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Acciones de indemnizacidn por ilicitos competitivos y cuantificacién de dafos

enfrentadas por los potenciales demandantes, especialmente a la hora de
acreditar la legitimacion activa de la clase”*.

. DANOS DERIVADOS DEL ABUSO DE POSICION DOMINANTE
1. Cuestiones previas
1.1.  Naturaleza del dafo

El abuso de posicion dominante puede danar no solamente a los clien-
tes directos e indirectos, sino también conducir a la exclusién del mercado
de los competidores del infractor. Estos dltimos, como victimas antitrust,
también tienen el derecho a solicitar los dafios y perjuicios derivados de
tal comportamiento ilicito, salvo en aquellas situaciones en que se llegue a
acreditar que tal exclusion se debié a otros factores ajenos a la infraccion,
como por ejemplo, a una baja calidad de sus productos o a una ineficien-
cia en la asignacién de los recursos, cuando ésta, en términos econémicos,
obligue a las empresas a asumir costes muy superiores a las demds empresas
competidoras. En cualquiera de las situaciones se consideraria que el poten-
cial demandante fue obligado a salir del mercado, no debido a la infraccién,
sino a su incapacidad de competir con empresas mas eficientes.

El analisis de estos dafos antitrust también exige valorar el impacto eco-
némico que una practica monopolistica podria tener en un mercado, aten-
diendo a la situacion en la que el demandante se encontrard en un escenario
hipotéticamente competitivo o but-for. Sin embargo, el modelo de andlisis
utilizado para valorar el alcance de los dafios generados a un competidor ex-
cluido del mercado difiere del utilizado para determinar el perjuicio sufrido
por un cliente del infractor. Ello se debe al hecho de que el analisis se centra
en determinar la pérdida de ganancias o lost profits, derivada de una dismi-
nucion de las ventas generada por el comportamiento enjuiciado, mientras
que en el caso de los clientes afectados se opta normalmente por solicitar
el valor del sobreprecio anticompetitivo pagado, cuyo valor se cuantifica de
forma muy similar a la expuesta en el caso de las practicas colusorias”.

Por dicha razén, en las paginas que siguen centraremos nuestra aten-
cioén en los danos generados por las practicas monopolisticas a competi-

(734) Vid. Pace: “The Limits of State Purchasers Suits: Class Certification in the Shadow of lllinois
Brick”, en 67 Antitrust Law Journal, n°. 1, 1999, pags. 1 a 35.
(735) Vid. ABa: Proving Antitrust Damages..., op. cit., pag. 247.
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dores excluidos total o parcialmente de los mercados. En cualquiera de las
dos situaciones, el volumen de ventas registrado por las empresas afectadas
disminuiria, en comparaciéon con el escenario but-for, y todas perderian, a
consecuencia de ello, la oportunidad de obtener mayores ganancias.

Se trata de un cambio en sus resultados econémicos que se determina
mediante el andlisis de tres elementos: de los efectos de la practica mono-
polistica sobre el precio del output, de los efectos sobre la cantidad total
vendida y de los efectos sobre los costes asumidos por las victimas durante
la infraccion. En atencién a ello, el valor total de los daios soportados
por los competidores afectados puede expresarse mediante la siguiente
férmula:

(Precio, , -Costes XCantidad, , . -(Precio -Coste )X Cantidadpro

but—for) or anticomp. anticomp. d.

La dificultad de estimacién de los daios generados por una practica mo-
nopolistica se debe a la forma en que se manifiestan estos efectos anticom-
petitivos en los mercados relevantes afectados. Asi, en un escenario en que
una empresa abusaria de su posiciéon dominante, los clientes del infractor
alegarian que dicha practica anticompetitiva les ocasioné un incremento
de los costes y, en consecuencia, se vieron obligados a subir los precios,
lo que les gener6 una disminucién de las ventas. La situacion afectaria los
resultados empresariales de los demas competidores del infractor, ya que,
mientras el aumento de los costes y la disminucién de las ventas manifiestan
una clara tendencia a incrementar los danos sufridos por los competidores
afectados, los precios mas altos, aplicados por éstos a sus productos com-
pensarian o mitigarian, aunque en menor medida, el valor total de los dafios
antitrust. Por ello, se exige determinar de qué forma cada uno de estos ele-
mentos contribuy6 a la consecucién del dafo.

Por ejemplo, en el caso de una puja abusiva, el infractor podria ofre-
cer a sus proveedores en el mercado aguas-arriba precios superiores por la
materia prima, para poder garantizarse una determinada cantidad de input,
especialmente cuando el nivel de la produccién sea inferior al demandado
en el mercado aguas-abajo. Los demds competidores se verian obligados a
pagar lo mismo, derivando de ello un incremento artificial de los costes. Ello
generaria una subida de los precios del output, seguida por una disminucion
de las ventas. Esta claro que si un competidor tiene mas gastos y vende me-
nos, estos aspectos inciden de forma negativa sobre sus resultados empre-
sariales. Sin embargo, aunque venda menos, lo hace a un precio superior al
competitivo, por lo tanto también obtiene algunos ingresos adicionales que
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no se habrian registrado en un escenario competitivo y que también deben
tomarse en consideracion para el calculo de los dafios antitrust.

Desde el punto de vista de la cuantificacién, reviste especial importancia
la disminucion de las ventas que incida sobre los resultados empresariales
de las victimas. Los economistas intentaran expresar, mediante férmulas de
calculo lo mas sencillas posible, las pérdidas de ganancias realmente regis-
tradas por el demandante como consecuencia de la infraccion. Tanto de las
inventariadas hasta el momento de interposicion de la accién indemnizato-
ria —past lost effects—, como de las pérdidas de ganancias futuras o cuya
consecucién podria anticiparse con un nivel razonable de certeza, a juicio
del tribunal sentenciador —future lost profits—73°.

El calculo de las future lost profits presenta unas dificultades afadidas, ya
que, éste debe partir necesariamente de una comparacién entre las ganan-
cias que se hubieran registrado en un escenario sin infraccion y las alcanza-
das por el demandante después de que ésta haya cesado. Entre estos valores
se observaran ciertas diferencias que tenderdn a disminuir gradualmente,
hasta llegar a 0, momento en que se consideraria que el demandante con-
siguio recuperarse plenamente desde un punto de vista econémico. Ello se
debe a que los mercados no vuelven automaticamente al nivel competitivo
existente antes de la infraccion, sino que se necesita un periodo de adap-
tacion en que los afectados seguiran registrando pérdidas. Las diferencias
observadas entre los dos escenarios permitirdan cuantificar el valor de las
pérdidas de ganancias futuras””.

El valor de las past lost profits se calcula como diferencia entre el valor
neto de los beneficios realmente registrados por el competidor excluido y el
que éste hubiera registrado en el escenario but-for. Se tomaran en conside-
racion, a efectos de ser descontados, aquellos costes en que el demandante
no incurrié debido a una disminucion de la produccion y de las ventas”9.

Es importante entender también que, desde un punto de vista econémico,
aunque un competidor siga registrando ganancias, a pesar de las pérdidas
derivadas de la infraccion, todavia podria plantear la correspondiente ac-

(736) Vid. Hovenkamp: Federal Antitrust Policy..., op. cit., § 17.6.

(737)  Vid. BLaR/KasermaN: “A Note on Dual Input Monopoly and Tying”, en 10 Economic Letters,
1982, pag. 145.

(738) Vid. BLAIR/BURT: “Leveraging Monopoly Power Through Hospital Diversification”, en 1
Stanford Journal of Law, Business and Finance, 1995, pag. 287.
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cién de dafos para solicitar una indemnizacion por los dafos derivados de
una disminucion de la ventas, aunque éstos no fueron tan graves como para
obligarle a abandonar el mercado”*?.

En cualquier caso, el estudio de los efectos que la practica monopolista
tuvo sobre los precios, las cantidades vendidas y los costes de las empresas
revestird una importancia trascendental, ya que, de ello dependera el valor
de la cuantia indemnizatoria.

1.2.  Efectos sobre los precios

La exclusiéon del mercado de un competidor puede generar una subida
artificial de los precios para los consumidores. En la teoria econémica, las
practicas excluyentes exitosas permiten al demandado obtener o mantener
una posicién dominante en el mercado, que le daria la capacidad, después
de la exclusion de los competidores mas débiles, de fijar los precios por
encima del nivel competitivo. Por ello, se ha venido defendiendo que, en el
escenario but-for, los precios solamente podrian alcanzar valores inferiores
a éstos. Un aspecto que hizo que varios economistas defiendan la existencia
de una tendencia a sobreestimar, muchas veces, la gravedad de las infrac-
ciones y del valor de los precios que el demandante hubiera podido aplicar
en el escenario but-for, cuando no se tome en consideracion que los deman-
dantes suelen aplicar a sus clientes, antes de abandonar un mercado, precios
superiores o supracompetitivos, generadores de ingresos anadidos que de-
ben deducirse a la hora de calcular la pérdida total de ganancias derivadas
de la infraccion”#0.

En la practica juridica, esta exigencia se transformé en un requisito indis-
pensable, cuyo incumplimiento podria conducir a la desestimacion de las
pretensiones formuladas por el demandante”*".

1.3. Efectos sobre las cantidades vendidas

La valoracion de estos efectos parte de la teoria econdmica en virtud de
la cual una subida de los precios genera una disminucion de las ventas. De
tal forma que, una vez probado el hecho de que las practicas excluyentes

(739) Vid. Hovenkamp: Antitrust Law, op. cit., pag. 471.
(740) Vid. Hovenkamp: Federal Antitrust Policy..., op. cit., § 17.6.
(741)  Vid. EuropeaN Commission: Quantifying antitrust damages..., op.cit, pags. 17y ss.
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condujeron a una subida artificial de los precios, los economistas asumen
sin mas la existencia de una disminucién injustificada de las ventas. En sen-
tido contrario, si se acreditara que una practica monopolista generé una
disminucién del volumen de las ventas, llegaria a operar la presuncién de
que los precios también registraron una subida. Por ello, en el andlisis de los
danos antitrust se parte de la creencia de que el volumen de las ventas en un
escenario but-for seria superior al observado en el mercado afectado por la
practica monopolistica.

El calculo del volumen de las ventas puede, en estas circunstancias, ge-
nerar serias dificultades a la hora de aplicar el método basado en la cuota de
mercado de una empresa, cominmente utilizado para cuantificar los dafos
soportados por un competidor excluido del mercado. Ello se debe a que la
aplicacion del método exige a un experto calcular, basandose en estas pre-
sunciones tedricas, la disminucién del volumen de ventas y de las ganancias
que correspondan a la cuota de mercado que hipotéticamente perderia un
competidor afectado por una practica excluyente”#?.

Este analisis, a pesar de relacionar directamente la pérdida de ganancias
del demandante con la practica excluyente alegada, ignora los efectos in-
directos de la practica, sobre el volumen de las ventas y de las cuotas de
mercado que se alcanzarian en un escenario but-for, ya que, se presume
que el sobreprecio aplicado a los productos no tendria efectos significativos
sobre la cantidad total que se venderia en el mercado relevante afectado, por
todos los competidores de forma conjunta. En este sentido, se presume que
la demanda es muy ineldstica vy, si en la practica ello resultara no ser cierto,
entonces la aplicacion del método conduciria a una subestimacion de los
dafos”#. La aplicacién del método para la cuantificacién de los danos anti-
trust se desarrollara mas adelante.

1.4. Efectos sobre los costes

Los efectos sobre los costes se vinculan normalmente a los efectos genera-
dos por la practica monopolistica sobre las cantidades de output realmente
producidas por el demandante, cuando el nivel competitivo existente en el
mercado relevante pudiera verse afectado de forma relevante o importante.
Este aspecto se considera acreditado, una vez probada la existencia de una

(742) Vid. Hovenkamp: Antitrust Law, op. cit., pag. 473.
(743) Vid. ABa: Proving Antitrust Damages..., op. cit., pag. 237.
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diferencia sustancial entre las cantidades de output realmente producidas y
vendidas por el demandante, y las que éste hubiera alcanzado en el escena-
rio but-for.

Para cuantificar adecuadamente los dafios y perjuicios antitrust, es ne-
cesario atender al valor de los costes que el demandante hubiera asumido
en el escenario but-for, donde produciria mas cantidad de output, y al que
realmente afront6 en el mercado analizado. El andlisis resulta relevante en
el momento de determinar su pérdida de ganancias, porque mide el incre-
mento de los costes que hubiera tenido que asumir el demandante en el es-
cenario but-for para producir una cantidad de output acorde a su hipotético
poder de mercado”**.

La diferencia existente entre los costes que el demandante realmente asu-
mié y los que hubiera afrontado en el escenario but-for se denomina en
economia como avoided costs o “costes evitados, no realizados”, y su va-
lor se determina normalmente mediante la aplicacion de diversas técnicas
financieras. Su extension dependerd de la cantidad producida de output y
del intervalo de tiempo para el que se realice la cuantificacion. Durante el
proceso de cuantificacion se tomara en consideracion también, la diferencia
entre las tasas que el demandante asumiria en ambos escenarios”*>.

Se ha observado que los efectos de una practica monopolistica sobre los
costes pueden incrementar el valor de los dainos, cuando estos tltimos regis-
tren un incremento sustancial durante la infraccién. Por ejemplo, en un su-
puesto en que el demandado opte por excluir a un competidor del mercado,
generando una subida artificial del precio del input. Su valor se determinaria
en funcion de la evolucion del precio del output y se consideraria una fuente
adicional, generadora de perjuicios.

Otro aspecto muy importante es el hecho de que, en un juicio, el deman-
dante intentara alegar que, en el escenario but-for, su cuota de mercado se
habria visto incrementada. Por ello, seria interesante valorar si su capacidad
productiva, acreditada durante el juicio, le hubiera permitido hacerlo. De
lo contrario, del importe de la indemnizacién deberia restarse los gastos en
los que tendria que incurrir para poder producir aquellas unidades adicio-
nales de output, que corresponderian al valor de mercado observado en el

(744) Vid. ZonN: “How Antitrust Damages Measure Up with Respect to the Daubert Factors”,
en13 Geo. Mason Law Review, 2005, pags. 697 a 700.
(745) Vid. BLAIR/BURT: “Leveraging Monopoly Power...”, op. cit., pags. 290 y ss.
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antitrust y la cuantificacion de los perjuicios que pueden derivarse de los

E | objeto de esta monografia lo constituye el examen de las acciones de dafios
ilicitos competitivos.

La obra aborda el analisis del marco juridico aplicable a las acciones de dafios
antitrust y radiografia el actual estado de la cuestion, a la luz de las nuevas
modificaciones introducidas por la Directiva 2014/104/UE. Todo ello, desde una
perspectiva comparada, con especial referencia al sistema estadounidense de
aplicacion privada —que representd la principal fuente de inspiracién del legislador
europeo-y al Derecho espafiol.

Una de las cuestiones mas conflictivas que plantea el ejercicio de estas acciones
es la cuantificacion de los dafios. Ello exige la aportacién en el juicio de un
informe pericial de cuantificacion que, mediante la aplicacién de una serie de
métodos y modelos simplificados de calculo, solamente permitiria una valoracion
aproximada de los dafios. Un aspecto que ofrece a las contrapartes bastante
margen de interpretacién como para fundamentar juridicamente sus pretensiones
dispares. La ultima parte de la obra presenta, de forma detallada, todos estos
métodos y modelos, poniendo especial atencién en las ventajas y desventajas
derivadas de su aplicacién y en las condiciones en que los jueces admiten su
utilizacién en la practica. Un estudio de especial interés, tanto para juristas, como
para economistas.
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