C267/4 Diario Oficial de la Uni6n Europea 9.8.2019

COMUNICACION DE LA COMISION

Directrices destinadas a los érganos jurisdiccionales nacionales sobre cémo calcular la cuota del
sobrecoste que se repercutié al comprador indirecto

(2019/C 267/07)

INDICE

Pdgina
1. INTRODUCCION ... 7
1.1. Objeto, dmbito de aplicacion y estructura de las presentes DIirectrices .............ooeevuviiiiniiiinniiinn. 7
1.2. ¢En qué consiste la repercusion de SODIECOSIES? ... ....euuuiiuniiiiiieii e 8
2. CONTEXTO ]URfDICO .................................................................................................... 9
2.1 Repercusion de sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento ...............ooeoveiiieiniiiniiiniineieann, 9

2.2. Supuestos en los que los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden encontrarse con cuestiones relati-
VAS @ 18 TEPETCUSION ....oittiit it 11
2.3, Facultad del 6rgano jurisdiccional para calcular la repercusion ................coooiviiiiiiiiiniin. 13
2.4. Relevancia de la prueba .........coiiiiii 14
3. TEORIA ECONOMICA DE LA REPERCUSION .........couiiiiiiiiiiii it 16
3.1. VISION QEMETAL ...outie e 16
3.2. EJEMPLOS ..o e 19
4. CUANTIFICACION DE LA REPERCUSION Y LOS EFECTOS VOLUMEN — ASPECTOS GENERALES .................. 21
4.1. Datos e informacion necesarios para cuantificar los efectos de la repercusion ...................cooooiiinne. 22
4.2. El recurso a peritos CONOIUCOS .. ... .uuitiit ettt ettt 23
5. CUANTIFICACION Y CALCULO DE LOS EFECTOS PRECIO RELACIONADOS CON LA REPERCUSION ............ 24
5.1. MELOAOS COMPATALIVOS ... ettt ettt ettt 24
5.1 10 EIFOQUES ettt 25
5.1.1.1. Enfoque de comparacion temporal .............o.iiuniiiiiiiiie ittt 25
5.1.1.2. EnfoqUe transSVerSal ... ... c..iiutiit ittt ettt 26
5.1.1.3. Enfoque de «diferencias en diferencias» .............coooiiiiiiiiiiiiiiii 26
5.1.2.  Aplicacién de los enfoques comparativos en la practica ..............ooeeoviiiiiiiiiniiiiiniiiinn 28
5.1.3. DHICUITAAES .. ovniine e 30
5.2. L 8o T T o e o TP 31
5.2.1.  Enfoque de la proporcion de repercusion ..............c.viuueiuneiiniiiei et 31
5.2.2.  Aplicacién en la prictica del enfoque de la proporcion de repercusion ...............cooeeiiiiiiiiniininnn. 32
5.2.3. Método de SIMUIACION .......iiiiiiii e 33
6. CUANTIFICACION Y CALCULO DE LOS EFECTOS VOLUMEN ............occoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeii e, 33
6.1. INEFOAUCCION ..ottt e 33
6.2. ENfoque COMPAratiVo .......couuiiiiii it 35
6.2.1.  INfOrmaciOn MECESATIA .......uuiiutieiii ettt 35
6.2.2.  Métodos v dificultades ...........cooiiiiiii 35
6.3. Enfoque de elasticidad .............ooiiiiiiii 35
6.3.1.  Métodos e informacion requerida ..............co.viiuiiiiiii i 35
6.3.2. DIfICUILAAES ...eeniie e 36
7. ELECCION DEL METODO .......uuuiiiiiiiiii it 36
8. ANEXO 1 — TEORIA ECONOMICA ..ottt 37

8.1. INETOAUCCION ... 37



9.8.2019 Diario Oficial de la Unién Europea C267/5

8.2. Costes de los insumos y sus efectos sobre las decisiones de fijacién de precios .............................. 37
8.3. Caracteristicas de la demanda y relacion con 10s precios ...............ccooiiiiiiiiiiniiiiiiiii 38
8.4. Decisién de una empresa en materia de PreCios .............oviiuueiitiiiiiiiiiiiii e 40
8.5. Intensidad de la competencia y vinculos con la repercusion ................cooeiiiiiiiiiniiniii 40
8.5.1.  Continuidad de la competitividad de 1os Mercados ...............oooiiuiiiiiiiiiiiiniiiiiiieiee e, 40
8.5.2.  Sobrecoste y repercusién a nivel de sector o a nivel de empresa .............c.ooviiiiiiiiiii 41
8.6. Algunos otros factores que afectan a la repercusion ................cooiiiiiiiiiiiiiiiiii 41

9. ANEXO 2 — GLOSARIO ... 43



C267/6 Diario Oficial de la Uni6n Europea 9.8.2019

INDICE DE RECUADROS

Pidgina
Recuadro 1:  Repercusion de un incremento del precio del cobre (ejemplo hipotético) ...............ccooeeeneiin. 8
Recuadro 2:  los dos supuestos de repercusion mds habituales ...............ccooooii 11
Recuadro 3:  Ejemplo de un asunto con elementos de prueba aportados por peritos econémicos ................. 23
Recuadro 4:  Ejemplo de un asunto en el que el drgano jurisdiccional designa un perito econémico .............. 23
Recuadro 5:  Ejemplo ilustrativo de un enfoque de comparacion temporal ...............coooeiiiiiiiiiniin... 25
Recuadro 6:  Ejemplo ilustrativo de un enfoque transversal ...............coooiiiiiiiiniiiini 26
Recuadro 7:  Ilustracién del enfoque de «diferencias en diferencias» ................coooiiiii . 27
Recuadro 8:  Asunto lunas de automéviles en Alemania ..o 28
Recuadro 9:  Célculo de la repercusion sobre la base de pruebas cualitativas — Cheminova (2015) ................ 29
Recuadro 10: Célculo de la repercusion sobre la base de pruebas cualitativas — DOUX Aliments (2014) ......... 29
Recuadro 11: El efecto VOIUMEN ....... ..ot e 34
Recuadro 12:  Célculo de los efectos volumen — Cheminova (2015) ..........ccooiiniiiiiiiie e, 34
Recuadro 13:  Ejemplos de costes marginales y fios ..............oooiiiiiiiiiiiiiiiiiini 37
Recuadro 14: Curva de demanda estdndar — Efectos precio y volumen .............ccoooviiiiiiniiniiiniinin, 38
Recuadro 15: Otras curvaturas de la demanda ... 39

Recuadro 16: Transaccién entre el incremento de precios y la pérdida de ventas ..................coooiiin 40



9.8.2019 Diario Oficial de la Unién Europea C267(7

L INTRODUCCION
1.1. Objeto, ambito de aplicacién y estructura de las presentes Directrices

(1)  Las presentes Directrices pretenden proporcionar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, jueces y demds partes
interesadas en las acciones por dafios y perjuicios por las infracciones de los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (<TFUE») orientaciones sobre cémo calcular la repercusion de los sobrecos-
tes. En particular, las Directrices exponen los principios econémicos, los métodos y la terminologfa aplicables a la
repercusion haciendo referencia, entre otras cosas, a una serie de ejemplos. Por otra parte, las presentes Directri-
ces pretenden contribuir a determinar las fuentes de las pruebas pertinentes, si una solicitud de exhibicién es
proporcionada, y a evaluar las declaraciones de las partes sobre la repercusion y cualquier dictamen de peritos
econdmicos que pueda presentarse ante el 6rgano jurisdiccional.

(2)  La base juridica de las Directrices es el articulo 16 de la Directiva de dafios y perjuicios (!). Las Directrices no
tienen cardcter vinculante ni alteran las normas vigentes emanadas del Derecho de la UE o de la legislacién de los
Estados miembros. En consecuencia, los 6rganos jurisdiccionales nacionales no estdn obligados a seguirlas. Las
Directrices se entienden también sin perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(<TJUE»). Remiten a las normas armonizadas expuestas en la Directiva de dafios y perjuicios sefialando que, en la
préctica, los érganos jurisdiccionales nacionales aplicardn las normas nacionales, incluidas aquellas que transpo-
nen dicha Directiva.

(3)  Como fuente de referencia de buenas practicas, las Directrices ofrecen indicaciones sobre los pardmetros pertinen-
tes que pueden tenerse en cuenta a la hora de considerar las pruebas econdémicas pertinentes para evaluar la
repercusion de los sobrecostes. Se basan en estudios econdmicos pertinentes recopilados por la Comisién
y complementan la Guia Practica sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
infracciones de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea («Gufa Préctica») (%),
que acompafia a la Comunicacién de la Comisién sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios
y perjuicios (). Si bien la Guia Prictica se centra en el sobrecoste, las presentes Directrices abordan especifica-
mente con mds detalle la repercusién de dicho sobrecoste (*). La Guia Préctica y las presentes Directrices deben
leerse conjuntamente (°).

(4)  Como se explica en los considerandos 17 a 19, estas Directrices pueden resultar dtiles en caso de que, en su
defensa ante una reclamacion por dafios, un infractor alegue que ha habido repercusion (en lo sucesivo, «escudo)
o en caso de que un comprador indirecto solicite a un infractor una indemnizacion por dafios y perjuicios ale-
gando la repercusion de un sobrecoste («espada»). No obstante, como sucede en cualquier reclamacién por dafios
y perjuicios, la medida en la que el 6rgano jurisdiccional tiene que examinar los hechos de un asunto dependera
de la forma en que la reclamacion haya sido interpuesta por el demandante y la naturaleza de la defensa invocada
por el demandado. Por ejemplo, en algunos casos, puede suceder que un demandante se abstenga de reclamar el
lucro cesante como consecuencia del efecto volumen por la complejidad adicional que ello podria suponer (°). Sin
embargo, una reclamacién interpuesta por un comprador indirecto contra un infractor implicard normalmente la
consideracion de la repercusion, pues este concepto es esencial para la reclamacién.

(5)  Del mismo modo, es probable que la manera en que un drgano jurisdiccional nacional desee abordar la evalua-
cién y el célculo de la repercusion se vea influida por la naturaleza y la cuantia de la reclamacion, el fundamento
de la alegacién y la disponibilidad de datos. Al evaluar la proporcionalidad de una orden de exhibicién de infor-
macion, este 6rgano jurisdiccional podria tener en cuenta la eleccién del método econdmico y el enfoque de entre
las diferentes opciones que figuran en las Directrices. Lo que puede ser adecuado en términos de volumen de
datos requeridos y coste de los andlisis de los peritos para una reclamacién de 20 millones EUR puede no serlo
para una reclamacién de 200 000 EUR.

(") Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las

que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados

miembros y de la Unién Europea (DO L 349 de 5.12.2014, p. 1).

Documento de trabajo de los servicios de la Comisién — Guia Practica sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por

dafios y perjuicios por infracciones de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [SWD(2013) 205

de 11 de junio de 2013].

(}) Comunicacién de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los
articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO C 167 de 13.6.2013, p. 19).

(*) La Guia Practica solo se ocupa someramente de la repercusion, en concreto en sus apartados 161 a 171.

(’) Las presentes Directrices se centran en la repercusion de sobrecostes en el contexto de las infracciones del articulo 101 del TFUE, en

particular, los cdrteles a tenor del articulo 2, punto 14, de la Directiva de dafios y perjuicios y otras restricciones horizontales. No obs-

tante, también pueden ser una fuente de referencia para las buenas practicas en las demandas de dafios y perjuicios interpuestas ante

los 6rganos jurisdiccionales nacionales por restricciones verticales, por ejemplo, la imposicion del precio de reventa, e infracciones del

articulo 102 del TFUE, es decir, abuso de posicién dominante, por ejemplo, por precios excesivos, siempre que se tengan suficiente-

mente en cuenta las particularidades de las normas aplicables de la UE.

El efecto volumen se explica brevemente en el apartado 10. El capitulo 6 describe métodos para la cuantificacion y estimacién de

dicho efecto.

-

<
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Al remitirse a los principios juridicos, la jurisprudencia consolidada y las disposiciones de la Directiva de dafios
y perjuicios, las presentes Directrices establecen el marco legal aplicable a la repercusién. En una breve seccidén
sobre aspectos juridicos se resumen las normas e instrumentos procedimentales con arreglo a los cuales los 6rga-
nos jurisdiccionales podrdn tener en cuenta la repercusién de los sobrecostes en las reclamaciones de dafios
y perjuicios. El contexto juridico se refiere al Derecho de la UE, la legislacién nacional y la préctica respectiva. En
este contexto, los jueces tienen que prestar especial atencién a los principios de efectividad y de equivalencia (7).
En primer lugar, esto significa que tienen que aplicar las normas nacionales de tal manera que la aplicacién no
haga practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al pleno resarcimiento de los dafios
y perjuicios ocasionados por una infraccién de la normativa de competencia de la UE (principio de efectividad) ().
En segundo lugar, los jueces han de tener en cuenta que las normas y procedimientos nacionales relativos a las
acciones por dafios derivados de infracciones de los articulos 101 o 102 del TFUE no deben ser menos favorables
a las presuntas partes perjudicadas que los que regulan las acciones nacionales similares por dafios causados por
infracciones de la normativa nacional en materia de competencia (principio de equivalencia).

La seccién mds importante de las presentes Directrices aborda los aspectos econémicos de la repercusion, a saber,
la teorfa econdmica y los métodos de cuantificacion relevantes a efectos de su calculo. La parte consagrada a la
teorfa econdmica se centra en los conceptos tedricos en los que se basa la repercusion y establece los factores que
pueden incidir en ella. En la parte relativa a la cuantificacién econémica, se presentan diferentes enfoques
y métodos para calcular los efectos de la repercusion.

1.2. ¢En qué consiste la repercusién de sobrecostes?

La repercusion de sobrecostes puede producirse en distintos niveles de la cadena de suministro. Se ilustra en el
siguiente recuadro 1 mediante un ejemplo hipotético. Con fines explicativos, y como punto de partida de las
variantes para explicar mds a fondo la repercusion, el ejemplo del recuadro 1 expone un caso relativamente senci-
llo de precios fijados para el cobre y la repercusién del correspondiente incremento de precio al sector del auto-
movil. En la prictica, la repercusién puede ocurrir en cadenas de suministro adn mds complejas, el producto
o servicio objeto del cartel puede constituir un insumo atin mds pequefio y el producto final podria verse afec-
tado por mds de una préctica contraria a la competencia.

Recuadro 1

Repercusion de un incremento del precio del cobre (ejemplo hipotético)

Productor de cobre A
(infractor)

Sobrecoste

Proveedor de haces de
cables B (comprador directo)

Repercusio

\4

Fabricante de
automoéviles C

() Véase el articulo 4 de la Directiva de dafios y perjuicios.
(®) En lo que respecta al derecho al pleno resarcimiento, véase los considerandos 12 y siguientes.
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La empresa A es un productor de cobre y formé un cdrtel tras acordar con sus competidores fijar los precios de
venta del cobre infringiendo el articulo 101 del TFUE. El acuerdo permitié que A facturase a sus clientes, incluida
la empresa B, precios mds elevados por el cobre.

La diferencia entre el precio realmente pagado y el que habria prevalecido de no haberse cometido la infraccion
del Derecho de competencia de la UE se denomina sobrecoste (°).

La empresa B es un proveedor de piezas de automévil y utilizaba el cobre que adquiria a la empresa A para
fabricar haces de cables que vendia al fabricante de automdviles C. Tras el incremento de los precios del cobre
como consecuencia del cértel, B también incrementd su precio de venta de los haces de cables que suministraba
a C. Esta conducta es constitutiva de repercusiéon de sobrecostes, en este caso de B a C. Sobre la base de las
definiciones que figuran en la Directiva de dafios y perjuicios, A puede ser considerado el infractor, B el comprador
directo y C el comprador indirecto (*°).

(99  Como ya se ha dicho, hay ejemplos mas complicados de repercusién. Algunos de ellos se mencionan en los
recuadros que figuran a continuacién. El objetivo de dichos recuadros es destacar algunos aspectos de la repercu-
sién y cé6mo han abordado anteriormente los érganos jurisdiccionales nacionales el célculo del sobrecoste que se
repercutié al comprador indirecto.

(10) Si el comprador directo repercute total o parcialmente el sobrecoste al comprador indirecto, este dltimo no solo
deberd hacer frente a un incremento del precio, sino que, en muchos casos, también reducird su demanda, por lo
que el comprador directo vende menos. El valor de la venta que se pierde puede denominarse efecto volumen de
la repercusion. A continuacion se analizan mds detalladamente sus implicaciones juridicas y econémicas.

(11) Un sobrecoste puede repercutirse a toda una cadena de suministro y afectar a productos o servicios. Asi, en el
ejemplo del recuadro 1, el fabricante de automéviles C puede haber incrementado de modo andlogo los precios
que aplicaba a su cliente, el concesionario de automéviles independiente D. Por su parte, D también puede haber
incrementado el precio cobrado al consumidor final por el automévil en el que se encuentra el cobre objeto de
cartel. C, D y los consumidores finales son todos compradores indirectos a tenor de la definicién de la Directiva
de daflos y perjuicios ().

2. CONTEXTO ]URfDICO
2.1. Repercusion de sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento

(12) Tanto la jurisprudencia del TJUE como la Directiva sobre dafios y perjuicios son importantes para evaluar la
repercusion. En primer lugar, es importante recordar que, segin reiterada jurisprudencia del TJUE, «toda persona»
tiene derecho a solicitar la reparacion del dafio sufrido cuando exista una relacién de causalidad entre dicho dafio
y una infraccién del articulo 101 o del articulo 102 del TFUE ('?). En particular, el articulo 1, apartado 1, y el
articulo 3, apartados 1 y 2, de la Directiva de dafios y perjuicios aclaran que cualquier persona que haya sufrido
un perjuicio ocasionado por alguna infraccién del articulo 101 o del articulo 102 debe poder ejercer eficazmente
su derecho a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio (**). En segundo lugar, las normas establecidas en
la Directiva de dafios y perjuicios sobre la repercusién de sobrecostes se basan en el principio compensatorio, que
inspira toda la Directiva de daflos y perjuicios, y que debe entenderse que exige que una persona con derecho
a solicitar la reparacion del dafio sufrido debe ser devuelta a la situacién en la que habria estado de no haberse
cometido la infraccién.

() Véase el articulo 2, apartado 20, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(") Véase el articulo 2, puntos 2, 23 y 24, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(") De conformidad con el articulo 2, punto 24, de la Directiva de dafios y perjuicios, por «comprador indirecto» se entiende una per-
sona fisica o juridica que haya adquirido no directamente del infractor sino de un comprador directo o de uno posterior, productos
o servicios que fueron objeto de una infraccién del Derecho de la competencia, o productos o servicios que los contengan o se deri-
ven de ellos.
Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2019, en el asunto C-724/17 (Skanska) ECLLEU:C:2019:204, apartado 26, y sentencia del
TJUE de 28 de marzo de 2019, en el asunto C-637/17 (Cogeco) ECLLEU:C:2019:263, apartado 40, ambas en referencia a la senten-
cia del TJUE de 5 de junio de 2014, en el asunto C-557/12 (Kone) ECLLEU:C:2014:1317, apartado 22, y la jurisprudencia en ella
citada, en concreto, la sentencia del TJUE de 13 de julio de 2006, en el asunto C-295/04 (Manfredi) ECLLEU:C:2006:461,
apartado 61, y la sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2012, en el asunto C 199/11 (Otis y otros) ECLL: EU:C:2012:684,
apartado 43.
Ante la inexistencia de una normativa de la UE en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
regular las modalidades de ejercicio del derecho a solicitar la reparacién del dafio resultante de un acuerdo o préctica prohibidos por
el articulo 101 TFUE, incluyendo lo relativo a la aplicacién del concepto de «relacién de causalidad», siempre que se respeten los prin-
cipios de equivalencia y de efectividad [sentencia del TJUE de 5 de junio de 2014, en el asunto C-557/12 (Kone) ECLLEU:C:12:1317,
apartado 24]; [sentencia del TJUE de 13 de julio de 2006, en el asunto C-295/04 (Manfredi) ECLLEU:C:2006:461, apartado 64].

(12

(13
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(13) En el contexto de la repercusién de sobrecostes, el articulo 12, apartado 1, de la Directiva especifica que la expre-
sién «cualquier persona» abarca a los compradores directos e indirectos. Esto significa, en el ejemplo citado en el
recuadro 1, que el productor de haces de cables B, como comprador directo, y el fabricante de automéviles C,
como comprador indirecto, también pueden solicitar la reparacién del productor de cobre A, por su condicién de
infractor. Otros compradores indirectos en fases posteriores de la cadena de suministro también tienen derecho
a obtener una reparacién por dafios y perjuicios del infractor. Como se ha mencionado en el considerando 11, se
trataria del concesionario de automéviles independiente D y de los consumidores finales en el ejemplo citado en
el recuadro 1.

(14) Cabe sefalar que los elementos del principio compensatorio, es decir, el derecho de una persona a reclamar el
pleno resarcimiento por los dafios y perjuicios vinculados causalmente a una infracciéon del Derecho de la compe-
tencia de la UE, también se aplican a los proveedores directos e indirectos de un infractor. La Directiva de dafios
y perjuicios hace referencia a la situacion de un cértel de compras como ejemplo de perjuicio que puede derivarse
de un precio inferior pagado por los infractores a sus proveedores (*).

(15) El pleno resarcimiento abarca la indemnizacion por el dafio emergente (damnum emergens) y el lucro cesante
(lucrum cessans), més el pago de los intereses (**). En general, por dafio emergente se entiende la disminucién del
patrimonio de una persona y por lucro cesante, el incremento de ese patrimonio que se habria producido si no
hubiera tenido lugar el acto ilegal (*°). En el contexto de la repercusion, la distincién desempefia un papel particu-
lar por lo que respecta a los efectos econdémicos caracteristicos y su calificacién juridica. La norma general se
exporie a continuacion.

— El efecto precio se refiere al sobrecoste como todo aumento del precio que un comprador directo o indirecto
ha debido abonar por un producto o servicio como consecuencia de infracciones del Derecho de la competen-
cia de la UE (V). Esto incluye el efecto paraguas (*®). El efecto precio puede reflejarse en una reclamacién de
indemnizacion del comprador directo o indirecto por el dafio emergente. Es la parte del perjuicio denominada
«sobrecoste» en la Directiva de dafios y perjuicios (¥). No obstante, cabe la posibilidad de que el comprador
directo o indirecto repercuta el sobrecoste a la fase posterior de la cadena de suministro, ya sea parcial
o totalmente. Asi pues, cuando los érganos jurisdiccionales nacionales estimen la repercusion parcial o total
de un sobrecoste en una reclamacién por dafios y perjuicios, habrdn de determinar el perjuicio por sobrecos-
tes que sigue existiendo en un nivel determinado de la cadena de suministro. Dependiendo del sistema juri-
dico, el 6rgano jurisdiccional nacional puede considerar esta repercusién como una reduccion del dafio emer-
gente o con referencia a otras normas o principios, por ejemplo, la compensatio lucri cum damno (%)

— El efecto volumen puede describirse, mds en general, como el perjuicio causado por el hecho de que se com-
pran menos productos o servicios como consecuencia del sobrecoste (*!). No obstante, las presentes Directri-
ces se centran en el efecto volumen entendido como lucro cesante ocasionado por la disminucién de las ven-
tas derivada de la repercusion. Como se menciona en la Directiva de dafios y perjuicios, puede ser recuperable
como lucro cesante (?2).

(") Véase el considerando 43 de la Directiva de dafios y perjuicios. En el caso de un cdrtel de compras, el precio inferior pagado por los

infractores equivale a una «nfrafacturaciéon» y también podria haber efectos volumen conexos en las fases anteriores de la cadena. No

obstante, cabe sefialar que los proveedores también pueden verse afectados negativamente en caso de un cdrtel de ventas. Puede ser el
caso si suministran menos a los infractores por el efecto volumen, es decir, un lucro cesante debido a la reduccién de la demanda

a nivel de los compradores directos o incluso indirectos en fases posteriores de la cadena de suministro. La reduccién de la demanda

en relacion con el insumo objeto del cértel también puede provocar una reduccion de la demanda de otros insumos. Los proveedores

de estos otros insumos pueden, a su vez, reclamar dafios y perjuicios, siempre que puedan demostrar una relacién causal entre el per-
juicio y la infraccién del Derecho de la competencia de la UE.

Articulo 3, apartado 2, segunda frase, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(") Conclusiones del Abogado General Capotorti de 12 de septiembre de 1979 en el asunto 238/78, Ireks-Arkady/Consejo y Comision,
ECLLEU:C:1979:203, apartado 9.

(") Véase el considerando 39 de la Directiva de dafios y perjuicios.

(") Se habla de efecto paraguas sobre los precios cuando «una empresa que no ha participado ella misma en un cértel (empresa ajena al
cértel), aprovechdndose de las maquinaciones de éste, fija sus precios “bajo el paraguas que brinda el cirtel”, consciente o inconscien-
temente, més elevados de lo que habria sido posible en condiciones de competencia», conclusiones de la Abogada General Kokott
presentadas el 30 de enero de 2014 en el asunto C-557/12 (Kone) ECLLEU:C:2014:45, apartado 2.

(*) Véase el articulo 12, apartado 2, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(*) En otras palabras, estas Directrices se entienden sin perjuicio de la consideracion de la repercusion con arreglo a la legislacion nacio-
nal, siempre y cuando dicha legislacion cumpla con el principio de equivalencia y efectividad, véase el considerando 6. Cuando se
refieren a la repercusién como una reduccién del dafio emergente, ello implica que la repercusién se considere también con referen-
cia a otras normas o principios, como la compensatio lucri cum damno.

(*') Guia Practica, apartado 128.

(*) Véase el articulo 12, apartado 3, de la Directiva de dafios y perjuicios.

-
-
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Si bien, sobre la base de la Directiva de dafios y perjuicios, se puede distinguir entre, por un lado, dafio emergente
como consecuencia del sobrecoste y, por otro, lucro cesante debido a la reduccién de las ventas, existe un vinculo
inherente entre el efecto precio subyacente y el efecto volumen (*). Por lo tanto, si se determinase la existencia de
repercusion, deben tenerse en cuenta tanto ambos efectos como su interaccién. Los métodos econdmicos emplea-
dos para ello se exponen mds adelante.

2.2. Supuestos en los que los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden encontrarse con cuestiones
relativas a la repercusién

En las acciones por dafios y perjuicios ocasionados por infracciones del Derecho de la competencia de la UE los
6rganos jurisdiccionales nacionales suelen enfrentarse a la repercusion de los sobrecostes en dos supuestos.

En primer lugar, el infractor puede invocar la repercusion de los sobrecostes en su defensa contra reclamaciones
por daflos y perjuicios, es decir, alegar que el comprador directo o indirecto ha repercutido el sobrecoste, total
o parcialmente, a sus propios compradores (*). Esta situacion, en la que se puede considerar que la repercusién
acttia como un escudo protector, se ilustra en el recuadro 2, que se refiere a una reclamacién introducida por un
comprador directo. Ha de tenerse en cuenta que la defensa basada en la repercusiéon de sobrecostes también
puede ser invocada contra las reclamaciones de los compradores indirectos en las fases posteriores de la cadena
de suministro.

En segundo lugar, los compradores indirectos pueden fundamentar sus acciones de reparacién de dafios y perjui-
cios en el argumento de que los compradores directos de los infractores les han repercutido el sobrecoste (o parte
del mismo), y que, por lo tanto, han sufrido un perjuicio. En tal supuesto la repercusion puede describirse como
una espada. Este supuesto también se ilustra en el recuadro 2.

Recuadro 2

Los dos supuestos de repercusion mds habituales

Infractor

Supuesto 1:
repercusion
que sirve de e
escudo frente /

Sobrecoste

C267/11

auna
reclamacién

Comprador directo

Repercusid

Supuesto 2:
repercusion
que sirve de

espada en
una

reclamacién

presentada

Comprador indirecto

Para empezar, cabe sefialar que el articulo 17, apartado 2, de la Directiva de dafios y perjuicios establece la pre-
suncion general de que las infracciones de cérteles causan daflos y perjuicios. Ademads, los articulos 13 y 14 de la
Directiva incluyen reglas especificas sobre la carga de la prueba en el contexto de la repercusion.

En el primer supuesto, es decir, cuando la repercusion de sobrecostes se utiliza como medio de defensa frente
a una accién basada en una infraccion del Derecho de la competencia de la UE, la parte demandada necesita
demostrar que el demandante ha repercutido el sobrecoste (¥). La carga de la prueba depende esencialmente de la
existencia y el grado de repercusion del sobrecoste. Si la defensa basada en la repercusion de sobrecostes es admi-
tida total o parcialmente, el articulo 12, apartado 3, de la Directiva de dafios y perjuicios exige que, con arreglo al
Derecho procesal nacional, y teniendo en cuenta el principio de efectividad y equivalencia, el demandante aiin
pueda reclamar ser indemnizado por el lucro cesante (*). En ese caso, la carga de acreditar la existencia de dicho
efecto volumen relacionado con la repercusion recae en el demandante.

El vinculo intuitivo entre el efecto precio y el efecto volumen se explica con més detalle en el anexo 1.

) Articulo 13, segunda frase, de la Directiva de dafios y perjuicios.

26) El articulo 12, apartado 3, de la Directiva de dafios y perjuicios establece que las normas sobre repercusion se entenderan sin perjui-
cio del derecho de una parte perjudicada a reclamar y obtener una indemnizacién por lucro cesante debido a una repercusion total
o parcial de los sobrecostes.

*)
(**) Véase el considerando 39 de la Directiva de dafios y perjuicios.
*)
9
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(22) La Directiva de dafios y perjuicios también incluye normas aplicables en el segundo supuesto, es decir, cuando un
comprador indirecto alegue que ha sufrido un perjuicio como consecuencia de la repercusion de sobrecostes. En
este supuesto, la carga de acreditar la existencia y el alcance de dicha repercusion recae en el comprador indirecto
que reclame dafios y perjuicios al infractor.

(23) No obstante, la Directiva de dafios y perjuicios aborda especificamente las dificultades a las que se enfrentan los
compradores indirectos al tratar de obtener compensacién por el dafio ocasionado por la repercusién de un
sobrecoste (¥). En primer lugar, el articulo 14, apartado 1, y el considerando 41 de la Directiva de dafios
y perjuicios se refieren al hecho de que puede ser una practica comercial repercutir los incrementos de los precios
en una fase posterior de la cadena de suministro. Si se ha constatado esta practica comercial, los érganos jurisdic-
cionales nacionales pueden considerarlo una prueba prima facie de la repercusion. A partir de esta referencia, el
articulo 14, apartado 2, de la Directiva de dafios y perjuicios establece una presuncion iuris tantum conforme a la
cual se considera que un demandante (por ejemplo, el comprador indirecto) ha acreditado que tuvo lugar una
repercusion del comprador directo al comprador indirecto, siempre y cuando el demandante pueda demostrar que
se cumplen las siguientes condiciones:

a) el demandado ha cometido una infraccién del Derecho de la competencia de la UE (*%);

b) la infraccién del Derecho de la competencia de la UE ha tenido como consecuencia un sobrecoste para el
comprador directo del demandado; y

c) el comprador indirecto ha adquirido los bienes o servicios objeto de la infraccién del Derecho de la competen-
cia de la UE, o bienes o servicios derivados de aquellos o que los contengan.

(24) Esta presuncion no se aplica si el infractor puede demostrar a satisfaccion del 6rgano jurisdiccional que los sobre-
costes no se han repercutido, en todo o en parte, al comprador indirecto (¥).

(25) Como consecuencia: i) del principio compensatorio, ii) de la practica de la repercusion de los sobrecostes y iii) de
las presunciones antes mencionadas, es posible que existan reclamaciones paralelas de los compradores en distin-
tos niveles de la cadena de suministro. En tales situaciones, los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben tratar de
evitar tanto la reparacién excesiva como la reparacion insuficiente (*%). Esto puede lograrse, por ejemplo, teniendo
debidamente en cuenta, en la medida de lo posible, las acciones por dafios y perjuicios que estén relacionadas con
la misma infraccién del Derecho de la competencia de la UE, las resoluciones dictadas en relacién con tales accio-
nes de reparacion de dafios y perjuicios y la informacién pertinente de dominio publico derivada de la aplicaciéon
publica del Derecho de la competencia de la UE en el asunto de que se trate (*!). Por su propio interés, corres-
ponde a las partes de una reclamacién por dafios y perjuicios poner en conocimiento del 6rgano jurisdiccional
nacional dichas acciones, resoluciones o informacién y explicar por qué son relevantes en el asunto en cuestion.

(26) Ademds, cuando demandas conexas estuvieren pendientes ante 6rganos jurisdiccionales de Estados miembros
diferentes, los organos jurisdiccionales nacionales pueden aplicar el articulo 30 del Reglamento (UE)
n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (*), al que remite la Directiva de daflos y perjuicios (**).
Dicho articulo dispone que los 6rganos jurisdiccionales nacionales distintos de aquel ante el que se hubiera pre-
sentado la reclamacién por primera vez, pueden suspender el procedimiento o, en determinadas circunstancias,
declinar su competencia. El 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro también puede utilizar normas naciona-
les de suspensién del procedimiento, si existen en la legislacién nacional.

(¥) Véase el considerando 41 de la Directiva de dafios y perjuicios.

(**) En particular, el comprador indirecto puede probar que se cumple esta primera condicién remitiendo a los efectos vinculantes que
tiene una decisién de la Comision o de una autoridad nacional de competencia. Por lo que se refiere a las decisiones de la Comision,
el articulo 16, apartado 1, del Reglamento (CE) n.c 1/2003 del Consejo, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia pre-
vistas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1) establece que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, cuando se
pronuncian sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud del articulo 101 del TFUE que ya hayan sido objeto de una decisién de la
Comisién, no podran adoptar resoluciones incompatibles con la decisién adoptada por la Comisién. Por lo que se refiere a las resolu-
ciones de infraccion firmes de las autoridades nacionales de competencia, los compradores pueden beneficiarse del articulo 9 de la
Directiva de dafios y perjuicios. Este articulo hace una distincion en funcién de qué autoridad nacional de competencia ha adoptado
la correspondiente resolucion de infraccidn. Segtin el articulo 9, apartado 1, de la Directiva de dafios y perjuicios, se considerard que
una resolucién firme de la autoridad nacional de competencia de un Estado miembro establece de manera irrefutable una infraccién
del Derecho de competencia ante los érganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, mientras que el articulo 9, apartado 2, de la
Directiva de dafios y perjuicios establece que los érganos jurisdiccionales nacionales han de considerar una resolucién firme de la
autoridad nacional de competencia de otro Estado miembro al menos como principio de prueba de la existencia de una infraccién.
(*) Véase el articulo 14, apartado 2, dltima frase, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(**) Véase el articulo 12, apartados 1y 2, y el articulo 15 de la Directiva de dafios y perjuicios.

(*") Véase el articulo 15, apartado 1, de la Directiva de dafios y perjuicios.

(**) Reglamento (UE) n.c 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L 351 de 20.12.2012, p. 1).

(*)) Véase el considerando 44 y el articulo 15, apartado 2, de la Directiva de dafios y perjuicios.
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(27) En aras de la coherencia entre las sentencias dictadas en procedimientos conexos, los drganos jurisdiccionales
nacionales también deben considerar y permitir el uso de medios procesales adecuados que estén a su disposicién
en virtud de la legislacion nacional. A modo de ejemplo, la Directiva de dafios y perjuicios hace referencia a la
acumulacién de acciones (**). También hace referencia a la posibilidad de que una persona pueda adquirir la recla-
macién de otra persona (*). El objetivo de dicha adquisicion puede ser interponer una accién conjunta que pueda
contribuir a garantizar la coherencia entre las acciones por dafios y perjuicios relacionadas con la misma infrac-
cién del Derecho de competencia (*°).

(28) Dependiendo del ordenamiento juridico nacional, pueden utilizarse otros instrumentos, como los mecanismos de
recurso colectivo, la litis denuntiatio o intervenciones de terceros y la suspension del procedimiento. Por ejemplo,
un comprador directo puede intervenir en la accion de reparacién por dafios y perjuicios de un comprador indi-
recto contra el infractor. En tal caso, tanto el comprador directo (la parte coadyuvante) como el infractor (la parte
demandada) pueden alegar que el sobrecoste no se repercuti6, o no totalmente, al comprador indirecto (la parte
demandante).

(29) La disponibilidad de tales medios procesales puede también ser relevante cuando un 6rgano jurisdiccional nacio-
nal dictamine sobre la proporcionalidad de una solicitud de exhibicién. Por ejemplo, la acumulacién de una serie
de acciones menores puede incrementar el valor total de las demandas interpuestas ante un 6rgano jurisdiccional
hasta el punto de que este considere proporcionada la cantidad de datos requeridos para un andlisis pericial mds
COSt0so0.

2.3. Facultad del 6rgano jurisdiccional para calcular la repercusién

(30) El articulo 12, apartado 5, de la Directiva de dafios y perjuicios exige especificamente a los Estados miembros que
velen por que los érganos jurisdiccionales nacionales estén facultados para calcular, con arreglo a los procedi-
mientos nacionales, qué cuota del sobrecoste se repercutié. Dicha facultad abarca todos los efectos de la repercu-
sion, es decir, el efecto precio y el efecto volumen. Todo ello emana de lo dispuesto en el articulo 17, apartado 1,
de la Directiva de daflos y perjuicios, que se aplica en términos mds generales a la cuantificacion del perjuicio.

(31) Cuando los 6rganos jurisdiccionales nacionales hagan uso de esta facultad para calcular, deben tener en cuenta las
normas y principios establecidos en la Directiva de dafios y perjuicios y la correspondiente jurisprudencia del
TJUE. Esto significa que, aun cuando los érganos jurisdiccionales calculen el dafio con un nexo causal con una
infraccién del articulo 101 o 102 del TFUE, este célculo debe efectuarse sobre la base del principio de resarci-
miento. En otras palabras, los correspondientes dafios y perjuicios concedidos deben no obstante procurar devol-
ver a la victima a la situacién en la que se habria encontrado si no se hubiera producido la infraccién (véase el
considerando 12). Para ello, los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben utilizar también sus instrumentos pro-
cesales en consecuencia. En particular, deben aplicar las normas aplicables sobre la carga de la prueba y la fuerza
probatoria de modo que no se vea menoscabada la plena efectividad del articulo 101 del TFUE.

(32) Por ejemplo, el TJUE declard en el asunto Kone que las victimas del «efecto paraguas» sobre los precios pueden
obtener la reparacién del perjuicio causado por una infraccién del Derecho de la competencia de la UE, y sefial6
que la plena efectividad del articulo 101 del TFUE resultaria menoscabada si el Derecho nacional, de manera
categérica e independientemente de las circunstancias especificas del caso, excluyera su derecho a solicitar la repa-
racion del perjuicio sufrido. Ademads, el asunto Kone pone de manifiesto que en las acciones por dafios y perjui-
cios por infracciones del Derecho de competencia de la UE pueden surgir cuestiones facticas y juridicas relativas
a la causalidad. Tales cuestiones también se plantean en el contexto de la repercusion (¥).

(33) De modo anilogo, cuando los drganos jurisdiccionales nacionales calculen, de acuerdo con los procedimientos
nacionales, el importe del perjuicio y la cuota de cualquier sobrecoste que se hubiera repercutido, tal y como
prevé la Directiva de dafios y perjuicios, deben respetar los mencionados principios de equivalencia y de efectivi-
dad. Por lo que respecta a la facultad para calcular, esto significa que los dérganos jurisdiccionales nacionales no
pueden desestimar alegaciones de repercusion simplemente porque una parte no esté en condiciones de cuantifi-
car con precision los efectos de la repercusion.

(*) Véase el considerando 44 de la Directiva de dafios y perjuicios.

(*) Véase al respecto el articulo 2, apartado 4, de la Directiva de dafios y perjuicios.

() Véase el DOCUMENTO DE TRABAJO DE LOS SERVICIOS DE LA COMISION que acompafia al LIBRO BLANCO sobre acciones de
dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, COM(2008) 165 final, apartados
223y 224.

(*) La tensidén potencial entre causalidad econdmica y legal en el contexto de la repercusion resulta evidente en sentencias de érganos
jurisdiccionales nacionales que limitan el uso de la repercusiéon como escudo por referencia al Derecho nacional, en particular en el
Reino Unido (véase Competition Appeal Tribunal, sentencia de 14 de julio de 2016, [2016] CAT 23 (Sainsbury’s Supermarkets Ltd/
MasterCard Inc), en particular, el apartado 484, y Court of Appeal, sentencia de 4 de julio de 2018, [2018] EWCA 1536 (Civ) (Sains-
bury’s Supermarkets Ltd/Mastercard Inc), en particular, los apartados 332 y 340) y en los Paises Bajos (Hoge Raad (Tribunal Supremo,
Paises Bajos), sentencia de 8 de julio de 2016, asunto 15/00167 (TenneT/ABB), apartados 4.4.1 y 4.4.5).
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(34) Por otra parte, la facultad para calcular, establecida en el articulo 12, apartado 5, y el articulo 17, apartado 1, de
la Directiva de dafios y perjuicios, exige a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en primer lugar, que fundamen-
ten su evaluacién en la informacién de la que puedan disponer razonablemente y, en segundo lugar, que traten de
llegar a una aproximacién del importe o de la cuota de la repercusion que sea plausible. Asi se desprende de la
Directiva de dafios y perjuicios, que subraya la existencia de asimetrias de informacién y reconoce que el perjuicio
dificilmente puede cuantificarse con total exactitud (**). El ejercicio de célculo estd sujeto al Derecho nacional. De
hecho, una serie de Estados miembros ya disponian de normas que se corresponden con la facultad de calcular
prevista en la Directiva de dafios y perjuicios (*%).

(35) En la préctica, los drganos jurisdiccionales nacionales a menudo tendrdn que basarse en supuestos, es decir, en
precios, volimenes de ventas o beneficios hipotéticos. Pueden tener amplias facultades discrecionales, tanto en
cuanto a las cifras como a los datos estadisticos que elijan y, sobre todo, al modo en que los utilicen para el
célculo y la evaluacién de los dafios (*). Por otra parte, los supuestos suelen ser importantes a la hora de estable-
cer una situacién contrafdctica con el fin de cuantificar la repercusion y los efectos volumen, como se describe en
la seccién 4. Dada la importancia que esto tiene, puede ser conveniente pedir que, en toda presentacion al 6rgano
jurisdiccional, se expongan cuidadosamente los supuestos y se explicite la sensibilidad de las predicciones a las
variaciones de los supuestos, como exige la Direccién General de Competencia en sus «Best practices for the sub-
mission of economic evidence and data collection in cases concerning the application of Article 101 and 102
TFEU and in merger cases» (las «Buenas Practicas») (*).

2.4, Relevancia de la prueba

(36) La evaluacion juridica de la repercusion suele requerir un andlisis factual y econdémico complejo. Si bien la obten-
cion de las pruebas necesarias suele ser un elemento importante de toda acciéon por los dafios causados por
infracciones del articulo 101 o 102 del TFUE, el papel de la prueba en la repercusién varfa en funcién de los dos
supuestos antes mencionados y del grado en que se aplique una presuncion (*). En cualquier caso, los hechos
realmente pertinentes y disponibles pueden determinar la obtencién de pruebas y, en dltima instancia, la evalua-
cién de la repercusion.

(37) El tipo de pruebas necesarias para demostrar y cuantificar la repercusién dependerd de cudl de los métodos eco-
némicos, descritos en las secciones 5 y 6, se utilice. Las pruebas pueden clasificarse de distintas maneras pero se
suelen dividir en cualitativas y cuantitativas. La propia Directiva de dafios y perjuicios deja claro que por «prue-
bas» se entiende todos los tipos de medios de prueba admisibles ante el 6rgano jurisdiccional nacional (**). Ello
podria incluir los elementos siguientes:

— las pruebas cualitativas para entender la conducta empresarial o las estrategias de precios de una empresa son,
por ejemplo: i) contratos, i) documentos internos, iii) informes financieros y contables, iv) declaraciones de
testigos, v) informes periciales, y vi) informes sectoriales y estudios de mercado; o

— las pruebas cuantitativas son en particular los datos para la aplicacién de técnicas econométricas (*4), como:
i) los precios de venta, los precios minoristas y los pagados por el consumidor final del producto o servicio de
que se trate, y de productos o servicios comparables, ii) los informes financieros, iii) los informes periciales,
iv) los precios regulados, v) el volumen de ventas, vi) los descuentos y vii) otros costes de insumos y elemen-
tos de coste.

(**) Véase el considerando 46 de la Directiva de dafios y perjuicios. Con objeto de abordar estas cuestiones, esta Directiva incluye, entre
otras disposiciones, normas en materia de exhibicién (véanse los considerandos 40 y siguientes), la posibilidad de solicitar asistencia
a las autoridades nacionales de competencia de conformidad con el articulo 17, apartado 3, de la Directiva de dafios y perjuicios y la
obligacion de tener en cuenta otros procedimientos relacionados con la misma infraccién (véase el considerando 25).

Por ejemplo, en el Reino Unido, los érganos jurisdiccionales nacionales pueden cuantificar el perjuicio «by the exercise of a sound

imagination and the practice of the broad axe» (con amplias dosis de imaginacién y de manera aproximada) (asunto Watson Laidlaw

& Co Ltd[Pott Cassels & Williamson [1914] S.C. (H.L)) 18, apartados 29 y 30 y aplicado posteriormente también en el contexto de

reclamaciones por dafios por infracciones del Derecho de la competencia, véase por ejemplo, Court of Appeal, sentencia de

14 de octubre de 2008, [2008] EWCA Civ 1086 (Devenish Nutrition Ltd/Sanofi-Aventis SA) apartado 110); en los Paises Bajos, el

6rgano jurisdiccional nacional que decrete el resarcimiento de dafios y perjuicios puede cuantificar el importe del perjuicio en la

medida en que sea posible [véase el articulo 612 del Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Cédigo de procedimiento civil)]

y calcularlo de la forma idénea para las caracteristicas del perjuicio [véase el articulo 6:97 del Burgerlijk Wetboek (Cédigo Civil)].

Guia Préctica, apartado 16 y nota a pie de pdgina 15 con referencia a la sentencia del TJUE de 27 de enero de 2000, asuntos acumu-

lados C-104/89 y C-37/90 (Mulder y otros/Consejo y Comisién) ECLEEU:C:2000:38, apartado 79. El planteamiento general relativo

a la cuantificacion del perjuicio en asuntos de competencia también estd recogido en los apartados 11 a 20 de la Guia Practica.

(*) Puede consultarse en http:/[ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/best_practices_submission_en.pdf.

(*}) Véanse los considerandos 17 y siguientes.

(¥) Véase el articulo 2, apartado 13, de la Directiva de dafios y perjuicios, que aclara explicitamente que la definiciéon de «pruebas»
incluye los documentos y todos los demds objetos que contengan informacién, independientemente del soporte en que la informa-
cién esté contenida.

(**) Las técnicas econométricas se explican en la seccién 5 y en el anexo 2.
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Como puede deducirse de estas enumeraciones no exhaustivas, determinados tipos de pruebas pueden conside-
rarse tanto cualitativas como cuantitativas, por ejemplo, los informes financieros y los informes periciales.

(38) Como se explica mds en general en la Guia Préctica, las particularidades del asunto en cuestion y las pruebas
facilitadas suelen ser el punto de partida para establecer si la infraccién ha perjudicado realmente al demandante
y, de ser asi, para determinar la cuantia del dafio (**). Entre las pruebas pertinentes pueden estar las pruebas direc-
tas que, al menos en el contexto de la repercusion, se puede entender que abarcan documentos presentados por el
comprador directo o indirecto, asi como declaraciones de testigos sobre si el sobrecoste ha sido repercutido. La
disponibilidad de tales pruebas puede desempefiar un papel importante cuando un 6rgano jurisdiccional decida si
alguno y, en tal caso, cudl, de los métodos expuestos a continuacion, puede ser utilizado por las partes para
cumplir el nivel probatorio requerido con arreglo a la legislacién aplicable.

(39) Ademds, en lo que se refiere a la evaluacion de la repercusion, los érganos jurisdiccionales nacionales a menudo
se enfrentan a informes periciales en materia econémica. Dependiendo de los medios disponibles con arreglo al
Derecho nacional, estos informes pueden ser presentados por peritos designados por alguna de las partes, por un
perito designado por el propio 6rgano jurisdiccional con fines de asistencia o por peritos designados tanto por las
partes como por el dérgano jurisdiccional. En la medida de lo posible, el érgano jurisdiccional nacional puede
desear orientar a estos peritos, potencialmente en una fase temprana del procedimiento cuando las partes soliciten
la exhibicién de los medios de prueba, y formular preguntas mds concretas en relaciéon con el método de cuantifi-
cacién que se utilizard y los datos necesarios. Esta orientacién y estas preguntas pueden ser relevantes no solo
para la gestién del asunto sino también para la evaluacién en cuanto al fondo. En particular, como se ha mencio-
nado, cuando los érganos jurisdiccionales nacionales calculen los efectos de la repercusion pueden considerar si
un informe pericial en materia econdémica cumple las buenas practicas, es decir, si expone cuidadosamente los
supuestos relevantes y las predicciones de sensibilidad a las variaciones de estos supuestos. En el mismo sentido vy,
asimismo, en funcién del Derecho nacional, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden pedir a los peritos
econémicos que aborden explicaciones alternativas de sus conclusiones, garanticen la reproducibilidad y dejen
formular sus observaciones a las partes.

(40) La Directiva de dafios y perjuicios tiene como objetivo garantizar el ejercicio efectivo de los derechos y el princi-
pio de igualdad de condiciones mediante el establecimiento de normas para solicitar la exhibicién de los medios
de prueba. Dichas normas se aplican en ambos supuestos de repercusién mencionados anteriormente. Por lo que
se refiere al supuesto en que la repercusién se utilice como defensa, el articulo 13 de la Directiva de dafios
y perjuicios menciona especificamente que el demandado puede exigir, en una medida razonable, la exhibicién de
pruebas del demandante o de terceros. En el supuesto de que un comprador indirecto reclame ser indemnizado, el
articulo 14, apartado 1, de la Directiva de dafios y perjuicios establece que este comprador indirecto puede exigir,
en una medida razonable, la exhibicién de pruebas del demandado o de terceros

(41) Estas normas de la Directiva de dafios y perjuicios limitan la exhibicién de pruebas, en el sentido de que la parte
en la que recaiga la carga de acreditar la existencia y el alcance de la repercusion pueda exigir la exhibicién solo
«en una medida razonable». En consonancia con las normas generales en materia de exhibicion de las pruebas
establecidas en el articulo 5 de la Directiva de dafios y perjuicios, el érgano jurisdiccional nacional puede exigir
que el solicitante demuestre de manera plausible que ha sufrido un perjuicio ocasionado por el hecho de que el
comprador directo ha repercutido el sobrecoste al comprador indirecto. El solicitante también debe utilizar los
datos que ya obren «razonablemente» en su poder. En el contexto de la repercusion, puede tratarse de informa-
cién recogida en el marco de una actividad profesional desarrollada con la otra parte o de informacién razonable-
mente disponible procedente de terceros, como los proveedores de datos sobre el mercado.

(42) El articulo 5, apartado 3, primera frase, de la Directiva de dafios y perjuicios establece un principio general de
proporcionalidad en el sentido de que exige a los drganos jurisdiccionales nacionales que «limiten la exhibicién de
las pruebas a lo que sea proporcionado». Este principio es importante para la tramitacién de los asuntos en las
acciones por dafios y perjuicios derivados de infracciones del articulo 101 o 102 del TFUE. Como se ha mencio-
nado anteriormente, los jueces aplican las normas procesales nacionales y han de prestar especial atencién a los
principios de efectividad y equivalencia. No obstante, dentro del dmbito de aplicacién de estas normas legales, los
6rganos jurisdiccionales nacionales pueden tener en cuenta los costes y beneficios de ordenar la exhibicién solici-
tada. Esto significa, por ejemplo, que los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden llegar a la conclusion de que
los elementos de prueba presentados por las partes ya les permiten calcular la cuota del sobrecoste que se ha
repercutido en lugar de recoger mds datos.

(¥) Véase también el apartado 13 y siguientes de la Guia Practica.



C267/16

Diario Oficial de la Uni6n Europea 9.8.2019

(43) Se pueden solicitar elementos de prueba a la otra parte o a terceros a través del organo jurisdiccional nacional

y bajo su estricto control. La solicitud debe referirse a determinados elementos o categorias de elementos de
prueba (*). Siempre y cuando el 6rgano jurisdiccional nacional tenga en cuenta los principios de proporcionali-
dad y proteccién de los intereses legitimos, puede incluso ordenar la exhibicién de pruebas que contengan infor-
macién confidencial a la parte en la que recaiga la carga de acreditar los efectos de la repercusion. Por ejemplo,
esta informacion puede incluir documentos o datos sobre ingresos, precios o margenes. No obstante, al ordenar la
exhibicién de esas pruebas, es fundamental que el 6rgano jurisdiccional nacional haya implantado medidas para
proteger la informacién confidencial (). A modo de ejemplo, la Directiva de dafios y perjuicios cita algunas
medidas, como la posibilidad de disociar los pasajes sensibles en los documentos, realizar audiencias a puerta
cerrada, restringir el circulo de personas a las que se permite examinar las pruebas, y encargar a expertos la
produccién de restimenes de la informacion en una forma agregada no confidencial o en cualquier otra forma no
confidencial (*). De conformidad con el Derecho nacional, los érganos jurisdiccionales nacionales también pue-
den contemplar las medidas mencionadas en las Buenas Practicas, como un procedimiento de sala de datos (*),
y el articulo 9, apartado 2, de la Directiva sobre secretos comerciales (*°).

(44) La exhibicién de los elementos de prueba incluidos en el expediente de una autoridad de competencia podria ser

relevante para la cuantificacién del sobrecoste, pero suele serlo menos en el contexto de la repercusion (debido,
en particular, a que la repercusién del sobrecoste afecta a la politica de precios de los compradores, mientras que
el expediente de una autoridad de competencia no suele incluir ningtn tipo de informacién a ese respecto). Por
otra parte, la version publica de la resolucién de infraccién puede incluir mds informacion general que pueda ser
relevante, como informacién sobre qué productos o servicios estuvieron sometidos a la conducta contraria a la
competencia. Como establece el articulo 6, apartado 10, de la Directiva de dafios y perjuicios, la exhibicién de
elementos de prueba por parte de una autoridad de competencia solo es una medida de dltimo recurso.

(45) Por ultimo, como se indica en el articulo 15, apartado 1, de la Directiva de dafios y perjuicios, las acciones por

dafios que estén relacionadas con la misma infraccién del Derecho de la competencia de la UE y resoluciones
conexas también pueden constituir una fuente de informacion relevante para cuantificar la repercusion.

3, TEORIA ECONOMICA DE LA REPERCUSION

3.1. Vision general

(46) La repercusion de los sobrecostes y los efectos volumen y precio que lleva aparejados se originan como conse-

cuencia de la motivacién que empuja a una empresa a responder a incrementos en sus costes mediante el
aumento de los precios (*!). El sobrecoste inicial puede entenderse como un aumento de los costes de los insumos
para el comprador directo. A los efectos de calcular la repercusion, el érgano jurisdiccional generalmente tendria
que considerar en qué medida un incremento de costes afectaria 1) a los precios fijados por el comprador directo
en el mercado posterior y 2) al valor de las ventas perdidas suministradas por el comprador directo.

(47) Los 6rganos jurisdiccionales nacionales calculan la repercusion sobre la base de las circunstancias del caso con-

creto. Sin embargo, un conocimiento general de la teorfa econdmica de la repercusién y de sus efectos asociados
puede ser importante para el 6rgano jurisdiccional por varias razones. En primer lugar, las predicciones de la
teorfa econdémica pueden ser uno de varios factores relevantes para evaluar si en un caso concreto se cumple el
nivel probatorio requerido. Por ejemplo, la teoria econémica proporciona al érgano jurisdiccional un marco den-
tro del cual se podrian evaluar las pruebas cuantitativas y cualitativas (*2). En segundo lugar, especialmente en una
fase temprana del procedimiento contencioso, la teorfa econémica puede ayudar a los jueces a la hora de tomar
decisiones en relacién con la exhibicién de datos o informacién tras evaluar su pertinencia. Por tltimo, las consi-
deraciones tedricas o conceptuales también pueden constituir una base para determinar la credibilidad y fiabilidad
de las distintas explicaciones econdmicas que sustentan la relacion entre el sobrecoste y la repercusiéon aducida
por las partes.

El considerando 16 de la Directiva sobre dafios y perjuicios aclara que una categoria de pruebas debe quedar identificada mediante
rasgos comunes de sus elementos constitutivos, como la naturaleza, objeto o contenido de los documentos cuya exhibicién se pide, el
momento en que hayan sido redactados, u otros criterios.

Véase el articulo 5, apartado 4, de la Directiva de dafios y perjuicios.

Véase el considerando 18 de la Directiva de dafios y perjuicios.

Véase las Buenas Précticas, apartado 45.

Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccién de los conocimientos
técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacién ilicitas
(DO L 157 de 15.6.2016, p. 1).

Estos incentivos se explican con mds detalle en el anexo 1.

Estas pruebas se analizan en mayor detalle en la seccion 4.1.
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(48) La Directiva de dafios y perjuicios no hace distinciones entre los dafios y perjuicios ocasionados por 1) un

aumento de los precios (efectos precio) y la repercusion de sobrecostes, incluido el efecto volumen, y 2) otros
efectos, como la reduccién de la calidad de los productos o las trabas a la innovacién (efectos ajenos a los pre-
cios), que puedan surgir. Las presentes Directrices se centran en la repercusién de los aumentos de precios y los
efectos volumen conexos (*%).

(49) Segin la teorfa econdmica, la existencia y la magnitud de los efectos de la repercusion, es decir, los efectos precio

y volumen asociados, vienen determinados por una serie de factores (**). Estos factores inciden simultdneamente
en el resultado de un supuesto de repercusion y se ha de tener en cuenta su interdependencia.

(50) Por otra parte, la importancia relativa de cada factor puede variar segin el caso. Asi pues, puede resultar perti-

nente para el juez entender qué factores es probable que afecten al grado de repercusién en un caso concreto.
Para ello, dependiendo del Derecho nacional, el juez puede remitirse a las explicaciones de los peritos econémicos
de las partes o al perito designado por su propio érgano jurisdiccional. Por otra parte, en la practica, una empresa
puede que no siempre tome decisiones sobre los precios que sean completamente coherentes con las predicciones
basadas en la teorfa econdmica. Por tanto, es importante evaluar también los conceptos de teorfa econdmica
desde la perspectiva de las pruebas objetivas disponibles en el asunto en cuestién. Estas pruebas pueden ser de
cardcter tanto cualitativo como cuantitativo, por ejemplo, documentos internos que describan el grado de reper-
cusién y los métodos cuantitativos que se explican en la seccién 4.

(51) Como se expone con mds detalle en el anexo 1, segtin la teorfa econémica, algunos de los factores mds importan-

tes que afectan a la existencia y la magnitud de los efectos de la repercusion son los siguientes:

i) la naturaleza de los costes de los insumos (**) sujetos a un sobrecoste (tanto si se trata de costes fijos
o variables, si la infracciéon provoca un aumento de estos costes solamente a un cliente o a todos o a la
inmensa mayoria de los clientes en un mercado determinado);

i) la naturaleza de la demanda del producto a la que han de hacer frente los clientes directos o indirectos (en
particular, el vinculo entre la demanda y el nivel de precios);

iii) la fuerza y la intensidad de la competencia en los mercados en los que operan los clientes directos o indirec-
tos; y

iv) otros elementos, tales como los costes de los ajustes de precios, la proporcién de los costes de una empresa
afectados por el sobrecoste, el poder de la demanda, la integracién vertical de los clientes directos e indirectos,
la regulacién de los precios o el calendario de las decisiones en materia de precios adoptadas en los distintos
niveles de la cadena de suministro.

(52) En primer lugar, la naturaleza de los costes de los insumos sujetos a un sobrecoste determina la posibilidad de

*)
(*)

que dicho sobrecoste sea repercutido y en qué medida lo sea. Cuando el sobrecoste incide en los costes del com-
prador directo que no varfan en funcién de la cantidad de insumos (costes fijos), es menos probable que se reper-
cuta porque tales costes no suelen afectar a los precios fijados por el comprador directo, al menos no a corto
plazo. No obstante, a la larga, los costes fijos pueden afectar también al andlisis de decisiones estratégicas de una
empresa, por ejemplo, a su capacidad de produccién, lo que, a su vez, podria incidir posteriormente en el meca-
nismo de formacién de precios (a corto plazo). En tal caso, los costes fijos también pueden repercutirse. Por el
contrario, cuando el sobrecoste incide en los costes del comprador directo que realmente varfan en funcién de la
cantidad de insumos (costes variables), por lo general serd mds probable que se repercutan, al menos en cierta
medida. Esto se debe a que los costes marginales (una subcategoria de los costes variables que puede definirse
como el incremento de los costes en que se incurre al adquirir un insumo adicional) (*°) suelen afectar a las deci-
siones de fijacién de precios del comprador directo (*).

No obstante, no se puede descartar que los métodos y técnicas descritos en las presentes Directrices también puedan aplicarse a las
acciones por dafios y perjuicios por otros tipos de dafio, es decir, efectos ajenos a los precios.

En esta seccién se explican las razones por las que los factores enumerados en el considerando 51 podrian ser importantes a la hora
de determinar la existencia y el grado del efecto precio y del efecto volumen relacionados con la repercusién. En el anexo 1 se ofrece
una explicacién mds detallada de la incidencia de cada factor, junto con una explicacién del mecanismo estdndar de formacién de
precios.

Este extremo se detalla en el anexo 1.

Véase el considerando 160.

Véanse también las Directrices sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre
el control de las concentraciones entre empresas (DO C 31 de 5.2.2004, p. 5, considerando 80). No obstante, es posible que, en cier-
tos casos, una empresa también tenga en cuenta los costes fijos al fijar sus precios. En tal caso, debe demostrarlo la parte que sostiene
esta opinion, por ejemplo utilizando los métodos de estimacion explicados en la seccion 4.
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(53) En segundo lugar, la demanda del producto a la que ha de hacer frente el cliente directo afecta al nivel de repercu-
sién. Un mecanismo estdndar de formacion de precios se sustenta en el hecho de que la demanda que tiene una
empresa (es decir, la cantidad que vende) disminuye cuando aumenta su precio. La medida en que un comprador
directo aumenta sus propios precios cuando se enfrenta a un sobrecoste depende de si la demanda reacciona
enérgicamente a tal variacion de precio, o no. Por ejemplo, si el comprador directo es un operador monopolistico
y la demanda a la que se enfrenta es igualmente sensible a una variacién de los precios en todos los niveles y el
comprador directo hace frente a costes marginales constantes, segtin la teorfa econémica se repercutird la mitad
del sobrecoste. Si la demanda que ha de satisfacer el operador monopolistico disminuye sin cesar (a un ritmo
creciente) cuando aumentan los precios, es menos probable que se repercuta el sobrecoste que en una situaciéon
en la que la demanda a la que se enfrenta dicho operador monopolistico desciende cada vez menos (es decir, a un
ritmo decreciente) cuando los precios aumentan, si todos los demds factores son iguales (*%).

(54) En tercer lugar, la naturaleza y la intensidad de la interaccién competitiva entre las empresas en el mercado en el
que operan los compradores directos también afectan al nivel de repercusion. Es importante tener presente que el
efecto que puede tener la mayor competencia sobre el grado de repercusién depende de si el sobrecoste inicial
solo afecta al cliente directo (sobrecoste especifico de una empresa) o también a los competidores del cliente
directo (sobrecoste de alcance sectorial). Si el sobrecoste solo afecta a un comprador directo en competencia feroz
con otros compradores directos, es menos probable que haya repercusién que en una situacién en la que el Gnico
comprador directo afectado se enfrente a una competencia débil. No obstante, si hay un sobrecoste de alcance
sectorial, un gran ndmero de compradores directos que compiten ferozmente se mostrardn por lo general a favor
de una mayor repercusion de este sobrecoste, en comparacion con una situacion en la que la competencia entre
estos compradores directos sea menos intensa (**).

(55) Una serie de sentencias dictadas por los dérganos jurisdiccionales nacionales en acciones por dafios y perjuicios
han subrayado la importancia de considerar de qué forma reacciona la demanda a la variacién de los precios, la
intensidad de la competencia y la posibilidad de que los competidores del comprador directo se vean afectados
por el sobrecoste ().

(56) En cuarto lugar, como se indica en el considerando 15 y en el anexo 1, otros elementos pueden desempefiar, en
determinadas circunstancias, un papel fundamental en el mecanismo de formaciéon de precios del comprador
directo y, por tanto, a la hora de que este repercuta el sobrecoste. Por ejemplo, un elemento que podria ser impor-
tante para cuantificar la repercusion es si el insumo afectado por el sobrecoste representa una proporciéon mayor
o menor de los costes variables del comprador directo. Un comprador directo puede tener que hacer frente
a costes al cambiar sus precios, los denominados «costes de los ajustes de precios». Si el sobrecoste solo repre-
senta una pequefia parte de los costes variables, al comprador directo tal vez no le resulte rentable repercutirlo
debido a los costes de los ajustes de precios. Por otra parte, otros aspectos que también pueden afectar al grado
de repercusion son el grado de poder de la demanda o el calendario de las decisiones en materia de precios
adoptadas en los distintos niveles de la cadena de suministro, por ejemplo. Algunos de los factores mencionados
en el considerando 51 también han sido tenidos en cuenta por los drganos jurisdiccionales nacionales en los
asuntos de repercusion (*').

(57) La existencia y el grado de repercusion del sobrecoste estdn relacionados con la pérdida de ventas que implicard,
por regla general, cualquier incremento de los precios. Como se ha expuesto anteriormente, a esta pérdida de
ventas podemos referirnos como efecto volumen, que un comprador puede hacer valer como lucro cesante. El
efecto volumen surge porque el comprador suele enfrentarse a una curva de demanda con pendiente descendente.
Si el sobrecoste inicial se repercute a puntos posteriores de la cadena de suministro, surgird un efecto volumen en
todos los niveles de la cadena vertical. Por tanto, cuando la reclamacién incluya el resarcimiento de dafios
y perjuicios por la existencia de efectos volumen, los drganos jurisdiccionales pueden tener también que calcular
dichos efectos.

(**) La importancia de la configuracién de la demanda del producto se explica mds a fondo en el ejemplo 3 del capitulo 3.2 y en el
anexo 1.
(*) Estas predicciones de la teoria econémica se ilustran y explican en el ejemplo 2 del capitulo 3.2.
(°) Entre las resoluciones judiciales relativas a la importancia de la dindmica del mercado y la forma en que la demanda responde a la
evolucién de los precios, véanse por ejemplo las resoluciones alemanas del Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justicia de Alema-
nia), sentencia de 28 de junio de 2011, en el asunto KZR 75/10 (ORWI), apartados 59 y 69, y del Landgericht Disseldorf (Tribunal
Regional de Diisseldorf), sentencia de 19 de noviembre de 2015, en el asunto 14d O 4/14 (lunas para automéviles en Alemania),
apartado 221. La importancia del grado de competencia y de si el sobrecoste inicial afecta a una empresa o a todo un sector también
se aborda en una serie de resoluciones de 6rganos jurisdiccionales nacionales; véase, por ejemplo, una sentencia danesa, Sg- og Han-
delsretten (Alto Tribunal Maritimo y Mercantil de Dinamarca) sentencia de 3 de octubre de 2002, asunto V 15/01 (UfR2004.2600S)
(EKKO/Brandt Group Norden y otros), y una sentencia espafiola del Tribunal Supremo, sentencia de 7 de noviembre de 2013, en el
asunto 5819/2013 (Nestle y otros/Ebro Puleva).
A modo de ejemplo de un asunto en el que se analiza si es probable que haya repercusién cuando el insumo afectado por el sobre-
coste representa una pequefia parte de los costes variables del comprador directo, véase una sentencia francesa de la Cour d’Appel de
Paris (Tribunal de Apelacién de Paris), de 27 de febrero de 2014, en el asunto 10/18285 (SNC Doux Aliments Bretagne y otros con-
tra Société Ajinomoto Eurolysine). Esta sentencia se explica con mds detalle en el recuadro 10.

(61

-~
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(58) Como se ha mencionado anteriormente, las victimas de una infraccién del Derecho de la competencia de la UE
tienen derecho a reclamar el pleno resarcimiento del perjuicio sufrido que guarde una relacién causal con la
infraccién. Cuando se invoque la repercusion, puede ser importante realizar una evaluacién del efecto volumen
a fin de cuantificar los dafios causados por un sobrecoste en una accién por dafios y perjuicios. En tal caso, sin
embargo, cabe sefialar que una estimacion del perjuicio total efectuada por simple sustraccion del efecto precio
relacionado con la repercusion del efecto de sobrecoste subestimaria el perjuicio sufrido por el cliente directo
o indirecto si no se tiene en cuenta el efecto volumen.

(59) El volumen perdido como consecuencia de un sobrecoste estd influido por la sensibilidad de la demanda a la que
se enfrenta el comprador y por cémo reaccionan al sobrecoste sus competidores. Por ejemplo, si el comprador se
enfrenta a una demanda ineldstica, es decir, si sus clientes son, en muy pequefia medida, sensibles a los incremen-
tos de precios, el aumento de los precios provoca una disminucién relativamente pequefia del volumen de ventas.
Ello darad lugar, si todos los demds factores son iguales, a un efecto volumen menor que en el caso de una
demanda mds eldstica. Al mismo tiempo, si los competidores del comprador también incrementan sus precios
a raiz de un sobrecoste, ello puede reducir también el impacto del incremento de los precios del propio compra-
dor en sus ventas (*%).

3.2. Ejemplos

(60) Los ejemplos hipotéticos que figuran a continuacién pretenden ilustrar los conceptos pertinentes de la teorfa eco-
némica explicados en la presente seccién y en el anexo 1.

(61) En el ejemplo 1 se describen los sobrecostes especificos de una empresa en un mercado caracterizado por una
fuerte competencia.

Ejemplo 1

Situacion: En el mismo mercado de referencia hay 10 productores de zumo de manzana. Uno de los producto-
res adquiere manzanas a un proveedor que participa en un cirtel de fijacién de precios. Este productor de zumo
de manzana reclama una indemnizacién por dafios y perjuicios como reparacién por un sobrecoste. No obstante,
el demandado (el proveedor de manzanas) invoca en su defensa una repercusién de sobrecostes y alega que el
productor de zumo de manzana ha repercutido la totalidad del sobrecoste a los compradores indirectos.

Andlisis: El productor de zumo de manzana que sufre el sobrecoste se encuentra en ruda competencia con otras
nueve empresas que producen y suministran zumo de manzana. Todos los productos vendidos por las diez
empresas son bastante homogéneos desde el punto de vista del consumidor. En la medida en que los demds
productores no adquieran manzanas a los miembros del cdrtel, sino que puedan comprarlas a un precio inferior
a otros proveedores, el productor que estd obligado a adquirirlas al cdrtel estd en una situacién de desventaja
competitiva frente a sus competidores. Por tanto, la capacidad del productor de zumo de manzana de repercutir
el incremento de los costes se verfa limitada por el hecho de que perderfa ventas (y beneficios) en provecho de
sus competidores en gran medida si repercutiera el sobrecoste, aunque solo lo hiciera parcialmente. Cuanto mds
fuerte sea la competencia entre los diez productores de zumo de manzana, mayor serd la dificultad para repercu-
tir el aumento de los costes. Por lo tanto, en este supuesto, el cliente directo no podrd, por lo general, repercutir
el incremento de los costes (el sobrecoste).

(62) En el ejemplo 2 se presenta un supuesto de sobrecostes de alcance sectorial y de intensa competencia.

Ejemplo 2

Situacién: La totalidad de los diez productores de zumo de manzana del ejemplo 1 adquieren manzanas
a proveedores implicados en un cartel de fijacién de precios. Los miembros del cartel alegan que el sobrecoste se
ha repercutido a los compradores indirectos.

Andlisis: Los productores de zumo de manzana estdn expuestos de forma equiparable al sobrecoste y el mercado
se considera competitivo. Dado que todos los productores han de hacer frente al sobrecoste, una empresa no
tendria una desventaja competitiva con respecto a las demds. Por tanto, es mds probable que cada productor de
zumo de manzana repercuta en gran medida el sobrecoste, a diferencia del caso descrito en el ejemplo 1 (en el
que el sobrecoste afecta a una empresa determinada). A modo de ejemplo, en un mercado perfectamente compe-
titivo, el precio equivale a los costes marginales y, por lo tanto, una subida del coste de un insumo provocard
directamente un aumento de los precios.

(°3) Si solo el comprador incrementa sus precios, sus clientes podrian optar por comprar a los competidores. Ahora bien, si los competi-
dores también aumentan sus precios en cierta medida, acudir a ellos podria resultar menos atractivo para los clientes, con lo que las
ventas totales del primer comprador podrian reducirse en menor medida. Aun asi, hay que sefialar que si algunos o todos los clientes
responden a un incremento de los precios en todo el mercado dejando de comprar el producto de forma radical, el efecto volumen
podria ser incluso mayor que en el caso del incremento de precios de un solo comprador.
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(64)

El ejemplo 3 describe la cuestion de la proporcién de repercusién de los operadores monopolisticos ante una
demanda diferente.

Ejemplo 3

Situacién: El productor de zumo de manzana A es un operador monopolistico en el mercado de la producciéon
de zumo de manzana en el Estado miembro 1, mientras que el productor de zumo de manzana B es un operador
monopolistico en el mismo mercado de producto en el Estado miembro 2. El coste de producciéon de un lote
adicional de zumo de manzana es constante y similar para A y B.

Los dos productores adquirfan manzanas a un proveedor C, que participaba en un cdrtel de fijacién de precios.
Como consecuencia, tanto A como B tenian un sobrecoste de 6 EUR por cada caja de manzanas porque las
compraban a C.

A y B tenfan demandas diferentes de las cadenas de alimentacién minoristas en cada Estado miembro. En el
Estado miembro 1, la demanda era igualmente sensible a las variaciones en los precios en todos los niveles de
precios (la demanda era lineal, véase el recuadro 15). En el Estado miembro 2, este no era el caso porque la
demanda disminuia cada vez menos (a un ritmo decreciente) cuando los precios se incrementaban (la demanda
era convexa, véase también el recuadro 15).

A y B reclaman una indemnizacién a C (el miembro del cértel) por el perjuicio ocasionado por el sobrecoste.
C invoca en su defensa la repercusion de sobrecostes, alegando que A y B han repercutido la mitad del
sobrecoste.

Andlisis: Los operadores monopolisticos en el Estado miembro 1 y en el Estado miembro 2 tenfan que satisfacer
demandas diferentes de las cadenas de alimentacién minoristas en cada Estado miembro Sus costes para producir
un lote adicional de zumo de manzana eran constantes. El sobrecoste de 6 EUR por cada caja de manzanas se
consideraba un aumento de los costes marginales para cada uno de ellos. A raiz de ese aumento del coste, el
margen para ajustar los precios al alza habria dependido de qué proporcién de la produccién habria tenido que
sacrificar cada uno para repercutir una determinada cantidad de la variacién del coste, es decir, para incrementar
los precios.

Esto se debe a que, si el volumen perdido en caso de incremento de los precios es relativamente pequefio, el
aumento del precio serd mds atractivo que si la pérdida de volumen es elevada. La pérdida de volumen al incre-
mentar los precios estd relacionada con la curvatura de la demanda a la que hace frente el operador monopolis-
tico, es decir, si la demanda es lineal, convexa o concava. Esto también se explica mds a fondo en el recuadro 15.

Por lo que respecta al operador monopolistico A en el Estado miembro 1, segin la teorfa econdmica podria ser
posible alegar que ha repercutido la mitad del sobrecoste, es decir, 3 EUR. Sin embargo, como el operador mono-
polistico B se enfrentaba a una demanda convexa, el resto de la demanda habria sido menos sensible al precio
a medida que este se incrementara. En comparacién con A (que se enfrenta a una demanda lineal), B habria
perdido un volumen inferior en caso de un incremento de los precios de 3 EUR. Esto significa que B ha tenido
un incentivo para repercutir mds de 3 EUR.

El ejemplo 4 describe la cuestién de los costes de ajustes de los precios y de los costes variables frente a costes
fijos a corto y largo plazo.

Ejemplo 4

Situacién: Las empresas A y B son las tnicas empresas que poseen y alquilan grias de torre en el Estado miem-
bro 1. Desde 2005 hasta 2015, las empresas A y B participaron en un cdrtel, en el que acordaron aumentar el
precio del alquiler de las grdas de torre en un 80 %. La empresa C es una empresa constructora que trabaja en
diversas ciudades por todo el Estado miembro 1. La empresa disefia, construye y vende viviendas en rascacielos
a los consumidores finales. Los precios de los pisos se anuncian en una serie de medios de comunicacién
y distintas ubicaciones, entre otros, Internet, periddicos y carteles en la calle. La autoridad de competencia nacio-
nal del Estado miembro 1 concluyé que el acuerdo sobre los precios en el sector de la construccién constituia
una infraccién del Derecho de la competencia y su decisién de imponer multas a los miembros del cértel no fue
recurrida ni por la empresa A ni por la B.

La empresa C es un cliente directo del cértel. Reclama dafios y perjuicios a los miembros del cirtel A y B. No
obstante, las empresas A y B invocan en su defensa la repercusion, alegando que la empresa C ha repercutido la
totalidad del sobrecoste a los compradores indirectos, es decir, los clientes finales que compran los pisos en los
rascacielos.
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Andlisis: El alquiler de las grias de torre es uno de los muchos costes de insumos a los que hace frente la
empresa C al disefiar y construir rascacielos. Otros costes de insumos son, por ejemplo, las materias primas,
como el acero y el cemento, la mano de obra y los costes financieros. Por tanto, es probable que el alquiler de las
grias de torre no constituya mds que una pequefia parte de los costes totales. Puesto que a los precios de los
pisos se les da mucha publicidad, la empresa C puede incurrir en costes de ajustes de precios significativos. No
obstante, dado que el cdrtel tuvo una duracién de 10 afios, los costes de ajustes de precios pueden ser insignifi-
cantes comparados con el sobrecoste después de un determinado periodo, dando finalmente a la empresa C un
incentivo para tener en cuenta el sobrecoste al fijar los precios de los pisos. Por consiguiente, puede ocurrir que,
debido a los costes de ajuste de los precios, la empresa C tal vez no tenga el incentivo de repercutir el sobrecoste
a corto plazo. Sin embargo, el incentivo para repercutir el sobrecoste puede variar durante el periodo de infrac-
cién. Para evaluar la repercusion real durante el periodo de referencia, el 6rgano jurisdiccional debe, por lo tanto,
calcular el efecto de la repercusion sobre la base de las pruebas disponibles, por ejemplo, utilizando alguno de los
métodos expuestos en la seccion 4.

4. CUANTIFICACION DE LA REPERCUSION Y LOS EFECTOS VOLUMEN - ASPECTOS GENERALES

(65) La reparacion del perjuicio sufrido pretende devolver a la parte perjudicada a la situacién en la que se habria
encontrado si no se hubiera producido la infraccién. Con el fin de poder evaluar esta situacién, hay que comparar
la situacién observada, es decir, aquella en la que se produjo la infraccién, con una situacién hipotética, es decir,
la situacion en la que la infraccién no ha tenido lugar. Esta situacién hipotética recibe el nombre de «supuesto
contrafacticon.

(66) El objetivo de establecer un supuesto contrafictico es aislar los efectos de la infraccién de otros factores que afec-
tan al precio de un producto o servicio, que habrian afectado a ese precio aun cuando la infraccién no hubiera
tenido lugar (’). Por ejemplo, un aumento de la demanda suele dar lugar a un incremento de los precios, aunque
no exista una practica cartelistica. No se debe indemnizar a los compradores directos o indirectos por dicho
efecto. Por lo tanto, al establecer un supuesto contrafictico, es necesario controlar factores que no estdn relaciona-
dos con la infraccion (*4).

(67) Como el supuesto contrafictico es hipotético, no puede ser objeto de observacion directa. Como se describe
a continuacion, en ciencia econémica y practica juridica se han desarrollado distintos métodos y técnicas para
establecer el supuesto contrafictico. Estos métodos y técnicas pueden variar en cuanto a los supuestos subyacen-
tes y la diversidad de los datos necesarios.

(68) Aunque estos métodos pretenden reconstruir cémo habria evolucionado el mercado de no haberse producido la
infraccion, las pruebas directas de que disponen las partes y el 6rgano jurisdiccional (por ejemplo, documentos
internos que describen cémo ha repercutido el comprador directo el sobrecoste inicial en una situacién concreta)
pueden dar también, en virtud de las normas juridicas nacionales aplicables, informacién importante para evaluar
los dafios en un caso concreto (*%).

(69) Al abordar la repercusién en una accién por dafios por una infraccién del Derecho de la competencia, los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales pueden tener que considerar tres elementos relacionados con el perjuicio por el
que un comprador directo o indirecto puede reclamar una indemnizacién: el sobrecoste, el efecto precio relacio-
nado con la repercusién y el efecto volumen relacionado con la repercusion (*%). Los 6rganos jurisdiccionales
nacionales y los peritos econdmicos pueden optar por calcular estos tres elementos de forma secuencial, es decir,
en un procedimiento en tres pasos que se expone a continuacion.

(70) En un primer paso, el sobrecoste puede cuantificarse o calcularse. Para ello se pueden emplear distintos métodos.
No obstante, los mds utilizados por las partes y los érganos jurisdiccionales para calcular el sobrecoste inicial son
los denominados métodos comparativos. Los diferentes métodos para calcular el sobrecoste se presentan con mds
detalle en la Guia Prictica.

(*) Conviene sefialar que la necesidad de establecer un supuesto contraféctico a la hora de evaluar la repercusion estd en consonancia con
la jurisprudencia del TJUE en esta materia en el contexto del reembolso de cotizaciones y derechos de aduana ilegales cobrados por
los Estados miembros, véase la sentencia del TJUE de 4 de octubre de 1979, C-238/78, Ireks-Arkady/Consejo y Comision,
EU:C:1979:226, apartado 14; sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2000, asunto C-441/98, Michailidis, EU:C:2000:479,
apartado 33 y siguientes; sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2011, asunto C-398/09, Lady & Kid y otros,
ECLLEU:C:2011:540. Ademds, en las conclusiones del Abogado General Geelhoed presentadas el 3 de junio de 2003 en el asunto
C-129/00, Comisién/Reptiblica Italiana, EU:C:2003:319, apartado 78, el Abogado General apunt6 al hecho de que se necesitarfa un
supuesto contrafictico para poner de manifiesto cémo habrian evolucionado los precios en el mercado posterior en ausencia del
sobrecoste inicial.

(*) Véase el andlisis al respecto en el apartado 77.

(*) Véanse, asimismo, los apartados 14 y 30 de la Guia Practica.

(°®) Véase el recuadro 16 en el anexo 1.
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(73)

(75)

(76)

(77)

El segundo paso consiste en calcular la magnitud del efecto precio relacionado con la repercusién. La magnitud
de este efecto puede calcularse directamente, empleando los métodos comparativos, es decir métodos similares
a los utilizados para cuantificar el sobrecoste. Si se cumplen ciertos supuestos, la magnitud de este efecto puede
calcularse también indirectamente, obteniendo una estimacion de la proporcién en la que se habria debido reper-
cutir el aumento del coste de los insumos y combinando esa estimacién con informacién sobre el sobrecoste y las
ventas. En las secciones 5.1 a 5.2 se ofrece una visién general de los distintos planteamientos relativos a la cuanti-
ficacién de estos efectos.

En una tercera fase, se calcula el efecto volumen relacionado con la repercusién. De modo andlogo al célculo del
efecto precio relacionado con la repercusion, el efecto volumen puede calcularse de forma directa o indirecta. En
las secciones 6.2 y 6.3 se exponen distintos métodos para cuantificar estos efectos.

Para cuantificar el perjuicio causado en el contexto de las acciones por dafios y perjuicios ante los érganos juris-
diccionales nacionales por infraccién del Derecho de competencia de la UE, también pueden emplearse otros
planteamientos, como el método de simulacién, que tiene en cuenta simultdneamente los efectos precio y volu-
men relacionados con la repercusion. El método de simulacién se expone brevemente en la seccién 5.2.

4.1. Datos e informacién necesarios para cuantificar los efectos de la repercusién

Como se ha explicado en la seccion 2.2, la Directiva de dafios y perjuicios cuenta con normas por las que se
regula la exhibicién de los medios de prueba. Los datos y la informacién de que dispongan las partes o los terce-
ros interesados son factores importantes para realizar un andlisis econémico sélido de los efectos de la repercu-
sién. Por consiguiente, un primer paso de gran utilidad al cuantificar el efecto precio relacionado con la repercu-
sién puede ser determinar la necesidad y la disponibilidad de los datos para establecer un supuesto contrafictico.

Al decidir qué tipo de datos y de informacién es pertinente en un caso concreto, al juez puede resultarle atil tener
en cuenta los conceptos generales de teorfa econémica explicados en la seccién 3. Estos conceptos pueden ser
también pertinentes si el juez necesita evaluar opiniones divergentes de los peritos econdmicos (). Por otra parte,
el tipo de datos necesarios para calcular la repercusion requerird, por regla general, conocer en profundidad el
sector en cuestion y las caracteristicas del mercado en el caso que nos ocupe. Por lo tanto, puede ser til conside-
rar inicialmente aquellos documentos que indican, antes que nada, la verosimilitud de que exista repercusion, tales
como las resoluciones judiciales que se hayan dictado, los procedimientos civiles paralelos en el mismo o en un
nivel diferente de la cadena de suministro en el mismo mercado, los estudios de mercado o las decisiones de las
autoridades de competencia que describan la dindmica del mercado de referencia (°%).

El 6rgano jurisdiccional tal vez tenga que tomar en consideracién elementos de prueba de cardcter cualitativo
y cuantitativo (*’). En el contexto de la teorfa econémica, pueden analizarse pruebas de cardcter cualitativo, como
documentos internos relativos a la fijacién de precios, estrategia, contratos e informes financieros. También pue-
den dar informacién sobre si existen pruebas de un vinculo entre los precios en las fases posteriores de la cadena
y el sobrecoste en las fases anteriores resultante de la infraccion.

No obstante, para establecer un supuesto contrafictico y tener en cuenta los distintos factores que influyen en la
repercusion, las pruebas cuantitativas pueden ser también utiles en muchos casos. Entre tales pruebas se incluyen
los datos sobre los precios, costes o mdrgenes reales, asi como los indicadores externos que influyan en las deci-
siones de fijacién de precios adoptadas por las empresas como, por ejemplo, los agregados de la actividad econé-
mica (como el crecimiento del PIB, la inflacion y las tasas de empleo). En algunos casos, las variables regionales
de la actividad econémica podrian ser de utilidad para dar cuenta de las diferentes tendencias regionales que no
guardan relacién con la infraccion.

El érgano jurisdiccional también puede tener en cuenta otros factores que afecten a la formacion de precios
a escala de una empresa o un sector especificos. Por ejemplo, en el ejemplo expuesto en el recuadro 1, si el
plastico también hubiera sido un insumo esencial para la produccién de haces de cables durante el periodo de la
infraccién en que el productor de cobre A habia acordado con sus competidores fijar los precios del cobre, que
era el otro insumo esencial para el proveedor de haces de cables B, es probable que B también hubiera repercu-
tido a su cliente un incremento de los precios del plastico, que no era objeto de infraccién alguna del Derecho de
competencia de la UE. En este caso, un calculo de la repercusién que no tenga en cuenta los efectos relacionados
con el incremento de los precios del plastico podria sobrestimar en gran medida la repercusion del sobrecoste al
atribuir equivocadamente la totalidad del incremento de precios a la infraccién. Un razonamiento similar se aplica
a una posible disminucién de los costes de otros insumos que, si no se contabilizaran y repercutieran en la
cadena de suministro, disminuirfan artificialmente la repercusién estimada del sobrecoste provocado por el cirtel.

(%) Véase el considerando 39.
(°%) Véase el considerando 25.
(%) Véase el considerando 37 y los ejemplos expuestos en el recuadro 9 y el recuadro 10.
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(79) En los ejemplos que siguen, la aplicacion de los métodos se centra en el precio. En funcién de la disponibilidad de

datos y las circunstancias del caso, el 6rgano jurisdiccional también puede utilizar los mismos métodos para cal-
cular otras variables econémicas, como los margenes de beneficios o el nivel de costes de una empresa. Los datos
utilizados para comparar el mercado afectado con el supuesto contrafictico pueden referirse a la totalidad del
mercado (es decir, el promedio del precio de los haces de cables para todos los clientes en otros mercados geogra-
ficos o de producto) o a determinados clientes o grupos de clientes.

4.2. El recurso a peritos econémicos

(80) En muchos casos en los que se evalta la repercusion de los sobrecostes, puede que sea necesaria la intervencion

de peritos econdmicos en las acciones por dafios y perjuicios ante los érganos jurisdiccionales nacionales. Las
normas sobre las pruebas periciales varfan de forma significativa entre los distintos Estados miembros (). En
cualquier caso, a los dérganos jurisdiccionales nacionales les puede resultar util disponer de orientaciones en mate-
ria de principios generales e instrumentos relevantes para la participacion de peritos econdmicos.

(81) En una fase temprana del procedimiento, el 6rgano jurisdiccional, si la legislacion nacional lo permite, puede

facilitar un debate entre los peritos que representen a las partes interesadas. Estos debates pueden ir encaminados
a reducir los dmbitos de acuerdo y desacuerdo sobre cuestiones pertinentes para el asunto, incluidas las cuestiones
relativas a los requisitos de exhibicion. Un ejemplo de este enfoque se recoge en el recuadro 3.

Recuadro 3

Ejemplo de un asunto con elementos de prueba aportados por peritos econémicos (')

En un asunto ante un 6rgano jurisdiccional britdnico, los peritos que actuaban en representacion de las partes (el
infractor y el demandante) habian propuesto su propio método para calcular la repercusion. El juez manifesté sus
dudas respecto de la posible complejidad de las pruebas periciales y solicité a los peritos de las partes que se
pusieran de acuerdo sobre el planteamiento propuesto en relacion con las pruebas de indole econémica en mate-
ria de repercusién antes de ordenar cualquier exhibicién. En caso de que los peritos no llegaran a un acuerdo, el
juez escucharfa las alegaciones sobre los métodos respectivos, incluida una explicacién de lo que cada experto
proponia, la informacién requerida y el coste, antes de decidir qué método debia aplicarse.

(82) En algunas jurisdicciones, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden designar peritos econémicos que asisten

al juez en el cédlculo de la repercusién. Asi han procedido tradicionalmente a la hora de calcular el sobrecoste
inicial. El 6rgano jurisdiccional podrd emplear un enfoque similar a la hora de calcular la repercusion, por ejem-
plo la utilizacién de métodos comparativos. La experiencia de recurrir a peritos designados por el érgano jurisdic-
cional para calcular el sobrecoste también puede ser pertinente, por tanto, para calcular la repercusién. A conti-
nuacion, en el recuadro 4 se ofrece un ejemplo en el que el érgano jurisdiccional designé un perito econémico.

Recuadro 4

Ejemplo de un asunto en el que el 6rgano jurisdiccional designa un perito econémico ()

En un asunto ante un tribunal alemdn, este designé un perito econémico. La tarea del perito consistia en propo-
ner una metodologia para, posteriormente, cuantificar el sobrecoste. Como primer paso, el perito propuso un
método empirico para el célculo de los sobrecostes. El planteamiento sugerido por el perito fue analizado por
escrito y en las vistas celebradas antes de que el 6rgano jurisdiccional decidiese qué enfoque adoptar.

En la siguiente etapa se aplicé el método elegido y se calcularon los sobrecostes. Los datos subyacentes utilizados
para los célculos se remitieron al érgano jurisdiccional y a las partes.

La tercera fase consistid en una verificacion de fiabilidad en la que se dio la oportunidad a las partes interesadas
de presentar observaciones y hacer preguntas. Estas observaciones se tuvieron en cuenta en la evaluacién defini-
tiva presentada ante el 6rgano jurisdiccional. La evaluacién definitiva también tuvo en cuenta la verosimilitud de
los resultados estimados, la fiabilidad de los efectos calculados y la calidad de los datos subyacentes.

(") Por ejemplo, los érganos jurisdiccionales de Francia, los Paises Bajos y el Reino Unido trabajan en gran medida con peritos en la

(71

(72

< =

materia designados por las partes. En otros Estados miembros, como Bélgica, Dinamarca, Alemania, Hungrfa e Italia, en muchos
casos los Organos jurisdiccionales tratan de recabar el asesoramiento de peritos designados por un érgano jurisdiccional. También
existen diferencias en la legislacién nacional a la hora de determinar ante quién ejerce sus funciones el perito. En algunos Estados
miembros, como el Reino Unido e Irlanda, el perito es responsable ante el 6rgano jurisdiccional, aun cuando sus honorarios sean
abonados por las partes. En Espaiia, los peritos designados por las partes tienen el deber de objetividad e independencia, mientras que
en algunos Estados miembros, como Alemania e Italia, no existe tal requisito explicito.

High Court of Justice of England and Wales (Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Pais de Gales), sentencia de 4 de octubre de
2017, [2017] EWHC 2420 (Ch) (Emerald Supplies/British Airways Plc).

Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Superior de Justicia Regional, Diisseldorf)), sentencia de 26 de junio de 2009, en el asunto
VI-2a Kart 2 - 06/08 (Zement).
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(83) En caso de que los peritos que representan a las partes tengan opiniones divergentes sobre el método que se debe
emplear para calcular la repercusion, el 6rgano jurisdiccional nacional también puede solicitar el asesoramiento de
la autoridad nacional de competencia sobre qué método emplear (). Por otra parte, para evaluar el grado de
repercusion, los érganos jurisdiccionales nacionales también pueden, en principio, basarse en la informacién
incluida en una decisiéon adoptada por una autoridad de competencia, por ejemplo en relacién con el sobrecoste
inicial (74).

5. CUANTIFICACION Y CALCULO DE LOS EFECTOS PRECIO RELACIONADOS CON LA REPERCUSION

(84) Al calcular el efecto precio relacionado con la repercusion, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden basarse
en distintos tipos de enfoques econémicos en materia de cuantificacion, en particular los métodos comparativos,
pero también el método de la proporcion de repercusion (°) o el método de simulacion. Estos métodos, descritos
en el presente capitulo, se basan en datos cuantitativos para calcular los efectos de la repercusion. En muchos
casos, al calcular los efectos de la repercusion al 6rgano jurisdiccional puede resultarle atil evaluar también prue-
bas cualitativas, como documentos internos o pruebas orales de testigos. La disponibilidad de tales pruebas cuali-
tativas puede desempefiar un papel importante al decidir si alguna y, en tal caso, cudl, de las técnicas puede ser
utilizada por las partes para cumplir el nivel probatorio requerido con arreglo a la legislacién aplicable (7).

5.1. Métodos comparativos

(85) Se puede computar el efecto precio relacionado con la repercusion en las distintas fases de la cadena de suminis-
tro calculando directamente el aumento de los precios o la evolucion de los margenes resultado de la repercusion
del sobrecoste inicial. Al evaluar si se ha repercutido un sobrecoste del comprador directo, este método compara
el precio fijado por el comprador directo durante el periodo de infraccién con el precio fijado en el mercado
o mercados de comparacion.

(86) Al calcular el efecto precio relacionado con la repercusion, el 6rgano jurisdiccional puede calcular las diferencias
entre los precios o margenes observados y los contraficticos (7) utilizando los mismos métodos comparativos
empleados para calcular el sobrecoste inicial. Aunque el concepto subyacente de estos métodos se describe detalla-
damente en la Guia Practica, en las siguientes secciones se ofrecen también orientaciones sobre la aplicacion de
tales métodos en el contexto de la repercusion.

(87) Los métodos comparativos presentan la ventaja de que utilizan datos reales recogidos en el mismo mercado o en
un mercado similar ("®). Se basan en el hecho de que el supuesto comparativo puede considerarse representativo
del escenario sin infraccién. Estos métodos también han sido reconocidos y empleados por las autoridades de
competencia de Europa para realizar andlisis de caracter similar al célculo de la repercusion, por ejemplo, al reali-
zar una evaluacion ex post de la politica de competencia ().

(88) Al emplear el método comparativo, idealmente se compararia el precio o los mérgenes durante el periodo de
infraccién con el mismo mercado exacto sin la infraccién. Sin embargo, naturalmente no es posible saber con
exactitud como habria evolucionado un mercado si no hubiera habido una infraccién. Por ejemplo, puede ocurrir
que factores importantes que afecten a los precios fijados por el comprador directo, como variaciones de la
demanda o precios de otros insumos, no tengan un efecto similar sobre los precios durante el periodo de la
infraccién y en el supuesto contraféctico.

(”®) De conformidad con el articulo 17, apartado 3, de la Directiva de dafios y perjuicios, una autoridad nacional de la competencia
puede ofrecer, previa peticién de un 6rgano jurisdiccional nacional, asesoramiento a este en cuanto a la determinacién de la cuantia
de los dafios y perjuicios, si dicha autoridad nacional de la competencia lo considera pertinente.

Véase por ejemplo Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional Superior de Justicia, Diisseldorf), sentencia de 15 de abril de

2013, asunto VI-4 Kart 2 — 6/10 (OWi), y posteriormente Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justicia de Alemania), sentencia de

9 de octubre de 2018, asunto KRB 51/16 (Fliissiggas I) sobre las decisiones del Bundeskartellamt (la autoridad de competencia nacio-

nal alemana) de 14.12.2007, 26.2.2008, 12.2.2009 y 9.4.2009 en el asunto B11-20/50 (Fliissiggas), en el que el Bundeskartellamt

tuvo en cuenta los ingresos adicionales obtenidos gracias a la infraccién (kartellbedingter Mehrerlds) y las conversaciones sobre los
diferentes métodos para calcular el sobrecostes.

(”®) El método de la proporcidn de repercusién parte, entre otras cosas, del supuesto de que la variacion registrada en los costes de los
insumos se repercute en una proporcion idéntica con independencia de la relevancia de los costes de los insumos y de la magnitud de
la variacién en dichos costes. Este supuesto puede ser arriesgado. Tal como se explica en los considerandos 121 y siguientes, el
método de la proporcién de repercusion solo debe utilizarse, por regla general, si es plausible esa hipétesis sobre la base de los
hechos del caso.

(") Véase, asimismo, el apartado 14 de la Guia Practica.

(7) En la seccién 6.3, consagrada al calculo del efecto volumen, se explica en mayor detalle el enfoque que utiliza datos relativos a los

madrgenes.

Este hecho se pone de relieve en el apartado 37 de la Guia Practica y en la jurisprudencia relativa al cdlculo de los sobrecostes que en

ella se cita. Un 6rgano jurisdiccional alemdn, también en el contexto del cilculo de los sobrecostes, considera que los métodos com-

parativos pueden ser preferibles a otros planteamientos, véase Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional Superior de Dusseldorf),
sentencia de 26 de junio de 2009, asunto VI-2.a Kart 2-06/08, (Zement), apartados 469 y siguientes.

(%) Véase por ejemplo, «Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions», OCDE 2016.

(4

(78
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(89) Es fundamental tener presentes estos factores al considerar si un mercado de comparacién dado es adecuado
como supuesto contrafictico. Como se explica mds a fondo en la seccion 5.1.1, se dispone de diversas técnicas
para tomar en cuenta las diferencias entre el mercado afectado por la infraccién y los mercados de comparacion.
Que el nivel de similitud entre el mercado en el que tuvo lugar la infraccién y el mercado de comparacién se
considere suficiente para que los resultados de tal comparacion se utilicen para calcular la repercusion depende de
los ordenamientos juridicos nacionales (*%).

5.1.1.  Enfoques

(90) Cuando se utiliza el método comparativo para calcular el efecto de la repercusion, el precio fijado por el compra-
dor directo o indirecto durante el periodo de infracciéon se compara con el supuesto en el que no se produce la
infracci6n, o contrafictico. El supuesto contrafictico puede establecerse sobre la base de (*!):

— datos relativos a los precios o a los margenes en este mercado antes yjo después de la infraccién, que general-
mente se denomina «enfoque de comparacion temporal»;

— datos relativos al mismo mercado (de productos), pero en una zona geogréfica diferente, o a otro mercado de
productos que se considere que evoluciona de manera similar al mercado en el que opera el comprador
directo o indirecto, que generalmente se denomina enfoque transversal; o

— una combinacién de comparaciones diacrénicas y de comparaciones entre distintos mercados, que se suele
denominar enfoque de «diferencias en diferencias».

5.1.1.1. Enfoque de comparacién temporal

(91) Un enfoque frecuentemente utilizado al calcular los sobrecostes iniciales consiste en comparar los precios a lo
largo del tiempo en el mismo mercado, es decir, antes, durante y después (ilustrada en el recuadro 5) (*3). Al
aplicar este enfoque para calcular la repercusion, el mercado de comparacién es exactamente el mismo mercado
de productos que el mercado en el que operaba el comprador directo o indirecto cuando se produjo la infraccidn,
pero analizado en diferentes momentos. Por lo tanto, el supuesto subyacente es que el mercado de productos en
cuestién en el periodo en que no hubo infraccién ofrece una buena aproximacion al supuesto contrafictico, es
decir, la situaciéon que habria imperado en el mercado de productos si no se hubiera producido la infraccién
durante el periodo de infraccion. Este supuesto puede ser erréneo porque, en la prictica, no hay un mercado de
comparacion con independencia de la zona geografica o el producto para tener en cuenta un elemento adicional
de aislamiento en relacion con el efecto derivado de la infraccion.

Recuadro 5

Ejemplo ilustrativo de un enfoque de comparacién temporal (*)

Precio de los haces de cables
300
250
200
150 e Precio de los haces de
cables
100
50
0
O =i N N & 1) W N 00 0 O N S
8888888888838 38 38 8
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(*) En la Guia Préctica se aborda esta cuestion en el contexto del cdlculo de los sobrecostes, véanse, por ejemplo, los apartados 37 y 59
a95.

(*) Si para un supuesto contrafictico se tienen en cuenta los mercados comparativos de paises extranjeros, el 6rgano jurisdiccional
nacional también debe tener en cuenta las posibles diferencias en la legislacién. Ello es particularmente importante cuando se trata de
mercados regulados: por ejemplo, productos farmacéuticos o energia.

(**) Véase la Guia Practica, apartados 38 a 48.

(*) En aras de la sencillez, este gréfico solo ilustra el efecto sobre los precios derivado de la infraccién. En un escenario real los precios
también se verdn afectados por otros factores distintos de la proporcién de la repercusién, tales como la inflacién y otras
perturbaciones de los costes.



C267/26 Diario Oficial de la Unién Europea 9.8.2019

(92) En el ejemplo ilustrado en el recuadro 5, se parte del principio de que la préctica ilegal de fijacién de precios en
el sector del cobre tuvo una duracién de cinco afios, de 2005 a 2010. En este periodo (*4), el sobrecoste inicial se
repercuti6 al fabricante de automéviles C. Al aplicar este método, el precio pagado por el fabricante de automévi-
les durante el periodo de la infraccién se compara con el abonado por el fabricante de automéviles en un periodo
no afectado por la infraccién y la repercusién, por ejemplo, en 2003 y 2004. Un ejemplo de un asunto en el que
un demandante aplic este enfoque figura en el recuadro 8.

5.1.1.2. Enfoque transversal

(93) En algunos casos, puede resultar dificil observar la evolucion de los precios a lo largo del tiempo en los mercados
de la infraccién o de comparaci6n. En tal caso, podria emplearse otro método comparativo, un método que com-
pare diferentes mercados geograficos. El supuesto subyacente de este enfoque es que el otro mercado geogrifico
es similar al mercado de la infraccién en todos los aspectos salvo en cuanto a la infraccién. También en este caso,
este supuesto es arriesgado.

(94) Por ejemplo, como se indica en el recuadro 6 un 6rgano jurisdiccional nacional puede tener en cuenta la compa-
racién de los precios pagados por el fabricante de automéviles C; durante el periodo de la infraccién en el Estado
miembro 1 (p1), con el precio medio pagado por los fabricantes de automéviles similares en el Estado miembro
2, es decir, en un mercado geografico distinto no afectado por la infraccién (p2). Este método recibe el nombre de
«comparacion entre distintos mercados» (*%).

Recuadro 6

Ejemplo ilustrativo de un enfoque transversal

Estado _miembro Estado miembro
Productor de cobre A; Productor de cobre A,
(infractor) (no infraccién)
Sobrecoste
Proveedor de haces de Proveedor de haces de
cables By (comprador directo) cables B, (comprador directo)
pl ;Repercusié 2
Fabricante de Fabricante de
automéviles Cy automéviles C,
Si se constata que p1 es superior a p2, esto indica un efecto precio relacionado con la repercusion del proveedor
de haces de cables B, al fabricante de automéviles C; en el Estado miembro 1. El mismo tipo de comparacién
puede llevarse a cabo con respecto a cualquier otra variable econdmica, como, por ejemplo, los margenes o los
voltimenes vendidos.

5.1.1.3. Enfoque de «diferencias en diferencias»

(95) Desde un punto de vista econdémico, el método mds exacto de los métodos comparativos es el que combina el
enfoque de comparacién temporal y el enfoque transversal. Este método es el enfoque de «diferencias en diferen-
cias» (*). Se centra en la evolucién de la variable econdémica de que se trate en el mercado afectado por la reper-
cusién durante un periodo determinado (diferencia a lo largo del tiempo en el mercado de repercusion), y la
compara con la evolucién de la misma variable durante el mismo periodo en un mercado comparativo no afec-
tado (por ejemplo en otro mercado geogrifico).

(**) Téngase en cuenta, sin embargo, que la cuestién de la repercusion diferida, mencionada en el anexo 1, puede ser de importancia a la
hora de comparar los precios durante el periodo de la infraccién con los precios antes y después.

(*) Este método se ha utilizado con frecuencia para determinar el sobrecoste inicial en las acciones por dafios y perjuicios; véanse, por
ejemplo, los asuntos citados en la nota 45 a pie de pdgina de la Guia Préctica.

(%) Véase también el considerando 112.
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(96) El recuadro 7 ilustra el enfoque de «diferencias en diferencias»

Recuadro 7

Ilustracién del enfoque de «diferencias en diferencias»

Precio pagado por el
fabricante de coches
G

Precio pagado por el
fabricante de coches
C

1

Comienzo de la Fin dela Tiempo

infraccion infraccion

(97) Supongamos, en el caso en el que estan basados el recuadro 5 y el recuadro 6, que el fabricante de automéviles
C, en el Estado miembro 1 (el comprador indirecto) reclame la reparacién de daflos y perjuicios al fabricante de
cobre A; (el infractor). Como se explica en el considerando 8, todo perjuicio que sufra C; se deriva de la repercu-
sién de sobrecostes del proveedor de haces de cables B1. Utilizar un enfoque de «diferencias en diferencias»
supondria valorar la evolucién del precio pagado por el fabricante de automéviles C; en el Estado miembro 1 (el
mercado con un efecto precio relacionado con la repercusion) durante un periodo determinado, y compararla con
la evolucion del precio pagado por el fabricante de automéviles C, en el Estado miembro 2 (no afectado por la
infraccién y, por lo tanto, sin efectos precio relacionados con la repercusién) en el mismo periodo de tiempo. La
comparacién muestra la diferencia entre estas dos diferencias diacrénicamente, lo que ofrece una estimacion de la
variacion del precio pagado por el fabricante de automéviles, con exclusion de todos aquellos factores que afecta-
ron a los mercados de la misma manera tanto en el Estado miembro 1 como en el Estado miembro 2. Por lo
tanto, el método aisla el efecto precio relacionado con la repercusién de otras influencias sobre el precio de los
haces de cables comunes a ambos mercados.

(98) Cabe ilustrar este método a través de una variante del caso en el que se basan el recuadro 6 y el recuadro
7. Supongamos que una comparacion realizada antes, durante y después pone de manifiesto un aumento de
100 EUR en el precio unitario de los haces de cables en el Estado miembro 1 (en el que tuvo lugar la infraccion
y la repercusion del sobrecoste) entre 2005 y 2010. Un andlisis del mercado no afectado en el Estado miembro 2
durante el mismo periodo puede mostrar que el precio unitario de los haces de cables solo se ha incrementado en
10 EUR, debido a un incremento del coste de otro insumo, por ejemplo, el plastico. Suponiendo que el mayor
coste de los insumos (del plastico) también afectase al Estado miembro 1, y siempre y cuando todas las demds
condiciones sean iguales, una comparacién de la distinta evolucién de los precios de los haces de cables en los
Estados miembros 1 y 2 indicaria el aumento de precios causado por el efecto de la repercusién. En el ejemplo,
serfa de 90 EUR.

(99) Por tanto, una ventaja importante del enfoque de «diferencias en diferencias» es que puede descartar los cambios
que no guardan relacioén con el efecto precio relacionado con la repercusion que se produjeran durante el mismo
periodo de la repercusién. No obstante, reposa en el supuesto de que otros factores, en el ejemplo anterior el
precio del plastico, afectan a los mercados de modo similar. Si este no es el caso, puede ser necesario realizar una
aplicacion econométrica del método de «diferencias en diferencias». La aplicacion de tales técnicas se describe con
més detalle en la seccién 5.1.2.
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5.1.2.  Aplicacién de los enfoques comparativos en la prdctica

(100) Existen diversas técnicas para calcular el efecto precio relacionado con la repercusién basindose en el enfoque
comparativo. Determinados factores, como un incremento de los costes de las materias primas del ejemplo ante-
rior, pueden influir solo en el mercado de comparacién o tnicamente en el mercado afectado por la repercusion.
Como se ha explicado anteriormente, se han de introducir ajustes a los datos observados con objeto de tener en
cuenta tales influencias. Puede tratarse de simples ajustes de los datos en casos en los que el factor de influencia
y la magnitud de sus efectos puedan tenerse en cuenta con relativa facilidad.

(101) En determinados casos, cuando la disponibilidad y la calidad de los datos lo permitan, pueden introducirse ajustes
de los datos de comparacion sobre la base de técnicas econométricas, en particular mediante el uso de andlisis de
regresion. El andlisis de regresién es una técnica estadistica que ayuda a analizar las pautas en la relacién entre
variables econémicas.

(102) En un andlisis de regresion, se examinan una serie de datos observados para la variable de estudio y las variables
influyentes probables. Se suele representar la relacion identificada mediante una ecuacién. Esta ecuacién permite
estimar los efectos de las variables influyentes en la variable de estudio y aislarlos de los efectos de la infraccidn.
Un andlisis de regresion permite calcular el grado de correlacion existente entre las variables pertinentes, lo que
en algunos casos puede indicar una influencia causal de una variable sobre la otra (¥').

(103) Las diferentes técnicas de que se dispone para ajustar los datos de comparacion se describen con més detalle en la
Guia Prictica (*%). Mediante ejemplos e ilustraciones, la Guia Practica ofrece orientaciones sobre los conceptos,
enfoques y condiciones de aplicacién de las diferentes técnicas. Debe servir de base para abordar las cuestiones
relativas a los enfoques disponibles para aplicar los métodos comparativos.

(104) El 6rgano jurisdiccional debe ser consciente de que la utilizacion del andlisis de regresién puede aumentar el
grado de precisién del cdlculo de un perjuicio y puede, por tanto, ayudar a cumplir el nivel probatorio reque-
rido (*%). Los o6rganos jurisdiccionales nacionales han estudiado el valor probatorio de las pruebas estadisticas,
como el andlisis de regresién, en asuntos en los que se ha concedido una indemnizacién por dafios (*°).

(105) En general, el valor probatorio de las pruebas estadisticas depende de su capacidad para evitar el riesgo de los
denominados errores de tipo 1, es decir, concluir que hay un efecto de repercusién cuando en realidad no existe,
y los denominados errores de tipo 2, es decir, concluir que no existe un efecto de repercusiéon cuando si lo hay.
Para hacer frente a estos riesgos, un modelo estadistico puede aplicar los conceptos de significacion estadistica
y poder estadistico. El concepto de significacién estadistica implica poner el listén alto para que se considere que
existe un efecto de repercusion. Un enfoque muy utilizado consiste en establecer un riesgo del 5% para un error
de tipo 1, utilizando un denominado intervalo de confianza del 95 % (°!). No obstante, los modelos de regresiéon
también pueden reducir el riesgo de errores de tipo 2 (*3). En un caso concreto en el que se calcule la repercusion,
corresponde al érgano jurisdiccional decidir si un modelo de regresion que le ha sido presentado evita los riesgos
de errores de tipo 1 y de tipo 2 hasta el punto de que el modelo tenga valor probatorio.

(106) La importancia potencial de ajustar los datos de comparacién utilizando técnicas cuantitativas, como el andlisis de
regresion, puede ejemplificarse con una sentencia de un dérgano jurisdiccional alemdn, que figura en el recuadro 8.

Recuadro 8

Asunto lunas de automéviles en Alemania (%)

El demandante en esta accioén de reparacion de dafios y perjuicios era un comprador indirecto de los miembros
de un cdrtel de lunas para automdviles. Los miembros del cértel infringieron el articulo 101 del TFUE y fueron
multados por la Comision Europea en 2008.

Los peritos del demandante llevaron a cabo un andlisis de la evolucién de los precios antes, durante y después del
periodo de existencia del cartel. No se realizaron ni andlisis de regresién ni de correlacion, sino que los peritos
trataron de establecer un nexo entre el precio de las lunas de automéviles (el producto objeto del cirtel) y el de
las lunas de sustitucion exclusivamente mediante la observacién de las pautas de los precios.

(*) Los andlisis de regresion se explican detalladamente en la Guia Prictica, apartados 69 y siguientes.

(*®) Ibid, capitulo 11 B.

(*) Véase, asimismo, el apartado 92 de la Guia Practica.

(*°) Véase por ejemplo un asunto del Reino Unido: High Court of Justice of England and Wales (Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra
y Pais de Gales), sentencia de 9 de octubre de 2018, [2018] EWHC 2616 (Ch) (Britned/ABB), autorizacién para apelar.

(*) El uso de intervalos de confianza al calcular los dafios se explica también en la Guia Practica, apartados 86 y siguientes.

(*) Existe cierta correlacion entre los dos tipos de error en el siguiente sentido; para un determinado tamafio de la muestra de datos,
reducir ain mds el riesgo de errores de tipo 1 (es decir, utilizar un intervalo de confianza mds estricto, del 99 % en lugar del intervalo
del 95 %) generalmente aumenta el riesgo de errores de tipo 2. En general, limitar ambos tipos de error solo es posible aumentando
el tamafio de la muestra. Por tanto, en la prictica, es importante evaluar si los métodos se aplican a un conjunto de datos suficiente-
mente grande.

Landgericht Diisseldorf (Tribunal Regional de Diisseldorf), sentencia de 19 de noviembre de 2015, asunto 14d O 4/14, (Lunas de
automdviles en Alemania).

(‘J?

-
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El 6rgano jurisdiccional considerd, sin embargo, que este andlisis no demostré una relacién causal directa sufi-
ciente entre el precio de estos dos productos. Esto se debié sobre todo a los datos utilizados en el andlisis de los
peritos del demandante y al hecho de que este andlisis no tuvo debidamente en cuenta otros efectos sobre los
precios, asi como las tendencias del mercado. El 6rgano jurisdiccional también tuvo en cuenta las condiciones de
mercado en el caso en cuestién para desestimar los argumentos relativos a la repercusion.

(107) Ahora bien, las técnicas basadas en el andlisis econométrico pueden conllevar, en algunos casos, costes considera-
bles. En estos casos, el 6rgano jurisdiccional puede considerar suficiente calcular la repercusion evaluando simul-
tdneamente los datos cuantitativos sin recurrir a un andlisis de regresién y tomando en consideracion las pruebas
cualitativas. Por otra parte, en la mayorfa de los casos el érgano jurisdiccional puede también considerar conve-
niente evaluar las pruebas cualitativas, como pruebas directas de la repercusion, incluso cuando se utilizan méto-
dos cuantitativos descritos en la presente seccion.

(108) Al calcular la repercusion sobre la base de pruebas cualitativas, pueden ser de especial relevancia los documentos
internos que describan la politica de precios de una empresa. A la hora de evaluar documentos internos, el
6rgano jurisdiccional debe ser consciente de que las empresas de distintos sectores industriales, o incluso dentro
de un mismo sector, pueden adoptar politicas de precios distintas. En algunos casos, una empresa puede tener
una politica clara o una practica consolidada que determine los ajustes de precios que se derivardn de determina-
das variaciones de los costes. Por ejemplo, en algunos casos los compradores pueden vincular los ajustes de pre-
cios a los cambios en determinados indices que pueden no verse afectados por la conducta contraria a la compe-
tencia de los infractores, por ejemplo los indices de precios al consumo. En otros casos, los compradores pueden
tratar de alcanzar determinados objetivos de rendimiento, por ejemplo aplicar un margen especifico a los precios
de los productos que suministran. En principio, la primera de estas politicas puede hacer pensar que no existe
repercusion, mientras que la segunda sugiere que el comprador repercutirfa toda variacién de los costes.

(109) Por otra parte, al evaluar las politicas de precios, el 6rgano jurisdiccional también debe tener en cuenta si se ha
aplicado realmente la politica de precios de la empresa de que se trate, por ejemplo, examinando los datos de
precios para determinar si estos corresponden a la politica de precios en cuestion.

(110) A continuacion se ofrecen ejemplos de casos en los que los drganos jurisdiccionales nacionales han tenido en
cuenta pruebas cualitativas.

Recuadro 9

Cilculo de la repercusion sobre la base de pruebas cualitativas — Cheminova (2015) (*)

En esta sentencia, el 6rgano jurisdiccional declaré que un fabricante de plaguicidas habia repercutido el 50 % del
sobrecoste inicial a los clientes indirectos. Esta conclusion se basé en la teoria econémica. En este caso el 6rgano
jurisdiccional pudo basarse en estudios de mercado ptiblicos que consideraban que el mercado en el que el
cliente directo operaba era un mercado monopolistico. En un informe presentado por el cliente directo, se afir-
maba que debia considerarse que el mercado era competitivo en lugar de monopolistico. El cliente directo alegd,
entre otras cosas, que en el mercado competian un gran nimero de productos y que la existencia de cuotas de
mercado moderadas apuntaba a un mercado competitivo. No obstante, debido a las circunstancias concretas del
asunto, el 6rgano jurisdiccional discrepé de este enfoque.

Recuadro 10

Célculo de la repercusion sobre la base de pruebas cualitativas — DOUX Aliments (2014) ()

En esta sentencia, el 6rgano jurisdiccional declaré que el demandante habia acreditado que no existia repercusion.
En este asunto, el sobrecoste se referfa a la lisina, insumo utilizado en la cria de pollos. El érgano jurisdiccional
entendié que la lisina solo representaba el 1% de los costes de produccion de los pollos. Un aumento tan
pequefio de los costes no era prueba suficiente para convencer al érgano jurisdiccional de que también darfa
lugar a un aumento de los precios del pollo. El érgano jurisdiccional constaté que los precios respondian a otros
factores, tales como la competencia con otros productos carnicos y el poder de la demanda. Al concluir que el
sobrecoste no se repercutié a los minoristas indirectos, el 6rgano jurisdiccional se refirié al hecho de que los
pollos se venden en un mercado internacional y competitivo y que las cadenas minoristas de alimentaciéon gozan
de gran poder de la demanda.

(**) Se- og Handelsretten (Alto Tribunal Maritimo y Mercantil de Dinamarca), sentencia de 15 de enero de 2015, asunto
SH2015.U-0004-07 (Cheminova A/S/Akzo Nobel Functional Chemicals BV y otros).

(**) Cour d’Appel de Paris (Tribunal de Apelacion de Paris), sentencia de 27 de febrero de 2014, asunto 10/18285 (SNC Doux Aliments
Bretagne y otros contra Société Ajinomoto Eurolysine).
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(111) Al aplicar métodos comparativos en el célculo de los sobrecostes, los érganos jurisdiccionales también han apli-
cado en ocasiones lo que se conoce con el nombre de «descuento prudencial». Esto significa que han ajustado un
importe que tendrfa suficientemente en cuenta las incertidumbres en el célculo a partir de los datos observa-
dos (*). If the implementation of econometric analysis is not feasible, such an approach may also be applied for
the estimation of passing-on. El objetivo de tal enfoque seria excluir los efectos de otros posibles factores sobre la
variable considerada, por ejemplo, el precio ofrecido por el cliente indirecto.

5.1.3.  Dificultades

(112) Al calcular el efecto precio relacionado con la repercusion, el érgano jurisdiccional podrd considerar, en particu-
lar, técnicas que tengan en cuenta, en la mayor medida posible, factores distintos de los derivados de la infraccién.
Una de esas técnicas es el método de «diferencias en diferencias». Esta requiere informacién o datos de un mer-
cado de comparacion (por ejemplo, otro mercado geografico) y series cronoldgicas de datos procedentes del mer-
cado afectado por la repercusién. No obstante, el érgano jurisdiccional debe ser consciente de la existencia de
posibles dificultades que pueden afectar a la validez de los métodos comparativos.

(113) En condiciones 6ptimas, el mercado de comparacion es similar al mercado de infraccién, aunque no afectado por
la infraccién. No obstante, los compradores en cada uno de los mercados suelen utilizar los mismos insumos. En
tal caso, puede ser dificil encontrar un factor de comparacién no afectado. En particular, si el alcance de la infrac-
cién abarca una amplia zona geografica, es probable que los productos similares al producto en cuestién y que
incorporen los mismos insumos hayan podido resultar afectados también. Ello puede ocasionar dificultades para
encontrar un mercado de comparacién adecuado.

(114) En otras circunstancias, puede que el mercado de comparacién esté indirectamente afectado por el sobrecoste
inicial. En el ejemplo del cartel del cobre del recuadro 6, el proveedor de haces de cables B, adquiere cobre del
infractor A;. A pesar de que el proveedor de haces de cables B, en el mercado de comparacién no compra al
infractor A, los proveedores de haces de cables B, y B; pueden ser competidores en los mismos mercados geo-
gréficos descendentes. Esto implica que si el proveedor de haces de cables B, incrementa sus precios en respuesta
a la infraccion inicial, sus competidores podrian aumentar sus precios también. En este caso, el precio que ofrece
el proveedor de haces de cables B, puede haberse visto afectado indirectamente por la infraccién, por lo que no
puede constituir un factor de comparacion adecuado (*).

(115) Por lo que respecta a la comparacién diacrénica, puede ser dificil identificar con suficiente precisién el periodo en
el que el mercado resulté afectado por determinada infraccion. Las partes pueden presentar una decision adoptada
por una autoridad de competencia que mencione un periodo de infraccién, es decir, que indique las fechas de
inicio y finalizacién de la infraccién. Sin embargo, puede que este periodo no coincida con el periodo en que un
mercado resultara realmente afectado por la infraccién. También es importante sefialar que determinar las fechas,
tanto del periodo de la infraccién como del periodo en que el mercado resulté afectado, puede tener un fuerte
impacto sobre el resultado del andlisis. Es posible que, en realidad, el efecto de la infraccién no se limite al
periodo establecido en dicha decision (*%). Por una parte, la fecha de inicio sefialada por la autoridad de competen-
cia puede ser posterior al inicio efectivo de la infraccién, debido, por ejemplo, a la falta de pruebas fiables (*°). Por
otra, la fecha de finalizacion establecida en una decision de infraccion puede ser anterior a la de finalizacién de la
infraccion.

(116) Ademds, los efectos de una infraccion tal vez no se circunscriban a su periodo de duracién. Es posible que la
infraccién afecte al mercado en cuestion incluso después de que haya cesado la conducta prohibida con arreglo al
Derecho de competencia de la UE. En particular, este podria ser el caso de los mercados oligopolisticos, si la
informacién recabada durante la infraccién permite a los proveedores de un determinado producto adoptar, sobre
una base sostenible después de que la infraccién haya finalizado, una linea de actuacién destinada a vender a un
precio superior al competitivo, es decir, el precio que se habria aplicado de no ser por la infraccion, sin participar
en practicas prohibidas por el Derecho de la competencia de la UE ('%).

(*®) Véase, asimismo, el apartado 95 de la Guia Préctica.

(”7) Este efecto se asemeja a los efectos paraguas sobre los precios mencionados en el considerando 32.

(*®) Véase, asimismo, el apartado 43 de la Guia Practica.

(*) Los érganos jurisdiccionales nacionales tal vez podrian considerar que la carga de la prueba relativamente elevada que tienen que
soportar las autoridades de competencia en sus procedimientos de infraccién no se utiliza de hecho en detrimento de la victima de
una infraccion del Derecho de competencia, cuando dichos 6érganos jurisdiccionales calculen el dafio en una accién por dafios
y perjuicios de dicha victima.

(1) Véase, asimismo, el apartado 153 de la Guia Practica. Por ¢jemplo, un caso en el que un 6rgano jurisdiccional nacional dictaminé
que los precios cobrados durante los cinco meses posteriores al fin de la infraccion seguian estando influidos por el cdrtel, véase
Oberlandesgericht Karlsruhe (Tribunal Regional Superior de Karlsruhe), sentencia de 11 de junio de 2010 en el asunto 6 U 118/05,
también citada en la Guia Préctica, apartado 44.
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(117) La posibilidad de que los compradores situados en distintos niveles de la cadena de suministro puedan retrasar la
repercusion de un sobrecoste puede afectar también a la comparacién de forma significativa (*'). El ejemplo del
recuadro 1 puede ilustrar este extremo. Supongamos que el fabricante de automdviles C negocia los precios con
el proveedor de haces de cables B sobre una base anual. El proveedor de haces de cables B tinicamente adapta los
precios una vez al afio tras finalizar las negociaciones con el fabricante de automéviles C. Si se establece un cartel
de fijacion de precios en el mercado del cobre justo después de que hayan finalizado las negociaciones entre el
proveedor de haces de cables y el fabricante de automéviles, es posible que no sea hasta el afio siguiente, en el
momento en que se desarrollen las negociaciones anuales, cuando el proveedor de haces de cables tenga una
oportunidad de repercutir en sus propios precios el incremento del precio del cobre.

(118) Por lo tanto, puede que retrasar la repercusion a la fase posterior de la cadena de suministro ocasione dificultades
a la hora de determinar el periodo de referencia para comparar los precios durante y antes o durante y después
de la infraccion (o ambas). El 6rgano jurisdiccional puede adaptar el andlisis teniendo en cuenta la naturaleza de
cada caso, por ejemplo, analizando la politica de precios de las partes, y, sobre esa base, introduciendo un cierto
desfase temporal a la hora de analizar las pautas que siguen los precios en diferentes niveles de la cadena de
suministro.

(119) El uso del andlisis de regresion al emplear el enfoque comparativo puede aumentar la exactitud del célculo del
efecto de la repercusién. Un juez debe ser consciente de que, aunque estos tipos de modelos de regresién ofrecen
una estimacion directa del efecto de la repercusién, no cuantifican hasta qué punto cada uno de los factores tedri-
cos que afectan a la repercusion, tratados en la seccién 3 (es decir, la naturaleza de los costes de los insumos y la
naturaleza de la demanda del producto), han contribuido al efecto. Una ventaja de utilizar el anélisis de regresién
es que es menos probable hacer supuestos erroneos relativos a la teoria econémica. Aunque este desglose cuanti-
tativo por factores de los efectos estimados de la repercusion no suele ser necesario para calcular el efecto de la
repercusion, cabe sefialar que las técnicas descritas en la seccién 5.2.3 pueden ofrecer un desglose cuantitativo de
los factores.

5.2. Otros métodos
5.2.1.  Enfoque de la proporcion de repercusion

(120) En la seccién anterior se describen los métodos y técnicas de los enfoques comparativos para calcular el efecto
precio relacionado con la repercusion del sobrecoste. En general, el enfoque comparativo es preferible cuando
puede ser aplicado de manera realista y proporcionada. Esto se debe a que presenta la clara ventaja de permitir
que se realice un célculo de la repercusion del sobrecoste basado en los precios reales fijados por un comprador
directo o indirecto durante el periodo de la infraccion. Sin embargo, depende, entre otras cosas, de la disponibili-
dad de datos relativos a estos precios en uno o varios mercados de comparacién. Esta informacién puede estar
disponible en muchos casos. Sin embargo, si la informacién sobre los precios reales en el mercado de la infrac-
cién y en el mercado o mercados de comparacion no puede presentarse ante el érgano jurisdiccional, por ejem-
plo si el drgano jurisdiccional llega a la conclusion de que la divulgacion de dicha informacién es desproporcio-
nada en relacién con la cuantia de la reclamacién en el asunto de que se trate, la repercusion puede calcularse por
otros métodos, como el enfoque de la proporcién de repercusion.

(121

—

Este enfoque de la proporcion de repercusion puede aplicarse analizando de qué manera las variaciones anteriores
de los costes de una empresa han influido en sus precios antes o después del periodo de la infraccion. Por ejem-
plo, en el ejemplo del recuadro 1, el porcentaje de repercusion del sobrecoste puede calcularse analizando de qué
forma la evolucion histérica del coste del cobre ha afectado al precio de los haces de cables. En otras palabras, si
un incremento del coste del cobre de 10 EUR va seguido de un aumento del precio de los haces de cables de
5 EUR, se calcula que el porcentaje de repercusion es del 50 %. Para calcular la repercusion durante el periodo de
la infraccion, el érgano jurisdiccional podria combinar este porcentaje de repercusion estimado con informacién
sobre el sobrecoste y las ventas.

(122) Sin embargo, el enfoque de la proporcién de repercusion no estd exento de riesgos y puede incluso arrojar resul-
tados engafiosos en algunos casos. Ello se debe a que, cuando se utiliza para calcular la repercusién, el érgano
jurisdiccional no puede determinar si el sobrecoste se repercute de manera efectiva ni tampoco puede observar si
las variaciones en el coste del insumo afectado se reflejan en los precios en los mercados descendentes. Por tanto,
es esencial que el érgano jurisdiccional sea consciente de que el enfoque de la proporcién de repercusién se basa
en el supuesto de que, durante el periodo de la infracci6n, las variaciones de los costes de los insumos se reflejan
en los precios en fases posteriores de la cadena. Si dicha hipétesis es inexacta, este enfoque puede generar estima-
ciones engafiosas que constaten una repercusion de sobrecostes que no se ha producido en la realidad.

("1 Por otro lado, puede que las empresas sean conscientes de que corren el riesgo de tener que hacer frente a reclamaciones por dafios
y perjuicios, y que el alcance de dichas reclamaciones puede calcularse en funcién de los precios posteriores a la infraccién, por lo
que podrian tener el incentivo de mantener el nivel de precios después de que haya cesado la infraccién.
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(123) Cuando se utilice el enfoque de la proporcién de repercusion, el 6rgano jurisdiccional generalmente tratard de
calcular la repercusion sobre la base de como se han reflejado previamente en los precios, en las fases posteriores
de la cadena, las variaciones en el coste del insumo afectado. Sin embargo, si no se dispone de esa informacion, el
6rgano jurisdiccional puede observar la evolucién de otros componentes de los costes marginales del comprador
y analizar el modo en que tales variaciones de los costes afectan a los precios en las fases posteriores. En el
hipotético caso indicado en el considerando 8 y modificado y explicado posteriormente en los considerandos 78
y 98, esto significa que un érgano jurisdiccional podria tener en cuenta un andlisis de la relacién entre el precio
de los haces de cables y el coste del plastico (no afectado por la infraccién), y calcular un porcentaje de repercu-
sién sobre la base de esta dltima relacion.

(124) En la mayoria de los casos, la infraccién en cuestion se refiere al coste de un insumo que constituye tan solo uno
de los componentes del coste marginal del comprador. En caso de que el insumo afectado por la infraccién solo
constituya una fraccién muy pequefia del coste marginal, cabe la posibilidad de que incluso un aumento significa-
tivo del coste de dicho insumo apenas pueda ser detectado en los datos de precios del comprador, aunque se
repercuta en su totalidad. Si bien un enfoque alternativo podria ser calcular el porcentaje de repercusién sobre la
base de las variaciones de los costes de insumos mds significativos, y no solo del coste del insumo menos signifi-
cativo afectado, tal enfoque debe sustentarse en una hipdtesis que puede ser aventurada, es decir, que los incre-
mentos del coste marginal se repercuten en un porcentaje idéntico, con independencia de la fuente del incre-
mento de los costes. Por otra parte, si un método comparativo, es decir, el calculo basado en los precios reales, no
constata ninguna repercusion estadisticamente significativa, esto puede considerarse como prueba en apoyo de la
tesis de que no ha tenido lugar repercusion alguna. Dicho de otro modo, el hecho de no haber detectado ninguna
repercusion por el método comparativo no es un argumento suficiente ni valido por si mismo para adoptar un
método de proporcion de la repercusion.

(125) Tal como se explica en el anexo 1, también existen buenas razones por las que las empresas no siempre repercu-
ten pequeflas variaciones de sus costes marginales, al menos a corto plazo, adn en el caso de que se vean inclina-
das a repercutir variaciones de costes mas importantes. Por lo tanto, puede que no sea legitimo suponer que el
porcentaje de repercusion serd similar para variaciones diferentes del coste de los insumos. Una explicaciéon puede
ser que la empresa puede incurrir en los denominados costes de ajustes de precios, y, por lo tanto, prefiera espe-
rar hasta que los incrementos del coste marginal se acumulen por encima de cierto umbral antes de modificar sus
precios.

(126) A la hora de evaluar las pruebas indirectas de la repercusion de las variaciones del coste de los componentes que
no se vean afectados por el sobrecoste, es conveniente tener también en cuenta las pruebas cualitativas que pue-
dan demostrar que la repercusién de pequeflos incrementos de costes se ajusta, en ese caso concreto, a la practica
comercial del comprador directo o indirecto.

(127) En ciertos casos, se dispone de informacion sobre los precios fijados por el comprador directo durante el periodo
de infraccién, y solo durante ese periodo. El enfoque de la proporcion de repercusion puede arrojar resultados
engafiosos también en tales escenarios. Esto se debe a que identificaria los efectos precio relacionados con la
repercusion sobre la base de las variaciones en los costes del insumo que ha estado sujeto a una infraccién del
Derecho de la competencia. En muchos casos, no es improbable que, durante el periodo de infraccion, las varia-
ciones en los costes de dicho insumo sean sustancialmente inferiores al aumento del coste derivado de la infrac-
cién. Como se ha explicado, los pequefios incrementos del coste tal vez no se repercutan en la misma medida que
incrementos mayores y, por tanto, considerar variaciones de precios y costes relativamente pequefios durante el
periodo de infraccién podria dar lugar a un célculo impreciso del efecto de la repercusion.

5.2.2.  Aplicacion en la prictica del enfoque de la proporcién de repercusién

(128) El enfoque de la proporcién de repercusion requiere informacién sobre el sobrecoste inicial y la proporcion de
repercusion pertinente. Si no se dispone de un célculo previo del sobrecoste, el drgano jurisdiccional puede tener
en cuenta las técnicas mencionadas en la Guia Practica (1°2).

(129) Una ventaja del método comparativo reside en que permite establecer un supuesto contrafictico. Como se ha
mencionado en el considerando 66, la finalidad de este ejercicio es aislar el efecto de la infracciéon de otros facto-
res que también afectan a los precios. Si bien el método de la proporcién de repercusién no permite tal enfoque,
sigue siendo importante para tener en cuenta los factores que no estdn relacionados con la infraccién. Un enfoque
puede ser utilizar técnicas cuantitativas como, por ejemplo, el andlisis de regresion (1%). Por ejemplo, en el ejem-
plo del recuadro 1, un érgano jurisdiccional puede tener en cuenta un andlisis de la relacién entre los precios
aplicados por el proveedor de haces de cables y las variaciones de los costes de los insumos de los haces de
cables. No obstante, hay otros factores que también pueden haber afectado al precio en el nivel posterior, como,
por ejemplo, las fluctuaciones en la demanda de los fabricantes de automéviles. Si el 6rgano jurisdiccional no
tuviera en cuenta dichos factores adicionales, es mds que probable que el porcentaje de repercusion arrojase resul-
tados sesgados.

(1) Véase la Guia Practica, apartados 26 y siguientes.
(1%) Véanse los considerandos 101 y siguientes. El concepto de analisis de regresién se explica de forma detallada en la Guia Practica,
capitulo II (2).
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(130) Un andlisis de regresién requiere, por lo general, una gran cantidad de datos sobre costes y precios. Por tanto,
a los efectos de calcular el porcentaje de repercusion, el érgano jurisdiccional también puede considerar si los
célculos procedentes de otras fuentes podrian ofrecer una estimacion razonable del porcentaje de repercusién.
Entre los ejemplos de esas otras fuentes podemos citar los porcentajes de repercusion observados en otros asun-
tos en un mismo sector o en otros sectores, los estudios académicos relevantes para el sector en el caso en cues-
tién o las pruebas aportadas en las declaraciones de los testigos. Se trata de una alternativa particularmente via-
ble, cuando no se disponga de los datos necesarios o los métodos cuantitativos no incluyan factores de control
pertinentes.

(131) No obstante, es esencial ser consciente de que las estimaciones basadas en otras fuentes corren el riesgo de no
tener en cuenta factores pertinentes para el porcentaje de repercusion en el caso en cuestion. En particular, puede
ser importante considerar la metodologia subyacente a la estimacién encontrada en otras fuentes y la sensibilidad
de cualquier resultado a las posibles diferencias existentes entre ese cdlculo y el porcentaje de repercusion. A tal
efecto, el drgano jurisdiccional puede tomar en consideracién los conceptos pertinentes de la teorfa econdmica,
como se explica en la secciéon 2.3 y en el anexo 1, tales como el grado de competencia. Si solo se dispone de
informaci6n limitada, por ejemplo sobre las diferentes condiciones de mercado o cémo se determiné el porcen-
taje de repercusion, puede que el enfoque de la proporcién de repercusién no sea el adecuado.

5.2.3. Meétodo de simulacion

(132) La Guia Préctica presenta también el denominado enfoque de simulacién como otra forma de cuantificar el dafio
causado por una infracciéon del Derecho de la competencia (**). Este enfoque puede utilizarse también para calcu-
lar el efecto precio y volumen relacionado con la repercusion. Tiene en cuenta simultdneamente los efectos precio
y volumen relacionados con la repercusion. Para utilizar este método, un perito econémico tendrd que desarrollar
un modelo de competencia en la fase de la cadena de distribucién en la que opera el demandante y simular el
efecto del sobrecoste pertinente sobre los beneficios del demandante durante el periodo de infraccién. Por ejem-
plo, el perito puede comprobar cémo pueden afectar al grado de repercusion diferentes curvaturas de la curva de
la demanda. Sobre la base de las especificaciones por el lado de la demanda y por el lado de la oferta, pueden
calcularse los precios de equilibrio en el mercado de referencia. Por otra parte, en una siguiente fase, es posible
evaluar como se ven afectados estos precios por un sobrecoste.

(133) Es importante que el juez sea consciente de que este enfoque requiere datos extensivos sobre precios y cantidades
en el mercado en cuestion. Por otra parte, se basa en supuestos sobre el comportamiento de las empresas y los
consumidores, que pueden ser aventurados y dificiles de validar. Asi pues, al aplicar este método, en muchos
casos puede resultar dificil cumplir el nivel probatorio requerido con arreglo a la legislacién aplicable.

6. CUANTIFICACION Y CALCULO DE LOS EFECTOS VOLUMEN
6.1. Introducciéon

(134) Cuando hay un efecto precio relacionado con la repercusion, implica necesariamente, al menos en teorfa, un
efecto volumen (). Por consiguiente, si se toma en cuenta el efecto precio sin el efecto volumen, se puede subes-
timar el perjuicio real. Por lo tanto, para evitar una reparacion excesiva o insuficiente, calcular el efecto volumen
es tan esencial como estimar el efecto precio relacionado con la repercusion, siempre que el comprador reclame
una indemnizacién por lucro cesante debido al efecto volumen (*%).

(135) Como se ilustra en el recuadro 11, el efecto volumen se refiere al lucro cesante ocasionado por la disminucién de
las ventas derivada de la repercusion, es decir, el menor volumen de ventas debido al aumento de los precios. En
el método secuencial, mencionado anteriormente en el considerando 69, el tercer paso de la cuantificacién de los
dafios y perjuicios ocasionados por un sobrecoste es calcular la magnitud del efecto volumen.

(1) Véase la Guia Practica, apartados 96 y siguientes.

(1) Dado que el comprador suele enfrentarse a una curva de demanda con pendiente descendente. La intuicién econdmica en la que se
sustenta se explica con mds detalle en el anexo 1.

(") Los érganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros de la UE han confirmado en varias ocasiones la importancia de cal-
cular el efecto volumen. Por ejemplo, un érgano jurisdiccional alemdn, el Oberlandesgericht de Karlsruhe (Tribunal Regional Supe-
rior de Karlsruhe), en su sentencia de 9 de noviembre de 2016 en el asunto U 204/15 Kart (2) (Grauzementkartell), llegé a la conclu-
sién de que la repercusion de un sobrecoste puede dar lugar posteriormente a una reduccién de la cantidad vendida por el compra-
dor directo.
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Recuadro 11

El efecto volumen

92 01

(136) El efecto volumen corresponde a la diferencia entre q; y q,. El drea C representa el lucro cesante derivado de la
pérdida de ventas. Puede calcularse multiplicando el volumen perdido por el margen de beneficios (p;-¢;) que el
comprador habria obtenido de no haber sido por la infraccién, sin repercusion de sobrecostes.

(137) El célculo del efecto volumen requiere una evaluacién de dos factores: i) la variacién de la cantidad como conse-
cuencia del aumento de los precios, y ii) el margen contrafictico. Para calcular estos factores es necesario disponer
de datos sobre pardmetros distintos de los necesarios para la estimacién del efecto precio relacionado con la
repercusion. Dependiendo de los datos disponibles, pueden emplearse diferentes métodos, que se explican con
mads detalle a continuacién. En cuanto al célculo del efecto precio relacionado con la repercusién, el érgano juris-
diccional puede tener en cuenta pruebas cualitativas de naturaleza directa al calcular el efecto volumen (%). La
existencia de tales pruebas puede desempefiar un papel importante cuando un 6rgano jurisdiccional decida si
alguno, y cudl, de los diferentes métodos expuestos con mds detalle a continuaciéon ha de utilizarse en un caso
concreto.

(138) Hasta la fecha, el efecto volumen solo ha sido calculado por los 6rganos jurisdiccionales nacionales en un niimero
limitado de casos. En el recuadro 12 se cita un ejemplo. En este caso, un perito econdmico designado por el
6rgano jurisdiccional utilizé datos tanto cualitativos como cuantitativos para calcular el efecto volumen.

Recuadro 12

Célculo de los efectos volumen — Cheminova (2015) (%)

Como se explica en el recuadro 9, este asunto se refiere a las ventas de plaguicidas en Dinamarca. El érgano
jurisdiccional concluy6 que el comprador directo habia repercutido la mitad del sobrecoste inicial. Sobre la base
de la evaluacién de un perito designado por el 6rgano jurisdiccional, se calcul6 asimismo el efecto volumen. El
perito calculd el efecto volumen como el margen contrafictico multiplicado por el nimero de ventas que no se
habian realizado debido a la repercusion.

Para calcular el nimero de ventas que no se habian realizado durante el periodo de infraccién, el perito utilizé
una versiéon modificada del enfoque de la elasticidad que se explica mds a fondo en la seccion 6.3. Puesto que no
se disponia de datos cuantitativos sobre precios y volumen, el perito derivé una medida de la elasticidad
haciendo el promedio de las elasticidades halladas en 23 estudios de mercado sobre plaguicidas. Ademds, el
perito calcul6 el margen contrafictico ajustando el margen realizado durante el periodo de infraccién. Sobre esta
base, el 6rgano jurisdiccional concluyé que los dafios derivados del efecto volumen equivalian al 20 % del
importe del sobrecoste.

(*”) Por ejemplo, documentos internos del comprador directo o indirecto que expliquen cémo ha afectado un aumento de precio del
producto objeto de la infraccién durante la infraccién al volumen suministrado.

(%) Sp- og Handelsretten (Alto Tribunal Maritimo y Mercantil de Dinamarca), sentencia de 15 de enero de 2015, asunto
SH2015.U-0004-07 (Cheminova A/S/Akzo Nobel Functional Chemicals BV y otros).
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6.2. Enfoque comparativo
6.2.1.  Informacién necesaria

(139) El enfoque comparativo a los fines de calcular el efecto volumen requiere disponer de informacién sobre) i) la
cantidad observada vendida por la empresa afectada por el sobrecoste ii) el volumen contrafctico vendido y iii) el
margen precio-coste que el comprador habria obtenido en ausencia de la infraccién. Sin embargo, es importante
sefialar que el margen precio-coste observado no es el margen que se requiere para calcular el efecto volumen. Por
ejemplo, si el comprador repercute la mitad del sobrecoste, se reducird su margen, lo que implica que el margen
observado serd inferior que en el escenario contrafictico. En este caso, la utilizacion del margen observado
entrafia una subestimacion de la magnitud del efecto volumen.

(140) Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional debe ser consciente de que el margen pertinente para calcular el efecto
volumen no se corresponde necesariamente con las medidas estdndar del margen contable de una empresa,
como, por ejemplo, el «beneficio antes de intereses e impuestos» (EBIT) o resultado neto de explotacion de la
empresa.

(141) Los margenes pertinentes para la evaluacién de los efectos volumen vienen definidos por los precios de los pro-
ductos de referencia de los que se restan los costes evitados, es decir, los costes que se hayan ahorrado como
consecuencia de la reduccién de la produccién. Por lo tanto, ademds de una evaluaciéon de qué costes se conside-
ran evitables, el 6rgano jurisdiccional puede ordenar la divulgacion de los precios de los productos de referencia.
En este contexto, también puede ordenar la exhibicion de documentos internos que proporcionen informacién
sobre los mdrgenes de contribucién que utilice el comprador para sus propias decisiones en materia de precios.

6.2.2.  Métodos y dificultades

(142) El lucro cesante asociado con el efecto volumen puede calcularse por comparacién multiplicando el margen con-
trafactico por la reduccién de los voliimenes de ventas derivada de la repercusion de los sobrecostes.

(143) Con los datos pertinentes facilitados por el comprador, el 6rgano jurisdiccional puede tener en cuenta las técnicas
comparativas descritas anteriormente para calcular el margen contrafictico y la cantidad contrafictica. Dado que
el margen de beneficio y la cantidad observados pueden verse afectados por otros factores no relacionados con la
infraccion, en muchos casos serd necesario controlar tales factores adicionales. Por tanto, normalmente serfa nece-
sario emplear uno de los enfoques anteriormente descritos para tener en cuenta los factores no relacionados con
la infraccién, por ejemplo un andlisis de regresion.

(144) Si no se dispone de los datos necesarios para aplicar el enfoque de «diferencias en diferencias», puede contem-
plarse alguna otra técnica de las descritas anteriormente, en concreto, la comparacién entre distintos mercados
o la comparacion diacrénica. Sin embargo, si se emplean estas técnicas, también es importante establecer un
supuesto contrafictico sélido, teniendo en cuenta los factores que varfan entre los distintos mercados o periodos
de tiempo.

(145) Los métodos comparativos parten de la premisa de que el periodo o mercado de referencia presentan similitudes
suficientes, en particular con respecto a las caracteristicas del mercado que son relevantes para los mdrgenes de
beneficios, tales como el nivel de competencia existente en el mercado o la estructura de costes de los proveedo-
res. Esta premisa no es facil de verificar puesto que los margenes de una empresa pueden verse afectados por un
gran nimero de factores y decisiones estratégicas.

6.3. Enfoque de elasticidad
(146

~

El efecto volumen también puede calcularse mediante la combinacién del aumento de los precios observado
como consecuencia del efecto precio relacionado con la repercusion con una estimacioén de la sensibilidad al pre-
cio de la demanda pertinente. Como se ha mencionado anteriormente, la sensibilidad al precio de la demanda
determina la fuerza de la relacién entre el precio y la demanda. Por ejemplo, si un incremento del precio de
1 EUR va ligado a una reduccion significativa de la cantidad adquirida, se supone que la demanda es mds sensible
al precio que si la reduccion de la cantidad adquirida es menos importante para el mismo incremento de 1 EUR.
La llamada elasticidad de la demanda ante los precios indica la variaciéon porcentual de la cantidad demandada
asociada con un aumento en el precio del uno por ciento ('%).

6.3.1.  Métodos e informacion requerida

(147) En general, la reduccién de volumen, ilustrada por el descenso de las ventas de q; a g, en el recuadro 11, se verd
afectada por el incremento de los precios de la propia empresa, asi como por la evolucion de los precios de los
competidores, dado que las empresas compiten en precios. Por lo tanto, la magnitud de la pérdida de volumen
requerird una evaluacién del modo en que la repercusién ha afectado a los precios de todos los competidores en
el mercado, asi como la sensibilidad de la demanda a tales variaciones de los precios. Cuando se evaliia este
método, el efecto volumen (') se calcula multiplicando la pérdida de volumen por el margen contrafictico.

("%%) Véase también el anexo 1, considerando 169.
(1% El efecto volumen se ilustra en el drea C del recuadro 11 y del recuadro 14.
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(148) Los datos necesarios a la hora de calcular el efecto volumen por referencia al enfoque de elasticidad dependerdn
de si las empresas en cuestién se ven afectadas de la misma manera por el sobrecoste, es decir, si se trata de un
sobrecoste que afecta a todo un sector. Los efectos volumen tanto de la elasticidad de los precios a nivel de la
empresa como de la elasticidad de precios transversal podrian calcularse mediante la elasticidad de los precios del
mercado. En tales circunstancias, el efecto volumen puede calcularse sobre la base del margen contrafictico, la
elasticidad de la demanda a nivel del mercado y los precios (p;) y las cantidades observados (qy).

(149) El margen contrafictico también puede calcularse utilizando el enfoque comparativo. Una estimaci6én cuantitativa
de la elasticidad de la demanda a nivel de mercado puede exigir una enorme cantidad de datos sobre precios
y cantidades, que puede no estar disponible o no ser proporcionada en un caso concreto. En tales circunstancias,
el érgano jurisdiccional puede considerar suficiente utilizar otras fuentes de pruebas, como, por ejemplo, la infor-
macion existente en anteriores estudios del mercado de referencia o documentos internos que proporcionen infor-
macion sobre la elasticidad pertinente (*"").

(150) Otro enfoque simplificado puede consistir en utilizar conceptos de la teorfa econdémica para calcular el efecto
volumen. Este enfoque puede basarse en el precio fijado por el comprador directo durante el periodo de infrac-
cién (el efecto precio relacionado con la repercusion) y el volumen contrafictico. Puesto que la capacidad de una
empresa para subir los precios depende de lo sensible que sea a los precios la demanda de su producto, general-
mente se prevé una relacién inversa entre el margen de una empresa y la elasticidad de la demanda ante los
precios de su producto. Sobre esta base, la elasticidad al precio de su producto y el margen contrafictico pueden
anularse. Puesto que la informacién sobre el precio fijado por el comprador directo (el efecto precio relacionado
con la repercusién) ya se conocerd en esta fase de un asunto, el Gnico dato adicional necesario para calcular el
efecto volumen es el volumen contrafictico.

6.3.2.  Dificultades

(151) Cuando recurra al enfoque de la elasticidad, el 6rgano jurisdiccional podrd calcular los pardmetros de elasticidad
pertinentes. Una manera de hacerlo es desarrollar un modelo de demanda y utilizar la econometria. No obstante,
tal como se ha mencionado anteriormente, se trata de un enfoque complejo por los datos que requiere y las
premisas de las que parte. Si no se dispone de datos y se utilizan otras fuentes, como, por ejemplo, estudios de
mercado o informacién procedente de asuntos anteriores, es importante sefialar que estas fuentes pueden no ser
adecuadas si el mercado del asunto de que se trate es diferente del descrito en los estudios en términos de estruc-
tura de mercado. En tales circunstancias, el enfoque de la elasticidad podria no proporcionar una estimacion pre-
cisa del efecto volumen.

(152) Como se ha indicado en la introduccién de la presente seccién relativa a la cuantificacion, los tres elementos
potenciales del perjuicio en un caso de dafios y perjuicios se derivan del sobrecoste inicial, el efecto precio rela-
cionado con la repercusion y el efecto volumen (1'?). El érgano jurisdiccional puede optar por calcular los tres
elementos de forma secuencial. De esta forma, la cuantificacién del sobrecoste constituiria el primer paso, el
célculo del efecto precio relacionado con la repercusion, el segundo, y el cilculo del efecto volumen relacionado
con la repercusion, el tercero.

7. ELECCION DEL METODO

(153) La eleccién de un método para calcular los efectos precio y volumen relacionados con la repercusion general-
mente dependerd de una serie de aspectos. Por ejemplo, si el demandante y el demandado se basan en métodos
distintos y la aplicacién de estos métodos conduce a resultados contradictorios, no suele ser apropiado considerar
que la repercusién estimada es la media de los dos resultados, como tampoco seria oportuno considerar que los
resultados contradictorios se anulan mutuamente, por lo que ninguno de los dos métodos debe ser tenido en
cuenta. Como se indica en la Guia Prictica, en tal situacion serfa mds conveniente analizar las razones de la
divergencia de los resultados y considerar los puntos fuertes y débiles de cada uno de los métodos y de su
aplicacion (V).

(154) Las diferentes técnicas para calcular los efectos precio y volumen relacionados con la repercusién expuestas en las
secciones 5 y 6 varfan en complejidad y en los datos necesarios, desde andlisis basados en pruebas cualitativas,
por una parte, a técnicas econométricas (') basadas en datos cuantitativos, por otra. Usar diferentes técnicas tam-
bién implica diferentes grados de exactitud al calcular los diversos efectos.

(") Véase por ejemplo Se- og Handelsretten (Alto Tribunal Maritimo y Mercantil de Dinamarca), sentencia de 15 de enero de 2015,
asunto SH2015.U-0004-07 (Cheminova A[S/{Akzo Nobel Functional Chemicals BV y otros).

("?) Véase el considerando 69.

('%) Véase, asimismo, el apartado 125 de la Guia Préctica.

("% El concepto de técnicas econométricas se explica en mayor detalle en la seccién 5 y en el anexo 2.
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(155) En este contexto, no hay ninguna técnica que pueda ser considerada mds adecuada que otra. El uso de técnicas
econométricas es un ejemplo. En la mayoria de los casos, su aplicacion puede aumentar el grado de precision de
un célculo. Sin embargo, estas técnicas requieren, por regla general, un volumen significativo de datos que pueden
no estar siempre disponibles. Por lo tanto, el acopio de datos y su andlisis econdémico puede conllevar costes
considerables para las partes, terceras partes y el 6rgano jurisdiccional. Estos costes pueden ser desproporcionados
con respecto al importe de los dafios y perjuicios de que se trate.

(156) A la hora de calcular los efectos de la repercusion, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden utilizar pruebas
directas relevantes para el caso. Por ejemplo, documentos internos u otros documentos de cardcter cualitativo
presentados por el comprador directo o indirecto a propésito de la relacion entre el sobrecoste y la evolucion de
sus propios precios. Si se dispone de este tipo de pruebas, el 6rgano jurisdiccional puede considerar suficiente
calcular los efectos de la repercusion (efectos precio y volumen) tomando en consideracién pruebas cualitativas
o haciendo ajustes en los datos cuantitativos, sin necesidad de recurrir a un andlisis de regresién. Por lo tanto, la
disponibilidad de pruebas cualitativas puede desempefiar un papel importante a la hora de que un érgano juris-
diccional decida si alguna de las técnicas cuantitativas que se exponen en las secciones anteriores, o cudl de ellas,
puede ser utilizada por las partes para alcanzar el nivel probatorio requerido con arreglo a la legislacion en

vigor ('"°).
8. ANEXO 1 — TEORIA ECONOMICA
8.1. Introduccién

(157) En este anexo se explican en mayor detalle los elementos de la teorfa econémica que presentan interés en el
contexto del calculo de la repercusion. Como se ha descrito en el considerando 49 y siguientes, son distintos los
factores que pueden influir en el grado de repercusion, como la naturaleza de los costes de los insumos sujetos
a sobrecoste, la naturaleza de la demanda de productos a la que se enfrenta el cliente directo o indirecto, la natu-
raleza e intensidad de la interaccién competitiva entre las empresas en el mercado en el que operan los clientes
directos o indirectos y otros elementos como la proporcion de los diversos insumos de una empresa afectados
por el sobrecoste o el horizonte temporal de la infraccion.

8.2. Costes de los insumos y sus efectos sobre las decisiones de fijacion de precios

(158) Tal como se explica en el considerando 46, el sobrecoste inicial se traduce en un aumento del coste de los insu-
mos para los compradores de los productos o servicios con sobrecoste. Que dichos compradores puedan y estén
dispuestos a repercutir el sobrecoste a sus propios clientes, y, en caso afirmativo, en qué medida, depende, entre
otros factores, de la estructura de costes de los compradores.

(159) A los fines de establecer los efectos de la repercusién, es importante determinar si los costes de los insumos
soportados por un comprador que ha de hacer frente a un sobrecoste varfan en funcién de la cantidad de insu-
mos que solicite (es decir, el coste variable de los insumos) o no (es decir, el coste fijo de los insumos). En efecto,
la teoria econdmica indica que la categoria de costes relevante para la formacion de precios a corto plazo es la de
los costes variables o, mds concretamente, la de los costes marginales; es decir, el incremento de los costes en que
se incurre al adquirir un insumo adicional (véase el recuadro 13). Lo contrario de estos costes son los costes fijos,
los cuales, a su vez, suelen afectar a las decisiones estratégicas a largo plazo de las empresas, tales como la partici-
pacion en el mercado, la introduccién de productos y el nivel de inversion.

Recuadro 13

Ejemplos de costes marginales y fijos

Para explicar los conceptos de costes marginales (variables) y fijos, resulta ttil considerar el ejemplo del cobre en
el recuadro 1.

En dicho ejemplo, los costes variables del proveedor de haces de cables serfan los asociados con la produccién de
un haz de cables adicional. En estos costes se pueden incluir los insumos necesarios para producir el haz de
cables adicional, incluido el cobre y el plistico, y los costes de electricidad y laborales asociados con la produc-
cién adicional.

No obstante, el proveedor de haces de cables también soporta costes fijos en su produccion, como los derivados
de la comercializacién de sus productos y la inversién en maquinaria nueva. Estos costes no se ven afectados por
la produccién de un haz de cables adicional, por lo que se consideran fijos.

(160) Por regla general, el punto de partida relevante para evaluar los efectos de la repercusion serd el impacto del
sobrecoste sobre los costes marginales o variables del comprador.

(1%) Esto también se sefiala en la Guia Prictica, apartado 14.
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(161) Los contratos entre empresas situadas en distintos niveles de la cadena de suministro, en los que se establecen las
condiciones en las que las empresas suministran sus productos o servicios a los compradores, pueden afectar
a componentes considerados tanto costes variables como fijos. Asi, por ejemplo, con frecuencia algunos compo-
nentes del precio pagado por el comprador no dependen del volumen comprado, mientras que algunos otros
componentes, si. De ello se deduce que, en una accién por dafios y perjuicios en la que se alegue una repercusiéon
de sobrecostes, es importante determinar si los componentes del precio afectados por la infracciéon son costes
fijos 0 no desde el punto de vista del comprador.

(162) El intervalo de tiempo durante el cual se considera la fijacion de los precios afectard a si los costes se clasifican
como variables o fijos. Por regla general, la teorfa econémica sugiere que cuanto mds largo sea el intervalo tempo-
ral correspondiente, mayor serd la proporcion de los costes totales que debe considerarse como costes variables.
Dicho de otro modo, una determinada categoria de costes que se considera de caracter fijo a corto plazo podria
ser considerada por la empresa como variable si se tiene en cuenta un plazo mds largo. A la hora de evaluar el
intervalo de tiempo relevante en un caso concreto, puede ser conveniente que el érgano jurisdiccional tome en
consideracion informacién procedente de los documentos internos de las partes, por ejemplo, informacién sobre
los costes que tienen en cuenta las empresas en sus decisiones en materia de precios.

(163) Las consideraciones relativas a los costes fijos y variables son de especial importancia cuando se calcula el efecto
volumen, pues ello requiere evaluar el margen de las empresas implicadas en el caso de que se trate.

8.3. Caracteristicas de la demanda y relacién con los precios

(164) Otro factor esencial para calcular los efectos de la repercusion es la naturaleza de la demanda a la que se enfren-
tan los compradores directos en el mercado en el que operan. En economia, la relacién entre la demanda y el
nivel de precios es un factor importante a la hora de describir cémo funcionan los mercados. En todo mercado, la
demanda equivale a la cantidad del producto o servicio de que se trate que los compradores adquiririan a un
determinado nivel de precios.

(165) Lo mas habitual es que, cuanto mayor sea el nivel de precios, mds baja serd la cantidad total de productos que
estan dispuestos a adquirir los compradores en el mercado. La sensibilidad al precio de la demanda determina la
fuerza de la relacién entre el precio y la demanda. Si, por ejemplo, un incremento del precio de 1 EUR estd ligado
a una reduccion significativa de la cantidad adquirida, se supone que la demanda es mds sensible al precio que si
la reduccién de la cantidad adquirida es menos importante para el mismo incremento del precio de 1 EUR.

(166) La curva de demanda inversa de pendiente descendente estandar se ilustra en el recuadro 14 ('°). En este recua-
dro, el drea A corresponde al sobrecoste ocasionado por la infraccion. El aumento de precio que perjudica al
comprador directo se tiene en cuenta como un aumento de los costes de los insumos de este comprador. Viene
determinado por ¢,-c;. El efecto precio relacionado con la repercusion se representa en el drea B, mientras que su
efecto volumen se ilustra en el drea C. Como puede verse, un nivel de precios relativamente elevado, (p,) corres-
ponde a una cantidad suministrada relativamente baja, (¢,).

Recuadro 14

Curva de demanda estdndar — Efectos precio y volumen

Precio[coste
P2 F - - - ===
B i
12 R I T ; Curva de
: : N demanda
CZ ________ | C 1
i A
R SEEREES
! 1
! 1
1 | ~
>
q a1 Cantidad

("% El grafico muestra los precios (eje vertical) como funcién de la cantidad demandada (eje horizontal). Esta curva de demanda suele
denominarse «curva de demanda inversa», mientras que una curva que represente la demanda en el eje vertical como funcién de los
precios en el eje horizontal recibe simplemente el nombre de «curva de demanda». En los siguientes ejemplos graficos se muestran
curvas de demanda inversas. No obstante, para simplificar se las denomina «curvas de demanda.
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(167) La sensibilidad de la demanda a los precios se suele denominar «elasticidad de la demanda ante los precios».
Indica la variacion porcentual de la cantidad demandada asociada con un aumento en el precio del 1 %. Por ejem-
plo, una elasticidad ante los precios de -0,5 de la demanda de una empresa significa que un incremento del 1 %
en los precios va asociado a una reduccién del 0,5 por ciento de la demanda. Por el contrario, una elasticidad
de -0,2 solo implica una reduccién del 0,2 por ciento de la demanda para un incremento del precio del 1 %. En
este Gltimo caso, se considera que la demanda es menos eldstica que en el primer caso, es decir, muestra una
menor sensibilidad a los precios, puesto que la cantidad adquirida reacciona en menor medida al incremento de
los precios.

(168) Al evaluar la repercusion de un sobrecoste de un comprador directo a un comprador indirecto, la demanda a la
que se enfrenta el comprador directo es la que presenta interés. El comprador indirecto podria reducir su
demanda en respuesta a un incremento de precios del comprador directo.

(169) La magnitud del efecto volumen se ve directamente afectada por la sensibilidad a los precios de la demanda. Esto
se debe a que la sensibilidad a los precios determina la reduccién de la demanda como consecuencia de un incre-
mento de los precios. Para un determinado incremento de precios, la reduccién de la produccién es mayor cuanto
mads sensible a los precios es la demanda. Por lo tanto, el efecto volumen, es decir, el lucro cesante del cliente del
infractor ocasionado por la reduccién de la produccién (demanda) estd estrechamente relacionado con la sensibili-
dad a los precios de la demanda.

(170) El alcance de la repercusién y, por ende, la magnitud de sus efectos también estdn ligados a la relacién entre la
demanda y el nivel de precios. En este caso, sin embargo, no es la sensibilidad a los precios de la demanda la que
es directamente pertinente, sino que se trata mds bien de la variacién de la sensibilidad a los precios de la
demanda a medida que varia el nivel de los precios. Esta variacién de la sensibilidad a los precios con respecto al
nivel de precios recibe el nombre de «curvatura de la demanda.

(171) La curvatura de la demanda es la velocidad a la que varfa la reactividad de la demanda a las variaciones de precios
en funcién del precio o la produccién. Cuando la curva de demanda es lineal, carece de curvatura y la pendiente
es constante. En el caso de demanda convexa, la demanda pasa a ser menos sensible a las variaciones de los
precios a medida que estos aumentan. Tal puede ser el caso si los productos o servicios afectados por el sobre-
coste se clasifican en la categoria de bienes esenciales. Un ejemplo hipotético puede ser la demanda de agua pota-
ble en el desierto, ya que es posible que un cliente medio sea cada vez menos sensible a un incremento de precios
a medida que disminuye la cantidad disponible. En cambio, ese cliente puede ser cada vez mds sensible a un
incremento de precios a medida que aumenta la cantidad disponible.

(172) Si la curva de demanda es céncava, tal y como se muestra en el centro del recuadro 15, la demanda pasa a ser
més sensible a las variaciones de los precios a medida que estos aumentan. Este podria ser el caso, por ejemplo, si
el cliente dispone de un sustitutivo del producto afectado por el sobrecoste. Un ejemplo puede ser la demanda de
gasolina. A un determinado nivel de precios, puede que los clientes pasen de utilizar vehiculos de gasolina
a utilizar vehiculos eléctricos. Esto implicarfa que la demanda de gasolina pasard a ser mds sensible a las variacio-
nes de los precios, puesto que un niimero creciente de clientes modificardn su fuente de suministro si aumenta el
precio de la gasolina.

(173) La curvatura de la curva de demanda puede tener un impacto significativo sobre la repercusién de los sobrecos-
tes. A un nivel determinado de competencia, cuanto mds convexa sea la curva de demanda mds se incrementard
la repercusién de un sobrecoste a nivel sectorial. Si la demanda es lo suficientemente convexa, el porcentaje de
repercusion puede ser superior al 100 %

Recuadro 15

Otras curvaturas de la demanda

En funcién de las caracteristicas del mercado, la curva de demanda puede ser lineal, convexa o céncava, como se
expone a continuacion. El cardcter descendente de una curva de demanda indica que cuanto més disminuyan los
precios mds aumentard la demanda de un producto por parte de los clientes. La pendiente de la curva de
demanda ilustra la evolucién de la demanda en volumen con relacién al precio. Una curva de demanda més
pronunciada implica que la demanda es menos sensible a las subidas de precios.
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8.4. Decision de una empresa en materia de precios

(174) Como se ha explicado anteriormente en los considerandos 52 y 53, el interés de una empresa en repercutir los
sobrecostes a sus compradores viene determinado por el tipo de demanda y costes de que se trate (). Segiin la
teorfa econdmica, una empresa solo adaptard sus precios si ello hace que se incrementen sus beneficios. No obs-
tante, para obtener un precio mds elevado, una empresa tendrd que aceptar por lo general una disminucion de
sus ventas. La evaluacion de la transaccién entre un mayor beneficio resultado de precios mds elevados y un
menor beneficio debido a un nivel de ventas inferior es importante para comprender el alcance de los efectos de
la repercusion del sobrecoste en las acciones por dafios y perjuicios.

(175) Esta transaccion se ilustra en el recuadro 16. Si una empresa, por ejemplo un cliente directo de un productor de
materias primas, incrementa los precios, el efecto de unos precios més elevados sobre el beneficio puede verse
reflejado en el drea A de la seccién izquierda del recuadro 16. El correspondiente lucro cesante derivado del
descenso de las ventas se ilustra en el drea B. Si el efecto de otro pequefio incremento de precios es tal que el drea
A es igual a B, no existe ninguna posibilidad de obtener un beneficio adicional mediante otros ajustes de los
precios. Si los precios aumentan mds alld de este punto, el margen de beneficio perdido por la reduccién resul-
tante en los volimenes de ventas compensar el incremento de los margenes obtenidos de las ventas restantes.

(176) Si el comprador directo ha de hacer frente a costes mds elevados de las materias primas, como, por ejemplo, en el
caso de que los proveedores de materias primas aumenten los precios infringiendo el articulo 101 del TFUE, ello
puede alterar los términos de la transaccion descritos en el considerando 176. Un aumento de los costes del
comprador directo reducird los médrgenes obtenidos por las ventas a los precios vigentes. En términos de benefi-
cios, esto hace que sea menos costoso aumentar los precios a expensas de perder algunas ventas. El lucro cesante
debido a la reduccién de las ventas cuando se han incrementado los costes estd representado por el drea D que
figura en la parte derecha del recuadro 16. Como el drea D es mds pequefla que la B, al cliente directo le interesa
aumentar sus precios en respuesta al incremento de los costes, es decir, repercutir la variacion de costes, al menos
en cierta medida.

Recuadro 16

Transaccion entre el incremento de precios y la pérdida de ventas

Precio, Precio,
coste coste
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8.5. Intensidad de la competencia y vinculos con la repercusion

8.5.1.  Continuidad de la competitividad de los mercados

(177) En un determinado nivel de la cadena de suministro, la competencia entre empresas puede ser mds o menos
intensa. En un extremo, cuando una empresa es un operador monopolistico en su nivel de la cadena de suminis-
tro, no existe competencia. En el otro extremo, la competencia entre empresas puede ser muy intensa (por ejem-
plo, cuando son muchas las empresas que venden productos mds bien homogéneos en un mercado con pocas
barreras de acceso), de forma que cada empresa asume los precios imperantes y no influye en los precios del
mercado, que se situardn en los costes marginales de produccién, o muy cerca de ellos. Este dltimo caso se
conoce como «competencia perfectar. Entre estos dos casos extremos se encuentra un amplio abanico de escena-
rios intermedios, en los que la competencia puede ser mds o menos intensa, dependiendo, por ejemplo, del
nimero de empresas que operan en el sector o de si los productos vendidos por empresas diferentes son sustituti-
VOS Cercanos o no.

(17) Véanse asimismo las Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (DO C 101 de 27.4.2004, p. 8,
apartado 98).
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(178) Esta competitividad en el mercado tiene una incidencia directa en la repercusion. En el caso de la competencia
perfecta, que sirve de referencia, los incrementos de los costes que afectan a todo el sector se repercuten en un
porcentaje del 100 % a los clientes directos. Esta estructura de mercado simplificada de competencia perfecta
puede funcionar como punto de referencia para el érgano jurisdiccional a la hora de evaluar los efectos de la
repercusion (aunque en los mercados mundiales reales se observa con menos frecuencia). Por el contrario, en
situacién de monopolio o en varios supuestos intermedios, la repercusion de un sobrecoste puede no equivaler
a un porcentaje del 100 %, sino que puede situarse por debajo o por encima de este umbral, incluso en un por-
centaje de repercusion del 0 %.

(179) Un ejemplo de estructuras de mercado caracterizadas por una competencia imperfecta es un mercado con pro-
ductos diferenciados. La diferenciacién puede surgir en términos de las caracteristicas del producto o geogréficos.
Por ejemplo, los compradores directos pueden ofrecer productos que difieran entre si en su calidad real o en la
calidad percibida por los clientes del producto. Con caracter subsidiario, debido a la diferente ubicacion de los
compradores directos, los costes de transporte de los productos ofertados pueden variar en funcién de los distin-
tos clientes (cuya ubicacién también podria ser diferente). La diferenciaciéon puede tener como consecuencia que
los productos no sean sustitutivos perfectos entre si. Es posible que los clientes no consideren todos los productos
plenamente intercambiables.

(180) Este sustituibilidad imperfecta podria resultar en una reduccién de la presiéon competitiva sobre los proveedores
que no tengan que enfrentarse a competidores que ofrezcan productos intercambiables. En otras palabras, segiin
la teorfa econdmica, la intensidad de la competencia se reduce cuando aumenta la diferenciacién de productos.
Como se ha explicado en los considerandos 178 y siguientes, una menor competencia reducird el porcentaje de
repercusion del sobrecoste en el sector, a medida que aumenta la diferenciacion de los productos de los compra-
dores directos, y el porcentaje de repercusién del sobrecoste en el sector al que han estado sometidos se aproxi-
mard al porcentaje que se da en una situacién en que cada comprador directo es un operador monopolistico. Por
el contrario, cuando la diferenciacién del producto sea escasa, el porcentaje de repercusiéon de un sobrecoste
a nivel sectorial serd mayor.

8.5.2.  Sobrecoste y repercusion a nivel de sector o a nivel de empresa

(181) La repercusién de los sobrecostes por parte de un determinado comprador a sus propios clientes suele variar,
dependiendo de si los competidores del comprador también se ven afectados o no por los sobrecostes. Cuando el
sobrecoste afecta a un tnico comprador, la repercusion se producird necesariamente a nivel de la empresa. En
cambio, si todos los compradores situados en un determinado nivel de la cadena de suministro estin afectados
por el sobrecoste, cabria considerar porcentajes de repercusién para cada empresa, aunque también la repercusion
a nivel de sector.

(182) Si solo se ve afectado un comprador, es decir, si el sobrecoste es a nivel de empresa, los efectos de la repercusion
podrian ser bastante limitados, en particular si este comprador no puede incidir en los precios de venta en su
mercado debido a la intensa presion de sus competidores.

(183) A la inversa, cuando todas las empresas que operan en un mercado se ven afectadas por un sobrecoste, es decir,
el sobrecoste se produce a nivel de sector, todas ellas tendran que hacer frente a unos costes de los insumos mds
elevados, lo que implica que pueden repercutir, al menos en parte, el sobrecoste a sus propios clientes. No obs-
tante, incluso en este caso, un sobrecoste a nivel sectorial puede afectar de manera distinta a los competidores.

8.6. Algunos otros factores que afectan a la repercusién

(184) En algunos mercados, las empresas venden mudltiples productos, por ejemplo, en los mercados minoristas de ali-
mentacion. En estos mercados, los productos pueden estar interrelacionadas a través de su demanda; por ejemplo
si un minorista vende marcas competidoras de muchas categorias de productos. Si los productos son sustitutivos,
un incremento brusco del coste de un producto puede afectar también a los precios de otros productos vendidos
por el minorista. Una variacion en el precio de otros productos también puede modificar el precio del producto
directamente afectado por el incremento brusco de costes. Por consiguiente, este tipo de efectos de retroalimenta-
cién de otros productos puede aumentar la repercusion inicial de los costes en los mercados en los que las
empresas venden mdltiples productos.

(185) La medida en que se observa un efecto de repercusién puede depender también del horizonte temporal tenido en
cuenta a la hora de calcular ese efecto. En particular, son varias las razones por la que puede retrasarse la repercu-
sién de un sobrecoste a la fase posterior de la cadena de suministro. En primer lugar, puede que el sobrecoste
inicial solo afecte a los costes fijos de las empresas que lo soporten. Aunque el punto de partida pertinente para la
evaluacion de los efectos de la repercusion es el impacto del sobrecoste sobre los costes marginales o variables del
comprador, un incremento de los costes fijos podria afectar a las decisiones estratégicas de una empresa y, por
ende, también a los efectos de la repercusion
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(186) Por otra parte, como se menciona en el considerando 56, las empresas pueden incurrir en los denominados cos-
tes de los ajustes de precios a la hora de modificar sus precios, es decir, los costes asociados al proceso de ajuste
de precios. Si este es el caso, las empresas preferirdn limitar el nimero de variaciones de los precios, y repercutir
el sobrecoste solo después de algtin tiempo. Estas empresas esperarfan, por ejemplo, hasta que el incremento de
los costes marginales se acumule por encima de un determinado umbral y no ajustarian el precio hasta que se
alcanzara ese nivel. En determinados casos, el sobrecoste puede constituir un aumento tan pequefio de los costes
marginales que el comprador afectado puede considerar que no le resulta rentable repercutirlo. En cambio, la
existencia de costes de ajustes de precios también puede dar lugar a una repercusiéon que sea superior al sobre-
coste inicial (**¥). Este puede ser el caso si el comprador directo estuviera a punto de cambiar sus precios si no
hubiera sobrecostes. Asi pues, un pequefio sobrecoste puede de por si desencadenar un gran aumento de precios
que refleje no solo el sobrecoste sino todos los demds aumentos acumulados desde el dltimo ajuste de precios.
Aunque estos otros aumentos de costes no puedan atribuirse al infractor, un érgano jurisdiccional nacional puede
querer tener en cuenta el hecho de que, en un escenario asi, incluso un sobrecoste relativamente pequefio puede
dar lugar a un aumento de precios significativo.

(187) Otro ejemplo de como pueden afectar los costes de ajustes de los precios al grado de repercusion estd relacionado
con la existencia de la denominada «ijacién de precios psicoldgicos». En muchos mercados, en general mercados
minoristas, son habituales precios ligeramente inferiores a una cifra redonda, por ejemplo 99 EUR o 19 900 EUR.
Los consumidores pueden percibir estos precios como inferiores a lo que realmente son. El uso de esta estrategia
de fijacion de precios puede hacer mas probable que un comprador directo opte por no repercutir un sobrecoste,
ya que la varjacién de precio, por ejemplo de 19 900 EUR a 20 000 EUR, producirfa un descenso significativo en
la demanda del comprador directo. En la seccién 5.2.1 se analizan en mayor profundidad las posibles repercusio-
nes de la existencia de costes de ajustes de precios sobre el calculo de los efectos de la repercusion.

(188) Ademds, en determinadas circunstancias, un comprador indirecto puede utilizar su poder de negociacién para
limitar la capacidad de un comprador directo de repercutir un sobrecoste. Se denomina «poder de negociacién de
la demanda» a la capacidad de negociacién del comprador indirecto ('*%). El poder de la demanda no se limita
tnicamente a la capacidad de acudir a otros proveedores, sino también, por ejemplo, a la posibilidad de integrarse
en la fase anterior de la cadena de suministro.

(189) En términos generales, el poder de la demanda no impedird la repercusion si hay una sobrecoste a nivel de sector
pero si afectard al grado de repercusion. Por una parte, es posible imaginar un escenario en el que el poder consi-
derable de la demanda obligue a los compradores directos a aceptar el sobrecoste y a limitar asi la repercusion.
Por otra, también podriamos imaginar un escenario en el que el gran poder de negociacién del comprador indi-
recto obligue a los compradores directos a no obtener margen alguno y a vender a un precio que solo cubra los
costes marginales, lo que producirfa un porcentaje de repercusion del 100 % en caso de sobrecoste.

(190) Como el grado de poder de la demanda y sus implicaciones sobre la repercusion dependerdn de la naturaleza de
las distintas negociaciones y del contexto especifico en el que tengan lugar, el érgano jurisdiccional podrd evaluar
este asunto caso por caso.

(191) Ademds, si el comprador directo que se enfrenta a un sobrecoste estd verticalmente integrado en un mercado
minorista posterior, es decir, que también opera en el mercado en el que lo hacen los compradores indirectos,
esto puede afectar al interés del comprador directo en repercutir el sobrecoste inicial. Por otra parte, en tal
supuesto, el comprador directo que se enfrenta a un sobrecoste puede tener un incentivo para repercutir la totali-
dad del sobrecoste dentro de su empresa integrada. Sin embargo, por lo general el porcentaje de repercusién a los
compradores indirectos no integrados serfa diferente, ya que dependeria, por ejemplo, del nivel de costes
o margenes de beneficios de los distintos compradores indirectos.

(192) En determinados sectores, el precio ofrecido por el comprador directo o indirecto puede estar sujeto a regulacién,
como, por ejemplo, la regulacion de tarifas de los organismos puiblicos. La regulacién de los precios puede afectar
a la magnitud de la repercusién. Por ejemplo, si el precio regulado se fija con independencia de los costes especi-
ficos del producto sujeto a un sobrecoste en el momento de fijar el precio, el efecto precio relacionado con la
repercusion puede ser escaso o nulo. Sin embargo, como también se menciona en el considerando 48, el perjui-
cio derivado de una infraccién del Derecho de la competencia de la UE también puede afectar a factores distintos
del precio. En cambio, si el regulador tiene plenamente en cuenta el coste del producto sujeto a un sobrecoste a la
hora de fijar el precio regulado, el grado de repercusiéon puede ser considerable también en los mercados
regulados.

("%) Cabe sefialar que la teorfa econdmica también muestra que, incluso sin ningin coste de ajustes de los precios, una repercusion puede
ser mayor que el sobrecoste inicial. Este es el caso, por ejemplo, cuando la curva de la demanda es suficientemente convexa (véase la
argumentacién en la seccién 8.3).

(") La evaluacién del poder de negociacion de la demanda es un factor importante en el dmbito del control de las operaciones de con-
centracion de la UE. En el apartado 64 de las Directrices de la Comisién sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales, el
poder de negociacién de la demanda se define como la capacidad de negociacién comercial que tiene el comprador frente al vende-
dor gracias a su tamafio, a su importancia comercial desde la ptica del vendedor y a su capacidad para cambiar de proveedor.
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9. ANEXO 2 — GLOSARIO

(193) En el presente anexo se presenta un compendio de los términos econémicos empleados en estas Directrices.
— Curvatura de la demanda: variacién de la elasticidad de la demanda a medida que varia el nivel de precios.

— Demanda: cantidad de un producto o servicio que los compradores comprarfan en un mercado a un determi-
nado nivel de precios.

— Curva de demanda: representacién grifica de la relacién entre la cantidad demandada y el precio de un
producto.

— Técnica econométrica: (también denominada andlisis de regresion): técnica de naturaleza estadistica que con-
tribuye a analizar las pautas en la relacién entre variables econémicas, como, por ejemplo, la forma en que la

evolucion de los costes afecta a la evolucién de los precios en un mercado determinado.

— Elasticidad de la demanda: porcentaje de variacién en la cantidad demandada en respuesta a un aumento del
precio del uno por ciento.

— Sobrecoste a nivel de empresa: sobrecoste que solo afecta a un tGnico comprador.
— Costes fijos: costes que no varfan en funcién de la cantidad producida.

— Sobrecoste a nivel de sector: sobrecoste que afecta a todos los compradores que se encuentran en un determi-
nado nivel de la cadena de suministro.

— Costes marginales: aumento del coste total derivado de producir una unidad adicional.
— Anilisis de regresion: véase técnica econométrica.

— Pendiente de la demanda: relacién entre una variacién de la cantidad y la variacién de precio entre dos puntos
de la curva de la demanda préximos entre si, elegidos arbitrariamente.

— Costes variables: costes que varfan en funcién de la cantidad producida.
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