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1. Introduccion

Cualquier persona o empresa que haya sido perjudicada por una infraccién de los articulos 101 o 102 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) tiene derecho a reparacién econémica por el perjuicio
sufrido. Por tanto, el damnificado tiene derecho a la reparacién del dafio emergente, el lucro cesante y los in-
tereses derivados del perjuicio de tal manera que se le reponga en la posicién que tendria de no haberse
producido el acto ilicito. Ante la inexistencia de una normativa de la UE en la forma de esta reparacion, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro establecer la regulacion del ejercicio de
tal derecho.

A pesar de la existencia de un nimero importante de sentencias condenatorias por la existencia de un car-
tel, son escasas las acciones subsiguientes, “folow on”, para que sean reparados los dafos y, menos, las
acciones aisladas, “stand alone”, de reclamaciones de reparacién de dafos.

Con el fin de avanzar hacia una economia europea maés eficiente y dindmica en términos econémicos, la Co-
misién ha adoptado una serie de medidas, desde 2004, para estimular el debate sobre ese tema, y ha obtenido
la opinién de los interesados sobre una serie de posibles iniciativas que podrian facilitar las acciones por
dafios y perjuicios. En particular, en 2005, la Comision publicé un Libro Verde sobre la reparacion de dafios
y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, que identifica al-
gunos de los principales obstaculos que impiden a las victimas de las practicas anticompetitivas de los Estados
miembros realizar recursos de indemnizacién. Entre los impedimentos destaca la problemaética de la cuan-
tificacion de los dafios en general y en particular la complejidad y coste monetario de las técnicas econdémicas
utilizables, las cuales pueden ser, ademads, diversas.

En 2008, la Comision publicé un Libro Blanco con propuestas concretas para superar los obstaculos legales
y de procedimiento dentro de las normas de los Estados miembros de los recursos judiciales antimonopolio
por dafos y perjuicios. En su Libro Blanco de 2008, la Comisién anunci6 su intencién de elaborar un marco
con una orientaciéon pragmatica y no vinculante para la cuantificacion de los dafios y perjuicios sufridos en
tales acciones.

Mas recientemente, la Comisién ha centrado su trabajo en dos dreas principales que considera importantes
dentro del marco de las acciones por dafios y perjuicios: la reparacion colectiva' y la cuantificacién de los dafios.
En esta dltima linea de trabajo destaca el Proyecto de documento orientativo: Cuantificacién del dafo en las ac-
ciones de dafos y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102, publicado por la Comisién en 2011.

No obstante, cada Estado miembro puede tener una aproximacién diferente a la cuantificacién de dafios? La
UE sélo pide que se respete, de un lado, el principio de efectividad: la regulacién no debe hacer, en la prac-
tica, excesivamente dificil o econ6micamente inasumible, por parte del afectado o afectados, conseguir una
reparacion de danos y, de otro lado, el de equivalencia: no debe ser la legislacién a este respecto menos fa-
vorable que las que regulan demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de derechos similares.

1 véase Milla, P (2013).

En este sentido, cabe destacar que la escasa armonizacion de las practicas judiciales puede fomentar la biisqueda de la jurisdicciéon més favorable para un
caso de reparacion de dafios y puede fomentar el «<shopping» judicial, que presenta un problema: el pais (o jurisdiccién) “mads blando” es el que marca la
pauta al resto. Asi, se da un caso tipico de pérdida de eficiencia econémica derivada de comportamientos no cooperativos. En efecto, si todas las legisla-
ciones son duras se gana en eficiencia y toda la UE se benéfica: 1a UE funcionaria mejor econdmicamente y seria mas competitiva y préspera. Aunque el
“juzgado blando” crea que se estd beneficiando en verdad no es asi: estaria mejor en un marco cooperativo con una legislacién armonizada y «dura».
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Las legislaciones de los diferentes Estados miembros de la UE, no contemplan ninguna disposicion en rela-
cién con las técnicas econémicas de célculo en reclamaciones de dafios y en los escasisimos casos en que se
ha obtenido indemnizacién, la cuantificacién en general se hace a grandes rasgos, de una manera incom-
pleta y utilizando, en muchos casos, métodos excesivamente simplistas desde una perspectiva econémica
que subestiman el perjuicio sufrido. Ademas, dentro de sus respectivos marcos juridicos, los legisladores y los
organos jurisdiccionales han adoptado, a menudo, planteamientos pragmaéticos, que se alejan de los plante-
amientos desde la ciencia econémica, a la hora de determinar el importe que se concederéd por dafios y
perjuicios.

Hasta la fecha, en Espana (como en el resto de Europa) es muy escaso el nimero de reclamaciones de dafos
derivados de actos ilicitos de competencia, especialmente si se tienen en cuenta las cifras de las resoluciones
de prohibicion de practicas restrictivas por el TDC o la CNC3.

Y no se debe a que exista un marco legal desfavorable en Espafia para las acciones privadas pues: el marco
legal permite acciones colectivas de tal manera que los costes de la reclamacién pueden ser compartidos por
los perjudicados? y pueden hacerse reclamaciones sin que exista una sentencia administrativa previa. Sin
embargo, no se han producido muchas decisiones judiciales sobre compensacion de dafios.

Tampoco nuestro Derecho dedica disposicién alguna a la cuestién de la metodologia econémica que se siga
para la cuantificacién del dano. La fijacion del “quantum” en las reclamaciones de dafos es una cuestion, de
hecho, que esté reservada al Tribunal de instancia. La carga de la prueba y cantidad precisa del dafio debe ser
reclamada por el perjudicado con los estudios econémicos pertinentes mientras que el juez puede (y debe-
ria) pedir informes econémicos de cuantificacién independientes.

En todo caso, ponderados todos los elementos de juicio, la decisién corresponde al juez, el cual, “si considera
que la cantidad no queda claramente acreditada en las periciales aportadas por las partes, puede desestimar
la reclamacion por falta de precision suficiente en la fijacion del quantum”.

Ademas, el demandado puede alegar que el demandante ha podido repercutir a los clientes del perjudicado
todo o parte el del dano infringido. Esta defensa denominada “pass on”, neutralizaria, en todo o parte, la de-
manda por considerar que el demandante no ha sido perjudicado o sélo en parte.

Asi pues, existe por parte del perjudicado una incertidumbre muy grande en cuanto a las posibilidades de
ganar una demanda. En este sentido, una hipétesis a contrastar es si esta falta de acciones de peticién de re-
sarcimiento de dafios comentada anteriormente, estd motivada por la complejidad y coste de los estudios
econdmicos necesarios para cuantificar los dafos, frente a unas expectativas modestas de conseguir la repa-
racion, entre otras causas, ante la posibilidad cierta de la defensa “pass on” por parte de los demandados.

A este respecto, hay que sefialar que, llegado a un extremo, si el coste de la licitacién es mayor en un céntimo
de euro que el resarcimiento del dafo, no es racional, desde una perspectiva econémica, emprender una ac-
cién de reparaciéon de dafios. En cualquier caso, la demanda se realiza en funcién de las cantidades
individuales esperadas frente a los costes en los que se considera incurrir en la tramitacion de la demanda.
Por tanto, hay que manejar un calculo de probabilidades a la hora de emprender una demanda: de un lado

Arjona, L.E. y Bello, M.P. (2010).
Véase Milla, P. (2013)
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considerar, la cantidad recibida esperada la cual sera una funcién conjunta de la cantidad que se puede re-
parar y la probabilidad de conseguirla® frente a los costes econémicos de la demanda a los que pueden
sumarse intangibles como el caso de la pérdida de reputacién en el caso de perder la demanda.

La cantidad a reparar depende de la técnica econémica, pues cuanto mejor sea es posible reclamar mas y
mayores las posibilidades (probabilidades) de éxito, mientras que la técnica econdémica influye en el coste:
cuanto mejor, mds trabajo supone, y es mds cara. Por tanto, es clave un andlisis esmerado a la hora de elegir
la técnica, la cual sabriamos si es la 6ptima cuando si gastamos un euro més saldriamos perdiendo (el resar-
cimiento adicional conseguido por invertir un euro adicional en un técnica seria un euro menor que el coste)
y si gastdsemos un euro menos tendriamos la oportunidad de conseguir un resarcimiento mayor.

Ademas existe una correlaciéon temporal de los resultados: cuanto menos demandas, menos saldrén victo-
riosas, y cuanto menos demandas victoriosas menor se considerara la probabilidad de ganar (y quizas mayor
la pérdida de reputacion asociada). De esta manera se genera un circulo vicioso (o virtuoso cuando se gana
una demanda).

También hay que considerar que el riesgo de pagar una compensacién por una infraccién es menor cuanto
menos probable es tener que pagar en el caso de ser detectado y sancionado. Si son bajos los riesgos de tener
que pagar, mayores seran las ganancias potenciales (esperadas) de la infraccion y, por tanto, menor su preven-
cion (por el temor de ser sancionado) o la posibilidad de que un infractor se acoja a un programa de clemencia.

De ser asi la creacion de metodologias econémicas claras y sencillas de aplicar que acerquen el mundo eco-
némico de la reclamacién de dafos antitrust a las demandas juridicas serian efectivas no sélo para conseguir
una justa reparacién de los dafios sino también para prevenirlos y hacer mas efectivos los programas de cle-
mencia.

2. Los danos de los carteles

Los cérteles perjudican a los consumidores y tienen nefastas repercusiones en la eficacia econémica. Un cartel
supone un incremento de los precios por encima del que se registraria en una situacién sin él y una reducciéon
de la produccién. Ademés, los cérteles protegen a sus miembros de los riesgos derivados del juego de las fuer-
zas de mercado y, de esta forma, éstos se ven libres de las presiones que deberian impulsarlos a reducir los costes
y ainnovar. Los anteriores efectos influyen negativamente en la eficacia de la economia de mercado.

Al comienzo del Siglo XX no era conocido mucho sobre los cérteles y poco menos que su cuantificacion. Los
economistas consideraban que si bien se producian incrementos de precios también generaban efectos po-
sitivos. Durante la Gran Depresion, a finales de los afios 20 del siglo pasado, se promocionaron los cérteles
como una manera de generar eficiencias para superar la crisis. Esta vision favorable contintio durante la [IGM
en la que los cérteles eran parte de la maquinaria de guerra. Esta vision después cambia, y aunque los cértel
no se prohiben si se controlan sus precios. Finalmente, en los afios 80 son prohibidos. Por tanto, desde en-
tonces, solo se cuantifican sus efectos negativos mientras que los efectos positivos, al no existir, no se
cuantifican, de tal manera que frente a los danos no pueden considerase posibles beneficios disfrutados por

Si se puede demandar por 1.000.000 de euros y la probabilidad de perder es del 99,999 % es mds “rentable” una demanda de 1 € con la probabilidad de un
99,99% de ganar.
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los afectados. En suma, actualmente, la cuantificacion de los efectos econémicos de un cartel es la cuantifi-
cacion de los dafios ocasionados por el mismo.

Para cuantificar dichos efectos, seria necesario comparar la situacion real de un mercado controlado por un
cartel con la que existiria en un mercado sin cartelizar. Esta situacién sin cartelizar es la denominada con-
trafactual o “but for”.

Sin embargo, por lo general, las autoridades en materia de competencia no suelen realizar esa comparacién
tanto porque es dificil como porque sus legislaciones no suelen exigirlo. A este respecto, es importante sefia-
lar que la cuantificacién econémica puede llegar a ser compleja. En efecto, de forma general, se reconoce
que los carteles son nocivos, pero se desconoce el alcance exacto del perjuicio que ocasionan tanto a los in-
dividuos como al funcionamiento macroeconémico. Por lo tanto, resulta importante determinar la forma en
que los céarteles afectan a las empresas y consumidores asi como evaluar la magnitud del dafio que producen
ala economia de un pais. Entender mejor esos aspectos facilitard la adopcion de medidas més eficaces con-
tra esa préctica, incluida la imposiciéon de sanciones efectivas a quienes participan en ella.

La cuantificacién de dafios de un cértel es una cuestiéon de gran complejidad, especialmente en relacién con
los derivados de infracciones de la competencia, y se considera uno de los mayores escollos en este tipo de
reclamaciones: dada la naturaleza econémica de los datos de los que parte la cuantificacion, tiene gran rele-
vancia la metodologia de estas técnicas econémicas que pueden llegar a ser muy sofisticadas y en muchos
aspectos méas complejas que las utilizadas en otras demandas civiles, lo que repercute en la accesibilidad, en
cuanto a la facilidad de utilizacién y coste de estas técnicas, para demandantes y demandados.

Ademas existen otros problemas relacionados con la cuantificacién. Las acciones suelen ser “folow on” a la
sentencia judicial pero se parte de cero pues en la sentencia hay pocos elementos de ayuda para el estudio
de cuantificacion, pues se limitan a demostrar la conspiracion para establecer el cartel. La carga de la prueba,
en cuanto a establecer el efecto, causacién y cuantificacion recae en el demandante.

Por dltimo, las reclamaciones por dafos no se limitan a los compradores directos. Esto plantea una compli-
cacion adicional que surge de la repercusion de los costes excesivos a lo largo de la cadena de suministro: la
llamada defensa “pass-on”®.

En este marco, la aportacién de informes periciales basados en técnicas econémicas puede constituir un ele-
mento de gran importancia (que no excluye la aportacién y valoracion de otros elementos de juicio), no sélo
en relacién con la cuantificacién sino también con la existencia misma del dafo. Las pruebas econémicas y
las pruebas directas no tienen por qué considerarse como sustitutivas sino més bien, en nuestra opinion,
como complementarias.

6 Ver apartado 8.
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3. Fundamentos econdmicos de la
cuantificacion del dano

3.1. Danos cuantificables

La teoria econémica muestra una relacion inversa entre la cantidad demandad de un producto y el precio. A
mas precio menos cantidad y al contrario (ver fig.1). En una situacion sin cértel, es decir la contrafactual o “but
for”, se supone que el precio es Pc y la cantidad demandada Qc’.

Figura 1. Relacion entre precio y cantidad: el escenario contrafactual (sin cartel)

p

demanda

Pc

0 Qc a

Pc: precio contrafactual

Qc: cantidad contrafactual

La cantidad a pagar por el consumidor es el resultado de multiplicar la cantidad demandada Qc, es decir el
segmento desde O a Qc, por el precio: Pc. Como es légico la cantidad pagada es igual a la ingresada por el ven-
dedor (ver fig.2).

Figura 2. Relacion entre coste precio y cantidad: el escenario contrafactual (sin cértel)

p

demanda

Pc

0 Qc q

precio contrafactualx cantidad contrafactual: coste consumidor=beneficio productor :area -

OPc X Qc : coste consumidor=beneficio productor :area 0PcxQC

7 Para un andlisis detallado véase Arroyo, M. J. y Blasco, B. (2013).
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La existencia de un cartel duro supone? la elevacion del precio (se trata de un cartel de fijaciéon de precios),
que fija el cartel, y una disminuci6n de la cantidadofertada. De una manera equivalente, el cartel puede fijar
la cantidad (cartel de fijacién de cantidades) y que la demanda fije el precio®. En este Gltimo caso el resultado
es el mismo que en el cartel de fijacién de precios (ver fig.3).

Como consecuencia se da, por un lado, un efecto precio (aumento de precio) y, por otro, un efecto cantidad
(cantidad perdida). Como consecuencia de la creacion del cértel s6lo se consume Qr mientras que antes se
consumia Qc. Por tanto la cantidad perdida es Qc-Qr, lo que equivale al segmento desde el origen a Qr (ver
fig.4).

Figura 3. Relacion entre coste precio y cantidad: el escenario contrafactual (con cértel)

p

Pr (Cartel)

demanda

[
aumento de precio

precio contrafactual

Cantidad Xerdida

Qr (Cartel) Qc q

Qr: Cantidad (Cartel)
Pr: precio (Cartel)

Figura 4. Relacién entre coste precio y cantidad: efecto cantidad

p
Precio real (Cartel)
E demanda

p
L4
P
8
m
d

precio contrafactual

Cantidad que dejade c;lmprar
(0 — compraaQr (Cartel) Qc

Antes compraba O Qc. Ahora O Qr

Siempre que sea exitoso. En este sentido, un ntimero importante de estudios que existen muestran la fijacién de un precio excesivo para el caso de multi-
tud de carteles en diversas industrias y paises. Connor y Lande (2006); Suslow (2004); Werden (2003) ; OCDE (2002). En un informe reciente, Oxera (2009),
que se basa en una base de datos grande y depurada procedentes de los estudios realizados hasta la fecha, encuentran un sobreprecio de entre un 15 % y
un 20%.

Se puede controlar la cantidad o el precio pero nunca es posible las dos cosas a la vez.
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La cantidad de euros gastada en la situacién con Cartel es Qr (cantidad adquirida en realidad) multiplicada
por el precio del cértel. Antes del Cartel esa cantidad era adquirida por un importe menor: Qr multiplicado
por el precio contrafactual (sin cartel). Esta cantidad se muestra en color azul claro en la Figura 4.

Figura 5. Cantidad de euros gastados por el comprador con cértel y sin cartel

Precio (Cartel)

demanda

aumento de precio

precio contrafactual

Cantidad que deja de cxmprar

Cantidad comprada Cr (Cé I"tel) QC

Antes comprarO Cr; costaba: O Cr x precio contrafacual

Pero en la situacion de cértel la cantidad a pagar es el resultado de multiplicar Qr por el precio de cartel: toda
el drea que se encuentra en color azul (claro y oscuro). En color azul claro estd lo que se pagaba antes y en azul
oscuro lo que se paga ahora de més. El drea de color azul oscuro es, por tanto, es el efecto del sobreprecio (ver
fig.6).

Figura 6. Cantidad de euros gastados adicionalmente a causa del cartel

p

Precio real (Cartel)

demanda

precio contrafactual

Cantidad que deja de cKmprar

cantidad comprada Cr (Cartel) Qc q

Ahora cuesta O Cr x precio cartel: area azul

Lo que supone un aumento de coste: O Cr x Pc Pr

El dafio causado por este sobreprecio, el area azul oscura, es lo que se denomina en términos juridicos el
dafo emergente (DE) (ver fig.7).
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Figura 7. El dafio emergente

p
Precio (Cartel)
demanda
‘ Dafio emergente
precio contrafactual
Cantidad que deja de cxmprar
Cantidad comprada Qr (Cé rtel) QC

Ahora cuestaO Cr x precio cartel: area azul

Lo que supone un aumento de coste: O Qr x Pc Pr

Pero el dafio del cértel no sélo se limita al efecto del precio son también supone una menor cantidad consu-
mida. Para medir el efecto de la cantidad consumida tenemos que distinguir si ese producto es utilizado por
otras empresas clientes, para producir (por tanto es un insumo) o bien es adquirida por un consumidor final.

En el primer caso, las empresas al adquirir menos cantidad de producto no pueden producir tanto como
antes y al vender menos ingresan menos. Ahora bien, no debe olvidarse que han dejado de incurrir en los

costes de adquisicion de la cantidad no comprada. El resultado neto es el denominado en la jerga juridica
como Lucro Cesante (LC) (ver fig.8 y 9).

Figura 8. El lucro cesante

Precio real (Cartel)

demanda

o

Cantidad que dejade c}r\mprar

Cantidad comprada QI (Ca’ I"tel) ' Qc

Ahora deja de consumir Qc Cr

Lucro cesante: € QUE SE DEJA DE GANAR POR NO PODER TENER Qc Qr
—€ QUE SE EVITAN GASTAR POR NO COMPRAR Qc Qr

Dafio emergente

precio contrafactual
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Figura 9. Costes evitables para el cdlculo del lucro cesante

p

Precio (Cartel)

demanda

‘ Daflo emergente

precio contrafactual

Cantidad comprada QF (Cér‘tel) ' Qc

—1€QUE SE EVITAN GASTAR POR NO COMPRAR Qc Qr

En el caso de los consumidores el efecto total (su “lucro cesante”) derivado de la reduccién de cantidad es més
facil de ver que en el caso de la figura anterior en la que no podemos ver lo que se deja de ingresar. La utili-
dad reportada por la adquisicién de un producto es el d&rea comprendida entre la curva de la demandayy el eje
de medida de las cantidades (drea verde de la figura 10).

Por hacer un simil es el ingreso (en forma de utilidad) que reciben los consumidores. A cambio deben pagar
la cantidad correspondiente. La tltima cantidad que ingresa el conjunto de consumidores, la del tiltimo con-
sumidor, medida en euros de utilidad es lo mismo que cuesta (el precio), pero todas las anteriores
consumidores ingresan mds de lo que le cuesta. Por tanto los consumidores (menos el dltimo) consiguen un
excedente, ganancia, que se denomina en la jerga econ6mica excedente del consumidor.

Asipues una reduccién de la cantidad supone por un lado una pérdida de ingresos en utilidad y, por otro evi-
tar los costes de adquisicién (drea rosa). Por tanto “el lucro cesante” del consumidor es el excedente del
consumidor perdido.

Figura 10. El excedente del consumidor

Precio (Cartel)

aumento de precio

precio contrafactual Pl

Cantidad comprada QI (Cé rtel) Qc
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Precio (Cartel)

EXCEDENTE CONSUMIDOR

precio contrafactual

Cantidad comprada Qr (Cartel) ' Qc a

7 €QUE SE EVITAN GASTAR POR NO COMPRAR Qc Qr

3.2. Otros perjuicios

Existen una serie de perjuicios econdémicos de dificil cuantificacién que no se consideran en las demandadas
de dafios, aun cuando, llevan un estudio econémico detallado por las dificultades de observacion y cuantifi-
cacion. Esto hace que los perjuicios econ6micos de los cérteles estén subestimados.

3.2.1. Efectos dinamicos

La reducciéon de la competencia motivada por el cartel supone unos efectos nocivos que se dan a lo largo del
tiempo en forma de menos eficiencia dindmica: reduccién de innovacién y reducciéon de costes.

Con respecto a este tltimo problema, con el transcurso del tiempo, el cértel carga unos precios mas altos a
los clientes, de tal manera que consigue un mayor margen con respecto a sus costes. Pero el dafo es mayor
aun si consideramos que el cértel determina sus costes en funcién del cartelista menos eficiente (el de ma-
yores costes) con el fin de protegerlo!. El efecto sobre la eficiencia dindmica es dificil de observar y
cuantificar''.

3.2.2. Otros efectos sobre los consumidores y empresas

En el caso de una situacién donde los clientes de la empresa produzcan productos diferenciados (no homo-
géneos), el efecto de un cartel es menos posibilidad de eleccién: como consecuencia de los altos precios
pueden quebrar empresas que utilizan para su producciéon los productos del cartel. Al desaparecer las em-
presas desaparece la variedad de productos. La cuantificacién econdmica de esta falta de libertad de eleccién
es muy dificil al no disponer de metodologias econémicas probadas.

Otro efecto son las posibles rebajas de calidad del producto vendido por el cartel. Es posible que la calidad del
producto del cértel baje y/o el precio suba. Las técnicas econémicas para medir el efecto de una menor cali-

10" No obstante, Berg (2012), sefiala que los cdrteles se comportan como duopolios en los que, por una parte, se situarian las empresas eficientes en costes y

de otro las no eficientes. Por tanto las empresas son asimétricas en costes. Las mds eficientes pueden estar tentadas a separarse y crear un cartel “de sece-
si6n” y por esto se fijan precios mds préximos a sus costes; para convencerlas para permanecer en el cartel.

1 podrian utilizarse como referencia la tendencia de reduccién de costes en los periodos sin cartel (contrafactual), o la tendencia en otros paises o produc-

tos.
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dad son los estudios de disponibilidad a pagar (WTP)!2 0 a aceptar una peor calidad (WTA)!%. Ahora bien, son
estudios complejos y no es frecuente que los que existan estén disponibles (son de la empresa infractora) y
hacer uno “ad hoc” es muy costoso.

4. El contrafactual

Para determinar el “before after” (contrafactual) de una manera precisa'* es necesario determinar la situaciéon
bajo la infraccién y la que imperaria en el caso de no existir el cértel. El objetivo de la reparaciéon es dejar al
perjudicado en la misma situacién que si no hubiese existido el cartel.

4 1. Situacion de infraccion

En una situacién de infraccién'®, podemos distinguir los cérteles estaticos y dindmicos. Su anélisis es similar
al que se efecttia en el caso de un monopolio.

4 1.1. Cartel estatico

Entre los primeros cérteles estaticos podemos distinguir los de oferta y de demanda.
Cartel de oferta

a) Cartel de fijacion de precios!'®: el monopolio es una situacién con un tinico oferente que se enfrenta a una
curva de demanda decreciente y tiene el control sobre precio de mercado/ o cantidad (las dos cosas no se
pueden fijar a la vez). El precio se fija para maximizar ingresos donde el ingreso marginal iguala al coste
marginal. Cuando un cértel (duro) funciona perfectamente actiia como un monopolista. En este sentido,
hay razones por las cuales un céartel no puede llegar a funcionar como un monopolio pues, los engafios
dentro del cértel puede llevar a un output mayor y precios més bajos; problemas de coordinacidn; accio-
nes de empresas fuera del cértel y condiciones cambiantes de demanda pueden desestabilizar los
esfuerzos de coordinacion.

Otras formas de cartel duro, tienen el mismo efecto que los de fijacion de precios.

b) Cartel de fijacion de cantidades: por ejemplo algunos carteles les resulta mas sencillo controlar cantida-
des que precios y acuerdan volimenes de produccion, pero el efecto de controlar q es el mismo que en
precios: con la cantidad se determina el precio, o con el precio la cantidad.

Mediante encuestas y tratamientos estadisticos se averigua cuanto se estd dispuesto a pagar por una mejora.
Mediante encuestas y tratamientos estadisticos se averigua cuanto se estd dispuesto a aceptar por un empeoramiento.

Como veremos posteriormente, decidir el modelo “but for” sélo se utiliza cuando se emplean modelos de economia industrial para medir los dafos. No
obstante no tener en cuenta el modelo but for podrd sesgar los resultados en cualquier otra técnica de estimacién de danos.

Nos centramos en el cértel duro de tal manera que no consideramos las conductas exclusionarias.

Los resultados empiricos muestran que los carteles son efectivos y logran aumentar los precios: en mas de un 90% y con un sobreprecio cercano al 20% de
media.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 15



¢) Los carteles de asignacion de clientes: a cada cartelista se le asigna el monopolio sobre su cliente asig-
nado, dando como resultado los mismos efectos de restriccién de output y elevacién de precios.

d) “Bidrigging “, consiste en fijar por parte de los participantes en una licitacién un acuerdo sobre el precio
de licitacion.

Cartel de demanda

El cértel puede ser de demanda: en este caso el cartel obtiene el bien o servicio a un precio inferior al que se
da en una situacién contrafactual, perjudicando al suministrador. Aunque el caso es diferente al cartel de
oferta, la metodologia es igual a la aplicable en este caso.

4 1.2. Cartel dinamico

Los andlisis anteriores son fijos, pero en verdad los cérteles interactiian: un ejemplo sencillo es un modelo
Cournot dindmico en la que una empresa lider decide la cantidad a producir en el primer periodo y las res-
tantes definen su output una vez visto el movimiento de la primera.

Incluso puede darse un cartel de colusion tacita!”: los cartelistas llegan a conocerse de tal manera que no ne-
cesitan pactar para actuar como un cartel. Esto es mas probable que ocurra cuanto menor sea el nimero de
participantes, mads clara la definicion del precio y el producto y simetria de la estructura de costes.

Es importante sefialar que, a efectos practicos, aunque estos modelos dindmicos son mas sofisticados, sus pre-
dicciones y conclusiones son menos determinantes y por tanto de menor utilidad préctica que los estaticos
para el caso de la cuantificacion de los perjuicios de un cartel.

4.2. ; Cuadl es la situacion contrafactual?

El enfoque contrafactual, o escenario contrafactual, es una estimacion de lo que habria sucedido de no ha-
berse producido la situacién real de cartel:

El contrafactual es lo que hubiese sido sin cartel. Si no fuese la de un cartel la situacion seria de:

a) Competencia perfecta. No hay barreras a la entrada a la actividad y un nimero amplio de empresas pro-
duce un producto homogéneo. Hay un nimero importante de consumidores que pueden facilmente
cambiar de proveedor. El precio se fija cuando la demanda se iguala al Coste marginal (Cm). En este caso
el bienestar social se maximiza.

Esla situacion “de libro”. El proceso competitivo, en el que en el mercado interacttian la oferta y demanda lleva
al equilibrio. Hay mercados en los que el proceso competitivo no se da en el mercado si no, ex-ante, por el mer-
cado'®. Es importante sefialar que si el contrafactual es competencia perfecta el dafio del cartel es maximo.

17 Connor, J.M. (2004); Fonseca, M.A. y Normann, H.T. (2012).
18 Un ejemplo transporte interurbano de viajeros por carretera en Espafa y proximamente el ferrocarril de interés ptblico.
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b)

c)

d

e)

Competencia monopolistica. Un nimero amplio de empresas produce un producto diferenciado'. Hay un
numero elevado pero de tal manera que la diferenciaciéon permite el “monopolio de lo que producen”®. La
diferenciacion permite situar el precio por encima del Cm. Como hay pocas barreras a la entrada a la ac-
tividad a largo plazo el precio medio se iguala al coste medio en equilibrio. El dafo del cértel es en este caso,
a semejanza del anterior, muy elevado.

El oligopolio Bertrand con producto homogéneo. Hay rivalidad entre un grupo pequefio de empresas que
son conocedoras de la interdependencia de sus acciones. Saben que si su precio es inferior al de las otras
“se comen” el mercado (se supone que podrdn abastecer todo el mercado). Fijan el precio (no la cantidad)
considerando que el precio de los rivales no cambia.

Con estos supuestos, fijan el precio igual al coste marginal de tal manera que en equilibro el resultado es
igual al de competencia perfecta. La razén es que cualquier precio por encima del Cm de una empresa le
llevard a perder todo su mercado a favor de las otras. Por tanto, el dafio del cartel es maximo.

El oligopolio Bertrand con producto diferenciado. En este caso como el producto es diferenciado, elevar
el precio por encima del Cm no lleva a la pérdida total del mercado de la empresa, pues algunos compra-
dores tienen preferencia por las caracteristicas del producto. Si se reduce el precio tampoco se conquista
la totalidad del mercado de los rivales. Como consecuencia el equilibrio se sittia por encima del Cm.

Cudn lejos se sittie serd en funcién del nimero de competidores y la diferenciacion del producto. Cuanto
menos competidores y més diferenciacién mas parecido al cartel (y menor serd el dafio).

Oligopolio Cournot. Un niimero pequefio de empresas, que ofrecen un producto homogéneo a costes
marginales constantes, y abastecen todo el mercado fijan la cantidad o capacidad antes de decidir el pre-
cio.

Suponen que la cantidad de los competidores permanece constante y fijan su cantidad como monopolis-
tas de su demanda “la residual”. Esto supone en equilibrio un precio por encima del Cm, que sera tanto mas
alto como bajo el nimero de competidores. Cuanto menor el ntimero de competidores més cerca el pre-
cio del de monopolio y menor el dafio.

La eleccion entre un “Cournot” y un “Bertrand” como contrafactual depende de la situacién que mejor se
adapta a la situacién de mercado. Si podemos asumir de una manera razonable que las empresas no pueden

expandir rdpidamente su produccién y tienen limitaciones de capacidad el Cournot parece més razonable que
el Bertrand. No obstante, es una tarea complicada elegir el contrafactual correcto.

4.

3. Relacion entre los danos y el escenario contrafactual

Antes de nada es importante sefialar que no es facil determinar el contrafactual pues éste debe ser la situa-
cién normal del mercado sin cartel. No tiene por qué ser necesariamente la situacién antes del cartel. El

modelo de competencia contrafactual, puede que no sea conocido y el andlisis econémico deba hacer un su-

19
20

Por ejemplo los coches, son coches, pero tienen diferencias.
Por ejemplo Audi tiene monopolio de la produccién del Audi A3. Por eso el nombre contraintuitivo de “monopolistica”.
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puesto de cémo funciona sin un cartel>!. Ademads en la situacién antes del cartel puede que se diese alguna
otra restriccion a la competencia.

Enla figura 11, en dos paneles: a y b se muestra la relacién entre el dafio emergente y la situacién contrafac-
tual. El menor dafio se produce cuando el contrafactual es un oligopolio a la Cournot y el mayor cuando es
libre competencia.

Figura 11. Contrafactual y dafio del cartel: efecto precio
a)

Precio (Cartel)
Pc: OligopolioCournot S
gop demanda
Pc: Oligopolio Bertand
Pc Competencia monopolistica
Pc: Libre competencia
Cantidad que deja de cxmprar
cantidad comprada Qr (Cartel) Qc q
b.
P
(Cartel)
)olio Co
demanda
Cantidad que deja de C}.\mprar
Cantidad comprada Cr (CArtel) Qc q

Dela misma manera ocurre en lo que se refiere al efecto cantidad. La cantidad perdida es tanto mayor cuanto
mads préximo estd el contrafactual a la situacién de libre competencia.

21 por ejemplo se liberaliza el sector ferroviario interurbano de viajeros y nace cartelizado. ;Cudl es el tipo de mercado “normal”? ;un duopolio? ; duopolio a

la Cournot?
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Figura 12. Contrafactual y dafio del céartel: efecto cantidad

Precio (Cartel)

Pc: Oligopolio Cournot

demanda
Pc: Oligopolio Bertand
Pc Competencia monopolistica
Pc: Libre competencia
Cantidad que deja de cxmprar
cantidad comprada Qr (Cartel) Qc q
b.
p
(Cartel)
) IDSEE @3 N Dligopolio Courno demanda
Cantidad que deja de c)Imprar
Gc q

(1amed)

5. Los afectados por la infraccion

5.1. La cadena de valor

El producto o servicio del cartel puede ser un adquirido por el comprador final o bien un producto interme-
dio, utilizado para producir otros, y no un producto final. En Derecho de la competencia se utiliza la
terminologia comprador directo, indirecto y consumidor final mientras que en la ciencia econémica, en tér-
minos de Economia de la empresa se utiliza el concepto de “la cadena de valor”.

En la produccidn es posible hallar diferentes eslabones que intervienen en un proceso econémico: se inicia
con la materia prima y llega hasta la distribucién del producto terminado. En cada eslabén, se afiade valor,
que, en términos competitivos, estd entendido como la cantidad que los consumidores finales o en su caso
intermedio, estdn dispuestos a abonar por un determinado producto o servicio. El valor afiadido en cada es-
labén es la diferencia entre el precio de venta y los costes de produccién (incluidos los beneficios).
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En términos juridicos el primer eslab6n después del cartel corresponde, si es una empresa, al de los clientes
directos y el resto de los eslabones, cuando son empresas a los denominados clientes indirectos. El final de
la cadena es el consumidor (final), que puede situarse en el siguiente eslabon del cartel o bien, si es el caso
detras de los correspondientes a empresas.

En términos juridicos se usa el concepto “aguas arriba” y “aguas abajo” para referirse a los eslabones anteriores
y posteriores, respectivamente. Si el cértel afecta a la terminacion de la cadena, afecta al consumidor final, y
ya no hay mas afectados: no hay nada afectado tras él pues no hay nada mds aguas abajo. Pero si el cartel no
se produce en el tltimo eslabén, a través de la traslacion del dafio a través de los posteriores eslabones “agua
abajo” puede llegar al consumidor final. Un aumento de precio, si se traslada, repercute aguas abajo (en
cuanto lo veremos al analizar el “pass on”) en forma de mayores precios asi como una menor produccion.
Pero también resultan afectados los suministradores del cartel, es decir aguas arriba. En efecto, una menor
produccién del cértel supone una menor demanda aguas arriba.

Figura 13. Cadena de valor

valor: valor + Avalor +Avalor +Avalor + Avalor = valortotal
coste: coste + Acoste +A coste |+A coste + A coste = coste total

Aguas arriba Aguas abajo

La cadena de valor no tiene el mismo ntmero de participantes en cada eslabodn. Asi el dafio puede estar muy
concentrado si hay pocos participantes en un eslabén y ser difuso cuando hay muchos (lo que es mas pro-
bable en el final: los consumidores). Es interesante sefnalar que si el dano estd difuminado es menor la
probabilidad de una demanda pues el beneficio de la demanda (el resarcimiento obtenido per capita) sera pe-
quefio frente a los costes de la demanda.

En general, si el cartel es aguas abajo o es facilmente trasladable, en mayor o menor medida, aguas abajo, es
menos probable una demanda. Nétese que no solo puede llegar el dafio debilitado (por sucesivos “pass on”
alolargo de ella) sino que se reparte entre mas damnificados que, ademds, no tienen los mismos medios eco-
ndémicos que las empresas o asociaciones de empresas. Una linea de investigacion seria contrastar esta
hip6tesis*: es menos probable una demanda cuando los afectados son el consumidor y/o un grupo grande
de empresas®.

5.1.1. Los afectados aguas abajo: el “pass on”

Con el fin de determinar quién ha sido afectado y el escenario contrafactual es necesario determinar no solo
el modelo de mercado son también la cadena de valor y que ha ocurrido a lo largo de ella. Si el afectado aguas

22 1as asociaciones de consumidores podrian adoptar un papel clave en las demandas para evitar este efecto difusion y de falta de medios. Véase, Milla, P.
(2013).

z Luego se analizard que es mds probable el “pass on” cuando todas las empresa resultan afectadas y poco probable si s6lo es una o unas cuantas.
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abajo ha sido capaz de trasladar el dafio al siguiente eslabén, se ha producido una traslacién, denominado
en lajerga juridica como “pass on” y en la econémica como “pass throught”.

Es importante sefialar que en condiciones normales aunque se traslade, el total del dafio, es decir, el resul-
tado de la suma de los danos asumidos por cada eslabén, es el mismo: Por ejemplo si es 100, y pasan un 75%
les afecta 25, y si de los 75 traspasan al consumidor final un 50% se quedan con 75/2 la tiltima empresa y tras-
ladan el consumidor con 75/2. Asi 25+75/2+75/2=100

El “pass on” es la ratio absoluta, medida como Aprecio / A coste del precio del cartel. También se puede medir
en términos de elasticidad. Asi es posible medirlo como % aumento de precio de venta/ % aumento del pre-
cio del cartel. El incremento del precio es el de un input, que no tiene que ser (y asi es normalmente) el tinico
utilizado. Asi, hay que ver cudnto representa el input encarecido sobre el % del coste total. Si es pequefio el
impacto y/o costoso el cambio de precios (es lo que se denomina en términos econémicos costes de menti??),
puede que no se realice el “pass-on”. Esta falta de traspaso no se daré si el eslabén de la cadena de valor afec-
tada estd integrado en el cartel o bien sujeta a contratos contrafactuales. También puede que exista un acuerdo
contractual de no traspasar los incrementos de costes aguas abajo y, por tanto, el perjudicado no pueda tras-
ladar. Y esto puede ser durante un periodo largo de tiempo si el contrato es a largo plazo. Un contrato a largo
plazo, con exclusividad, puede ser decisivo para no darse un “pass on” pues aunque existiesen posibilidades
de buscar otro proveedor o sustituir el input encarecido por otro sustitutivo no se podria hacer. También es
una hipétesis a contrastar que a un menor impacto sobre el precio y més difusién del dafio, menor probabi-
lidad de producirse una demanda. En cualquier caso, como veremos en el apartado 8 es de gran complejidad
técnica determinar el “pass-on”.

Desde una perspectiva judicial el “pass on” es muy importante ya que de demostrarse, la demanda del su-
puesto perjudicado no tendria sentido pues no deberd ser resarcido de ningtin dafio pues no lo ha sufrido o
s6lo en parte: lo ha trasladado. Logicamente, la parte final de la cadena, el consumidor, no puede trasladar,
pero es posible que no demande por las razones expresadas anteriormente?. Una hip6tesis a contrastar seria
que se diesen menos casos de demandas cuando el cartel se da en el tltimo eslabdn: los consumidores son
los tinicos potenciales afectados por las conductas competitivas més lejos

Es mas, los potenciales infractores, sabedores de esta dificultad, y, mds atin todavia, de que la posibilidad de
un “pass on” difumine el dafio puede llevarles a que deduzcan que el riesgo de ser reclamado un dafio por un
afectado aguas abajo y su posibilidad de ser debidamente resarcido sea poca y por tanto no inhiba su inten-
ci6n de infringir la ley. Ademas, el “pass on” supone importantes implicaciones sobre la defensa relacionadas
con la carga de la prueba.

5.1.1.1. El Impacto sobre los consumidores

Al final de la cadena siempre esté el consumidor final, el cual, si se produce una importante cantidad de “pass
on” en los eslabones precedentes, serd el perjudicado final, pues él no tiene la posibilidad de “pass on”. En un
simple modelo como se muestra en la figura 14 de dos eslabones podemos resumir el impacto sobre la cadena
de valor aguas abajo.

24 Los costes de mend, se deben a la dificultad y costes asociados de modificar los precios de los productos (que pueden ser una gama amplisima). Esta tarea
puede ser tediosa y cara de tal manear que no se realza frecuentemente sino al igual que en los restaurantes, por ejemplo, cada afno o cada semestre....

25 vVgase Diaz Estella, F (2013).

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 21



Figura 14. Perjuicio de cartel aguas abajo (efecto sobre el consumidor)

Precio (Cartel)

Efecto precio

precio contrafactual

coste (Cartel) C,
coste (contrafactual) Co

( Efecto cantidad

Cantidad comprada Q (Cartel) Qc q
SOBREPRECIO PASS ON PERDIDA VENTAS PERDIDA DE UTILIDAD
COMPRADOR DIRECTO A B C
COMPRADOR INDIRECTO/CONSUMIDOR FiNAL B D
TOTAL DE DANO DEL CONSUMIDOR A ¢
TOTAL DEL DANO C D

El sobreprecio es la diferencia entre el coste contrafactual y coste del cartel. El “pass on”, la diferencia entre el
precio contrafactual y el precio del cartel. La pérdida de cantidad es Qc-Qr.

La curva decreciente es la demanda del producto por parte de los consumidores finales y las lineas horizon-
tales muestran los costes del comprador directo. En ausencia del cértel de oferentes de insumos el comprador
final pagara un coste de Co (coste contractual) por el insumo. Pero a consecuencia del cartel el coste se eleva
a C1 (coste cartel). Por tanto el sobreprecio del cartel es C1-Co y los danos del cartel son mostrados por el
rectangulo A. Ademads en ausencia del cartel el vendedor, que a su vez es comprador de insumos al cértel, al
consumidor final carga un precio de Po (precio contractual). Pero a consecuencia del cartel pasa a cobrar P1
(precio cartel). Por lo tanto el “pass on” es P1-P0 y la ganancia del vendedor al consumidor final por este pass
on es el rectangulo B. Esta ganancia B es una pérdida del consumidor final. Finalmente, como el cartel induce
una subida de precio de Po a P1, la cantidad vendida se reduce de Qc a Qr. El valor de las ventas perdidas es
el rectdngulo C (la cantidad por el margen de venta Po-Co).

5.1.2. Los afectados aguas arriba: el “pass up”

Aun, incluyéndose dentro de los dainos el “pass on”, hay un gran olvidado: el “pass up”. La parte de la cadena
de valor agua arriba no suele ser considerada, y el dafio traspasado “pass up” sufrido por los suministradores
puede ser elevado. En efecto, uno de los efectos del cértel es una disminucién de la produccién y por tanto
de la necesidad de suministros del suministrador directo (SD) que se trasladan aguas arriba.

Esto dana al suministrador directo pues vende menos, ingresa menos, e incluso aunque sus costes totales
disminuyan al producir menos, sus costes unitarios puede que aumenten, al dejar de explotarse economias
de escala y tener que asumir una mayor cantidad de costes fijos las unidades que se siguen produciendo.

Ahora bien, el efecto sobre la cadena de valor de este efecto sobre el suministrador del cartelista puede ser in-
determinado, pues si todos los precios aguas arriba bajan podrd darse un “pass on” negativo (menores precios)
o cero! Esta valoracion es un campo econémico en el que se investiga en la actualidad?.

26 fan, M.A., Schinkel, M.P. y Tuinstra, J. (2008).
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5.2. Afectados fuera de la cadena de valor

Cuando el cartel es una conducta exclusionaria, tiene efectos evidentes al excluir o dificultar la viabilidad de
empresas competidoras. El cartel presenta un efecto precio y un efecto cantidad. El efecto cantidad puede su-
poner que los clientes sigan siéndolo pero comprando una menor cantidad o que desaparezcan clientes al no
poder comprar ninguna cantidad. Lo mismo ocurre en el caso de los consumidores. Asi pues podemos de-
nominar como afectados las empresa y consumidores potenciales excluidos de la cadena de valor. En este caso
es dificil su localizacion y justa reparacion (Ver figura 15).

Ademas, hay que considerar que los productos pueden ser complementarios, sustitutivos e independientes.
En el caso de un bien complementario el aumento de la demanda de uno aumenta la demanda de otro; en el
caso de sustitutivos ocurre lo contrario, y si son independientes no hay ninguna relacién.

En el caso de un producto complementario al cartelizado, sus empresas productoras son perjudicadas mien-
tras que en el caso de ser sustitutivas se veran beneficiadas. No obstante este dltimo caso no es frecuente
porque si hay un buen sustituto del producto cartelizado no es probable la existencia de un cartel?’.

Figura 15. Afectados reales y potenciales de la cadena de valor

t Pass up

g’ l, Sobreprecio (efecto precio)
Clientes potenciales _ > Reduccién de oferta (efecto cantidad)
g, ‘ Pass on (efecto precio)

Clientes potenciales indirectos _:9 Reduccidn de oferta (efecto cantidad)
Consumidor final potencial _ = Reduccion de consumo

6. El perjucio reparable sufrido por cada uno de
los afectados

Descartando, por la complejidad manifestada anteriormente, la indemnizacién de los excluidos de la cadena
de valor, al considerarse técnicamente compleja su localizaciéon y medicién, pasamos a considerar los per-
juicios compensables, en la practica, sufridos por la existencia del cartel.

27 Ppara un andlisis de la tipologia véase Corti, J. (2013).
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6.1. La delimitacion de los perjucios

6.1.1. ;Cual es el perjuicio a los consumidores intermedios (directos e indirectos)?

Las reducciones que se deriven de las ventas y la demanda de insumos, causa un dafio adicional aguas abajo
asi como en compradores directos y proveedores de aguas arriba del cartel?.

a) Lucro:
Lo que dejan de ganar:
+ Lo que dejan de ingresar por la menor produccién vendida por tener menos o no tener los insumos.
- Los costes ahorrados (evitados) por producir menos.
b) Dafio:
+ Elmayor precio de input comprado (mayores costes) por la produccion efectiva.
¢) Otros

+ Reduccién de calidad del producto, menos posibilidad de eleccién, menos innovacién a lo largo del
tiempo, menor reduccion de costes a lo largo del tiempo.

6.1.1.1. ;Cual es la reparacion financiera: cantidad a indemnizar (incluye dafno y lucro)?
+ Pérdida de ingresos: (cantidad vendida sin cértel x precio) — (cantidad real vendida con cértel x precio real).

- Aumento neto de costes: Aumento de costes por el mayor precio de los insumos utilizados en la produc-
cion real -costes evitados por producir menos.

6.1.2. ;Cuanto es el dano a los consumidores finales?
a) Pérdida de “su Lucro” (Excedente del consumidor):

+ Lo que se deja de consumir hubiese dado una satisfaccién medida por la disponibilidad a pagar por esta
cantidad.

- Los euros ahorrados no invertidos en la compra de lo que no se ha podido adquirir.

28 Sin embargo, EE.UU, los litigios civiles son casi exclusivamente de reclamaciones clientes directos.
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B) Dano:
El mayor precio del producto soportado por los compradores
c¢) Otros:

Posible menor calidad, posibilidad eleccién, menor innovacién a lo largo del tiempo, menor reduccién de
costes y por lo tanto precios, a lo largo del tiempo.

6.1.3. ;Cual es el dano a los suministradores?
Pérdida de Lucro
+ Lo que se deja de ingresar por la menor compra de insumos por parte del cartel.

- Los costes evitados (euros ahorrados) por la menor producciéon para abastecer al cartel.

6.1.4. ; Cudl es el dano a los productores de productos complementarios?
Pérdida de Lucro:
+ Lo que se deja de ingresar por la menor compra de sus productos.

- los costes evitados (euros ahorrados) por la menor producciéon para abastecer al cartel.

6.2. La problematica de la cuatificacion de los perjuicios

6.2.1. El tiempo de medicion del dano

El total del dafio financiero causado por el cértel es la suma de los dafios estimados, pero estos no se produ-
cen solo en un momento determinado de tiempo sino a lo largo de la duracién de conducta anticompetitiva.
Por tanto, el dafio total es la suma de los dafios a lo largo del tiempo. Asi pues el dafo financiero total (DFT)
es un flujo de dafnos durante el periodo en el que se dafa financieramente al perjudicado:

DF= (+Pérdida de ingresos - Aumento neto de COStes) ¢y, ¢l primer afio de efecto del cartel + (+P€rdida de ingresos-
Aumento neto de costes) ep el segundo afio de efectodel cartel T+-+wwvveeeeeeeenns + (+Pérdida de ingresos - Aumento neto

de costes) en el dltimo afio de efecto del cartel.
Considerar el efecto temporal supone que el dafio resarcible es el que se produce a lo largo del periodo de cér-

tel y que ese dafio no vale igual pues un euro presente vale més que un euro futuro y al contrario. Por tanto
hay que aplicar un factor de actualizacién temporal.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 25



6.2.2. El valor temporal del dinero

Un aspecto relevante viene dado por el hecho de que los dafios por infracciones de la normativa de compe-
tencia tienen normalmente una dimensién intertemporal, esto es, se producen durante periodos de duracién
superior a un afo. Por ello, resulta necesario aplicar una tasa de descuento que tenga en cuenta como cam-
bia el valor.

La capitalizacion financiera consiste en homogeneizar todos los flujos de caja de una inversion refiriéndolos
al momento final de la misma, hacia el futuro. Se utiliza la siguiente nomenclatura:

K = tasa de interés constante

n = nimero de afios

Cy = capital inicial

Ci= capital para cada periodo;i=1,2,.......... n

Pueden homogeneizarse todos los flujos en el instante final, hacia el futuro (capitalizacién), para analizar la
inversion. Si en el momento inicial el capital es Cg:

Al final del primer afio C; = Cy + Cy K= Cj (1 + K); K=Tipo de interés de C,,.
Al final del segundo afio C, =C;+C; K=C; 1+K) =Cy (1 +K) (1 + K) = Cy(1+K)?
Al final del afio Cn = Cjy (1 + K)®

El interés simple se aplica principalmente en operaciones comerciales a corto plazo. Estos intereses son en
funcién tinicamente del capital principal, la tasa de interés y nimero de periodos.

K=C*ki*t

Donde: K = Interés, C = Capital, k = Tasa de interés y t = Periodo de tiempo

;Cudl es la diferencia entre el interés simple y el compuesto?
a. Interés Simple

*El capital inicial no varia durante todo el tiempo.

*La tasa de interés se aplica sobre el mismo capital.

*Los intereses son siempre iguales para todos los periodos de liquidacién.
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b. Interés Compuesto

*El capital inicial se incrementa periédicamente, debido a la capitalizacion.

*La tasa de interés se aplica siempre sobre un capital diferente.

*Los intereses son siempre mayores cada vez que se liquidan.

La gran mayoria de las operaciones financieras se realizan a interés compuesto con el objeto de tener en
cuenta que los intereses liquidados no entregados, entran a formar parte del capital y para préximos perio-
dos generaran, a su vez, intereses. Conociéndose este fenémeno como "capitalizacion". Este sistema es
ampliamente aplicado al sistema financiero, en especial en todos los créditos que hacen los bancos, porque
se supone la reinversion de los intereses por parte del prestamista.

El damnificado tiene derecho a la reparacién del dafio emergente, el lucro cesante y los intereses derivados
del perjuicio de tal manera que se le reponga en la posicién que tendria de no haberse producido el acto ili-
cito. Asi pues, el principio de compensacion significa que se deba incluir “el interés por el tiempo transcurrido
entre el dafo y su resarcimiento”. Esto se traduce, en esencia, en una forma de actualizacién del dinero (o
descuento si nos referimos a pérdidas futuras), lo cual es la traduccién econémica del derecho legal a perci-
bir los intereses generados por la pérdida financiera. Esto es porque la tasa de actualizacién/descuento, en
sentido econdémico, es equivalente a la compensacion de interés del dinero en términos legales.

Para fijar el tipo de descuento para los dafios a las empresas hay dos opciones. La juridica: utilizar el tipo de in-
terés legal o bien fijarlo desde una perspectiva de economia financiera de la empresa. En este sentido, puede
ser esta eleccion una de las principales diferencias entre el enfoque legal y econémico en materia de resarci-
miento de dafos. Es importante sefialar que uno u otro enfoque no es indiferente, pues si bien cuando el
periodo es pequeiio las diferencias no son grandes no ocurre lo mismo cuando el periodo temporal es dilatado.

Desde una perspectiva econémica hay que considerar si se aplica el descuento simple o compuesto y cual de-
beré ser la compensacién adecuada en términos de tipos de interés. La clave es que refleje el coste de
oportunidad (lo que se deja de ganar por el uso alternativo) de este dinero no percibido.

En este sentido, el coste del capital, seria una justa compensacion pues la pérdida financiera actualizada al
coste del capital captura el rendimiento esperado por el reclamante sobre los menores beneficios que hu-
bieran estado disponibles para invertirlos (en la propia empresa). Para fijarlo, la aproximacién més utilizada
es usar el coste medio ponderado del capital (WACC)?* de la empresa afectada®.

6.2.3. ¢ Durante cuanto tiempo se produce el dano?

La cantidad del dafio estd relacionada con la duracion total de la infraccion. Sin embargo, tal como analiza-
remos en la problematica de las técnicas econémicas de medicion (apartado 7) no estd claro cudl es el periodo

29 Elcoste de los capitales propios y ajenos, ponderados por su valor de mercado.

30 Otra aproximacion serfa el tipo de interés sin riesgo (por ejemplo se puede tomar como referencia los bonos del estado, los cuales se consideran libres de
riesgo. En la medida en que la cantidad una vez aprobada la indemnizacién es fija y sin riesgo.
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durante la que resultan los afectados dafiados, pues puede no coincidir con el periodo de cértel, que incluso
puede que no esté claro.

Otro aspecto a considerar al solicitar una reparacién es que pueden pedirse dafios que vayan mas all4 de la
terminacion del cartel. A este respecto, algunas infracciones comienzan y/o terminan gradualmente: incluso
si termina la infracciéon puede continuar de una manera tacita o simplemente por inercia.

6.3. La dificultad de medir ciertos danos

La problemaética de la medicién, supone que las técnicas econémicas no se utilizan en toda su extensién y se
impone un enfoque pragmatico.

A efectos précticos las mayores dificultades teéricas se centran en los siguientes aspectos.

a)

b)

c)

d

;Como medir el lucro cesante (LC)?

En la practica los demandantes no siempre son capaces de probar la cantidad exacta del perjuicio asi como
la relacion entre el cartel y la pérdida de beneficio. Para medir el Lucro cesante es necesario saber:

+ Lo quedejan de ingresar por la menor produccién vendida por tener menos o no tener los insumos.

- Los costes ahorrados (evitados) por producir menos.

Deben realizarse hip6tesis que pueden hacer compleja la estimacion. Por esta razén los juzgados pueden
ser muy discrecionales a la hora de asignar una reparacion por el Lucro Cesante y muchos sistemas lega-
les toman un enfoque pragmaético al evaluarlo.

;Como medir el excedente del consumidor?

Para la cuantificacion se precisa no solo el precio sino disponer de la funcién de demanda del producto,
que relaciona precios y cantidades, lo cual es dificil y muy costoso.

;Como medir los otros impactos?

La pérdida de eficiencia productiva es dificil de medir mientras que para medir el dafio de una menor ca-
lidad se necesita estudios “ad hoc” de disponibilidad a pagar o a aceptar (WTPB, WTA), muy costosos. Para
el caso de la pérdida de libertad de eleccién no existen estudios econémicos desarrollados de cémo me-
dirlos. Finalmente, es complejo demostrar la perdida de eficiencia.

Como medir el “pass on”?

Estimar el “pass on” es posiblemente la mayor problema no resuelto por las técnicas econémicas debido
ala escasez de datos y la falta de consistencia de los andlisis econ6micos que descansan en una importante
cantidad de supuestos que, al poder ser cuestionados por el imputado, pueden arrojar dudas sobre los re-
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sultados que muestren que no se ha dado . Esta falta de contundencia de los resultados econémicos pue-
den genera dudas que favorecen al infractor.

;Cuadl es la solucion adoptada hasta ahora?

En la préactica se mide el Dafio emergente al cliente directo: es la medida mads «facil» al requerirse solo el pre-
cio pagado de mas y la cantidad adquirida. No obstante requiere establecer el precio contrafactual. En nuestra
opinién, es muy probable que si se produce la reclamacion sea porque la defensa “pass on” se considere que
no seria viable.

Sin embargo esta solucién supone que una parte importante de los perjuicios de los carteles no sean repa-
rados, aun realizdndose y gandndose una demanda de reparacion.

/. Técnicas economicas para la medicion del
contrafactual

La cuestion fundamental es dar respuesta a la siguiente cuestion: ;C6mo se estima el sobreprecio? ;cémo po-
drian estimarse el resto de dafios que la teoria econémica es capaz de medir?

En este apartado, se presenta un andlisis de los métodos de estimacion del sobreprecio de los carteles duros.
Los economistas han desarrollado muchas clasificaciones para estimar el sobreprecio contrafactual (Van Dijk
y Verboven en 2008; CEPS et al. en 2007,0xera en 2009, Veljanoski en 2007).

La clasificacién que sigue la UE, tal como muestra el Proyecto de documento orientativo de la cuantificacion
de dafios, de junio de 2011, sigue en cierta manera al propuesto en el trabajo seminal de Oxera que se mues-
tra en la figura 16.
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Figura 16. Clasificacion de enfoques y tecnicas para estimar el sobreprecio de un cértel
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Los enfoques pueden ser agrupados en dos familias, los métodos empiricos que comprenderian, por un lado,
los basados en comparativos y basados en andlisis financiero; y, por otro, los modelos teéricos basados en la
Teoria econémica de la Economia Industrial.

7.1. Los métodos comparativos

7.1.1. Eleccion del contrafactual

Los enfoques comparativos utilizan datos externos para realizar comparaciones. Para ello, las comparativas,
usan datos externos mediante tres técnicas de comparativas de datos:

1. Serie temporal.
2. Secci6n cruzada (parametro de referencia, o método transversal).

3. Datos de panel.
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Figura 17. Datos para técnicas de comparacion
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Como puede verse en la figura anterior, la serie temporal comprende la evolucién temporal de los datos de
la empresa o el mercado, mientras que la seccién cruzada recoge todos los datos de las empresas (mercado)
en un momento dado (por ejemplo un afo). Los datos de panel es una técnica que mezcla de los dos enfo-
ques. Como puede observarse el mayor requerimiento de datos es en el enfoque que requiere datos de panel.

Los diferentes métodos para estimar los contrafactuales difieren mucho con respecto a los inputs necesarios,
la complejidad conceptual, técnicas y los supuestos. Debido a las diferencias que se dan en cada uno de los
casos no hay siempre una aproximacion igual. Al contrario, tal como veremos en el apartado 9, hay que ele-
gir el mds adecuado en cada caso, o bien, es bueno aplicar varios, para al final hacer un pool (coleccién) de
resultados y elegir un promedio de datos o establecer un rango de posibilidades (establecer que el sobrepre-
cio como méaximo alcanzar una cantidad y como minimo otra)3!.

La comparacién quedaria determinada de la siguiente manera segun el enfoque elegido.

la) Serie temporal: Datos del mercado/empresa del periodo no cartelizado, (después del cartel) Vs. los datos
de los periodos cartelizados.

1b) Serie temporal: Datos del mercado/empresa periodo no cartelizado (antes del cartel) Vs. los datos de los
periodos cartelizados.

1c) Serie temporal: Datos del mercado/empresa periodo no cartelizado (después del cartel y antes) Vs. datos
de los periodos cartelizados.

2a) Seccion cruzada: empresas del mercado / mercados regionales o nacionales /productos no cartelizados
en el momento tVs. empresas del mercado / mercados nacionales o regionales cartelizados en el mo-
mento t.

3) Datos de panel. Evolucién temporal de grupo de mercados/empresas/s no cartelizados Vs. Evolucién tem-
poral de grupo de mercados/empresas cartelizadas.

En general, los métodos antes- después (“before —after”), de series temporales, tienen como principal ventaja
su simplicidad, lo que explica que sea el método mas usado. Ademas: requiere un nimero limitado de datos

31 Cuestién que analizamos en el apartado 9.
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ya que s6lo se necesitan los datos de precios de los productos cartelizados; el fundamento econémico es di-
recto y facilmente utilizable en los juzgados; la estimacion técnica es facil y se puede hacer en poco tiempo;
yno es necesario hacer ningtin supuesto de funcionamiento de modelo contrafactual (el tipo de mercado sin
el cartel); y por ultimo, se utilizan datos de la vida real.

Esta comparacion diacrénica de un mismo mercado y producto en un mismo mercado presenta la ventaja que
la comparacion se refiere a un mismo mercado y por lo tanto, es mejor que la comparacién con otros merca-
dos de otros paises o productos que pueden tener unos condicionantes bien distintos. Cuanto més préxima
sea la comparacion temporal més fuerte seria esta ventaja.

Sin embargo, las ventajas se enfrentan a desventajas, entre las que destaca que depende mucho de su efica-
cia de si los precios antes o después son una buena aproximacién al precio competitivo a largo plazo, en
especial porque los carteles pueden comenzar gradualmente o bien desaparecer gradualmente o ambas cosas.

En concreto, si se opta por el enfoque 1a), en el que se utilizan los precios post cértel puede que no sea un buen
comparador pues puede que el precio no fuese el prevaleciente en una situacion sin infraccién al poder exis-
tir una inercia debido a la posible continuacién de la cooperacién (posiblemente tacita) entre los miembros
del cartel®?, la existencia de contratos a largo plazo o bien rigideces de precios por la existencia de contratos
que todavia les queda vida o por la existencia de los denominados coste de ment3®. También puede que en
la etapa post cértel se inicie una guerra de precios o se ajusten los precios para calmar a los indignados con-
sumidores/clientes del cartel. Entonces una opcién podria ser el 1b).

Si se opta por el 1b) el problema puede ser sencillamente que no tengamos datos. Sin embargo, aunque exis-
tan, pueden surgir dudas sobre si el periodo antes del comienzo del cartel era un periodo no afectado por
conductas anticompetitivas. En efecto, pueden haber ocurrido eventos especiales pre-cartel: por ejemplo
que una recesion llevo a los precios debajo de su nivel normal y el cértel fue la forma de respuesta o bien que
eran muy bajos porque el Cartel se formé por una guerra de precios ruinosa que rebajé los precios por debajo
de su nivel normal. Finalmente, el enfoque 1c) serd adecuado si la técnica de andlisis posterior es la interpo-
lacion, el cual es, sin embargo menos solvente.

La seccién cruzada supone que no exista el problema de la comparacion temporal anteriormente citada, pero
que surja un problema que era un punto fuerte del anterior: que las empresas del mercado/mercados nacio-
nales o regionales /productos no sean comparables al tener otros condicionantes (competencia, regulacion,
costes, etc.) muy distintos al caso a analizar. Otro problema es que el comparador esté contaminado por la
conducta anticompetitiva. Esto puede ocurrir si el comparador es un mercado adyacente geograficamente al
cartelizado o si el producto estd relacionado con los productos, o los insumos, que utiliza el cartel.

El enfoque de datos de panel, conocido como diferencias en diferencias (DED) utiliza una técnica muy utili-
zada en el ambito de investigacion cientifica. Comparar el comportamiento de un grupo afectado por una
variable (en nuestro caso mercado cartelizado) frente a un grupo no afectado (en nuestro caso mercado no
cartelizado). En este caso la variable de control es la cartelizacién. Mediante esta técnica se superan los pro-
blemas de los comparadores temporales y seccion cruzada (cross section).

32 Harrington (2004) indica que la posibilidad de que los dafos se estimen sobre la base de los precios observados tras el cartel puede crear un incentivo para

que las empresas fijen durante este periodo precios mas altos que los competitivos, pues de esta manera modularian la multa Harrington, J.E. (2004).

33 Los costes de ment, se deben a la dificultad y costes asociados de modificar los precios de los productos (que pueden ser una gama amplisima). Esta tarea

puede ser tediosa y cara de tal manear que no se realza frecuentemente sino al igual que en los restaurantes, por ejemplo, cada afio o cada semestre....
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Tabla 1. Ejemplo del enfoque diferencias en diferencias

Pre cartel Cartel Daiio estimado
cartelizado a b
No cartelizado C d (b-a)-(d-c)

La técnica utiliza los precios medios pre cartel (a), en el cartel y después los compara con los del periodo de
cartel (b). La diferencia b-a es el cambio de pasar del periodo pre al periodo cartel. Del mismo modo, se acttia
en el grupo no cartelizado. A simple vista b-a es el sobreprecio pero no necesariamente. Si el comparador (el
grupo no cartelizado) hace el mismo incremento entonces no ha sido el cartel el causante. Por ejemplo el in-
cremento de precio ha podido ser motivado por un aumento de demanda que ha elevado el precio en ambos
mercados.

Comparado con las otros enfoques la DED necesita muchos mas datos lo cual lo hace prohibitivo, en muchos
casos, en la practica. Un punto clave es encontrar un comparador adecuado no contaminado comparable: con
parecida demanda, costes, estructura de mercado de tal manera que reacciona igual a los mismos “inducto-
res” de cambios del mercado.

De no cumplirse estas caracteristicas los resultados de la comparacién estdn sesgados. De cualquier manera,
aunque el comparador no sea bueno por estar contaminado, y subestimar el dafo, siempre puede ser unare-
ferencia de dano minimo a reclamar pues la técnica es de las mas robustas.

7.1.2. Técnicas de analisis

7.1.2.1. No econométricas

Una técnica sencilla, pero burda®!, es comparar la media (o la moda)* de precios, del comparador con la
media de precios del cartel y determinar el sobreprecio como la diferencia. Esta técnica seria apropiada si el
comparador es de gran calidad (lo que raramente ocurre pues seria igual a encontrar un mercado gemelo).

En el caso contrario la estimacién no seria la mejor posible (aunque si una aproximacion), cierto es, poco
costosa. Otra opcion es en el caso de una comparativa temporal interpolar los resultados antes y después.
Con la interpolacién estimar el precio sin cartel como una media entre los dos periodos de comparacion (co-
mienzo y final de la infraccién) y realizar la diferencia entre el precio del cartel y sin el cértel (la interpolacion).

34 Lamds burda seria aplicar lo mismo que en otros casos o simplemente aplicar ese 15-20% de incremento que los estudios muestran.

35 Elvalor mas repetido (en nuestro caso el precio).
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Figura 18. Técnica de la interpolacién

PRECIO INTERPOLADO

COMIENZO DE CARTEL FIN DE CARTEL
INTERPOLACION

7.1.2.2. Econométricas
;Por qué es necesaria la econometria?

Una de las principales deficiencias de estos métodos simples es que los cambios de precios debidos a otros
factores externos (por ejemplo, aumento de la demanda o de los costes o los cambios estructurales en el en-
torno competitivo, como el aumento de penetracion de las importaciones o una variaciéon del tipo de cambio
no seran considerados). Por lo tanto si, por ejemplo, los costes aumentaron significativamente durante el pe-
riodo anti-competitivo, y, por lo tanto, como respuesta a los mayores costes los precios también, el efecto de
los precios del cartel se sobreestimaria. De la misma manera, el efecto del cartel puede ser subestimado si los
costes eran mds altos fuera del periodo de cartel.

Las técnicas econométricas, también denominadas de regresion, permiten determinar el grado de influen-
cia de las variables sobre la formacion de otra variable. Asi el precio estd determinado por varias variables X;,
X5, X3... que influyen para que suba o baje entre las que se incluye la existencia de una variable que lo sube:
la existencia de un cértel®®.

7.1.2.2.1. Técnicas econométricas para enfoques de analisis temporal

Por tanto, si la existencia de un cértel es el determinante del nivel de precios junto a otras variables, la eco-
nometria puede determinar el efecto de la variable existencia del cartel sobre el precio. Por tanto ESTIMA%”
cuanto sube el precio como consecuencia de la existencia de un cdrtel, o visto de otra manera: cual seria el
precio si no existiese un cartel.

Técnicamente se puede hacer esto con dos enfoques. Uno es el predictivo y otro el de la variable dummy, que
introduce un indicador en forma de variable por cada periodo de cértel. Ademds se puede utilizar el enfoque
de series temporales.

36 Ppara un analisis practico es de gran interés Kai,H., Miiller K.,Veith,T. (2012).

37" No nos da un valor exacto sino una aproximacion al valor real. De una manera descriptiva: si la estimacién es buena el valor estara cerca del real. Si el valor

real es el centro de una diana, nuestros disparos (estimaciones) estardn alrededor de él. Cuanto mejor sea la estimacién més estardn en los circulos cerca-
nos al centro.
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a) Método predictivo.

Para abordar este enfoque se tomarian datos (de precios) del periodo anterior y/o posterior al cértel, y se es-
pecificaria una funcién en la que el precio depende de una serie de factores de oferta (como los costes de

produccién) y demanda (como la renta y el precio de productos sustitutivos). En su forma mas sencilla, la
funcidn a estimar® podria ser la siguiente:

Donde:

P: es el precio del bien del mercado a estudiar en el momento t
*Oy: es un vector (conjunto de variables) de variables de oferta.
*D;: es un vector de variables de demanda.

*g,: es el término de error.

Mediante la regresion se estiman los valores de a, b, y g. Con el modelo estimado, se podria predecir el precio
que se habria observado durante el periodo de infraccién en ausencia del cartel. En la figura 19 la linea mo-
rada son los precios reales y la verde los predichos con el modelo econométrico. El dafio o sobreprecio unitario
vendria dado por la diferencia entre el precio predicho y el precio efectivamente fijado por el cartel.

Figura 19. Técnica de predicciéon econométrica

SERIE DE DATOS REALES

PRECIO \

SERIE PREDICCION DEL AJUSTE ECONOMETRICO

COMIENZO DE CARTEL FIN DE CARTEL

38 14 estimacion econométrica se puede hacer con diversas técnicas, como minimos cuadrados ordinarios.
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b) Método de la variable dummy

Este sobreprecio podria estimarse de forma directa utilizando una forma funcional alternativa, en la que se
incluyese una variable artificial dicotémica, es decir que puede ser si 0 no, (dummy), que tomar el valor 1 en
los anos de cartel operativo y cero en el resto. Por tanto, este método sirve también para mostrar la causali-
dad del cartel y ser utilizado a efectos de su deteccién®.

Con este fin, se toma como periodos en los que ha existido el cértel los identificados en la sentencia proba-
toria del cartel. Asi se determina el periodo antes, durante y después del cartel.

Se plantea la ecuacion de regresion®’: Pi= a+al + pD, + BC+OT + ¢,
Donde:
P.: es el precio de producto.
*I: Vector de variables de coste, compuesto por:
Pi;1: precio de insumo 1
Pi2;: precio de insumo 2
Ping: precio del insumo n
*D: Vector de variables de demanda
Q: produccién del producto

C: variable dicotémica, dummy, que toma el valor 1 cuando hay cartel y cero el resto. El pardmetro f mediria
la diferencia entre los precios cuando existe el cartel y cuando no existe diferencia de precio.

T: variable de tendencia: podria representar el aumento de precios o su disminucién tendencial “normal a lo
largo del tiempo. (El pardmetro podra ser una aproximacion a los aumentos de productividad).

Mediante la técnica economeétrica se estiman los parametros. El mds interesante es § que es el efecto del cér-
tel sobre el precio. Para realizar la estimacion se linealiza la relaciéon tomando logaritmos de las variables. La
estimacion econométrica del pardmetro B elevado al niimero e restandole 1 nos da el impacto del cartel en
tantos por 1. Se multiplica por 100 para saber en tantos por cien el impacto. El precio cargado medio se mul-
tiplica por el resultado anterior y ese es el sobreprecio.

En cualquier caso hay que sefialar que la cantidad y calidad de los datos son determinantes para la efectivi-
dad de la estimacion econométrica cuya bondad se muestra con el coeficiente de correlacién. Cuanto més

39 vease Arroyo y Blasco (2013).
40 14 estimaci6én econométrica se puede hacer con diversas técnicas, como minimos cuadrados ordinarios en dos etapas (MEC2).
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proximo sea al 100% mads explicativo es el modelo, esto es, las variables explican el fenémeno (en nuestro
caso el precio) y no se ha “olvidado” ninguna relevante. En cualquier caso, el andlisis econométrico precisa una
cuidadosa revision. La necesaria, pero no suficiente es analizar si los signos de los parametros son con-
gruentes*! y aplicar los test estdndar que nos muestren la confiabilidad de las estimaciones. Los test estdndar
usualmente utilizados indican que se puede considerar que hay efecto del cartel cuando el pardmetro es sig-
nificativo a un 95%, o entre un 90%-99%. La convencién del 95% es muy extendida en economia y estadistica
cuando los datos son de calidad. En el caso contrario, menor confiabilidad deberian tomarse descuentos pru-
denciales mayores que los habituales a la hora de interpreta los datos*2. Ademas hay que comprobar que no
hay problema de heterocedasticidad*.

Una cuestion importante a considerar en el cdlculo de estimacién de dafios es si existe un problema de cau-
salidad: el precio influye en la demanda y la demanda al precio. Esto motiva que las estimaciones que no
tienen en cuenta esta relacion econ6émica, sean erroneas.

En este sentido, un problema ignorado en el planteamiento bésico es la interdependencia entre el precio del
producto yla demanda. En un mercado no monopolistico se esperaria una reaccién mutua. Si aumenta la de-
manda sube el precio, y ante la subida de precio aumenta la demanda. Por tanto, las curvas de oferta y
demanda “no permanecen quietas”.

Para resolver la endogeneidad hay que crear una relacion entre la variable independiente y dependiente. Esto
es “instrumentar” la variable (en nuestro caso la demanda). La cuestién es identificar factores determinan la
demanda pero no, directamente, el precio. Si el precio del producto es pequefio puede suponerse que la de-
manda total no estd influida por el precio (al menos de manera significativa). Una vez determinadas estas
variables se estimaria en una primera etapa la demanda* y en una segunda el precio incluyendo la estima-
ci6én de la demanda obtenida en el paso anterior®.

¢) Enfoque de series temporales

Mediante el enfoque de series temporales se estima el valor de la variable precio en funcién de su valor en el
periodo anterior. Este método es mads sencillo que los anteriores pero requiere de una buena cantidad de
datos (diarios, semanales, mensuales)...

7.1.2.2.2. Técnicas econométricas para enfoque DED

El enfoque DED considera que los inductores de los costes no difieren entre el comparado y comparadores.
Sin embargo, esto no siempre es asiy es necesario controlar el efecto de las variables que pueden hacer que
esto no sea asi. Con este fin, la ecuacion a estimar, considera el mercado cartelizado, por ejemplo el mercado
del pais Espafia, que anotamos como Mp:e, y su comparacién con los de otros paises:

41 por ejemplo, no es congruente que B sea negativo, pues indicaria que la existencia de un cartel disminuye el precio.

4 Esuna préctica habitual en los juzgados en los que se utilizan estas técnicas establecer una rebaja prudencial de los resultados aun cuando los resultados

muestren que la estimacién es muy robusta.

43 Deriva que los datos con los que se trabaja son heterogéneos. La situacion mds frecuente es en el anélisis de datos de corte transversal, pues las empresas,

paises, regiones no tienen por qué comportarse de la misma manera.

44 Asf con la funcién de demanda puede estimarse cuanto es el excedente del consumidor.

4 Otras mejoras, son la modelizacién de periodos transitorios. Como se ha senalado anteriormente, los carteles no se crean, inmediatamente y tampoco co-

lapsan de un dia para otro. Por tanto los precios mads altos que podrian seguir cargandose en el periodo transitorio post cdrtel deberian estimarse para de
esa manera no sesgar la comparacién a la baja subestimando los dafios de los cartel. Como ocurre en la realidad, es necesario hacer supuestos. En concreto
sobre su comienzo, duracién y proceso gradual de extincién. Una manera de modelizar los periodos transitorios es mediante variables dummy.
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Pt= B, + B1K; + B2M px+ B3Me C, + B4P°m, + B5afno + B6Q2 + B7Q3 + B8Q4 + &
Siendo:
C: variable que toma el valor 1 durante el cértel y cero el resto.

*Mp: vector de variables mercado de paises. Es una variable indicador que toma valor 1 en el mercado en
cuestion y cero en el resto. Asi toma valor uno en el mercado cartelizado a comparar (Espafa) y cero en otros
mercados (los otros paises). Valor 1 en el mercado comparador y cero en el resto (incluido el cartelizado). El
estimador DED del sobreprecio es el coeficiente B3 de la interaccién entre ME*C,. Por tanto, si las variables
estdn en indices y se toman en logaritmos en la estimacion el sobreprecio seria (f3) elevado al nimero e, res-
tando al resultado -1.

*Pem,: variables de control, tales como el indice de precio de energia en cada pais, tipo de cambio, etc que se
consideran de influencia en la formacién de precios del mercado.

*Afio: variable de tendencia

*Q2, Q3, Q4, variables dummy para controlar la estacionalidad (si los datos que tenemos son inferiores a un
ano). Como el primer trimestre acttia como referencia los coeficientes 36 a B8, miden el % de diferencia del
precio en comparacion con el primer trimestre.

La estimacion econométrica se puede hacer con diversas técnicas, como OLS. Los modelos de datos de panel
y efectos aleatorios 6 efectos fijos mejoran la estimacion?®.

7.2. Métodos financieros

Los anélisis financieros usan informacién financiera de empresas comparativas o industrias, y/o informa-
cién sobre costes para estimar el contrafactual. Los métodos financieros que no utilizan informacién de costes
tratan de medir el deterioro financiero/ganancia financiera como consecuencia del cértel. Por tanto, trata de
medir cuanto hubiera sido la ganancia, de tal manera que no se trata de estimar el precio contrafactual sino
la ganancia contrafactual, sin la existencia del cartel. En los segundos, a partir de los costes y de la informa-
cién financiera sobre rentabilidad se estima el precio contrafactual.

Los métodos de andlisis financieros cuentan con la gran ventaja de una mayor disponibilidad de datos pro-
cedentes de bases de datos y registros mercantiles. La cuestion clave es determinar sobre qué métrica se
calcula la rentabilidad y cudl es la tasa de beneficio razonable en una situacién sin infraccién. Para esto ul-
timo, en la opcién mas sencilla, se eligen empresas similares en espacios geogréaficos comparables no
afectados por una conducta anticompetitiva, o productos similares, o bien los beneficios pre cértel o post
cértel del infractor. Otra medida de beneficio seria el coste de capital (WACC), que refleja el rendimiento re-
querido por los inversores para invertir en la empresa y no en cualquier otro sitio. Se calcula como el coste
ponderado, por el valor de mercado, de los capitales ajenos y propios. Para calcular el rendimiento del capi-

46 14 decisi6n sobre si usar el primero o segundo de estos dos tltimos se realiza con el Test de Hausman.
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tal propio se utiliza modelos como el CAPM. Otras alternativas son estudios de como varian los rendimien-
tos bursétiles de las empresas cartelizadas y sin cartelizar. En este sentido el enfoque es parecido al DED.
Finalmente, una opcién més “fina” es determinar qué % de beneficio se da en un mercado como el contra-
factual apoyandose en las metodologia de la Economia industrial.

El método basado en los costes es el método de los clasificados como financieros mas usado. Consiste en uti-
lizar alguna medida de los costes de produccién y afiadirle el margen de beneficio razonable en un escenario
sin infraccién. Se basa en que al coste de produccion se aplica un “mark up”, para determinar el precio. El
“mark up” real se compara con el normal de funcionamiento del mercado sin cartelizar (el contrafactual).

La clave de este método, también denominado, coste+, es determinar el coste adicional (coste marginal) de
produccién. Una aproximacion seria dividir la totalidad de los costes entre la totalidad de la produccién y
otra estimar econométricamente la variabilidad de los costes totales cuando aumenta la produccién. Este
enfoque que es correcto en una actividad uniproducto en una multiproducto no lo es (y daria oportunidades
ala defensa para desprestigiar la demanda) puesto que, en una actividad multiproducto, hay que diferenciar
entre los costes directamente imputables a un producto y aquellos que no son imputables a la produccién de
ese producto e imposible a otros. Ademas hay costes que son comunes o conjuntos a toda o parte de la gama
de produccién.

Las estimaciones econométricas son dificiles de realizar por la falta de datos necesarios: la informacién ne-
cesaria para saber el coste de un producto, en una actividad multiproducto, es una informacién interna de las
empresas que es de dificil de acceso. Aunque, en el mejor de los casos se ofrezca informacién contable por uni-
dades de negocio habria que realizar ajustes a los términos contables ya que pueden diferir de los conceptos
econdmicos a considerar.

Para superar esta situacion*’ se suele construir un modelo que, partiendo de relaciones técnicas conocidas
entre los inputs, output y los drivers de los inputs, simule mediante ecuaciones las relaciones entre los cos-
tes de la empresa y sirva para determinar con esa construccion tedrica los costes por unidad de producto.

Este método conocido como método de abajo arriba, también denominado en la jerga econémica “botton
up”, consiste en determinar el coste especifico o imputable de la produccién de la unidad, una linea de pro-
ducto e ir sumédndolos hasta, finalmente, con algtin criterio determinar que parte de los costes conjuntos y
comunes (no imputables) se le asigna“®.

Un problema a considerar, es que los costes unitarios sean excesivos con respecto a los que se hubiesen dado
en una situacion contrafactual, ya que el cartel supone un freno a la eficiencia dindmica la cual reduce, con
el transcurso del tiempo, costes y aumenta innovaciones. Por tanto, los costes son mayores que los que po-
drian ser y se estaria infravalorando el dano. Por esta razén se puede hacer una comparacién con un
competidor nocional (de referencia) eficiente, ajustar los datos, y medirse ademds, de paso, la ineficiencia
del cartel.

Ademas, si han reducido el outputy existen economias de escala sus costes unitarios son mayores que los con-
trafactuales. Por tanto, los costes son mas altos que los que podrian ser y se estaria infravalorando el dafo.

47 Otros enfoques serie la estimacion econométrica, la cual, como se ha comentado, suele no ser factible por la escasez de datos, o bien un modelo factible
es de los del tipo arriba abajo, “top down”, que asignan los costes a las actividades siguiendo criterios contables).

48 De esta manera se podrian determinar los costes marginales a largo plazo.
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En muchos casos, realizar adecuadamente estos ajustes es complejo. De cualquier manera, es preciso senalar
que, aunque ho se tengan estos ajustes (es dificil estimar las economias de escala), siempre pueden ser una base
para un importe minimo de reclamacion. Finalmente habria que determinar la tasa de beneficio razonable.

En resumen, estas técnicas requieren unos datos de dificil acceso, y siempre queda la duda de la determina-
ci6n de la tasa de beneficio razonable y la estimacién de los costes. La construccién de un modelo “top down”
no s6lo requiere la participacion de economistas sino posiblemente de ingenieros del sector conocedores de
las relaciones técnicas ingenieriles entre los inputs y outputs. Por tiltimo, habria que calcular el contrafactual
(but for).

En estos modelos se supone que el precio es el coste marginal méds un mark up. Pero esto seria en una situa-
ci6én de modelo “but for” de competencia perfecta. Bien puede ocurrir que el modelo “but for” no sea ese y
se necesitaria determinar el margen segin la situacién de mercado “but for” que se considere. Por esta razén
estas técnicas de estimacion pueden ser complementarias con los Métodos de Economia Industrial (MEI).

7.2.1. Métodos econométricos con escasez de datos

Los métodos econométricos descansan, fundamentalmente, en las cantidades y precios vendidos. Por des-
gracia, los datos sobre los precios antes de la conducta no estan disponibles, son insuficientes y/o de mala
calidad. Esta situacion se da sobre todo en Europa, donde muchos mercados han sido recientemente libera-
lizados y todavia arrastran el oscurantismo de los monopolios publicos. Ademads, una falta de transparencia
de los datos puede ser deseado por los cérteles para evitar su deteccién y sancion o el estudio por parte de in-
vestigadores.

Un alternativa “menos exacta”’, pero mas barata al ser mas probable obtener los datos es realizar el analisis eco-
nométrico con los resultados contables los cuales son mads faciles de obtener al ser mds probable la
obligatoriedad de depositar en registros mercantiles las cuentas y la existencia de bases de datos especiali-
zadas (por ejemplo, en Espafia SABI, a nivel internacional Thomson Reuters Datastream)*°. Ademads hay que
considerar la ventaja de que los datos contables son més comparables al seguir convenciones contables na-
cionales y/o internacionales.

Si utilizamos una serie de supuestos podemos llegar a unas conclusiones que si bien no son tan aproximadas
como las realizadas con precios y cantidades siempre pueden ser el minimo de dafio reclamable.

Si partimos de la formula en la que se descompone el efecto en ingreso y cantidad:
TDJ= [(ATt/ADK])- (Ag;/ADyp)] (Pcj - Cj)

Donde:

TDj = es el dafo total.

AT1t= Incremento beneficio de explotacion

49 Ppaha,J. (2012).
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ADyj= Dy; es una variable dummy que toma el valor 1 cuando hay cartel y cero en caso contrario. Por tanto,
ADgjy= 1 cuando se pasa de una situacion sin cértel a una con cartel. Por tanto este modelo solo mide el im-
pacto en un afio t.

Aq; =incremento de cantidad
P¢ = precio
Cj=coste

Se llega a la conclusion de que existe cartel cuando, al menos el cértel gana algo, es decir cuando (ATT/AD;)
>0.

Por tanto, (Att/ADg;) >0 es el limite inferior de los danos emergentes. Lo importante de este método es la ac-
cesibilidad de dafos. Todos estos datos se pueden obtener de las bases de datos contables anteriormente
mencionadas.

El siguiente paso seria estimar un proxy del cambio de beneficios con la estimacién econométrica que se
muestra a continuacion:

M=PB; Dy; + By X+ &

Doénde x es un vector de varaibles que pueden influir en el beneficio.

7.3. Modelos de economia industrial

Los Modelos de Economia Industrial (MEI) utilizan modelos tedricos y estimaciones empiricas para similar
el contrafactual. Esto supone, en primer lugar, identificar cual es el modelo de mercado que mejor define el
contrafactual (Ver apartado 4).

Basandose en los andlisis tedricos que vinculan el resultado del mercado, por ejemplo, en cuanto a precios,
con el modelo de mercado contrafactual se puede estimar el precio contrafactual.

En esta técnica de hay dos enfoques: en una fase (MEI1F) y en dos fases (MEI2F):
En el MEI1F “una fase”, utilizando datos del periodo con infraccién se necesita:

1. Coémo varia la demanda de cada producto en funcién de su propio precio (elasticidad precio propia) y de
los precios de productos competidores (elasticidad precio cruzada) Esto determinaria estimar una fun-
ci6én de demanda®, tal como se hace en el enfoque econométrico con variable de intervencion®'.

50 Asi con la funcién de demanda puede estimarse cuanto es el excedente del consumidor.

51 Por tanto ambos enfoques podrian ser complementarios y sus resultados contrastarse.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 41



2. Los costes marginales, para lo cual es necesario estimar una funcién de costes.
3. El modelo de mercado contrafactual mas préximo a la realidad.

4. Un sistema de ecuaciones (estdticas, o mejor dindmicas) con los que se simula el precio de equilibrio en
el mercado contrafactual.

5. La diferencia entre el precio contrafactual y el precio del cartel: el sobreprecio.

La metodologia queda recogida en la siguiente figura:

Figura 20. Metodologia de los modelos de Economia Industrial

OFERTA

DEMANDA

Esta técnica es de alta complejidad (técnica y de requerimiento de datos) de tal manera que podria optarse

por una “mads tedrica” pero menos exacta denominada de dos modelos MEI2E Para ello se siguen los si-
guientes pasos en un MEI2F .

1. Se establece un modelo 1 que corresponde al mercado en cértel.

2. Teéricamente se analiza que pasaria en los mercados contrafactuales posibles: se genera una gama de mo-
delos que serian los posibles modelos 2, considerando el nimero de empresas posibles participantes en
el contrafactual.

3. Se compara el precio de un mercado contrafactual con uno en monopolio (cartel) y se establece teérica-
mente el nimero de veces o % que es el precio contractual con respecto al modelo 1. Por ejemplo el precio
del Modelo “2BH4”, (Bertrand homogéneo con 4 empresas es 2/3 del modelo 1).

4. Se elige de los modelos candidatos a ser el “2” el contrafactual mds ajustado.
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Un ejemplo en el que se considera que el contrafactual es un modelo Cournot se muestra en la figura 21 y en
la Tabla 2.

Figura 21. Sobreprecios estimados con la metodologia de los modelos de Economia Industrial

CARTEL

100 €

COURNOT 2 EMPRESAS

50€ |- -

COURNOT 4 EMPRESAS
COURNOT 10 EMPRESAS

25€
10€
0€

COMPETENCIA PERFECTA

POSIBLES CONTRAFACTUALES

Tabla 2. Sobreprecios estimados en % con la metodologia de los modelos de Economia Industrial

nimero de empresas

margen precio sobre coste 1 2 3 4 5 6 7 8
10% 3 5 7 7 8 8 8 8
20% 7 10 12 13 14 15 16 16
30% 10 15 18 20 21 23 23 24
40% 13 20 24 27 29 30 31 32
50% 17 25 30 33 36 38 39 40
60% 20 30 36 40 43 45 47 43
70% 23 35 42 47 50 53 54 56
80% 27 40 48 53 57 60 62 64
90% 30 45 54 60 64 68 70 72

Para estos modelos son necesarios el margen entre los precios y los costes marginales (P-C“/P) pero con esta
informacion es dificil de tener, se puede utilizar una variable de aproximacién (Proxy) procedente de la infor-
macion contable.

El principal riesgo de los MEI2F es que la exactitud depende en gran medida de las interacciones competiti-
vas supuestas en el escenario con infraccion y el contrafactual. En verdad es en muchas ocasiones identificar
cudl es el modelo contrafactual. Para ello habrd que analizar factores tales como:

e La formacién de precios: si se compite en precios el modelo puede ser competencia perfecta, Bertrand
con productos homogéneos (BH), Bertrand con productos diferenciados (BD) o competencia monopo-
listica (CMO). Si se compite en cantidades un Cournot seria lo més adecuado.

¢ Sison productos homogéneos o diferenciados. Si son homogéneos puede ser competencia perfecta o un
Bertrand de homogéneos, si no son un Cournot.

e Laestructura de mercado: Si son muchas las empresas, puede ser Competencia monopolistica o Compe-
tencia perfecta y sin son pocas un Bertrand o un Cournot.

e Lasbarreras ala entrada. Si son altas lo mds probable es que existan pocas empresas y que sea un Bertrand
o un Cournot.
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* Los costes: si una parte importante son fijos: seria un Bertrand con productos diferenciados o un Cournot.

8. La estimacion del “pass on”

Un aspecto clave a responder a la siguiente cuestion ;De qué depende la cantidad del “pass on”? La teoria
econOmica analiza la estructura de mercado del cliente del cartel®?, observandose tres casos.

1. Monopolio

El caso més conocido, y cuyo resultado es menos intuitivo, es que el afectado, cliente directo (CD) sea un mo-
nopolio. La Teoria econémica muestra que el “pass on” con un monopolio, y demanda lineal es un 50 %. El
“pass on” con demanda convexa (lo normal) para una cantidad mayor que cero es ya un 50%. Para cantida-
des mayores, se llega a una situacion en la que la pendiente del ingreso marginal y la demanda coinciden y
el “pass on” alcanza el 100%.

2. El sobreprecio es en un mercado competitivo, y se dan las siguientes circunstancias.

a) Sihay empresas en competencia no afectadas (compran, o pueden comprar en otro lado el input, o pue-
den tener acceso a sustitutos), toda la empresa o empresas absorben el sobreprecio. Asi el “pass on” es 0.
Esto es porque si lo pasan se quedan en “fuera de juego”, pues las no afectadas no modifican precios y les
robaria todo el mercado a las que si lo repercutiesen.

Sin embargo, el sobreprecio en un mercado competitivo que afecta a todas las empresas el “pass on” es 100.

b) Afecta a todas las empresas del mercado competitivo pero hay un producto (perfectamente) sustitutivo,
o un lugar de abastecimiento alternativo: el “pass on” es 0.

3. El sobreprecio es en un mercado no competitivo, y se dan las siguientes circunstancias:

a) Afectaatodaslas empresas: como minimo pasa el 50% (si es monopolio) y puede aproximarse a 100% cuanto
mads se acerca el mercado afectado a un modelo competitivo. Si es un oligopolio y tanto los costes como la
demanda los suponemaos lineales el “pass on” es n/n+1 (por ejemplo, para 2 es 2/3 el “pass on”. Por tanto, au-
menta cuando n aumenta). Si es un Bertrand el “pass on” es el mismo que en un modelo competitivo.

b) Sino es competitivo, y afecta a unas empresas y otros no, el resultado es complicado. Por ejemplo, si el mer-
cado es un modelo a la Cournot el afectado puede pasar parte y permanecer en el mercado a costa de
menos cuota de mercado.

Otra cuestion a considerar es a qué categoria de costes afecta al sobreprecio. Si es a los costes fijos (CF), que
no varian, al menos a corto plazo, con el nivel de produccién, el resultado no esta claro: a corto plazo, el pre-
cio se fija en el Cm, que no resulta afectado, pues es el que varia al aumentar la produccién, pero a largo todos
son variables. As si el sobreprecio afecta a los CF no se traspasa a corto plazo, pero la puede expulsar a largo

52 Verboven, E, y Dijk, T. (2009).
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plazo del mercado y de esta manera cambiar el tipo de mercado. En este sentido, es importante sefalar que
la categorizacién puede cambiar pues el proceso competitivo es dindmico y un sobreprecio puede hacer que-
brar una empresa cambiando el tipo de mercado y, por tanto, el anélisis.

A efectos précticos es necesario efectuar, un andlisis cualitativo para analizar la estructura de mercado vista
anteriormente. Puede complementarse con un estudio econométrico en el que se analice la relacién (mar-
gen) entre el coste marginal y los precios (P-Cm). Esta relacién si es estrecha caracterizaria al mercado
afectado como competitivo (y por tanto més probable el “pass on”).

Una alternativa sencilla para poder establecer si hay posibilidades de defensa del Cliente Directo, es utilizar
el poder de mercado en el mercado afectado y calcular en % de traspaso. Para ello definamos el sobreprecio
“T” en % y definimos la variable ©, como el indicador de poder de mercado, medido como (P-Cm)/P de la em-
presa a la que se trata de identificar sus “pass on” (Po), que se define como PO=T (1- ©). En el caso de no
tener poder de mercado, © =0 y PO= 100% y la defensa “pass on” es vdlida (se traspasa todo el sobreprecio).

Una cuestién importante es que a pesar de poder trasladar el precio a la demanda de su producto queda afec-
tada, en mayor o menor medida, por la cantidad vendida y eso afecta al lucro cesante. Por tanto aunque se pueda
alegar “pass on”, para defenderse del acusante, si esto es cierto todavia puede pedir dafios por lucro cesante.

9. La estrategia de investigacion: ;Qué
estrategia de investigacion a seguir?

9.1. ; Qué se precisa para esta estimacion econoémica del dano?
De una manera esquematica lo necesario seria:

1. Un breve estudio cualitativo del mercado cartelizado, incluyendo la cadena de valor, y determinar la es-
trategia de estudio.

2. Determinar cudl es el periodo antes durante y después del (efecto ) del cartel.
3. Determinar el precio real cargado en cada periodo por el cartel.
4. Determinar la cantidad comprada por el demandante.

5. Determinar qué tipo de mercado es el contrafactual al cartelizado (dependiendo de la técnica de estima-
cién puede pasarse este paso).

6. Estimar los precios sin cértel (contrafactual) y elegir el valor contrafactual.

7. Calcular el sobreprecio que cargé el cartel con respecto al precio contrafactual.
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8. Determinar qué tipos de mercado hay aguas abajo. Caracterizacion cualitativa del mercado.

9. Estimar el “pass on” del demandante: poder de mercado o un estudio cualitativo.

10. Estimar el resto del “pass on” (y “pass up”).

11. Multiplicar el sobreprecio neto (transmitido- repercutido) y multiplicarlo por las cantidades adquiridas.
12. Elegir el tipo de descuento; interés legal (simple o compuesto) o el WACC.

13. Considerar otros aspectos legales como la tributacion de la cantidad resarcida.

14. Actualizar los flujos de dafo.

El planteamiento de la fase 1 resulta crucial para el éxito de la medicién. En primer lugar, es preciso realizar
un estudio de la estructura del mercado. Para ello, si el equipo investigador no es especialista en ese mer-
cado, se llevaran a cabo entrevistas para entender la economia de la industria del cértel, la conducta
anticompetitiva alegada y la informacion disponible. Resulta de gran importancia la evaluacién de la calidad
de los datos. A este respecto, la amplitud de los mismos, depende mucho de las normas de divulgacion lega-
les en casos de dafios privados y el poder de la autoridad de competencia para presentar las solicitudes de
informacion. Estos datos deben someterse a un proceso de depurado de datos. En esta tarea los datos se
hacen consistentes entre distintas fuentes de datos, los valores atipicos se identifican y resuelven las dudas
sobre los de datos. A este respecto es necesario un buen conocimiento o asesoramiento del mercado para
depurar los datos anémalos, denominados en la jerga como “outliners”. Si el equipo no es especializado, esta
fase “denominada en la jerga econométrica como de fontaneria” suele ser la fase més intensa y duradera largo
de una investigacién empirica.

En segundo lugar, elegir una metodologia (o varios en paralelo) de la investigacién para aproximarse al pre-
cio contrafactual y contrate de resultados.

9.2. La metodologia de la investigacion

9.2.1. La eleccion de la estrategia de estudio

Dentro de los pasos se incluyen estimaciones mediante técnicas econémicas. Es importante tener presente
que las técnicas econémicas ofrecen mediante modelos, simplificaciones de la realidad, partiendo de su-
puestos mas o menos realistas. El resultado de la técnica econémica no es un valor verdadero sino una
estimacion. Las técnicas econdmicas més complejas son mds exactas: no en el sentido en que averigiien el
valor real de la variable sino que en media sus estimaciones no estdn, en media, erradas.

Las técnicas econémicas mdas depuradas nos indican en que intervalo estd la variable (intervalo de confianza).
Se puede aplicar un criterio de prudencia y establecer un minimo de dafios reclamable o un méaximo. En este
sentido, en las demandas los jueces pueden disminuir las estimaciones de los estudios econémicos siguiendo
un principio de prudencia aplicando los conocidos como «descuentos de seguridad».
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Como hemos visto anteriormente, las técnicas econémicas de estimacion pueden ser varias. Corresponde
entonces elegir la que se considera mas fiable o bien hacer un acopio de resultados (pool) de resultados y es-
tablecer una media o bien un minimo- méximo de valoracion.

EL TRADE OFF ENTRE LA EXACTITUD Y PRACTICIDAD

Las técnicas econémicas mas complejas son las mas exactas a la hora de estimar un dafio, pero son las més
dificiles de tal manera que se da una relacién de intercambio (“trade off”) entre la practicidad, es decir la di-
ficultad y coste econémico del estudio (que estd relacionado con la dificultad) y la exactitud®. A este respecto
hay que recordar que la UE pide que los métodos para demostrar dafios sean equitativos y proporcionales: el
objetivo es en términos de la figura 21, traer la curva de intercambio hacia adentro. Por tanto, conseguir mas
exactitud al mismo coste.

Figura 22. Relacidn de ntercambio (trade off) entre practicidad y exactitud

EXACTITUD

PRACTICIDAD

De manera general, el “trade off” depende de la especificidad del caso y de la disponibilidad de los datos asi
como de su calidad. En general, los métodos de estimacién de precios suelen ser mas robustos que los basa-
dos en costes en los que es frecuente hacer supuestos de imputacién de costes.

Dentro de los de estimacion de precios los comparativos son més adecuados siempre que se pueda hacer un
ajuste econométrico para comparar de una manera correcta; los DED, son mas robustos siempre que el grupo
de control sea el adecuado; el DED con ajuste econométrico seria el més robusto de todos.

Existen ciertas situaciones, en el que los métodos de Economia Industrial son mas adecuados. Por ejemplo,
si no hay datos porque el mercado antes era un monopolio y ha sido recientemente liberalizado. El método
en una fase es mas robusto que el “dos fases” que es, sin embargo, mas fAcil.

Independientemente de la complejidad de la técnica elegida pueden elegirse opciones de trabajo que las
hacen mds caras o menos caras de cara a la aplicacion de la técnica. A este respecto, los trade off pueden es-
tablecerse en: eleccién de fuente de datos, nimero de variables y métodos, y la eleccién del contrafactual.

Pueden elegirse datos publicos, si existen, de fuentes estadisticas oficiales, Observatorios, datos de la aso-
ciaciéon empresarial, etc. Estos son faciles de conseguir. Sin embargo trabajar con los datos provistos por las
partes supone un mayor coste de obtencién pero también una mayor riqueza (desagregaciéon y detalle) que
permite un trabajo de mayor calidad de la estimacién y por tanto més exactitud®.

53 Friederiszick, H.W,, Réller, L.H. (2010).

54 i sevaa efectuar un anélisis de seccién cruzada (Cross Section) o una DED, hay que conformarse con los datos ptiblicos pues en estos hay datos de todas
las empresas. Crear un panel de datos detallados ad hoc puede ser prohibitivo.
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Ademds, la carga de prueba supone una importante asimetria. Mientras que el demandante puede encon-
trar dificil conseguir los datos para probar el dafio del cartel, lo mismo ocurre con el cartel al montar una
defensa “pass-on”. Esto podria inducir a pensar que es necesaria una mayor transparencia de datos. No obs-
tante, esa mayor transparencia podria ser un arma de doble filo al aumentar la transparencia hasta tal punto
que facilitase la colusion tacita y demandas estratégicas por parte de los competidores para llevar la a cos-
tosas litigios.

En relacion con lo anterior estaria el nimero de variables utilizadas. A més variables més coste de obtencién
pero mejor es el trabajo pues permite una mejor definicién econométrica (tal como se analiza con la necesi-
dad de incluir variables instrumentales para la estimacién de la oferta y demanda). Una mayor cantidad de
datos (+ coste) permite mds técnicas lo cual es bueno para contrastar en un “pool” final de datos lo que au-
menta la exactitud.

Si se tienen dos opciones caras que cumplen con el minimo de exactitud, el enfoque correcto es secuencial:
debe elegirse el que a priori sea mds exacto. Solo si no se consiguen buenos resultados utilizar el segundo. Si
se tienen varias opciones baratas, tiene sentido ejecutarlas y luego hacer un pool de datos: el enfoque es, por
tanto, el de ejecutar de trabajos paralelos.

Identificar un solo modelo tiene la ventaja de mostrar una mayor claridad mientras que el pool es ttil cuando
se utilizan dos fuentes de datos diferentes. Cuantos mas modelos se utilicen menor es la posibilidad de sesgo
en sus estimaciones pues las que sean por exceso se compensan con las por defecto.

Todos los métodos econémicos descansan en mayor o menor medida en un comparador. Cuanta mayor ca-
lidad tenga el comparador mejor serdn las comparaciones. Cuanto mas facil sea encontrar un comparador
parecido mas fécil sera aplicar técnicas sencillas (més baratas). Cuanto mas dificil sea encontrar un compa-
rador parecido més necesario serd aplicar técnicas econométricas complejas. Para medir la calidad del
comparador y por tanto estar seguro de la calidad de las comparaciones es necesario testar: si el comparador
ha sido también afectado por el cartel o por otra practica anticompetitiva; la similitud del producto, la simi-
litud de la estructura del mercado (el grado y tipo de competencia parecido); la similitud de respuestas ante
variacion de los costes (por ejemplo la respuesta ante un shock ex6geno, como puede ser por ejemplo, un in-
cremento del coste de la energia, es la misma en ambos mercados).

El tema de la eleccion del contrafactual no es sencilla, pues el contrafactual puede ser un cértel tacito lo cual
es costoso de detectar. Ademads habria que hacer una hipoétesis si el modelo contrafactual podria haber cam-
biado sin el cartel. Por ejemplo, el cartel puede ser una respuesta estratégica, por ejemplo a la crisis. Hacer esta
hipétesis supone un coste de horas de investigacién muy importante a cambio de una mayor exactitud del
contrafactual.

Un aspecto a destacar es que, una mayor exactitud supone delimitar correctamente el comienzo y finali-
zacion del cartel. Una modelizacién que incluya estos efectos es méas costosa pero mucho mds adecuada.
En este sentido la sensibilidad de los resultados (variacién de la cantidad a indemnizar) sin esta hipotesis
puede ser muy alta, pues puede suponer afiadir mds afnos y por tanto significar més cantidad a indemni-
zar o menos.
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También hay que considerar que, el periodo de comparacién puede que estuviese contaminado por otro
tipo de practicas anticompetitivas. Podria darse el caso de que el cértel fuese la respuesta a un dumping de
otras empresas ubicadas en regiones y que el cartel sea precisamente una respuesta para que el precio fuese
el que rigiese en un contrafactual competitivo. Analizar esto hace mds exacto el andlisis pero méas costoso.
La cuestion a considerar es que puede que tras un cértel se genere una guerra de precios y que ese precio no
sea el adecuado para realizar comparaciones.

10. Relacion entre danos, cuantificacion y
probabilidad de litigios

Si analizamos la posibilidad de entrar en un cartel el potencial infractor, tomard en cuenta no sélo el valor de
la ganancia potencial, sino, también, la esperada la cual esta determinada por la probabilidad de que el céar-
tel sea descubierto y sancionado. Sila probabilidad de ser detectado y sancionado y/o la multa es alta menor
serd la probabilidad de entrar en un cartel. De otro lado, la probabilidad de ser detectado aumenta si se es co-
nocedor de la existencia de un programa de clemencia. Por tanto las sanciones y la posibilidad de ser
detectado inhiben la creacion de los céarteles mientras que un cambio de estas variables en un cartel ya for-
mado fomentan que se acuda a los programas de clemencia®.

Numerosos expertos defienden que, en el caso de que se entable efectivamente un procedimiento de perse-
cucién, la multa total que se imponga a las entidades implicadas deberd superar la ganancia que hayan
obtenido con su actividad. Y asi, por ejemplo, si la probabilidad de descubrir y sancionar un cértel fuera de
una entre tres*®, la multa, para ser realmente disuasiva, deberia ser tres veces mas elevada que la ganancia real
obtenida por el cartel. Algunos piensan que no suele descubrirse y perseguirse a mas de un cartel entre seis
o siete, lo que implica que la multa impuesta deberia ser, como minimo, seis veces mayor que la ganancia. A
fin de imponer una multa de este tipo, es necesario calcular el beneficio obtenido por el cartel, lo cual, como
ya se ha indicado a los largo de este trabajo, resulta complejo.

En Estados Unidos la multa estd relacionada con el dano mientras que en EU esto no ocurre. En este sentido,
ligar la multa al tamafio del dafio seria un arma disuasiva contra la formacién de los Cértel.

Un aspecto a considerar es que si la probabilidad de ser detectado el cértel y resarcido totalmente el dafio
fuese del 100%, aun asi podria crearse el cartel: si lo costes de litigacion (entre los que se incluyen los de
medicién del dano) fuesen lo suficientemente altos que aun impondrian una perdida al demandante.
Ahora bien la probabilidad de ser resarcido, por ejemplo con el triple del dafio real causado, es decir la
“multa 6ptima”, animaria a los afectados a reclamar pues en caso de ganar recibirian el triple del dafo. Esto
aumentaria la posibilidad de ser demandado lo que se traduciria en un aumento del factor multiplicador
de la multa que dejaria de ser “la 6ptima” y una generacién de demandas poco fundamentadas que bus-
carian el factor fortuna. Por tanto se daria una supra inhibicién del cartel y unos costes de litigacion
excesivos desde una perspectiva social®’.

%5 Davila, S., Caldas, M. (2012).
5 Estaesla justificacion parcial, de la regla de fijar la multa en el triple del beneficio derivado del cértel que se aplica en USA.
57" Hylton, K.N. y Micelli, T.J. (2005).
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11. Conclusiones

Las ventajas de utilizar metodologias, basadas en la teoria econémica y ampliamente testadas en la litera-
tura es clara. Algunas de estas metodologias permiten establecer una relacién causal entre la infraccién y los
dafos.

Estas metodologias permiten tener en cuenta otros factores que hubieran podido afectar a los precios ob-
servados en el mercado. En este sentido no se reclaman habitualmente una parte de los dafios causados por
desconocimiento de ellos.

Existe un amplio rango de metodologias entre las cuales se puede elegir la mas apropiada segtn las caracte-
risticas del caso para cuantificar los dafios y estimar los demads. Estd demostrado que un coste de utilizacién
(en tiempo y dinero) puede compensarse si se consigue gracias a su utilizacién mejor que estas.

El papel de los economistas en la estimacion de dafios puede ser controvertida: en economia existen varias
modelos con distintos supuestos. Aunque existe consenso sobre que técnicas utilizar no lo hay con los mo-
delos y supuestos a utilizar. Por lo tanto, los resultados presentados por los economistas de las partes en litigio
en una demanda para el resarcimiento de dafios pueden ser muy distintos.

La experiencia muestra que hay un riesgo de embaucar al juez con por peritajes econémicos que técnica-
mente no son buenos. Por lo tanto se necesita pasar un filtro de calidad a las técnicas econémicas presentadas
alosjueces antes de considerarlas. En este sentido, la elaboracién de una guia con pautas minimas en cuanto
al rigor del andlisis y la presentacion de los resultados facilitara la labor de los jueces a la hora de valorar los
informes periciales de las partes.

Los costes de estas técnicas pueden ser prohibitivos, en especial para los consumidores, de tal manera que
las acciones privadas sea una quimera. Por esta razén es necesario un acercamiento de las metodologias eco-
némicas al &mbito juridico lo cual las abarataria en cuanto al dinero y tiempo utilizado.

La cuantificacion del dafio es mucho més compleja cuando existe “pass-on”. El “pass on” difumina el dafio
total y por afectado, mientras que rebaja la inhibicién del cartel. Desde una perspectiva técnica es la parte
de la defensa econémica de més débil de argumentacién y por tanto la mas facil de atacar. En este sentido,
seria un error aplicar una técnica cara de estimacién del dafio por parte del demandado cuando es proba-
ble que funcione la defensa “pass on” al demandado. Incluso esto hace que se presenten menos demandas
y que mediante el “pass on” el dafio final recaiga siempre en los consumidores que son los peores dotados
para financiar una demanda y que, ademads, es posible que no tengan muchos incentivos al estar el dafio
difuminado.

Descubrir de qué depende la probabilidad de las demandas, por ejemplo con modelos probit, encuestas,
etc... ayudaria a conocer mejor la naturaleza de los cartel y las medidas para su persecucion y efectiva
sancion.

Finalmente, unalinea de investigacién prometedora es crear software, de facil manejo, que basado en las téc-
nicas de los Modelos de Economia industrial faciliten la estimacion de los dafios y, por lo tanto supongan
una rebaja de sus costes.
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Resumen: Con el presente trabajo se trata de mostrar, con rigurosidad pero a la vez de una
manera asequible y pedagégica a un no-experto, los fundamentos y metodologias econémicas
claves para poder valorar monetariamente los dafios econémicos derivados de las précticas
restrictivas de la competencia efectuadas por los carteles duros.
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Abstract: In the current work we are trying to show, with rigor but also in an affordable and
educational way to a non-expert, the key economic fundamentals and monetary methodologies
to assess the economic damage resulting from restrictive competitive practices and hard cartels.

Keywords: Hard cartel, economic damages, Quantification, Methodology.
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