como prácticas antitrust per se en el caso Schwinn, por entender que no siempre dichos acuerdos causaban efectos anticompetitivos. En 1979, el mismo tribunal defendió por primera vez que, en ocasiones, podría resultar indicado aplicar la regla rule of reason también a un acuerdo de fijación de precios — Broadcast Music, Inc. v. CBS, 441 U.S. 1 (1979). En la década de los ´80, la aplicación de la rule of reason se extendió a muchas otras prácticas antitrust. La sustitución de la regla per se por la rule of reason y el consiguiente aumento del nivel de la carga de la prueba del demandante causaron un importante decrecimiento del número total de acciones de daños interpuestas. Para entender dicho fenómeno, cabe ofrecer un ejemplo estadístico. Después del año 1967, cuando el TS declaró prohibidos per se los acuerdos verticales que no incidían sobre los precios, el número de las acciones de daños planteadas como consecuencia de la realización de tal práctica disparó. Una década después, cuando el Tribunal Supremo decidió reemplazar en el caso Sylvania la regla per se con la rule of reason, su número descendió drásticamente. En los próximos catorce años se dictaron sentencias en 45 acciones de este tipo y solamente en 4 de ellas se falló a favor del demandante. De lo expuesto, cabe extraer dos conclusiones. Primero, que si a los demandantes se les exige acreditar que la conducta alegada realmente es perjudicial para la competencia, muy pocas veces se consigue superar este obstáculo procesal. Segundo, que la aplicación de la regla per se a casi todas las conductas antitrust permitió sancionar muchas conductas pro competitivas y otorgar grandes cantidades económicas en concepto de daños y perjuicios antitrust que nunca fueron realmente causados. Vid. Ginsberg/Brannon: "Determinants of Private Antitrust Enforcement in the United States", en CPI Journal, no. 29, 2005, págs. 37 a 42.
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	Vid. Foer/Lande: "The Evolution of…", op. cit., págs. 161 y ss, Piraino: "Reconciling the Harvard…", op. cit., págs. 346 a 347, Rosch: "Has The Pendulum Swung Too Far? Some Reflections on U.S. and EC Jurisprudence", en Bates White Fourth Annual Antitrust Conference, Washington, D.C., 2007, y Kovacic: "The Intellectual DNA of Modern U.S. Competition Law for Dominant Firm Conduct: The Chicago/Harvard Double Helix", en Columbia Business Law Review, Vol. I, 2007, pág. 58.
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	Vid. Jacobson/Greer: "Brunswick v. Pueblo Bowl-o-Mat", en 66 Antitrust Law Journal, 1998, págs. 275 a 277 y Kauper/Snyder: "Misuses of the Antitrust Laws", en 90 Michigan Law Review, 1991, pág. 551 — "Cases filed by competitors may be particularly harmful, as firms may sue to prevent their rivals from [offering] aggressive pricing"..
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	El sistema de aplicación privada del Derecho antitrust fue muy poco respetado y demasiado criticado. Así, por ejemplo, Thomas Rosch manifestó: "Treble Damage Class Actions.... In the real world, they are almost as scandalous as the price-fixing cartels that are generally at issue in the cases. The plaintiffs’ lawyers who play in this game... stand to win almost regardless of the merits of the case." (en español: "Las acciones colectivas de daños múltiples son casi tan escandalosas como los cárteles generalmente objeto del procedimiento. Los abogados de los demandantes simplemente pretenden ganar, con independencia de la solidez o realidad de los hechos enjuiciados.") Vid. Lande: "New Options for State Indirect Purchaser Legislation: Protecting the Real Victims of Antitrust Violations", en Alabama Law Review, no. 3, Vol. 61, 2010, pág. 460. El profesor Kovacic afirmó que "private rights of actions U.S. style are poison." (en español: "El derecho de los particulares a entablar acciones de daños, de forma análoga a las estadounidenses, constituye un auténtico veneno") Vid. Lande/Davis: "Comparative Deterrence from Private Enforcement and Criminal Enforcement of the U.S. Antitrust Laws", en Legal Studies Research Paper, no 8, 2010, pág. 317.
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	Relativas a los efectos perjudiciales para la competencia, generados a través de la tramitación de acciones de daños planteadas por razones no merecedoras de protección jurídica.
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	Vid. Jephcott: "The European Commision´s New Leniency Notice-Whistling the Right Tune?", en European Competition Law Review, no. 8, 2002, pág. 380.
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	En el año 1981, fue nombrado al frente del DOJ, William Baxter, el Fiscal General que presentó el programa más agresivo de lucha contra las acciones de daños antitrust. James Miller ocupó el cargo de presidente de la FTC, justamente por defender las mismas ideas. A consecuencia de ello, se asistió durante el mandato de Ronald Reagan a un cambio radical en materia antitrust. Cambio promovido por las agencias federales que desarrollaron una gran labor dirigida a guiar la atención de los jueces hacía la postura de la Escuela de Chicago. Se defendió públicamente la idea de que, solamente si se adoptaba una posición más favorable al demandado, se podía promover la asignación eficiente de los recursos y la maximización del bienestar social. Vid. Pitofsky/Fox/First: Revitalizing Antitrust in Its Second Century. Essays on Legal, Economic and Political Policy, Greenwood Publishing Group, Inc., New York, 1991, págs. 12 a 13. Los jueces, receptivos a la incorporación de este nuevo planteamiento, limitaron la aplicación de la regla per se a las conductas antitrust más graves. En la mayoría de los casos, optaban por analizar detenidamente los efectos pro y anticompetitivos de un comportamiento. Todo ello, para cerciorarse —antes de admitir a trámite una acción de daños—, que la práctica sujeta al análisis no podía de alguna forma promover la eficiencia. Vid. Monsanto Co. v. Spray-Rite Serv. Corp., 465 U.S. 752 (1984), Chrysler Corp. v. General Motors Corp., 589 F. Supp. 1182 (D.D.C. 1984), Cargill, Inc. v. Monfort of Colorado, Inc., 497, U.S. 104 (1986). Continuó así la labor revisionista, iniciada en el período anterior. Vid. EISNER: Antitrust and the Triumph of Economics. Institutions, Expertise & Policy Change, University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1991, págs. 230 a 231 — "These adjustments provided a crucial basis for the Reagan Administration’s antitrust reform movement in the 1980s... Reagan Administration claimed credit for results of preexisting institutional changes that had given economists and economics greater influence in the federal enforcement agencies’ decision to prosecute".
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	El presidente Reagan nombró al presidente del Tribunal Supremo, seleccionó otros tres miembros del alto tribunal y el 47% del total de los jueces de distrito y apelación, con el objetivo de cambiar la perspectiva ideológica de la judicatura federal. Aspecto que permitió, a los principales exponentes y defensores de las tesis de Chicago —Richard Posner, Robert Bork, Frank Easterbrook, Antonio Scalia, Sandra Day O´Connor, William Rehnquist o Anthony Kennedy— entrar a formar parte del poder judicial. A finales de su segundo mandato, 346 del total de 736 jueces de distrito y apelación fueron asignados por el presidente, casi todos conservadores. Vid. Mueller: "Judicial Appointments and Antitrust: The ‘88 Presidential Campaign", en 19 Antitrust Law & Economic Review, no. 4, 1987, pág. 47 — "due to Reagan administration judicial appointments... we have some 400 Borks... deciding our constitutional and statutory rights at the district... and appellate federal levels". En los artículos publicados, los nuevos jueces criticaron el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust por no ser capaz de impedir la utilización de las acciones de daños con objetivos ilícitos, totalmente dispares a los que impulsaron la creación de las Sherman y Clayton Act. Vid. Ordover/Baumol: "Use of Antitrust to Subvert Competition", en 28 Journal of Law & Economics, 1985, págs. 248 a 249, Easterbrook: "The Limits of Antitrust", en 63 Texas Law Review, no. 1, 1984, págs. 35 a 37, PAGE: "The Scope of Liability for Antitrust Violations", en 37 Stanford Law Review, 1985, págs. 1268 a 1278 y Kovacic: "Reagan’s Judicial Appointees and Antitrust in the 1990s", en 60 Fordham Law Review, 1991, págs. 49 a 56.
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	Los defensores de las teorías de Chicago, especialmente Bork, trasladaron la idea de que las leyes antitrust debían prohibir solamente los acuerdos horizontales no subordinados a un propósito comercial legítimo, las fusiones horizontales que tenían como resultado la creación de un mercado relevante con menos de tres competidores o los precios predatorios utilizados, bien para impedir la entrada en el mercado de un nuevo competidor, bien para intentar eliminar del mercado a un competidor. Vid. Brietzke: "Robert Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself", en Valparaiso University Law Review, Vol.13, no 2, 1979, págs. 403 a 421. En consecuencia, se asistió a un relajamiento en cuanto a la persecución de los acuerdos verticales y se intensificó la persecución de los acuerdos horizontales de fijación de precios. En la práctica judicial, los acuerdos verticales se transformaron tácitamente en acuerdos no prohibidos por las normas antitrust, mientras que, los precios predatorios, muy poco frecuentes, dejaron de ser perseguidos. Vid. Foer/Lande: "The evolution of…", op. cit., págs. 159 a 160.
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	El Tribunal Supremo defendió que, para acreditar la existencia de una conducta antitrust prohibida por el artículo I de la Sherman y Clayton Act, era necesario exigir al demandante probar que las partes en el acuerdo otorgaron su consentimiento de infringir las normas, para evitar así cualquier riesgo de sancionar prácticas paralelas, pero independientes. Vid. Monsanto Corp. v. Spray Rite Service Corp. 465 U.S. 752 (1984). En lo referente a las prohibiciones recogidas en el artículo II, se valoraba su carácter anticompetitivo solamente bajo la aplicación de la rule of reason. Vid. Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717, 728 (1988). En el caso de una práctica potencialmente predatoria, el análisis partía de una presunción iuris tantum de legalidad de la conducta, porque se consideraba que ninguna empresa arriesgaría sus ganancias para llevar a cabo tal práctica. Vid. Clamp-All Corp. v. Cast Iron Pipe Inst., 851 F.2d 478, 485-486 (1st. Cir. 1988). De tal forma que, en la práctica, los demandantes fueron obligados a enfrentarse a un nivel de la carga de la prueba, muy difícil de superar. Vid. Rosch: "Has the pendulum…", pág. 2, "Striking a Balance? Some Reflections on Private Enforcement in Europe and Unites States", en International Chamber of Commerce Annual Meeting, New York, 2008, págs. 16-26, y The State on Antitrust in 2008, Charleston, 2008, págs. 2 a 5, disponible online en http://www.ftc.gov/.
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	En el año 1983, un demandante tenía más probabilidades de ganar el pleito, si el daño sufrido era consecuencia de una discriminación de precios (100%) o fijación de precios (75%), que si era consecuencia de una conducta monopolística (46%), práctica predatoria (33%) o negativa a contratar (25%). Vid. Perloff/Rubinfeld: "Settlements in Private Antitrust Litigation", en WHITE: Private Antitrust Litigation, M.I.T. Press, Cambridge, 1988, págs. 149 a 184. En la misma línea se pronunció poco más tarde el profesor Connor, al afirmar que las probabilidades podían llegar en el caso de los acuerdos horizontales de fijación de precios a 75%, mientras que, si se trataba de un acuerdo vertical, solamente se alcanzaba un 25%. Vid. Connor: "Price-Fixing Overcharges: Legal and Economic Evidence", en Kirkwood: Research in Law and Economics, Vol. 22, Elsevier, Oxford, 2007, págs. 55 a 153.
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	Vid. Lande/Davis: "Benefits From Private Antitrust Enforcement: An Analysis of Forty Cases", en University of San Francisco Law Review, Vol. 42, 2008, pág. 885 y Cavanagh: "Detrebling Antitrust Damages: An Idea Whose Time Has Come?", en 61 Tulane Law Review, 1987, págs. 783—788: "the treble damages remedy is problematic in some cases but that it must not be abandoned because it ensures that the antitrust laws are vigilantly enforced" y "The Private Antitrust Remedy: Lessons from the American Experience", en 42 Loyola University Chicago Law Journal, 2010, págs. 629 a 649.
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	Vid. Easterbrook: "Predatory Strategies and Counterstrategies", en 48 University of Chicago Law Review, 1981, pág. 319.
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	Vid. Cavanagh: "Antitrust Remedies Revisited", en Oregan Law Review, Vol. 84, 2005, pág. 164.
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	Vid. Hovenkamp: "Post-Chicago…", op. cit., págs. 257 a 267.
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	Vid. Correia: "Antitrust Policy After the Reagan Administration", en 76 Georgetown Law Journal, 1987, pág. 329: "The results of the 1980 election... led to a broadscale attack on almost every aspect of antitrust enforcement. The next Administration should pull the pendulum back toward the center", y Kovacic: "The Modern Evolution of U.S. Competition Policy Enforcement Norms", en 71 Antitrust Law Journal, 2003, págs. 382 a 383: "No metaphor-based story is more potent or commonplace in the discussion of modern federal enforcement than the narrative of the swinging pendulum".
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	Vid. Hovenkamp: "Post-Chicago…", op. cit., págs. 262 a 267.
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El presidente George Bush nombró durante su mandato, otros dos jueces conservadores en el Tribunal Supremo, lográndose así la conquista para los conservadores de la instancia suprema del poder judicial.

Los profesores Landes y Posner defendieron en uno de sus artículos que dicho aspecto permitió la introducción de importantes cambios jurisprudenciales. En base a los datos estadísticos disponibles, se intentó comparar el comportamiento de los jueces del Tribunal Supremo y de los demás órganos judiciales inferiores, a principios del siglo XXI. Se llegó a varias conclusiones.

En lo referente a la estructura judicial del Tribunal Supremo, no pudo apreciarse la existencia de un efecto conformista, en el sentido de que la minoría liberal no se dejó influenciar por la opinión conservadora mayoritaria. Al contrario, se observó que cuantos menos jueces de la corriente minoritaria quedaban, más liberales eran sus votos, definidos como la expresión de sus inclinaciones políticas.

Sin embargo, no pudo identificarse la misma tendencia en los tribunales de primera instancia, donde los votos se otorgaban de una forma más liberal, porque los jueces eran mucho más respetuosos con los precedentes judiciales, creados en épocas liberales. Tal vez por ello, los jueces conservadores del Tribunal Supremo lucharon para imponer su punto de vista y cambiar la situación. A este fenómeno, denominado por los economistas "management by exception", se le atribuyeron todos los cambios jurisprudenciales importantes, introducidos a finales del siglo XX.

En el caso de los Tribunales de Apelación, el estudio demostró que el número de votos conservadores siempre superó el registrado en el Tribunal Supremo, a pesar de que muchos de los jueces de apelación hayan sido nombrados por presidentes democráticos. Ello se debía al hecho de que los tribunales de apelación conocían solamente de aquellos casos en los que se planteaba, bien la existencia de errores de hecho o de Derecho, bien la de un abuso de discrecionalidad por parte de los tribunales inferiores. Un marco jurídico en el que era mucho más fácil identificar las influencias ideológicas de los jueces. Especialmente, en el caso de las acciones de daños antitrust, donde pudo identificarse el así llamado "fenómeno de polarización del grupo", con su característico efecto conformista. Es decir, los miembros de la minoría se dejaban influenciar siempre por la opinión mayoritaria conservadora, de tal forma que siempre se llegaba a votar de una forma mucho más conservadora, a diferencia de lo que sucedía en el Tribunal Supremo. Vid. Landes/Posner: "Rational judicial behaviour: a statistical study", en Journal of Legal Analysis, Vol. 1, no. 2, 2009, págs. 775 a 831.
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	En el caso Bell Atlantic Corp. V. William Twombly et al., 127 Ct. 1955 (2007), se rechazó la tramitación de una acción de daños fundamentada en la sospecha de que las empresas demandadas llevaron a cabo una práctica antitrust, porque los demandantes aportaron pruebas que solamente acreditaban la existencia de varias similitudes entre las medidas tomadas por cada una de las empresas demandadas. El Alto Tribunal defendió que era necesario alegar y probar hechos tendentes a excluir la posibilidad de que las estrategias adoptadas por tales compañías sean actuaciones independientes. Solamente así podía crearse una duda razonable sobre el carácter competitivo del comportamiento empresarial cuestionado. Un "plus" probatorio no exigido antes. Anteriormente, en el caso Conley v. Gibson, 355 U.S. 41 (1957), se admitió a trámite una demanda en la que el demandante alegó hechos que hacían concebible la existencia de una práctica antitrust. Dicho de otra forma, era suficiente probar el paralelismo existente entre dos comportamientos empresariales, aunque ello no eximía al demandante de la obligación de probar, durante la tramitación del procedimiento, la existencia de una infracción antitrust. Vid. Gist: "Transactional Pleading: A Proportional Approach to Rule 8 in The Wake of Bell Atlantic Corp. v. Twombly", en Wisconsin Law Review, 2009, pág. 1031.
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Por ejemplo, para los acuerdos verticales de fijación de precios, se estableció en el período anterior, en el caso Bisness Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717 (1988), que la aplicación de la prohibición per se solamente era permitida si el demandante conseguía probar que el productor y el distribuidor acordaron específicamente la fijación de precios. Poco más tarde, en el caso Stand Oil Co. v. Khan, 522, U.S. 3 (1997), el Tribunal Supremo dio un paso más, al afirmar que todos estos acuerdos, salvo los de fijación de precios mínimos de reventa, iban a pasar a ser objeto de la aplicación de la rule of reason. El último peldaño de la evolución jurisprudencial en esta materia lo constituye el caso Leegin Creative Leather Inc. v. PSKS, Inc., 127 U.S. 2705 (2007), donde se decidió extender la aplicación de la rule of reason a todas las restricciones verticales.

Respecto a las prácticas predatorias, en el caso United States v. Aluminium Co. of America, I48 F.2d 416 (2d Cir. 1945) el Tribunal Supremo defendió que se les debía aplicar la prohibición per se. Después de la sentencia dictada en el caso Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585, 605 (1985), el análisis de las prácticas predatorias quedó sujeto a la aplicación de la rule of reason. En el caso Brooke Group Ltd v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993), se llegó a establecer que la rule of reason se aplicaba solamente a los precios por debajo del coste marginal, porque los precios por encima del coste marginal no podían ser considerados anticompetitivos. Los críticos manifestaron que en la práctica, la regla de la razón llega a ser poco más que un eufemismo de la no responsabilidad. Vid. Posner: "The Rule of Reason and The Economic Approach. Reflections on the Sylvania Decision", en 45 University of Chicago Law Review, 1977, pág. 14.
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	Entre los años 2001 y 2005, se registró un total de 3.766 acciones, con una media anual de 753 acciones. De ellas, 2828 —aproximadamente el 75%— fueron archivadas por los jueces, o no siguieron su curso, porque el jurado —durante el juicio sumario— no consideró probada la existencia de una práctica o daño antitrust. 861 acciones —aproximadamente el 23%— finalizaron con un acuerdo extrajudicial o mediante desistimiento y solamente en 77, casi el 2%, se dictó sentencia. Más tarde, en 2009, su número bajó a 651, para que en el año 2010, llegue a alcanzar el valor de 552. Vid. las tablas publicadas en Judicial Business of the U.S. Courts, disponibles online en http://www.uscourts.gos/Statistics /JudicialBusiness2006.aspx.
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	Dichas teorías analizaban el comportamiento estratégico de las empresas. Enseñaban de qué forma una empresa podía obtener o mantener su poder de mercado, a través de la realización de diversas estrategias empresariales. Todo ello, en un complejo estudio que intentaba aclarar cómo un comportamiento, llevado a cabo por los demás competidores —en respuesta a dichas estrategias—, incidía sobre los precios de los productos/servicios y sobre el nivel de equilibrio existente en los mercados. Vid. Baker: "Recent Developments in Economics that Challenge Chicago School Views", en 58 Antitrust Law Journal, 1989, pág. 646, Werden/Froeb: "The Effects of Mergers in Differentiated Products Industries: Logit Demand and Merger Policy", en 10 Journal of Law, Economics and Organization, 1994, pág. 407.
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	Vid. Piraino: "Reconciling the…", op. cit., págs. 347 a 356, Foer/Lande: "The Evolution of…", op. cit., pág. 162.
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	Antes, los tribunales federales defendieron que a los hechos considerados probados en el juicio sumario no se les debía acordar una importancia extraordinaria, puesto que en un procedimiento complejo, como lo era una acción de daños antitrust, las pruebas debían ser valoradas también por un juez. Era necesario comprobar si existían o no contradicciones y valorar el peso que debía otorgarse, especialmente, a una prueba testifical, en un contexto en el que, en estos procedimientos, los testigos eran normalmente enemigos de las partes implicadas. Vid. Poller v. CBS, 368 U.S. 464, 473 (1962).
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	Turner considera que los juicios con jurado deben eliminarse, porque la tramitación de una acción de daños —aún en los casos más fáciles, es decir, cuando la conducta que cause el daño esté prohibida de forma per se— requiere el análisis de muchos factores económicos y empresariales. Y, es sabido que un jurado no decide el veredicto en base a estos factores, sino que se deja influenciar por factores emocionales. Vid. Turner: "The Durability, Relevance, and Future of American Antitrust Policy", en 75 California Law Review, 1987, págs. 797 a 798. Además, la voluntad de los jueces, de dejar estas decisiones en manos del jurado, proporcionándole instrucciones vagas y generales, crea una enorme incertidumbre que disuade la realización de prácticas competitivas. Las estadísticas demostraron que el jurado siempre opta por sancionar un comportamiento cuando sospecha que detrás de éste puede existir una voluntad de dañar al demandante. En consecuencia, las sentencias así dictadas nunca podrían ofrecer a los empresarios unos criterios objetivos de análisis del carácter anticompetitivo de un comportamiento. Vid. Areeda: "Monopolization, Mergers and Markets: A Century Past and Future", en 75 California Law Review, 1987, págs. 972 a 973.
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	Los orígenes de este modelo de análisis podrían encontrarse en el caso Matsushita Elec. Indus. Co. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574 (1986).
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	Entre todos ellos, destaca el estudio realizado por los profesores Lande R.H. y Davis J. P. Fueron analizadas cuarenta, de las más importantes acciones de daños tramitadas por los tribunales federales durante los años 1990. En todas ellas se otorgaron a los perjudicados en concepto de daños y perjuicios, cantidades iguales o superiores a 50 millones de $, además de imponerse también alguna sanción de naturaleza penal a los infractores. La cuantía total de los daños y perjuicios otorgados en todos los procedimientos ascendió a aproximadamente 19.000 miles de millones de $, mientras que la cuantía total de las sanciones de carácter penal fue solamente de 4.232 miles de millones de $. Es decir, menos de la cuarta parte de la cantidad recuperada como consecuencia de la interposición de acciones de daños antitrust. Ahora bien, no solamente se impusieron a los infractores multas, sino también penas privativas de libertad, en un total de 428,6 años de prisión, sin existir una modalidad objetiva de comparar el efecto disuasivo de las penas privativas de libertad, con el generado por las cantidades económicas pagadas por los infractores. En este contexto, algunos críticos ofrecieron un modelo de análisis conforme al cual un mes de cárcel equivaldría a 25.000 $. A lo sumo, un año de cárcel sería igual a 300.000 $. De forma muy similar, los profesores Dan-Schmidt, Gallo, Parker y Craycraft consideraron que un año en prisión equivaldría a una cuantía de 1 millón de $. La suma del precio de las penas privativas de libertad, a la que se añadió la cantidad de 4.232 miles de millones de $, pagada por los infractores en concepto de multas de carácter penal, en el primer caso, alcanzó valores iguales a la cuarta parte del total pagado por los infractores en concepto de daños y perjuicios. En el segundo caso, resultó un valor por debajo de la mitad. De tal forma que, en función de dichos resultados, podría concluirse que el efecto disuasivo promovido por las acciones de daños antitrust seguiría siendo mucho mayor que el promovido por las sanciones de carácter penal. Ello, sumado al hecho de que en muchos otros procedimientos no se aplicaron sanciones de carácter penal, hizo que el efecto disuasivo proporcionado por las acciones de daños antitrust sea realmente incomparable con el alcanzado a través de la imposición de sanciones penales. Vid. Lande/Davis: "Benefits From…", op. cit., págs. 880 a 918.
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	Si entre los años 1978-1993, el original programa de clemencia solamente permitía que se descubriera una práctica más cada año, después de la reforma del año 1993, fue descubierta una práctica más cada mes, con el consiguiente incremento del número de acciones follow-on interpuestas.
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	Vid. Antitrust Modernization Commission, Report and Recomendations. April 2007, Chapter III —Civil and Criminal Remedies, págs. 241 y ss., disponible online en http://govinfo.library.unt.edu/.
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	Su número prácticamente alcanza valores comparables a los registrados en la primera mitad del siglo XX.
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	Algunos autores atribuyen el resultado, también a las escasas probabilidades de descubrir y sancionar una práctica antitrust, a principios del siglo XXI. Por ejemplo, el estudio del profesor Connor recoge que en el año 2003 existía una probabilidad entre 10 y 20% de que una conducta sea descubierta, y de entre 50 y 75% de que sea castigada, sin haberse registrado un crecimiento de estos valores durante los últimos años. Vid. Connor/Lande: "Cartels as Rational Business Strategy: Crime Pays", en 34 Cardozo Law Review, 2012, págs. 455 a 462, y "How High Do Cartels Raise Prices? Implications for Optimal Cartel Fines", en 80 Tulane Law Review, 2005, págs. 513 a 524.
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	En Europa, la aplicación del Derecho de la competencia ha sido casi en exclusiva de carácter público. De tal forma que, el número de las acciones de daños nunca alcanzó valores comparables a los registrados en EE.UU. Vid. Velasco San Pedro/Herrero Suárez: "La Passing-on Defence: Un Falso Dilema?", en Velasco San Pedro (coord.), La aplicación privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2011, pág. 581.
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	Después de la Segunda Guerra Mundial, las autoridades estadounidenses intentaron "exportar" el sistema de aplicación privada del Derecho antitrust, y convencer a los distintos Estados a utilizarlo como arma arrojadiza contra el fenómeno internacional de la cartelización. Pero, en aquel momento, a nivel europeo y especialmente en Alemania, los cárteles eran considerados motores del desarrollo industrial y, por lo tanto, generadores de crecimiento económico. En consecuencia, las autoridades animaban a las empresas a celebrar cárteles, en el convencimiento de que así podía alcanzarse la estabilidad en los mercados. Una situación que explica de alguna forma, por qué el modelo antitrust estadounidense nunca fue completamente aceptado en Europa, a pesar de las presiones ejercitadas por parte del gobierno estadounidense sobre sus principales aliados europeos —Reino Unido y Alemania—. Vid. Jones: Private Enforcement of Antitrust Law in EU, UK and USA, Oxford University Press, Oxford, 1999, págs. 36 a 39. En Alemania, el traspaso a un modelo de mercado competitivo fue obra de un grupo de abogados y economistas de la Universidad de Friburgo, que promovieron una corriente de pensamiento ordoliberal, conocida como la Friburgo School. Su influencia se extendió más allá de las fronteras alemanas a partir del año 1960, año en el que el entonces presidente de la Comisión —Walter Hallstein— propuso nombrar al profesor Ernst-Joachim Mestmacker, fundador junto a Walter Eucken de la Escuela de Friburgo, consejero especial de la Comisión Europea en materia de defensa de la competencia. Vid. Amato: Antitrust and the Bounds od Power: The Dilemma of Liberal Democracy in the History of the Market, Hart Publishing, Oxford, 1997, págs. 40 a 42, PACE: Derecho europeo de la competencia — Prohibiciones antitrust, control de las concentraciones y procedimientos de aplicación, Marcial Pons, Madrid, 2007, pág. 99. Fue, bajo la influencia de la Friburgo School, cuando se culminaron las negociaciones para la firma del Tratado de Roma, que coincidieron en el tiempo con el proceso legislativo de creación de la Ley de competencia alemana del año 1958. La redacción de los preceptos aplicables en materia de competencia, incorporados al Tratado, siguió el modelo del pensamiento ordoliberal alemán. Ambos textos entraron en vigor el mismo día —el 1 de enero de 1958—. Para Europa, la creación del Derecho de la competencia representaba en aquel momento una gran innovación. Vid. Ullrich: The Evolution of European Competition Law. Whose Regulation? Which Competition?, Edward Elgar Publishing, Inc., Massachusetts, 2006, págs. 24 a 26. Pero, el Derecho aplicado hoy a nivel comunitario también tiene raíces estadounidenses, porque la redacción de los hoy art. 101 y 102 del TFUE deriva de las pequeñas líneas del Tratado de CECA, tratado redactado por Robert Bowie, uno de los promotores de la Harvard School, con una amplia experiencia en el Derecho antitrust estadounidense. Jean Monet, al comparar el art. 65 CECA con el antiguo art. 81 TCE —ex 85—, manifestó que este último seguía la redacción del mencionado art. 65. Artículo con el que su autor intentó traspasar al Derecho europeo, los textos de la Sherman Act y Clayton Act. Vid. Harding/Joshua: Regulating Cartels in Europe: A Study of Legal Control of Corporate Delinquency, Oxford Press, Oxford, 2003, pág. 95.
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	Algunos autores atribuyen la tardía creación del sistema de aplicación privada del Derecho de la competencia, también a otras razones. Razones entre las que destacan: la falta a nivel comunitario de normas que regulen el proceso de tramitación de una acción de daños, la inexistencia a nivel nacional de órganos judiciales especializados en la tramitación de estas acciones, las dificultades afrontadas por los demandantes a la hora de probar la causalidad y la extensión del daño sufrido, la ambigüedad que ofrece la llamada defensa passing-on (dado que en este caso es muy difícil determinar las personas afectadas en los mercado aguas-abajo y el daño sufrido por cada una de ellas), la incertidumbre a la hora de cuantificar los daños, los plazos de prescripción limitados, los obstáculos generados por los altos costes procesales y de representación, o los causados por la falta de acceso a todas las pruebas exigidas por los tribunales nacionales a efectos de admitir a trámite una demanda. Vid. Van Gerven: "Substantive Remedies for the Private Enforcement of EC Antitrust Rules Before National Courts", en Ehlermann/Atanasiu: European competition law annual 2001: effective private enforcement of EC antitrust law, Hart Publishing, Oregon, 2003, págs. 53 a 94.
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	Vid. Velasco San Pedro: "El Derecho Europeo…", op. cit., págs. 40 a 41.
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	Vid. Van Gerven/Lever/Larouche: Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law, 2nd ed., Hart Publishing, Oxford, 2000, págs. 889 a 930.
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	Vid. Van Gerven: "Codifying European Private Law? Yes, if…!", en 27 ELR, 2002, págs. 173 a 174.
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	Vid. Van Gerven: "Private Enforcement of EC Competition Rules — Courage v. Crehan and The Way Ahead", en Basedow: Private Enforcement of EC Competition Law, Kluwer Law International, Netherlands, 2007, pág. 19.
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	Vid. Wils: "Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?", en 26 World Competition, 2003, pág. 477.
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	El reglamento configuraba un modelo de aplicación centralizada de las normas sobre la libre competencia, que tenía como piedra angular la atribución a la Comisión de una competencia exclusiva en materia de excepciones (art. 85.3 TCE) y preferente en materia de infracciones (art. 85 y 86 TCE). La aplicación del modelo llegó a producir, en un momento determinado, efectos perversos de acumulación y bloqueo progresivo, por lo que la Comisión fue poniendo en marcha remedios parciales, no siempre dotados de la suficiente claridad y seguridad jurídica, y con efectos meramente paliativos del problema. Vid. Areán Lalín: "La indemnización por daños y perjuicios por violación del Derecho antitrust", en La Ley, no. 1.306, 1985, pág. 5.
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	Vid. y Brasserie de Haecht vs. Wilkin-Janssen, Case 48-72, donde el Tribunal reconoció que a los tribunales nacionales se les podía otorgar las competencias necesarias, a efectos de poder reforzar la aplicación del art. 81 del Tratado, mediante la tramitación de otro tipo de procedimientos. A mayores, en el caso BRT v. SABAM, Case 127/73, el tribunal hizo referencia a las acciones de daños, para manifestar que eran un instrumento útil y efectivo que permitía reforzar la aplicación del Tratado.
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	Vid. Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales nacionales para la aplicación de los artículos 85 y 86 del TCE (93/C 39/05), pto. I.16, disponible online en http://eurlex.europa.eu/.
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	Vid. Peña López: La responsabilidad…, op. cit., pág. 22.
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	Vid. caso Brasserie du pêcheur, C-46/93 y 48/93 [1996] ECR I-I029.
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	Vid. Van Gerven: "Codifying…", op. cit., pág. 173.
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	Vid. Berenguer Fuster: "La aplicación privada del Derecho de la competencia", en Velasco San Pedro (coord.), La aplicación privada…, op. cit., pág. 53.
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Dichas teorías, promovidas por los simpatizantes de Harvard School, fueron aceptadas en su día, por ofrecer un enfoque compatible con la política europea de la competencia, puesto que se mostraban comprensivas con la intervención gubernamental en los mercados e introducían el concepto de competencia funcional. Concepto que confería a las autoridades públicas poderes discrecionales en materia de aplicación del Derecho de la competencia. En consecuencia, pudieron quedar plasmadas en el contenido de los artículos aplicables hoy en materia de competencia —art. 101 y 102 TFUE—. A primera vista, parece ser que estas teorías fueron también aceptadas en una determinada medida por el TJCE, que manifestó en el caso C-26/76 Metro SB-Großmärkte GmbH & Co. KG v Commission of the European Communities, 1977, 1875 que la competencia funcional era el tipo de competencia que el Tratado debía proteger, como objetivo económico del Derecho de la competencia. Pero, las grandes diferencias relativas al modo en el que las teorías harvardinas llegaron a influir en la actitud de los jueces comunitarios en comparación con los estadounidenses, quedaron reflejadas en la sentencia dictada en el caso C-85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission of the European Communities. Al referirse a los objetivos económicos del Derecho europeo de la competencia, el tribunal utilizó la expresión "normal competition", totalmente ajena a dichas teorías. Aspecto debido en gran parte al hecho de que la aplicación de las teorías económicas puras, en materia de competencia, nunca fue aceptada en Europa, aunque parece ser que alcanzó mayor popularidad en Alemania, después de la publicación en el año 1966, del libro de —Die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs—. Hasta tal punto que hoy, el Derecho alemán de la competencia todavía sigue reflejando los axiomas harvardianos. Vid. Van Den Bergh/ Camesasca: European Competition…, op. cit., págs. 34 a 35.

Las teorías promovidas por la Escuela de Chicago, también se beneficiaron de una cierta atención por parte de las autoridades comunitarias a principios de los años 1990, aunque no de la misma forma que sus antecesoras. Ello se debió a las diferencias existentes entre los dos modelos de aplicación del Derecho de la competencia, que descansan en el proceso de producción de las normas, en el resultado final de su aplicación y, especialmente, en los objetivos que persigue su aplicación. A pesar de ello, parte de la doctrina defendió que las ideas de Chicago fueron tomadas en cuenta en el momento de redactar el Tratado de Lisboa. Vid. Van Den Bergh/ Camesasca: European Competition…, op. cit., págs. 49 a 75, Hawk: "The American (Antitrust) Revolution: Lessons for the EEC?", en 9 ECLR, 1988, págs. 53 y European Commission, Communication From the Commission: A pro-active Competition Policy for a Competitive Europe, COM (2004) 293 final (Brussels, 20.4.2004).
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	Se pasó de un modelo centrado en las eventuales restricciones de la conducta de los operadores, como principal criterio de anticompetitividad, a un modelo cuyo núcleo lo constituía los efectos reales de las conductas en el mercado, y en el que los tribunales y las autoridades nacionales de la competencia adquirieron mayor protagonismo. Desde una perspectiva procesal, fue catalogado como un modelo descentralizado en el que se sustituía el anterior sistema de autorización previa por uno de excepción legal. Es decir, la autoridad de competencia ya no intervenía a priori para declarar o autorizar la excepción. Ésta se producía automáticamente (si se reunían las condiciones precisas) y la autoridad administrativa se reservaba la potestad de verificar a posteriori, la correcta aplicación de la norma. Vid. Galán Corona: "Notas sobre el Reglamento (CE) n.o 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, para la aplicación de los artículos 81 y 82 del Tratado de Roma", en Revista de Derecho Comunitario Europeo, Año 7, núm. 15, 2003, págs. 699 a 716.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Vid. Reglamento (CE) no 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado, pto. 7, pág. 2.
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	El objetivo de dicha vinculación, recogida en el artículo 16 del Reglamento, era aquel de garantizar la aplicación uniforme de la normativa comunitaria en materia de competencia.
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	Vid. Davidow: "International Implications of US Antitrust in the George W. Bush Era", en 25 World Competition, 2002, pág. 496 — "The European Union has no victim´s compensation policy at all… Nor does it plan to establish one, any time son".
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	Vid. Ashurst Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC Competition rules, Bruselas, 2004, disponible online en http://ec.europa.eu/.
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	Vid. art. 65 de la versión consolidada del Tratado de Ámsterdam.
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