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PROLOGO

A menudo se nos ofrece prologar un libro en el ambito
académico, dentro de las relaciones de colaboracién que unen a
los que nos dedicamos a la Universidad, y de algin modo
contribuimos a nuestra mutua formacién con ese intercambio
propio de la relacién entre quienes acaban de llegar y quienes
somos ya algo mdas antiguos en la actividad académica.

En efecto, el objeto del prélogo acostumbra a ser la presenta-
cién de la tesis doctoral, una realidad a cuyo nacimiento hemos
asistido y que se incardina en un proceso de formacién apenas
iniciado. Trabajo sobre el que se ha discutido muchas veces de
su contenido con el autor y su prélogo sirve a modo de presen-
tacion y aval de una futura actividad académica.

Muy pocas veces sin embargo se ofrece la posibilidad de
poder manifestar la satisfaccion, no solo sobre una obra bien
hecha, que es frecuente en los casos que nos ocupan sino sobre
una formacién ya cuajada.

Yo no puedo presentar al profesor Juan Ignacio Ruiz Peris,
porque a los comparfieros solo se les presenta frente a los
desconocidos, y en este caso no se da mas que el supuesto de ser
compaiieros, pero no el requisito de que él sea un desconocido
para los posibles lectores de este libro.

Por ello creo que sin acudir a la estructura habitual de un
prélogo, pero sin olvidarla por completo vale la pena recordar
que Juan Ignacio Ruiz Peris, a quien tuve ocasién de conocer
durante los estudios de Licenciatura y de proseguir ayudandole
en su tarea formativa durante sus estudios de doctorado, tuvo
la generosidad de hacerme compartir con el Profesor Broseta
unas afectuosas palabras en su ya lejana Tesis Doctoral reali-
zada en Bolonia.
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Desde entonces he tenido la oportunidad de mantener una
continuada colaboracién, que ha sido afortunadamente inte-
rrumpida por razones académicas durante sus numerosas
estancias de estudio primero en Francia, luego en Italia, més
tarde en Alemania y de especial trascendencia en sus trabajos
en el &mbito de la Universidad Alemana que le han llevado a
formar parte de ese colectivo de becarios de la Fundacién
Humboldt, cuya mera referencia nos da ya unaidea de seriedad
y dedicacién a la actividad investigadora.

La valoracién personal de su excelente trabajo formativo no
pretende ser una presentacién, por innecesaria, pero si resulta
coherente recordar sus causas, por cuanto el modo en que ha
asumido los trabajos que son objeto de este libro, es precisamen-
te el fruto de su sélida y plural formacién.

Si en los estudios de Derecho hemos de partir siempre de la
realidad y de la consideracién dindmica de ésta, resulta eviden-
te que en estos momentos en que se pone de manifiesto una
globalizacién econémica que es el resultado de una evolucién
concontrastesy dificultades, hay que estar también alerta ante
la necesidad de cambiar nuestros patrones de investigacién
respecto de la realidad a la que prestamos atencién.

Fenémenoscomolosrecientes altibajos del mercado financiero,
han puesto derelieve, en qué medida estamos superando ya una
mera globalizacién en el &mbito de la circulacién de los capitales,
por cuanto, comono puede ser menos, ésta provoca unainteraccién
con lo que se denomina como «economia real», y es abundante la
expresion de perplejidad que ante la virulencia de determinadas
reacciones estdn poniendo de manifiesto los economistas, o sim-
plemente quienes son protagonistas del Mercado. Del mismo
modo, ese fenémeno de la globalizacién, entendemos que hace ya
bastante tiempo que en el ambito del Derecho est4 apuntando
hacia una alteracién del patrén de estudio de las regulaciones
juridicas, ajenas a nuestro propio ordenamiento.

Es bastante atractivo comprobar, que desde el antiguo mé-
todo del derecho comparado, se ha ido abandonando el uso que
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deélsehacia, parair pasando alo que podriamos denominar un
estudio integrado del Derecho en los distintos ordenamientos.

En el ambito europeo, ese estudio integrado del Derecho,
incluso puede venir apoyado por la superestructura juridica
que en definitiva viene a constituir el llamado acervo comuni-
tario o si se quiere simplemente esa parte del derecho europeo
que a todos nos ahorma. La realidad es que los fenémenos
econdémicos y el de la competencia es singularmente significati-
vo en ese mundo, se reproducen de modo andlogo en cada pais
e incluso su trascendencia supera el d&mbito de las fronteras,
porque sus limites se fijan por los mercados, y no «respetan» el
de las fronteras politicas.

Por ello estudiar los fenémenos de la competencia y su trata-
miento juridico ya no puede ser objeto de aquel método
comparatista, sino mejor de un intento de integrar el analisis del
fenémeno, y el estudio de la respuesta que ante él se ha dado en
otros ordenamientos, con la anticipacién en el propio, de aquellos
medios a través de los cuales ha de resolverse el problema que ya
nos afecta o se aproxima a nuestra realidad inmediata.

El profesor Ruiz Peris ha intentado hacer lo que, con atrevi-
miento, llamaria un estudio integral del fenémeno conocido
como el privilegio de grupo, y se ha atrevido ahacerlo superando
aunque €l no lo diga, alguno de los esquemas tradicionales en
los cuales nos hemos movido cuando de «Derecho comparado» se
trataba.

Creo personalmente que el éxito ha sido el resultado de su
esfuerzo, pero el lector juzgara también de mi atrevimiento ala
hora de formular esta opinién que creo he de apoyar en algunas
razones.

Labisquedadel conocimientonoes nuncatareasencilla. A ello
dedicamos los investigadores una gran parte de nuestra vida. Las
horas ylos afios pasan mientras aprehendemos los problemas que
se nos plantean y tratamos de hallar su solucién de acuerdo con
nuestro ordenamiento o de encontrar una que remedie sus caren-
cias. Asi ha sucedido con el trabajo aqui prologado fruto del cruce
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de dos lineas de investigacién desarrolladas por el profesor Ruiz
Peris durante bastantes anos: el estudio del Derecho de la compe-
tencia y el del Derecho relativo a los grupos de sociedades. Sus
constantes publicaciones en ambos campos, a las que ésta se une,
dan testimonio de la formacién obtenida y consolidada en sus
estudios en el extranjero.

El problema del que se ocupa en esta ocasién, el del privilegio
del grupo, se ha planteado en todos los ordenamientos de
defensa de la competencia independientemente de la estructu-
ra formal de la norma que prohibia los acuerdos restrictivos de
la competencia, esto es de que describiera su conducta de forma
objetiva, de que identificara sus destinatarios como personas o
sociedades, o como empresas.

El problema es igualmente de candente actualidad, no solo
porque ha dadolugar a reciente jurisprudencia, como la sentencia
del Tribunal de justicia en el caso Viho, sino porque continia sin
tener una solucién definitiva y pacificamente aceptada. De hecho
esta cuestién, junto a la dela corresponsabilidad de la dominante
por los actos ilicitos de la dominada contrarios a las normas de
defensa de la competencia, contintia siendo uno de los escollos
principales para llevar a buen término las negociaciones que
incorporen normas relativas a la defensa de la competencia en el
marco de la Organizacién Mundial del Comercio.

La obra muestra el profundo conocimiento del Derecho nacio-
nal, comunitario, norteamericano y alemén de su autor. Me consta
ademads que en su desarrollo Ruiz Peris tuvo en cuenta el ordena-
miento francés, belga, italiano, y britdanico. Nos encontramos aqui
con una obra que atiende con suficiencia a cada uno de los
ordenamientos y el conocimiento de éstos es puesto al servicio de
una concepcién unitaria de los problemas que se pretenden
resolver y de las posibles soluciones a los mismos.

Para ello, ademas ha estudiado con profundidad la jurispru-
dencia, las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales no consti-
tutivas detal, ylasdecisiones de los érganos administrativos de
control del mercado, sin limitarse a una revisién de las normas
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y la doctrina predominante que deja fuera muchas veces las
auténticas claves de interpretacién de un sistema. El autor, en
fin, ha sido ademés plenamente consciente de las peculiarida-
des metodolégicas de cada sistema juridico y las ha exploradode
forma concienzuda sin trasladar esquemas de derecho conti-
nental al 4mbito del derecho anglosajén.

El encuadredel problema en el marco del desarrollo mundial
del Derecho de la competencia, permite percibir en sus justos
términos su verdadero significado y las posibles vias de solu-
cién. Solo tal perspectiva permite comprender la exactitud de la
solucién negativa dada al problema de la interconexién entre
las cuestiones del privilegiodel grupo y dela corresponsabilidad
de la dominante por los actos de la dominada.

La necesidad de la separacién de ambas cuestiones argu-
mentada sélidamente por el autor parece fuera de toda duda y
ofrece prometedoras perspectivas al desarrollo del derecho de
grupos en el &mbito del Derecho de defensa de la competencia.

Deotra partela estructuracién del tratamiento del problema
y la revisién de las decisiones que fundaron las doctrinas
negativas, los criterios funcionales de andlisis y los criterios
estructurales son adecuadamente explicativas. Especial inte-
réstiene el anédlisis del autor de los casos Copperweld y Viho que
fundan la doctrina sostenida de forma mayoritaria por los
tribunales en los Estados Unidos de América y en la Unién
Europea. Las revision de esta tultima junto con la de las
resoluciones del Tribunal de Defensa dela Competenciaydelas
sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo,
anaden a la altura tedrica de este texto un gran interés practico
para cualquier asesor de grupos de empresas. El texto que
prologamos crea ademds opinién en un asunto que dista con
mucho de estar resuelto definitivamente. Sus sopesadas solu-
ciones deben de influir en el debate de estas cuestiones dotando
de mayor seguridad a los operadores en especial a los miembros
de un grupo que actiian en un mismo mercado, evitando al
mismo tiempo conductas que lesionen artificialmente yde modo
grave la competencia en el mercado.
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De entre las conclusiones, repartidas a lo largo de todo el
texto, cobran especial interés las finales que contienen un
analisis conjunto de la aplicacién del privilegio del grupo y una
propuesta de un modelo de aplicacién del mismo que dalajusta
relevancia ala utilizacién delos criterios estructurales y funcio-
nales. Junto con ellas esigualmente relevante la utilizacién del
articulo 7 de la Ley de Defensa de la competencia como modo de
reducir el problema planteado por el «hueco» o «laguna» de
prohibicién producido por la interpretacién actualmente domi-
nante. Una vez mas se demuestra que ordenamientos de defen-
sadela competencia distintos, como el comunitario y el espafiol,
pueden acudir a soluciones juridicas parcialmente distintas en
aplicacién de los instrumentos especificos propios de cada cual.

Mi felicitacién pues al profesor Ruiz Peris y ademas mi
satisfaccién por poder estar presente en la publicacién de un
libro que tiene otros caracteres también simbdlicos. Se publica
en una coleccién impulsada por el Profesor Francisco Vicent y
en la que se aina la presencia de quienes hemos compartido
tareas en el Departamento de Derecho Mercantil «Manuel
Broseta Pont», sin que ello tenga ningin caracter excluyente,
sinosiendo expresién de esa comunidad de afectos y también, de
algin modo, deiniciativas académicas que favorecen, una labor
que ha tenido que dejar ya de ser individual desde hace mucho
tiempo, para permitirnos favorecer una colaboracién, que nacié
dela convivencia, de compartir deseos comunes, y que se alegra
cuando se obtienen resultados satisfactorios por parte de cual-
quiera de quienes nos hemos voluntariamente integrado en esa
pequeiia comunidad.

Sirva pues el final de felicitacion, de deseo de prosecucién de
éxitos, y de confianza en que el contenido de mi prélogo, al
menos en lo académico, no sea nunca considerado como excesi-
vo, por que en lo personal y en cuanto a mi afecto estoy seguro
de su certeza.
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ABSTRACT

1. The correlation between group privilege, co-responsibility of
the parent for antitrust acts by the subsidiary, and
aggregation of magnitudes with respect to determination of
business. volume or of the dominant position of the group

2. Identification and analysis of the different stages in dealing
with the question

3. Proposal of a model for the application of group privilege

4. Solutions to the problem of the gap or hole

Cases of application of group privilege in the sphere of
Competition Law can be found in both American and European
law, and in the national law of European countries such as
Germany and Spain.

In the book, the term «group privilege», coined by German
scholars («<Konzernprivileg»), is used to designate those casesin
which decisions of the courts or of market regulatory authorities
consider to be relevant in law the existence of a single economic
unit formed by different members of a group of undertakings
with the result that an agreement or standard practice
established or carried out by them (or in a case such as in
Spanishlaw,whichalsoprohibits these activities, of a consciously
parallel practice), which has asits purpose or result to restraint
trade,isnot considered tobe aninfraction of the rules prohibiting
such conduct, when it would have been considered such if it had
been carried out by entities not constituting such an economic
unit.

This book is about whetherdifferential treatment is justified
in these cases, and what conditions should exist and what
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requirements should be fulfilled so that group privilege is
applied.

For this purpose an analysisis made of decisions of American,
European, German and Spanish courts and market regulatory
authorities, and of the work of scholars who are trying toresolve
these questions, starting from different principles and using
different methods. In this abstract we confine ourselves to
summarizing some of the questions addressed, which are of
greatest interest in our judgement.

1. The correlation between group privilege, co-res-
ponsibility of the parent for antitrust acts by the
subsidiary, and aggregation of magnitudes with respect
to determination of business. volume or of thedominant
position of the group

The first matter that concerns us is the correlation between
cases of group privilege and others such as co-responsibility of
the parent for illicit acts of the subsidiary, typical in European
law and in Spanish Competition Law, or with aggregation of the
magnitudes established in all legal codes which contain
regulations for the control of mergers, such as for determination
of the existence of a dominant position possessed by companies
belonging to the same group.

In European law, there exists a marked tendency to deal in
a parallel manner with questions of group privilege and of the
co-responsibility of the parent for acts of the subsidiary as if
they were two sides of the same coin, such that the inevitable
consequenceofapplication of group privilege is co-responsibility
of the parent and vice-versa. Furthermore, there are more and
more frequent attempts by lawyers unawareof the real problems
posed by these issues to take into consideration the definition
of the group with respect to applying the regulations controlling
mergers as a basis for the application of group privilege or of co-
responsibility.
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In this book I take issue with the idea that these three types
of case should be resolved according to the same criteria.

The three types of case are based on the same principle: the
recognition in legal terms of the existence of a single economic
unitencompassing those entities which are actingin the market.
But such recognition is applied with a different purposein each
case: In the caseof group privilege, itis toexclude the application
of a prohibitive regulation which in fact requires the existence
of several participants to fulfil the conditions of application of
the norm; in the case of co-responsibility of the parent, it is to
hold one entity co-responsible for the acts of another which is
legally independent; and in the case of aggregation of magnitu-
des for the determination of business. volume in the field of
mergers or of to verify the dominant position, it is to add
magnitudes with the purpose of determining the real market
power wielded by one force.

The difference is especially relevant with respect to cases of
group privilege and responsibility, which are traditionally
inter-related in European law and in decisions of the
Commission.

When in cases of group privilege the existence of a single
economic unit is affirmed, and by virtue of this affirmation
plurality of participants in the agreement is denied, the
prohibitive regulation is not applied to the particular case,
exonerating the participants from theindicatedsanctiontherein,
which is nullification of the agreement and the corresponding
administrative fine.

Furthermore, as a consequence of the declaration of the non-
existence of a violation of the prohibition, the intervening
parties —member entities of a group which forms a single
economic unit— are freed of the responsibility to third parties
derived from their conduct, which ceases to be considered illicit,
and of the possibility that these demand a stop to this activity
or removal of the effects produced to date.
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Ontheotherhand, in cases of co-responsibilitythe acts of one
entity are imputed to another legally independent, which has
not performed them: that is, that has not directly fulfilled some
or any of the elements of the facts assumed in the regulation,
the consequences of which are imputed to it.

Applying the principle of economic unity in these cases, the
consequences derived from the infraction reach a wider circle of
subjects than the direct or material authors, increasing the
number of entities responsible for the infraction.

The application of the doctrine to each case has diverse
effect. In the first, the party which would otherwise be held
responsibleisexonerated. In the second, responsibilityis exten-
ded to the party which would not otherwise be held responsible.
Meanwhile, the third is totally neutral with respect to
responsibility, wich in fact excludes automatic application of its
solutions, which do not consider imputation to or exoneration
from responsibility of companies participating in economic
activity, to the first two cases.

This difference is so important that it in itself justifies
separate treatment of the three cases. Indeed, solutions which
may seem correct to us in some of these, at least at first glance,
can appear to be extreme in others.

So for example if we advocate a «per se» rule, by virtue of
which no concerted restrictive agreement or practice may exist
when the parties are a corporation and its 100%, owned
subsidiary, we will find a widespread and growing favourable
opinion, not withoutits detractors, with respect to theinclusion
of this regulation in the field of European law or national
competition law.

If on the other hand we propose to use the same criterion to
impute responsibility for the actions of the subsidiary to the
controlling one, the detractors will be legion, and the most
active among them will probably be those who defended the
utility of a «per se» rule to exclude the aplication of a prohibitive
precept.
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Despitethe factthatin Europeanlaw thedoctrine ofexclusion
from the prohibition of article 85.1 of the Treaty of Rome and
that of co-responsibility of the dominating party have been
constructed in parallel, there is no reason for this always to be
so. It is not in fact so in American, German, French or Italian
law.

Not even Spanish law, which includes a co-responsibility
regulation in article 8 of the Law of defence of competition
(LDC), insisits on the same requirements for imputation of
responsibility as for exclusion from the prohibition of article 1
LDC.

Inourjudgement, parallelconstruction of the regulations for
imputing responsibility and for exclusion from the prohibition
should also be abandoned in European law, which would help
to clarify the requirements for application of the doctrine in
either case.

Other arguments also support this conclusion. One of these
is that the field of application of exclusion from prohibitions
does not coincide with that of co-responsibility.

While the former is applied exclusively in respect of precepts
whose basic premise requires ontologically the existence of a
plurality of participants, as is the case for articles 85.1 Treaty
of Rome, 1 LDC, which requires that there is an agreement or
concerted practice, the latter is applicabe to all prohibitive
precepts, independently of whether they can be infringed by the
conduct of one or more subjects.

For this reason co-responsibility may exist because of
infraction of art. 85.1 Treaty of Rome or 1 LDC, and also as the
consequence of the abuse of a position of control prohibited by
articles 86 of the Treaty or 6 LDC, or by an act of unfair
competition, affecting the public interest, prohibited by article
7 LDC.

It also seems clear that the consequences of recognizing in
law the existence of an economic unit in each case are radically
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different from the perspective of the interest protected by the
antitrust laws; that is the preservation of workable competition
in the market.

In effect, just as in the first case the decision will determine
if an act of restrictive conduct is prohibited or not, in the second
thedecision will be neutral from the perspective of maintenance
of effective competition in the market.

That is, exclusion from the prohibition implies that the
restrictive practices are considered to be legal, in that they do
not constitute abuse of a position of dominance or unfair
competition which significantly distorts competition, affecting
the public interest, as a result of which the restriction of
competition will occur, prejudicing both consumers and
competitors, neither of which will be protected by action of the
TDCorofthe Commision, normay they apply forindemnification
of the damages which they have suffered.

On the contrary, attribution of co-responsibility to the parent
will not represent further restriction of competition, nor will it
avoid the existing restriction.

The purpose of applying the doctrine in each case is also very
different. In the first case it is to decide if the restriction
resulting from a practice should be considered relevant. In the
second it is to determine whether the consequences of an
anticompetitive action should be imputed to the controlling
company.

Consequently the requirements for applying the doctrine
with respect to each purpose must be studied separately.

2. Identification and analysis of the different stages in
dealing with the question

In all the laws studied, independently of how the general
clause prohibiting agreements which restrict competition is
formulated, that is independently of whether it is formulated
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impersonally, as happens in the Spanish case (art. 1 LDC),
referring to companies or individuals as in the American case
(section 1 of the Sherman Act), or referring expressly to
undertakings(art. 85.1 of the Treaty of Rome), we can distinguish
three successive stages with different methods of dealing with
the question. In the first stage, identified in the book as that of
negative doctrines, the prohibitionis applied to the members of
a group to the same extent as to the companies which are not
economically linked, without considering the existence of an
economic unit or any other factor.

This doctrine, known in the USA as the «intraenterprise
conspiracy doctrine» was accepted by national and even
European bodies for the defence of competition, until the first
decisions opposed to it. We discuss. this and its relationship to
the main concepts of company law in each of the countriesin the
second chapter, in which we analyse relevant decisions of the
courts and authorities.

A good part of this chapter is also devoted to criticism of the
negative doctrines, the fruit of which was the birth of the
different functional criteria which try to separate those casesin
which the prohibition should be applied from those in which its
application should be avoided. The third chapter studies and
criticises these functional criteria, with special attention to
their origin in American rulings, «holding out» regulations,
«single entity test», ect., and how they have been received in
European law and in the administrative doctrine emanating
fromnational and Europeanbodies for the defence of competition.

In this chapter we pay special attention to analysis of the
Viho case and its consequences for the question we are
addressing, analysing the type of case in which the question has
been raised in European law, and the evolution of the doctrine
of the Commission and of the Courts of the Justice and of First
Instance over time, especially with respect tothe disappearance
of the relative requirements for internal distribution of tasks.
We think the pages devoted to analysis of the present situation
in Community law are especially relevant.
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The chapter ends with a joint evaluation of the functional
criteria. These are obscure and involve a certain lack of legal
precision, although they are close to reality, such that they
allow the court or authority to make the correct decision in the
greatest number of cases, that is to decide more correctly in
which cases group privilege should be applied and in which it
should not.

Obviouslythese types of criteria are much more complex and
expensive to apply than stuctural ones, but in general they
guarantee a fairer result to the extent that the information
needed as a basis for the decision can be obtained.

Functional criteria are of a variable nature and difficult to
classify. Nevertheless. we have made a classification, dividing
them into criteria referring to the effects that the agreement or
concerted practice causes in the market, which have as a
reference point the existence among the entities belonging to
the group of competition which is susceptible torestriction, and
criteria which do not refer to these effects.

In our study of the former we reject some of the criticisms
traditionallymadeofthem. Togivejust oneexample, inresponse
to the criticism of these criteria, in accordance with which the
existence or not of competition between member entities of a
group isirrelevant, given that it results from a decision of the
group management which can legitimately be revoked, from
the perspective of company law at all times, we affirm that the
fact that the existence or not of competition results from a
decision of the group management is absolutelyirrelevant from
the viewpoint of competition law, which tries to preserve
effective competition in the market. The fact that from the
perspective of companylaw a decision by group management to
eliminate competition between the different entities which
formerly competed may be perfectly legitimate does not emply
that competition law should consider this act to be legitimate.

The two branches of law have different ends; that of
competition law is maintenance of effective competition in the
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market, while company law aims to protect appropriately the
interests of the various private individuals involved in the
organisation of a company as the owner of a company or having
arelationship with it, in the same way as company law and tax
law also protect different interests. In consequence, acts which
from the viewpoint of the ends which one seeks to achieve can
lead to declarations of illegality would be considered perfectly
legal seen from the viewpoint of the ends pursued by the other.

With respect to the latter criteria, our work is to identify,
classify and criticise them, differentiating between criteria
relative to the type, criteria derived from company law and
criteria derived from mercantile law in general.

Weconcludefrom thisstudythat thenon-existence of previous
or of potentially immediate future competition susceptible to
restriction should be a limit or requirement with respect to the
question at issue. In order to be able to apply group privilege it
will be specifically necessary that previous or potentially
immediate competition susceptible to restriction exists, except
for those cases in which the parties to the agreement are in
different but related markets.

Once the existence of such competition is determined, it will
be necessary to see whether it can be proved that the parent
instructed the controlled, and that it was impossible for the
subsidiarytoreject the recommendation of group management,
or the «group commitee» character of the representatives of
participating entities who decided the matter. If either of these
points is proved, group privilege may be applied. Even if not, it
can be applicable in consequence of an historical analysis of the
relationships between the entities which shows that they all
habitually act following the instructions of group management.

By means of this analysis it will have to be proved that group
management habitually gives instructions with respect to the
type of agreements which we are analysing, or secondarily with
respect to the overall commercial policy of the participating
entities; it being insufficient to prove that group management
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simply gives instructions on other aspects of commercial pol'lc.y
different from those referred to in the agreement analysed, 1f_' it
isnotproved thattheinstructions refer tothe general commercial
policy of the said entities.

This doctrine is clearly complex to apply, and adequate
means are needed for its development. This has resulted both
in the USA and in Europe in a sustained tendency to apply
group privilege using more easily demon'st‘rated structural
criteria, which allow the defence of competition body and the
courts responsible for review of its decisions to resolve these
matters more simply and economically, by means of a
straightforward check of other more easily veljiﬁable fapts, such
as ownership of the capital of the participating entities, legal
authentication of power of decision-making between them, or
even the existence of simple control.

The fourth chapter of the book deals with these structural
criteria.

The various structural criteria have several characteristics
in common.

Essentialamong themisthat they are easily-qp.plied critel_'la
which permit the judge or the defence of competition authority
to waive the prohibition of restrictive agreements or con'certe-d
practices without the need to verify whether an economic urpt
between the participating entities or companies really exist in
the specific case considered.

This is because all these criteria are based on the ideg that
certain structural ralationships between entities belonglng. to
agroup and participating in an agreement or con.certefi pra.ctlc-:e
necessarily imply the existence of an economic unit, within

which the subsidiaries cannot decide their course of action in
the market autonomously.
The consequence is obvious. When the factual indicators

which identify any of these structural relation;hips fexist, the
defence of competition body or the court responsible will deduce
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the existence of an economic unit as described above, and will
waive the prohibition.

However, none of the structural criteria used up to now
assures that all the cases in which group privilege is applied
using them as the basis are cases in which the participating
entities lack real autonomy with respect to group management
in deciding their course of action in the market.

These criteria are relatively recent, have many variants and
arefar from being generally accepted. Theyoriginate essentially
in the USA and Germany, and their bases and developments

have been different according to the legal tradition in each of
these countries.

The fundamental issue in both cases is to define the relevant
criterion. In the controversial Supreme Court sentence in the
Copperweld case, the Americans affirm that when a corporation
is the direct owner of 100% of the capital of another, the two
cannot be held to be concerted, in that there exists unity of
ownership, interest and control. Based on this verification and
using the anglo-saxon casuistic legal method, the lower courts
have isolated cases in which the requirements established in
Copperweld were produced, indicating that a concertation was
not possible in these cases either.

Furthermore, a very small number of lower court rulings
accepted that the only relevant point was the existence of sole
control.

This case law, of enormousimpactin the USA, and in Europe
as well (let us not forget that the Spanish Solicitor-General in
his conclusions with respect to the appeal to the Court of Justice
for an annulment in the Viho case cites the Copperweld case
expressly), should be analysed for whatitrepresents. Itisavery
interesting approximation, but not an absolute truth, in that
does not explain many examples, such as cases of a 100%
subsidiary in which management power is not held by the
parent company but the bank which wholly or very largely
holds title to the debt issued by the company or the loans which
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represent the majority of its liabilities, when the company isin
continued financial difficulties.

In Germany on the other hand, the search for stuctural
criteria starts from recognition of a single manegement of the
German «Konzern». A line of doctrine has been constructed
from this which favours group privilege in the antitrust area,
and as a result of which jurisprudence and the decisions the the
German Monopolies Office almost completly lack casesrelevant
to our subject, although there exist nevertheless. a number of
excellent monographs which have enriched theoretical
discussion of these matters.

In the book we analyse structural criteria existing to date,
and divide them into two large group: those proceeding from
Copperweld, based on identity of ownership, interest and con-
trol among the participants in an agreement, with a detailed
analysis of the Copperweld case and the circuit and district
court rulings which have subsequently applied it, and those
which are based on appreciation of unitary management of the
kind which existsin a «<Konzern». We also devote a third section
toajointevaluationof thedoctrines which advocate application
of group privilege based on the existence of a relationship of
control.

In our analysis of American court rulings we pay special
attention to extension of the Copperweld rule to examples
covered by the minimis rule, not to be confused with the
European minimis rule, to examples of control with more than
80% ownership, to discussion of applying the doctrine to cases
of simple majority control and the clear rejection of application
in cases of minority control, and we also analyse application of
Copperweld to twin companies, that is, these companies which
have exactly the same shareholders in the proportion of capital
in each of them, and to agreements between subsidiaries in
which the common parent does not participate.

Our analysis of the German doctrine also includes a study of
attempts to incorporate this doctrine into Spanish law in the
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framework of pre-legislative work on the new general law of
cooperatives.

3. Proposal of a model for the application of group
privilege

A model for the application of group privilege must distance
itself both from theapplication ofcompetitionrulestocompanies
which are members ofa group on the same terms asindependent
companies, and from exclusion from the rules of competition
law of companies belonging to a group merely because they are
included in it.

It should also take into account what has been learnt from
the different bodies of law analysed, and try to be useful.

For this, it is necessary to start from a solid base. In the first
place, it must be remembered that not all group relationships
permitestablishing the application ofthe principleofan economic
unit. To date at least, it has been applied exclusively with
respect to groups in the case of subordination based on a
relationship of control. Secondly, It must be kept in mind that
an economic unit can only exist between members of a group,
but cannot include others from outside the grouop. Thirdly, the
existence of an economic unit is of an unstable nature in time.
What constitutes an economic unit today may cease to form one
tomorrow, even while remaining in the group. Fourthly, the
existence or otherwise of an economic unit must be judged with
respect to the specific act which is being considered, and not in
general terms. Any attempt to analyse the existence of an
economic unit from a general perspective will inevitably refer
us back to the problems posed by the application of general
concepts, which moreoverin this case are far from being defined
by common agreement.

It is another matter that there may be certain prerequisites
without whichwe can discard theapplicationofa group privilege.
In our judgement the existence and exercise of a control
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relationship are necessary but not sufficient requirements for
application ofthe principle of economic unity. Sois the presence
of unitary management, but not its legitimacy, ifwe start from
the basis that we are analysing application of the principle of
economic unity within a group.

With these prerequisites as our starting print, theimportant
thingistodetermine whether the decision was made orimposed
by the parent on the subsidiary, or on the contrary was freely
taken by the latter.

For this we need firstly to study the case, and find in the facts
brought to light a factual basis for argument of the decision,
remembering that whatisrelevantisthe position ofthe companies
implicated with respect to the specific agreement and the fact that
previous to the agreement or concerted practice there may have
existed competition between them susceptible to restriction, or
that this might have been the case for potential competition in the
immediate future. The relevant criteria are those which
demonstrate action on the instructions of group management.

The analysis must therefore establish existence of a lack of
real autonomy with respect to the decision adopted, the practise
carried out or the apparent agreement reached. In any event, it
will have torepresent a lack of autonomy at the time when the
matter being judged occurred, which was effective —in that a
simple judgement that different conduct was imposible, based
on a judgement of probability based on experience, is
insufficient—, and pertinent —in the sense that it referred to
this matter and not to another—.

Only when existence of this lack of autonomy in making the
agreement or carrying out the practise or conduct has been
determined can we affirm theexistence ofa sudden concentration
of economic power under a single management which
characterises collusive restrictions.

It is unimportant to us in the determination of these facts
and their legal consequences whether the group is highly
centralised or the ownership of capital of the subsidiaries is on
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a greater or lesser scale. In either case the restriction will have
occurred or not and if it has its noxious effects on economic
competition will unfold.

Nevertheless.,it can proveextraordinarily difficult to convince
the corresponding authority or court that the entities which
participated in the agreement or concerted practice acted in the
specific case investigated following the instructions of group
management that they could not ignore, even if, because it is
beneficial to the group to admit that the subsidiary acted on
instructionsofthedominant party, alldocumentation supporting
this claim is made available.

Forthisreasonitisnecessarytointroducecriteriaofanalysis
which, while not designed to permit proof of lack of real
autonomy in the specific case, tend to show up the lack of real
autonomy of the participants in general terms with respect to
setting their course of action in the market,deducing from their
presence that no real autonomy will have existed either in the
specific case investigated.

This is where functional criteria become important, and
especially those relative to the type. These criteria focus on
analysis of the historical relationships between the entities
belonging to the group and of the present relationships between
them.

An attemptis made tofindelementsin the economicactivity of
entities participating in the agreement which demonstrate
unequivocably that theseentitiesactedin this as asingleeconomic
unit; that is, that they do not enjoy real autonomy and they do not
autonomously set their course of action in the market.

To establish such a lack of real autonomy of a general nature,
we have to keep in mind, among others, criteria such as the
degree of direct or indirect ownership of the subsidiary by the
parent, the existence of common management, the fact that the
parent may have appointed the majority of members of the
managing board, which parts of the decision-making process.
correspond to the subsidiary and to the parent by contract, and
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theexistence of contractual links which establish the obligation
of the subsidiary to fulfil the instructions of the parent.

It will be necessary to use other multiple indices which do not
refer directly, like the earlier ones, to interests protected by
competition law, butrather to the organisation and functioning
of the company in general terms. These criteria go from
consolidation of tax refunds among the entities belonging to the
group to the use of common premises, joint labour negotiations,
the use of a shared logo or of common distributors, a shared R
and D department, and exchange of personnel, to other criteria
which in civil law would be a basis for appreciation of the
existence of a case of removing a judicial entity.

These arecriteria whichinisolation donot permit ustoreach
the conclusion that the entities participating in the agreement
do not enjoy real autonomy, but which when assessed together
prudently by the defence of competition authority or the court,
following the line of the American «all factors test» or «single
entity test» do permit this conclusion to be reached.

By means of checking concurrence in the case of relevant
facts with respect to these criteria, we try to demonstrate a
continued history where group management sets the economic
policy of entities belonging to it, taking into account the degree
of centralisation of decision-making, the extent of unitary
management practised by group management and repeated
exercise of control by group management.

Now, to avoid this complex analysis as far as possible, we
need to envisage a system of presumptions which simplify the
decision-making process. faced both by defence of competition
authorities and the courts.

The presumptions which we now propose should beintroduced
must be of a «uris tantum» nature, and not «iuris et deiure», in
which case they would be wholly like the «per se» rule.

This is such that appreciation of the existence of facts which
give rise to the presumption that a single economic unit exists
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leads to the application of group privilege, except when this
presumption is shown to be false by appropriate evidence, just as
requested by the American government in the Copperweld case.

We may think of basing the presumption on criteria which
are structural, or relate to common ownership or interest,
unitary management, or the existence of control. In the present
state of national and European law, it does not appear that the
structural criterion of unitary management can be applied.
This is impeded by failure to recognise the legitimacy of
management power and the obligation of a controlled company
to follow the instructions of the controlling one.

When this structural criterion is eliminated, there are two
left: unity of ownership and interest, and control. In our
judgement, unity of ownership and interest is an extremely safe
criterion on which to base the presumption of existence of a
single economic unit. It is for this reason that we declare
ourselves to be in favour of applying it in all cases where it can
be identified. This is both when the agreement or concerted
practice occurs between a controlling company and its 100% —
owned subsidiary and where 100% of the capital is owned
indirectly or in a mixed way, wholly or partially through other
companies which are 100%— owned by the controlling company.

This is the case when the agreement stipulates or the
practice is carried out by 100% subsidiaries of the same parent,
without the latter’s participation, or by twin companies which
have the same personnel base, who own both companiesequally.

In our judgement, the presumption should be extended to
many other cases by virtue of the rule of «minimis», as a
consequence of the fact that the ultimate aim of competition law
is to protect effective competition in the market, and not the
particular interests of the competitors: firstly, to agreements
between a parent and its 100%, controlled subsidiary, either
indirectly orin a mixed way, when any of the companies owning
any part of the capital of the controlled company is not 100%
controlled by the controlling company, directly or indirectly.
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It should be extended secondly to all the cases of identity of
ownership and interest which are cited above in which the
difference is minimal, including those of twin companies. In
these cases, the differences of capital ownership are normally
due to agreements like employment contracts, for example the
granting of shares to managers, which are entirely irrelevant
from the viewpoint of competition law.

However, from this point on I believe that the virtual nature
of the presumption should end. A company which makes an
agreement with another to which it possesses qualified title,
thatismore than 80%ofthe capital, or majority ownership, that
is more than 50%, has the right in our judgement to have the
defence of competition court or the Commission accept this fact
as a solid indicator of the possible existence of a sole economic
unit encompassing both companies, but not to have a
presumption established in its favour which frees it from
proving, as on the other hand it could easily do, that the entities
do no enjoy real autonomy with respect to group management
in setting their course of action in the market.

Consequently, when a complaint is made about its conduct
or when it is routinely investigated, it is not enough to refer to
the control it possesses of the other companies participating in
the agreement or which carry out the concerted practice, for the
file to be shelved or dismissed; but it will be necessary to
demonstrate proof with respect to the real autonomy of the
companies participating in the agreement.

Beyond these limits the application of presumptions can
result in more problems than benefits.

4. Solutions to the problem of the gap or hole

As we have seen, both the American Supreme Court and the
European Court of First Instance and Court of Justice recognise
that the application of group privilege can create a hole in the
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system of prohibitions contained in the respective competition
laws.

In effect, conduct which, when judged according to formal
criteria would be considered to be carried out by several of those
at whom the norm is directed, would be prohibited, by virtue of
section 1 of the Sherman Act, article 85.1 TCEE, art. 1 LDC or
art. 1 GWB, provided that they turn out to be unreasonable in
the American case, or in the European case except for possible
singular authorisations or exemptions by category, and would
be pursued by the defence of competition bodies or authorities
if they were to have a substantial impact on the market, will
ceasetobeconsidered asillicitasa consequenseoftheapplication
of group privilege, except where they imply an attempt to
establish a monopoly (section 2, Sherman Act), or an abuse of a
controlling position (art. 85.1 TCEE and art. 1 LDC).

As aresult, conduct which may mean substantial restriction
of competition or even compartmentalisation of markets in
European law could not be prohibited when it is considered to
be the act of a single player, which would prevent not only a
declaration of illegality, but also imposition of sanctions, or
application for indemnification of costs and damages to third
partiesresulting from this conduct, or theadoption of cautionary
measures by the defence of competition authorities.

Furthermore, in the European case other negative effects
may result, as Solicitor-General LEnNz demonstrated in his
conclusions with respect to the Viho case. The first is to induce
large multinational companies to organise distribution of their
products through subsidiaries 100%, controlled by the parent
company, which would allow them conveniently to
compartmentalise the different national markets and design
specific marketing plans for each of them rather than develop
marketing plans for the entire common market.

The second is to subject small and medium-sized companies
to stricter competition requirements than the large groups,
which would be highly contradictory in light of the end-purpose
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of control of economic power on which all competition law is
based. This is because the former do not have the means to
establish their own 100% subsidiaries in each member state to
look after the distribution of their products, and must
consequently makeagreementswith independent distributors,
which are subject to the prohibition in article 85.1 TCEE.

One cannot argue against this that small and medium-sized
companiescould always use asystem of representationthrough
agents, given that agents tend to look for suppliers who can
offer them substantial and stable business. Small and medium-
sized companies usually cannot do this, so that it is difficult for
them to build a network of such agents.

This type ofhole was what the Copperweld minority tried to
avoid, by rejecting the application of group privilege through a
«per se» rule and calling for application ofthe «intraenterprise
conspiracy doctrine» and requiring that this type of agreement
be subject to the «rule of reason». As a result of which,
anticompetitive agreements between subsidiaries which
restricted previously-existing competition between them could
be prosecuted, if they were unreasonable and significantly
affected the market, without need for the existence of a monopoly
or the danger of monopolisation.

Nevertheless., the Copperweld majority and the Court of First
Instance and the Court of Justice preferred to apply group
privilege, in spite of recognising the existence of this hole and the
risksitinvolves, althoughinthe first case onthe basis of structural
criteria and in the second on the basis of functional criteria.

In the words of the TPI: «Itis not the court’s responsibility to
change the course of article 85 in its function with the aim of
closing of possible holesin thecontrol anticipatedin the Treaty,
underthepretextthatcertainbehaviour suchasthatcomplained
about by the party appealing can escape from competition
regulations».

This question does not seem so clear to the author. Through
introduction of the term undertaking in the text of the Treaty,
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and through recognition that the mere presence of producers of
different legal status in the same market does not necessarily
mean that they are competiting with each other, and through
recognising the non-application of the prohibition in section 1
ofarticle 85 TCEE, an attempt has been made to prevent formal
ties leading to a situation where competition law is not applied,
or where it is used with aims other than to protect effective
competition in the market.

However,whenthe material interpretation canbe the source
offraud or abuse orofaninappropriate application of competition
rules, it does not seem wholly inappropriate to use legal
categoriestoresolvethe matter. Ifapplying the «<intraenterprise
conspiracy doctrine» was inappropriate when several entities
formed a single economic unit, it would also be inappropriate for
European law to be defenseless. where actions tend to
compartmentalise the market and prevent the achievement of
a single market, with the sole argument that on the basis of a
substantive interpretation such actions are of an individual
nature and not concerted, because of the absence of several
participating economic units.

The new rule would be that the principle of economic unity
takes effect, except when the only consequence of its application
is to give a result substantially contrary to the ends protected
by section 1 of article 85.

The remaining question for the judgement of the Court
would be to determine when the damage caused to the
competition by an economic unit consisting of several legal
entities which do not have either an individual or collective
controlling position in the market which has been abused is
sufficient for the existence of a single economic unit to be
ignored.

However, the hole may be less. important in Spanish
competition low in fact, many of the actions to which group
privilege is applied are cases of refusal to sell, boycott of third
parties,and predatory and otherdiscrimination practices which
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can be considered as acts of unfair competition which
significantly distort competition, and can be prohibited by
article 7 LDC, which applies both to the acts of a group of
companies and to those of one.

Thus all actions to which article 1 LDC may not be applied
and which can be considered to be acts of discrimination by
virtue of article 16.2 of the Law of Unfair Competition and
which meet therequirements for applying article 7 LDC, would
be prohibited on the basis of this precept; and this would open
upthe possibility of acomplaint, use of the preventive measures
providedinarticle45 LDC,a declaration of prohibition, punitive
finesor, if needed, measuresofconstraint provided in the LDC.

Forthisresult to occuritwillbe necessary that the agreement
or stipulated concerted practice or actions by the entities to
whom group privilegeis applied represent exploitation by these
entities of the situation of economic dependency in which their
client or supplier companies may find themselves. While not
having an equivalent alternative for the exercise of their
activity, and that such agreement substantially distorts
competitionsinall or part of the national territory, affecting the
public interest.

Other cases where application of group privilege would
generate problems are those where entities in the group
represent themselves as independent contracting parties, in
spite of forming a single economic unit in which the different
entities do not enjoy real autonomy in setting their course of
action in the market.

In these cases the conduct of the said entities is clearly
contrarytoarticle 5 LCD, in thatitisobjectively opposed to the
requirements of good faith. For this reason such conduct
significantly distorts competition in all or part of the national
market affecting the public interest, and may be prohibited by
virtue of article 7 LDC.

RESUMEN

Tanto en el ordenamiento norteamericano como en el comu-
nitario, asi como en ordenamientos nacionales europeos como el
alemaén o el espafiol pueden observarse casos de aplicaciéon del
privilegio del grupo en el ambito del Derecho de defensa de la
competencia.

En el libro, el término “privilegio del grupo” extraido de la
doctrina alemana se emplea para designar aquellos casos en
que las decisiones de los drganos jurisdiccionales o de los
érganos administrativos de control del mercado dan relevancia
juridica a la existencia de una unica unidad econémica entre
diversos miembros del grupo con la consecuencia de que un
acuerdo o practica concertada establecido o realizada por ellos,
0 en su caso, esto es en el caso de los ordenamientos como el
espaiol que también las prohiben, de una préactica consciente-
mente paralela, que tengan por objeto o efecto restringir o
falsear la competencia, no se considere acto de infraccién de la
norma prohibitiva de tales conductas, cuando si hubiera sido
considerada tal de haberla realizado entidades que no constitu-
yan una unidad econémica.

Este libro trata de si un tratamiento diferenciado esta
justificado en estos casos y de qué condiciones deben darse y qué
requisitos deben cumplirse para que se aplique el privilegio del
grupo.

Para ello se realiza un anélisis de la jurisprudencia, decisio-
nes de los 6rganos administrativos de control del mercado y
doctrina norteamericana, comunitaria, alemana y espariola,
que, partiendo de distintos principios y utilizando distintos
métodos, tratan de dar solucién a estas cuestiones. En este
abstract nos limitaremos a resumir algunas de las cuestiones
tratadas que a nuestro juicio presentan mayor interés.
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1. Correlacion entre privilegio del grupo, correspon-
sabilidad de ladominante por actosilicitos de la domi-
nada de contenido anticompetitivo, y agregacion de
magnitudes a efectos dedeterminaciondel volumende
negocios o de la posicion de dominio en el mercado

El primertema que nos ocupa es el dela correlaciénentrelos
casos de privilegio del grupo, con otros como los de
corresponsabilidad de la dominante por los actos ilicitos de la
dominada, propiosdel derecho comunitario y del derecho espa-
fiol de defensa de la competencia, o con los de agregacién de
magnitudes presentes en todos los ordenamientos que contiene
reglas de control de concentraciones, asi como en la determina-
cién de la existencia de una posicién de dominio en el mercado
ostentada por empresas pertenecientes a un mismo grupo.

En el Derecho comunitario existe una acusada tendencia a
tratar en paralelo las cuestiones del privilegio del grupo y de la
corresponsabilidad de la dominante por los actos de la domina-
da, como si fueran dos caras de la misma moneda, de modo que
la consecuencia inexcusable de la aplicacién del privilegio del
grupo fuera la corresponsabilidad de la dominante y viceversa.
De otra parte son cada vez mas frecuentes los intentos, por
parte dejuristas desconocedores de los reales problemas plan-
teados por estas cuestiones, de tomar en consideracién la
delimitacién del grupo a efectos de aplicar la normativa de
control de las concentraciones, como base para la aplicacién del
privilegio del grupo o de la corresponsabilidad.

En este libro niego que los tres casos deban resolverse de
acuerdo a los mismos requisitos.

Los tres casos estdn fundados en el mismo principio: el
reconocimiento de efectosjuridicos a la existencia de una tinica
unidad econémica entre las entidades que actian en el merca-
do. Pero en cada caso tal reconocimiento se aplica con finalida-
des distintas: En el caso del privilegio del grupo se trata de
excluirla aplicacién de una norma prohibitiva cuyosupuesto de
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hecho exige la participacién de una pluralidad de actores, en el
caso de la corresponsabilidad de la dominante se trata de
corresponsabilizar a una entidad por los actos realizados por
otra juridicamente independiente, y en el caso de la agregacién
de magnitudes para la determinacién del volumen de negocios
en sede de concentraciones o de la posicién de dominio respecto
al control de la posicién de dominio se trata de agregar magni-
tudes a efectos de determinar el poder real de mercado sometido
a una unica voluntad.

La diferencia es especialmente relevante respecto a los casos
de privilegio del grupo y responsabilidad entrelazados tradicio-
nalmente en la jurisprudencia comunitaria y en las decisiones
de la Comisién.

Cuando, en los casos de privilegio del grupo, se afirma la
existencia de una unica unidad econémica y en virtud de esta
afirmacién se niega la pluralidad de sujetos en el acuerdo, se
deja de aplicar la norma prohibitiva al caso concreto exoneran-
do a los participes de la sancién prevista en la misma, que suele
serla nulidad del acuerdo y la multa administrativa correspon-
diente.

Pero ademéas como consecuencia de la declaracién de la
inexistencia de violacién de la prohibicién se libera a los
intervinientes - entidades miembros de un grupo que constitu-
yen una tinica unidad econémica- de la responsabilidad para
con terceros derivada de su conducta, al dejar ésta de ser
considerada ilicita, asi como de la posibilidad de que éstos
exijan la cesacién de la misma o la remocién de los efectos
producidos hasta el momento.

En los casos de corresponsabilidad, en cambio, se imputan
los actos de una entidad a otra juridicamente independiente
que no los harealizado, esto es que no ha cumplido, directamen-
te, alguno o ninguno de los elementos del supuesto de hecho de
la norma cuyas consecuencias se le imputan. Al aplicar el
principio de unidad econémica, en estos casos, las consecuen-
ciasderivadasdelainfraccién alcanzan a un circulo més amplio
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de sujetos que a los autores directos o materiales, extendiendo
el nimero de patrimonios responsables por la infraccién.

La aplicacién de la doctrina en cada caso tiene efectos
diversos. En el primero se exonera de responsabilidad a quien
en otro caso responderia. En el segundo se extiende la respon-
sabilidad a quien en otro caso no responderia. Mientras que el
tercero es totalmente neutral respecto a la responsabilidad, lo
que precisamente excluye que sus soluciones, ajenas completa-
mente a la imputacién o exoneracién de responsabilidad a las
empresas que participan en el trafico econémico, sean
automaticamente aplicables a los dos primeros.

Esta diferencia es de tal entidad que justifica, por si sola, el
tratamiento separado de los tres casos. De hecho las soluciones
que, al menos a primera vista, pudieran parecernos correctas
en alguno de ellos pueden antojarsenos desmesuradas aplica-
das a otro.

Asi por ejemplo si propugnamos unaregla “per se”, en virtud
de la cual no existe acuerdo o accién concertada restrictiva,
cuando los participantes son una sociedad y su filial controlada
al 100%, encontraremos una extendida y creciente opinién
favorable, no exenta de detractores, respecto a la incorporacién
de esta regla al &mbito del Derecho comunitario o nacional de
defensa de la competencia.

Si en cambio proponemos utilizarigual criterio paraimputar
la responsabilidad por los actosde la dominada ala dominante,
los detractores de tal opcién formaran legién, y entre ellos los
mas activos seran, probablemente, los que defendieron la utili-
dad de una regla “per se” para excluir la aplicacién de un
precepto prohibitivo.

Pese a que en el ambito comunitario se haya construido en
paraleloladoctrinade la exclusién de la prohibicién del articulo
85.1 del Tratado de Roma y la de corresponsabilidad de la
dominante, estonotiene porquésersiempre asi. De hechonoes
asi en el ordenamiento norteamericano, ni tampoco en el orde-
namiento aleman francés, o italiano.
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Ni siquiera el ordenamiento espafiol, que ha incluido en el
articulo 8 de la Ley de defensa de la competencia (LDC) una
regla de corresponsabilidad, exige los mismos requisitos para
imputar la responsabilidad que para excluir la prohibicién del
articulo 1 LDC.

A nuestro juicio, la construccién paralela de las reglas de
imputacién de responsabilidad y de exclusién de la prohibicién
deberia ser también abandonada en el &mbito comunitario, lo
que ayudaria a clarificar los requisitos de aplicacién de la
doctrina en uno y otro caso.

En favor de esta conclusién militan ademas otros argumen-
tos. Entre ellos que el ambito de aplicacién de la exclusién de
prohibiciones no coincide con el de la corresponsabilidad.

Mientras que la primera se aplica exclusivamente respecto
a preceptos cuyo presupuesto de hecho exige ontolégicamente la
existencia de una pluralidad de participes, como es el casode los
articulos 85.1° Tratado de Roma, y 1 LDC, que exigen que haya
acuerdo o practica concertada, la segunda es aplicable respecto
a todo precepto prohibitivo, independientemente de que pueda
ser infringido por la conducta de uno o varios sujetos.

Porloque podra existir corresponsabilidad porinfraccién del
art. 85.1 Tratado de Roma o 1 LDC, pero también como conse-
cuencia de un abuso de posicién de dominio prohibido por los
articulos 86 del Tratado o 6 LDC, o por un acto de competencia
desleal que falsee sensiblemente la competencia afectando al
interés publico, prohibido por el articulo 7 LDC.

Del mismo modo, parece claro que las consecuencias del
otorgamiento de efectos juridicos a la existencia de una unidad
econdémica en ambos casos, son radicalmente distintos desde la
perspectiva del interés protegido por las normas de defensa de
la competencia, que es la preservacién de una competencia
eficaz en el mercado.

En efecto, en tanto que en el primer caso la decisién determi-
nara si una conducta restrictiva estd prohibida o no, en el
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segundo la decisién serd neutral desde la perspectiva del
mantenimiento de una competencia eficaz en el mercado.

Estoes,laexclusién dela prohibicién implica que las conduc-
tas restrictivas son consideradas licitas, en tanto no constitu-
yan un acto de abuso de posicién de dominio o de competencia
desleal que falsee sensiblemente la competencia afectando al
interés publico, con lo que la restriccién de la competencia se
producira en perjuicio de los consumidores y de los competido-
res, y estos no se veran amparados por la accién del TDC o de
la Comisién, ni podrén solicitar la indemnizacién de los dafios
y perjuicios que les hayan sido irrogados de acuerdo con el
articulo13.2LDCylaSTS de 30de diciembre de 1993 en el caso
CAMPSA.

En tanto que la corresponsabilizacién de la dominante no
generard unarestriccion adicional de lacompetencia, ni tampo-
co evitard la restriccién existente.

La finalidad de la aplicacién de la doctrina en ambos casos es
también muy distinta. Si en el primer caso se trata de decidirsi
la restriccién producida por una conducta debe considerarse
relevante. En el segundohayque averiguar silas consecuencias
de una acto anticompetitivo deben imputarse a la sociedad
dominante.

Por tanto los requisitos de aplicacién de la doctrina con
respecto a cadafinalidad deben ser estudiados separadamente.

2. Identificacion y anadlisis de las distintas fases en el
tratamiento de la cuestion

En todos los ordenamientos estudiados, independientemen-
te de como esté formulada la cldusula general de prohibicién de
los acuerdos restrictivos de la competencia, esto es indepen-
dientemente de que esté formulada de modo impersonal, como
sucede enel caso espanol (art. 1 LDC), haciendo referencia a las
personas fisicas o juridicas, como sucede en el caso norteameri-
cano (seccién 1 de la Sherman Act), o con referencia expresa a
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las empresas (art. 85.1 del Tratado de Roma), podemos distin-
guir tres fases sucesivas con distintos modos de tratamiento de
la cuestién. En una primera fase identificada en el libro como la
de las doctrinas negativas la prohibicién se aplica a los miem-
bros de un grupo en la misma medida que a empresas no
vinculadas econémicamente entre ellas, sin atender a la exis-
tencia de unidad econdémica, o a cualquier otra razén.

Esta doctrina conocida en los USA como la “intraenterprise
conspiracy doctrine” ha sido compartida por los érganos de
defensa de la competencia nacionales y atiin comunitarios hasta
las primeras aplicaciones contrarias ala misma. De ella y de su
vinculacién a las concepciones dominantes del Derecho de
sociedades en cadaunode los paises nos ocupamos en el capitulo
segundo, en el que analizamos las decisiones administrativas y
jurisdiccionales existentes al respecto.

Una buena parte del capitulo estd dedicada también a la
critica de las doctrinas negativas, fruto de la cual fue el naci-
miento de los distintos criterios funcionales que trataban de
deslindar aquellos casos en que la prohibicién debia de aplicar-
se de aquellos otros en los que debia evitarse su aplicacién. Al
estudio y critica de estos criterios funcionales dedicamos el
capitulo tercero con especial atencién a su nacimiento en las
sentencias norteamericanas, reglas de “holding out”, “single
entity test”, etc, su recepcion en el derecho comunitario, asi
como en la doctrina administrativa emanada de los 6rganos de
defensa de la competencia nacionales.

En este capitulo prestamos especial atencién al anélisis del
caso Viho, y sus consecuencias respecto a la cuestiéon que nos
ocupa, analizando el tipo de casos en que se ha planteado la
cuestion en el ambito comunitario, y la evolucién de la doctrina
dela Comisién y del Tribunal de Justicia y Tribunal de Primera
Instancia a lo largo del tiempo, especialmente respecto a la
desaparicién del requisito relativo al reparto interno de tareas.
Particularmente relevantes nos parecen las paginas destina-
das al andlisis de la situacién actual en el Derecho comunitario.



54 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

El Capitulo concluye con una valoracién conjunta de los
criterios funcionales. Estos son oscuros y entrafian una cierta
falta de seguridad juridica, aunque estdn mds préximos a la
realidad de forma que permiten al érgano administrativo o al
jurisdiccional acertar en su decisién en un mayor nimero de
casos, esto es, decidir més correctamente a qué casos debe
aplicarse el privilegio del grupo.

Obviamente este tipo de criterios son mucho mds complejos
y caros en su aplicacién que los criterios estructurales, pero en
general garantizan un resultado mas equitativo en la medida
en que pueda ser recabada la informacién necesaria para
fundamentar la decisién.

Los criterios funcionales son de naturaleza variable y dificil-
mente clasificables. Pese a ello hemos realizado una clasificacién
de los mismos dividiéndolos en criterios referidos a los efectos que
el acuerdo o practica concertada produce en el mercado, que toman
como punto de referencia la existencia de competencia entre las
entidades pertenecientes al grupo susceptible de ser restringida,
y criterios no referidos a dichos efectos.

En el estudio de los primeros se rechazan algunas de las
tradicionales criticas realizadas a los mismos. Asi por solo
poner un ejemplofrentea la critica a estos criterios de acuerdo
con la cual la existencia o node competencia entre las entidades
miembros del grupo es irrelevante dado que obedece a una
decision dela direccién del grupo que ésta puede legitimamente
revocar, desde la perspectiva del derecho de sociedades, en
cualquier momento, afirmamos que el hecho de que la existen-
cia o no de competencia proceda de una decision de la direccién
del grupo es absolutamenteirrelevante desde la perspectiva de
un derecho de defensa de la competencia que pretende preser-
var la competencia efectiva en el mercado. El hecho de que
desde la perspectiva del derecho societario pueda ser perfecta-
mente legitima la decisién de la direccién del grupo de eliminar
lacompetenciaentre lasdistintas entidades que competian con
anterioridad, no implica que el Derecho de la competencia deba
calificar como legitima dicha operacidn.
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Ambas ramas del derecho persiguen finalidades distintas,
de la misma forma que el derecho de sociedades y el derecho
tributario también lo hacen. El Derecho dela competencia tiene
como finalidad el mantenimiento de una competencia eficaz en
elmercado y el Derecho de sociedades, tutelar de forma adecua-
da los intereses de los diferentes sujetos privados involucrados
en la organizacién de una sociedad como sujeto titular de una
empresa o que se relacionen con ella. Esta diversidad de fines
puede llevar a declaraciones de ilegalidad, desde la perspectiva
de los perseguidos por una de ellas, de actos que, vistos desde la
perspectiva de los perseguidos por la otra, serian considerados
perfectamente licitos.

Respecto a los segundos realizamos una labor de identifica-
cion, clasificacién y critica de los mismos, distinguiendo entre
criterios relativos al tipo, criterios derivados del derecho de
sociedades, y criterios derivados del derecho mercantil en
general.

De su estudio concluimos que la inexistencia de una compe-
tencia previa o potencial inmediata susceptible de ser restrin-
gida debe actuar como limite o requisito respecto a la cuestiéon
que nos ocupa. Para que podamos aplicar el privilegio del grupo
serd necesario precisamente que exista una competencia previa
o potencial inmediata susceptible de ser restringida, fuera de
los casos en que las partes del acuerdo se encuentran en
mercados distintos pero conexos.

Una vez determinada la existencia de dicha competencia
habra que ver si puede ser probada la instruccién de la domi-
nante a la dominada, la imposibilidad de la dominada de
rechazar la recomendacién emanada de la direccién del grupo,
o el carédcter de comité de grupo de los representantes de las
entidades participes que decidieron la cuestién. Si se prueba
cualquiera de estos extremos habra lugar a la aplicacién del
privilegio del grupo. Si no, cabra ain su aplicacién como
consecuencia de un anadlisis histérico de las relaciones entre las
entidades que demuestre todas ellas actian habitualmente
siguiendo las instrucciones de la direccién del grupo.



56 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

A través de este andlisis debera quedar probado que la
direccién del grupo imparte habitualmente instrucciones res-
pecto al tipo de acuerdos que estamos analizando o
subsidiariamente respecto ala totalidad dela politica comercial
delas entidades participantes, no bastando que se pruebe que
la direccién del grupo imparte instrucciones simplemente en
otros aspectos de la politica comercial distintos de aquéllos a los
cuales se refiere el acuerdo analizado, salvo que se pruebe que
las instrucciones se refieren a la generalidad de la politica
comercial de dichas entidades.

Evidentemente esta doctrina es compleja en su aplicacién y
exige medios suficientes para ser desarrollada. Ello provocé tanto
en los Estados Unidos como en Europa una tendencia sostenida a
aplicarel privilegio del grupo atendiendo a criterios estructurales
de mas fécil comprobacién que permitieran al érgano de defensa
de la competencia y a los tribunales encargados de la revision de
sus decisiones resolver estas cuestiones de modo mas simple y
econémico, mediante una sencilla comprobacién de otros hechos
de mas facil observacién, como la titularidad del capital de las
entidades participantes, la legitimacién legal del poder de direc-
cién entre ellas, o incluso la existencia de mero control.

A estos criterios estructurales dedicamos el capitulo cuarto
del libro. Los diversos criterios estructurales tienen en comun
varias caracteristicas.

La esencial de entre ellas es que se trata de criterios de fécil
aplicacién que permiten aljuzgador o al 6rgano administrativo
de defensa de la competencia inaplicar la prohibicién de acuer-
dos o practicas concertadas restrictivos sin necesidad de averi-
guar si realmente existe una unidad econémica en el concreto
caso entre las entidades o empresas participes del mismo.

Ello es debido a que todos estos criterios estan basados en la
idea de que determinadas relaciones estructurales, entre las
entidades pertenecientes a un grupo, participes de un acuerdo
o practica concertada, implican, necesariamente, la existencia
de una unidad econdmica, en el seno de la cual las filiales no

="
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pueden determinar, de forma auténoma, su linea de actuacién
en el mercado.

La consecuencia es obvia, cuando se den los elementos de
hechoidentificadores de alguna de estasrelaciones estructura-
les el 6rgano de defensa de la competencia o tribunal competen-
te deducira que existe una unidad econdémica en el sentido
antedicho y procedera a la inaplicacién de la prohibicién.

Sin embargo ninguno de los criterios estructurales utiliza-
dos hasta el momento asegura que, todos los casos en que se
aplique el privilegio del grupo, fundamentando la decisién en
ellos, sean casos en que las entidades participantes carezcan de
autonomia real respecto a la direccién del grupo en la determi-
nacién de su linea de actuacién en el mercado.

Estos criterios son relativamenterecientes, tienen miltiples
variantes y distan mucho de ser indiscutidos. Proceden esen-
cialmente de Norteamérica y Alemania y han tenido un origen
y desarrollo distinto vinculado a la tradicién juridica de cada
uno de estos paises.

La cuestién basica en ambos casos es delimitar el criterio
relevante. Los norteamericanos en la discutida sentencia del
Tribunal Supremo en el caso Copperweld, afirmaron que cuan-
do una sociedad es titular de forma directa del 100% del capital
de otra éstas no pueden concertarse en cuanto existe una
unidad de propiedad, interés y control. En base a esta consta-
taciéon y siguiendo el método casuistico propio del Derecho
anglosajoén, los tribunales inferiores fueron aislando casos en
los cuales se reprodujeran los requisitos establecidos por
Copperweld, indicando que en éstos tampoco era posible la
existencia de una concertacién.

E incluso un sector muy minoritario de sentencias de los
tribunales inferiores acepté que lo inico relevante era la exis-
tencia de un tinico control.

Esta jurisprudencia de enorme impacto en los USA pero
también en Europa, no olvidemos que el Abogado General en
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sus conclusiones respecto al recurso de casacién ante el Tribu-
nal de Justicia en el caso Viho, cita expresamente la sentencia
Copperweld, debe ser analizada en lo que representa. Una muy
interesante aproximacién, pero no una verdad absoluta, en
tanto no explica miiltiples supuestos, como aquellos casos de
filial al 100% en que el poder de direccién no esostentado por la
matriz sino por el Banco titular tinico o muy mayoritario de la
deuda emitida por la sociedad o de los créditos que constituyen
lamayor parte de su pasivo, cuando la sociedad se encuentra en
dificultades financieras continuadas.

En Alemania en cambio, la buisqueda decriterios estructura-
lestienesupuntode partidaen el reconocimientode ladireccién
unitaria en los “konzern” alemanes. A partir de ahi se estructu-
ra una linea doctrinal favorable al privilegio del grupo en el
ambito antitrust que ha dejado la jurisprudencia y las decisio-
nes de la Bundeskartellamt casi exentas de casos relevantes
para la cuestidn que nos ocupa, aunque sin embargo, existe un
numero de excelentes monografias que han enriquecido la
discusién tedrica respecto a estas cuestiones.

En el libro analizamos los criterios estructurales existentes
hasta el momento dividiéndolos en dos grandes bloques. Los
que proceden de Copperweld, que parten de la identidad de
propiedad, interés y control entre los participantes en el acuer-
do, con un andlisis detallado del caso Copperweld y de las
sentencias de los circuitos y tribunales de distrito que lo han
aplicado con posterioridad, y los que proceden de la apreciacién
de la direccién unitaria existente en el seno de un “konzern”.
Dedicamos ademas un tercer apartado a unavaloracién conjun-
tadelasdoctrinas que propugnanla aplicaciéndel privilegiodel
grupo fundandose en la existencia de una relacién de control.

En nuestro anélisis de las sentencias de los tribunales
norteamericanos prestamos especial atencién a la extension de
la regla de Copperweld a supuestos cubiertos por la regla de
minimis, a no confundir con la regla de minimis comunitaria, a
supuestos de control con participacién superior al 80%, a la
discusién respecto a la aplicacién de la doctrina a los casos de
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simple control mayoritario y a la negativa clara a aplicarla en
los casos de control minoritario, analizando también la aplica-
cion de Copperweld a las sociedades gemelas, y a los acuerdos
entre filiales en los que no participe la dominante comun.

Nuestro analisis de la doctrina alemana incluye también el
estudio de los intentos de incorporarla al derecho espaiiol en el
marco de los trabajos prelegislativos de la futura ley general de
cooperativas.

3. Propuesta de un modelo de aplicacion del privilegio
del grupo

Un modelo de aplicacién del privilegio del grupo debe de
alejarse tanto de la aplicacién de las normas de competencia a
las sociedades miembros del grupo en igualdad de condiciones
respecto a las sociedades independientes, como de la exclusién
delas reglas del Derecho de la competencia para las sociedades
pertenecientes a un grupo por el mero hechode suincorporacién
a él.

Ademas debe tomar en cuenta las ensenanzas adquiridasen
los diferentes ordenamientos analizados y tratar de ser 1itil.

Paraellohay que partir de bases firmes. En primer lugar hay
que tener en cuenta que no todas las relaciones de grupo
permiten fundarla aplicacién del principio de unidad econdémi-
ca. Al menos hasta el momento la aplicacién se ha producido
exclusivamente respecto a los grupos por subordinacién basa-
dos en relaciones de control. En segundo lugar hay que tener
presente que la unidad econémica puede existir solo entre unos
miembros del grupo, mientras que respecto a otrosno. En tercer
lugar que la existencia de una unidad econémica tiene carécter
temporalmente inestable. Los que constituyen hoy una unidad
econémica pueden dejar de constituirla mafnana aun mante-
niendo su permanencia en el seno del grupo. Cuarto que la
existencia o no de unidad econémica debe ser juzgada respecto
al concreto acto que se analiza y no con caracter general.
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Cualquier intento de analizar la existencia de una unidad
econémica desde una perspectiva general nos reenvia inevita-
blemente a los problemas planteados por la aplicacién de
conceptos generales, que ademads en este caso distan mucho de
estar pacificamente definidos.

Otra cosa distinta es que haya determinados presupuestos
sin cuya presencia podemos descartar la aplicacién del privile-
gio del grupo. A nuestro juicio la existencia de una relacién de
control y el gjercicio de éste son dos requisitos necesarios pero
no suficientes para que pueda aplicarse el principio de unidad
econémica. La presencia de una direccién unitaria, no su
legitimidad, lo es también si partimos de la base de que
analizamos la aplicacién del principio de unidad econémica en
el seno del grupo.

Ahora bien a partir de estos presupuestos lo importante es
determinar si la decisién ha sido adoptada e impuesta por la
entidad dominante a la entidad dominada o si por el contrario
obedece a la libre decision de esta tdltima.

Para ello es necesario, en primer lugar, realizar un estudio
del caso y encontrar, en los hechos descubiertos, la base factica
de los argumentos de la decisién, teniendo en cuenta que lo
relevante esla posicién de las empresas implicadas respecto al
concretoacuerdoy el hecho de que existiera con anterioridad al
acuerdo o practica concertada entre ellas una competencia
susceptible de ser restringida, o que el mismo se proyecte sobre
una competencia potencial inmediata. Los criterios relevantes
al respecto serdn los que muestren que se ha actuado bajo
instrucciones de la direccién del grupo.

El anélisisdebe por tanto establecer la existencia de una falta
de autonomia real respecto a la decisién adoptada, la practica
realizada o el aparente acuerdo alcanzado. Entodo caso deberd de
tratarsede unafaltade autonomiaactual,—respecto al momento
en que se produzca el hecho juzgado—, efectiva —no bastando el
mero juicio de imposibilidad de realizar una conducta distinta
basado en juicio de probabilidad fundado en la experiencia—, y
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pertinente —en el sentido de que se refiera a la cuestién
enjuiciada y no a otra—.

Solo una vez determinada la existencia de esta falta de
autonomia en la adopcién del acuerdo, o en la realizacién de la
practica o conducta, podremos afirmar que ha existido esa
subita concentracién temporal de poder econémico en una sola
direccién que caracteriza las restricciones colusorias.

Para la determinacién de estos hechos y de sus consecuen-
cias juridicas nos es indiferente que el grupo se encuentre muy
centralizado o quelas participaciones en el capital delas filiales
sean de mayor o menor envergadura. Tanto en un caso como en
otro la restriccién se habra producido o no y caso de producirse
se desplegaran sus efectos nocivos para la competencia econé-
mica.

Lograrla conviccién del érgano administrativo odel tribunal
correspondiente, respecto a que las entidades que participaron
enel acuerdo o practica concertada actuaron, en el concreto caso
investigado, siguiendo instrucciones de la direccién del grupo
que no podian desoir puede mostrarse, sin embargo, extraordi-
nariamente dificil, pese a que siendo beneficioso para el grupo
la admisién de quela filial obré porinstrucciones dela dominan-
te, procurara aportar toda la documentacién que pueda que
avale su pretensién.

Es por ello necesario introducir criterios de andalisis que no
estando destinados a permitir la comprobacién de la falta de
autonomia real en el caso concreto, tiendan a poner en evidencia
la falta de autonomia real de las participantes con caracter
general respecto a la fijaciéon de su linea de actuacion en el
mercado, deduciendo de su presencia que tampoco habra exis-
tido autonomia real en el caso concreto investigado.

Es aqui donde cobran valor los criterios funcionales y en
especial los relativos al tipo. Estos criterios centranla atencién
en el andlisis de las relaciones histéricas entre las entidades
pertenecientes al grupo y de las relaciones actuales entre ellas.
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Se trata de buscar elementos en el actuar econémico de las
entidades que participan en el acuerdo que muestren de forma
inequivoca que actian en €l como una unica unidad econémica,
esto es que no gozan de autonomia real, que no fijan de forma
auténoma su linea de actuacién en el mercado.

Para determinar esa falta de autonomia real, con carédcter
general, habrd que tomar en cuenta, entro otros, criterios tales
como el grado de participacién —directa o indirecta— de la
entidad dominante en la entidad dominada, la existencia de
administradores comunes, el hecho de que la dominante haya
nombrado la mayoria de los miembros del érgano de adminis-
tracién, las partes del proceso de adopcién de decisiones que
corresponden a la dominada y a la dominante en virtud de
contrato, ola existencia de vinculos contractuales que establez-
canla obligacién dela dominada de cumplirlas instruccionesde
la dominante.

Serd necesario utilizar, otros miltiplesindicios que, comolos
anteriores no serefieren directamente aintereses tutelados por
el Derecho de la competencia, sino con caricter general a la
organizacién y funcionamiento dela empresa. Criterios que van
desde la consolidacion de las devoluciones de impuestos entre
las entidades pertenecientes al grupo, a la utilizacién de locales
comunes, las negociaciones laborales conjuntas, la utilizacién
de un logotipo comin, o de distribuidores comunes, el hecho de
compartir el departamento de investigacién y desarrollo, y el
intercambio de personal asi como otros criterios que en Derecho
civil podrian fundar la apreciacién de la existencia de un caso
de levantamiento de la personalidad juridica.

Criterios que de forma aislada no permiten llegar a la
conclusién de que las entidades participes del acuerdo no gozan
de autonomia real pero que valorados prudencialmente de
forma conjunta por parte del érgano de defensa dela competen-
cia o del tribunal, siguiendo la linea del “all factors test” o
“single entity test” americano si permiten extraer esta conclu-
sion.
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Por medio de la comprobacién de la concurrencia en el caso
de hechos relevantes respecto a estos criterios se trata de poner
de relieve una historia continuada de fijacién por parte de la
direccién del grupo de la politica econémica de las entidades
pertenecientes al mismo, tomando en cuenta el gradode centra-
lizacién de las decisiones la amplitud de la direccién unitaria
practicada por la direccién del grupo y la reiteracién del ejerci-
cio del control por parte de la direccién del grupo.

Ahora bien, para evitar en la medida de los posible este
complejo andlisis es necesario prever un sistema de presuncio-
nes que simplifiquen el proceso de decisién al que se ven
enfrentadas tanto las autoridades de Defensa de la competen-
cia como los érganos jurisdiccionales.

Las presunciones cuya introduccién aqui propugnamos de-
ben tener caricter “iuris tantum” y no “iuris et de iure”, en cuyo
caso serian del todo semejantes a la regla “per se”.

Deformaquelaapreciacién delaexistenciadelos hechos que
hacen nacer la presuncién de que existe una tnica unidad
econdémica, acarreard la aplicacién del privilegio del grupo,
salvo que tal presuncién se desvirtie mediante la correspon-
diente prueba, tal y como solicitaba el gobierno norteamericano
en el caso Copperweld.

Los criterios en que podria pensarse fundar la presuncién
son los criterios estructurales, propiedad e interés comiin,
direccién unitaria, o existencia de control. En el estado actual
de la legislacién nacional y comunitaria, no parece que pueda
aplicarseel criterio estructural deladireccién unitaria. La falta
de reconocimiento de la legitimidad del poder de direccién y de
la obligacién de la sociedad dominada de seguir las instruccio-
nes de la dominante lo impiden.

Eliminado dicho criterio estructural quedan dos. La unidad
de propiedad e interés y el control. La unidad de propiedad e
interés es a nuestro juicio un criterio extremadamente seguro
para fundar una presuncién de existencia de una dnica unidad
econdémica. Es por ello por lo que nos declaramos partidarios de
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aplicarla en todos los casos en que pueda ser identificada. Esto
es tanto cuando el acuerdo o préactica concertada se produce
entre una dominante y su filial de la que la primera es directa-
mente titular del 100% del capital, como en los casos en que
controla el 100% del capital de la misma indirectamente o de
forma mixta, a través, total o parcialmente, de participaciones
delasquesontitularesotras sociedadesdelasqueladominante
es titular del 100% del capital.

Cuando el acuerdo se estipule o la practica se realiza entre
filiales al 100% de una misma dominante, sin que ésta tome parte,
oentre sociedades gemelas que tienen la misma base personal que
participa en ambas sociedades en idénticas proporciones.

La presunciéon debe ser extendida a nuestro juicio a otros
muchos casos en virtud de la “regla de minimis”, como conse-
cuenciade quela finalidad dltima del Derecho de defensa de la
competencia es la tutela de una competencia efectiva en el
mercado y no la de los intereses particulares de los competido-
res. En primer lugar a los acuerdos entre una dominante y su
filial controlada indirectamente o de forma mixta al 100%,
cuandoalgunade las sociedades titular de alguna de las partes
del capital de la dominada no esté controlada directa o indirec-
tamente al 100% por la dominante.

Ensegundolugar a todos los casos de identidad de propiedad
e interés citados arriba en que la diferencia sea minima,
inclusive los de sociedades gemelas. En estos casos las diferen-
ciasde titularidad en el capital obedecen normalmente a pactos
de caracter laboral, por ejemplo concesién de participaciones en
el capital a los directivos, del todo punto irrelevantes desde la
perspectiva del Derecho de la competencia.

Sin embargo a partir de este nivel creo que debe concluir la
virtualidad de la presuncién. La sociedad que realiza un acuer-
do con otra de la que es titular de una participacién de control
cualificada, esto es, superior al 80% del capital, o mayoritaria,
esto es superior al 50%, tiene derecho a nuestro juicio, a que el
Tribunal de Defensa dela Competencia o la Comisién tome este
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dato como un sélido indicio de la posible existencia de una tinica
unidad econdémica entre ambas sociedades, pero no a que se
establezca una presuncion a su favor que le libere de la prueba,
por otra parte sencilla para él, de que las entidades no gozan de
autonomia real en la fijacién de su linea de actuacién en el
mercado respecto a la direccién del grupo.

Denunciada su conducta o perseguida de oficio no bastara
por tanto con que alegue el control que ostenta respecto a las
otra sociedades participantes en el acuerdo o que realicen la
practica concertada para que se archive o sobresea el expedien-
te, sino que sera necesario que se lleve a cabo actividad proba-
toria respecto a la autonomia real de las sociedades participan-
tes en el acuerdo.

Fuera de estos limites la aplicacién de presunciones puede
producir mayores problemas que ventajas.

4. Soluciones al problema del hueco o laguna

Como hemos visto, tanto la Supreme Court norteamericana
como el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia
comunitario reconocen que la aplicacién del privilegio del grupo
puede crear un hueco en el sistema de prohibiciones contenidos
en las respectivas normas de defensa de la competencia.

En efecto conductas que juzgadas bajo criterios formales,
que las considerara ejecutadas por una pluralidad de destina-
tarios de la norma, resultarian prohibidas, en virtud de la
seccién 1dela Sherman Act, el articulo85.1 TCEE, el art. 1 LDC
oel § 1 GWB, siempre que resultaran irrazonables, o en todo
caso, a salvo delas posibles autorizaciones singulares o exencio-
nes por categoria, segin cual sea la doctrina de aplicacién de la
prohibicién dominante en cada ordenamiento, y serian perse-
guidas por los érganos o autoridades de defensa de la competen-
cia, si tuvieran un efecto sustancial en el mercado, dejarian de
ser consideradas ilicitas, como consecuencia dela aplicacién del
privilegio del grupo, salvo que implicaran un intento de mono-
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polizacién (seccién 2 Sherman Act), o de abuso de posicién de
dominio (art. 85.1 TCEE y art. 1 LDC).

Ello tendria como consecuencia que estas conductas que
podrian implicar restricciones substanciales de la competencia
oincluso compartimentaciéon de mercados en el caso comunita-
rio no podrian ser prohibidas al ser consideradas hecho de un
Unico actor, lo que impediria no solo la declaracién de ilegali-
dad, sino el que se pudieranimponer de las sanciones, uobtener
laindemnizacién de los dafios y perjuicios producidos por dicha
conducta a terceros, o la adopciéon de medidas cautelares por
parte de los 6rganos de defensa de la competencia.

Es mas en el caso europeo, como puso de manifiesto el
Abogado general LENZ en sus conclusiones respecto al caso
Viho, se podrian llegar a acumular otros efectos negativos. El
primero el de inducir a las grandes empresas multinacionales
a organizar la distribucién de sus productos a través de filiales
controladas al 100% por la matriz , lo que les permitiria
confortablemente, compartimentar los distintos mercados na-
cionales, disenando conceptos de venta especificos para cada
uno de los mercados nacionales en lugar de desarrollar concep-
tos de venta para la totalidad del mercado comiin

El segundo el de someter a las pequerfias y medianas empre-
sas, a requisitos mas estrictos en materia de competencia que
a los grandes grupos, lo cual resultaria altamente contradicto-
rio con las finalidades ultimas de control del poder econémico
queinforman todo ordenamiento de defensa de la competencia.
Ya que aquéllas no disponen de medios para crear sus propias
filiales al 100% en cada Estado miembro que se encarguen dela
distribucién de sus productos, y tendrian, por tanto que cele-
brar acuerdos con distribuidores independientes, que estarian
sujetos a la prohibicién del articulo 85.1 TCEE,.

Contra ello no podria argumentarse que las pequefias y
medianas empresas podrian siempre acudir a un sistema de
representacion mediante agentes, porque en la realidad estono
es asi ya que en dichos sistemas el agente tiende a buscar un
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representado que pueda ofrecerle un negocio cuantioso y esta-
ble, caracteristicas que no suelen cumplir las pequeias y
medianas empresas por lo que sera dificil para ellas establecer
una red de agentes de este tipo.

Este tipo de hueco fue el que traté de ser evitado por la
minoria en Copperweld que rechazaba la aplicacién del privile-
gio del grupo a través de una regla “per se” y reclamaba la
aplicacion dela“intraenterprise conspiracydoctrine”y el some-
timiento ala “rule ofreason” de este tipo de acuerdos. Conlo que
podrian ser perseguidos los acuerdos anticompetitivos entre
filiales que restringieran la competencia previamente existente
entre ellas cuando fueran irrazonables y afectaran
significativamente al mercado, sin necesidad de que existiera
una situacién de monopolio o un peligro de monopolizacién.

Sin embargo tanto la mayoria en Copperweld, como el
Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia, han
preferido, pese a reconocer la existencia del hueco y los riesgos
que entrana, aplicar el privilegio del grupo si bien en el primer
caso en base a criterios estructurales y en el segundo en base a
criterios funcionales.

En palabras del TPI «no corresponde al Tribunal, bajo el
pretexto de que ciertos comportamientos, tales como los
denunciados por la recurrente, pueden escapar a las reglas
dela competencia, desviar el articulo 85 de su funcién con el
fin de cubrir una eventual laguna del control previsto por el
Tratado».

La cuestion no parecetanclara a esteintérprete. A través de
la introduccidén del término empresa en el texto del Tratado, del
reconocimiento de que la mera presencia en un mismo mercado
de productores dotados de personalidad juridica distinta no
implica necesariamente que se encuentren en competencia
entre ellos, y del reconocimiento de la inaplicacién de la prohi-
bicién del apartado 1 del articulo 85 TCEE, se ha tratado de
evitar que las ataduras formales llevaran a una situacién en la
que se inaplicara el Derecho de la competencia, o en la que éste
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fuera utilizado con finalidades distintas de la proteccién de una
competencia eficaz en el mercado.

Pero cuando la interpretacién material es la que puede ser
fuente de fraude o abuso o de una aplicacién inadecuada de las
normas de defensa de la competencia, no pareceria totalmente
inadecuado que se hiciera uso de las categorias juridicas para
resolver la cuestién. Si la aplicacién de la “intraenterprise
conspiracy doctrine” era inadecuada cuando varias entidades
constituian una unica unidad econémica, también lo es que el
ordenamiento comunitario quede inerme ante comportamien-
tos tendentes a compartimentar el mercado y a impedir la
realidad del mercado tnico, con el unico argumento de que en
base a una interpretacién sustantiva se trata de una accién
individual y no de una accién concertada por faltar una plura-
lidad de unidades econémicas auténomas que participen en el
acto.

La nueva regla seria que el principio de unidad econémica
actia salvo cuando como consecuencia exclusiva de su aplica-
cién se genere un resultado sustancialmente contrario a las
finalidades tuteladas en el apartado 1 del articulo 85.

La cuestién que quedaria al arbitrio del Tribunal seria
determinar cuando el dafio causado a la competencia, por una
unidad econémica compuesta por diversas entidades juridicas
que no se encuentren individual ni colectivamente en una
posicién de dominio en el mercado de la que hayan abusado, es
suficiente como paraignorar la existencia de una inica unidad
econdémica.

De otra parte la importancia del hueco puede ser redueida
respecto a nuestro Derechonacional de defensa de la competen-
cia. En efecto muchos de las conductas a las que se aplica el
privilegio del grupo son casos de negativa de venta, boycot a
terceros, practicas predatorias y demdés practicas
discriminatorias, que ensucaso, pueden ser consideradas como
actos de competencia desleal que falseen sensiblemente la
competencia y resultar prohibidos por el articulo 7 LDC que es
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aplicable tanto a las conductas en las que participen una
pluralidad de empresas como a aquellas realizadas por una
sola.

Asi todos los actos a los que no se aplique el articulo 1 LDC,
que puedan ser considerados como actos de discriminacién en
virtud del articulo 16.2 de la Ley de Competencia Desleal, y
cumplan con los requisitos de aplicacién del articulo 7 LDC,
podran ser prohibidos en base a dicho precepto, abriéndose por
tanto, la posibilidad de denuncia, utilizacién de las medidas
cautelares previstas en el articulo 45 LDC, declaracién prohibi-
tiva, multas sancionadoras y en su caso coercitivas, previstas
en la LDC.

Para que tal efecto se produzca serd necesario que el acuerdo
o practica concertada estipulado o ejecutados por las entidades,
al que se le aplique el privilegio del grupo, suponga una
explotacién por parte de dichas entidades de la situacién de
dependencia econémica en que puedan encontrarse sus empre-
sas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad, y que dicho
acuerdo falsee de forma sensible la competencia en todo o en
parte del territorio nacional afectando al interés publico.

Otros casos en los que la aplicacién del privilegio del grupo
generaria problemas son aquellos en los que las entidades del
grupo se presentan como contratantes independientes pese a
constituir una inica unidad econémica en la que las diferentes
entidades no gozan de autonomia real en la fijacién de su linea
de actuacién en el mercado.

En estos casos, la conducta de dichas entidades es claramen-
te contraria al articulo 56 LCD, en cuanto resulta objetivamente
contraria a las exigencias de la buena fe. Es por ello que, cuando
tal conducta falsee de forma sensible la competencia en todo o
en parte del mercado nacional afectando al interés publico, la
conducta podra ser prohibida en virtud del articulo 7 LDC.



CAPITULO I
UNIDAD ECONOMICAY PRIVILEGIO DEL
GRUPO

I. UNIDAD ECONOMICA Y DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

1. La cuestion de la relevancia juridica de la unidad
economica

El trafico econémico presente es desarrollado por grupos de
muy distinta dimensién,locales, nacionales o multinacionales,
compuestos por entidades de diverso tipo —sociedades capita-
listas y personalistas, fundaciones, mutuas, cooperativas—que
desarrollan actividades econémicas para el mercado.

La presencia delos grupos en el trafico ha generado una serie
de nuevos problemas que requieren nuevas soluciones juridi-
cas. Este es el caso de la posible lesién de los legitimos intereses
de los socios minoritarios o de los acreedores de las entidades
integradas en los grupos, ode las propias entidades, asi comolos
relativos a la consideracién de todas o algunas de las entidades
pertenecientes a un grupo como una unidad o pluralidad, por
solo citar algunos ejemplos.

Como consecuenciadeello, losordenamientosculturalmente
europeos' —ya sean anglosajones o continentales— han dado
relevancia juridica a los grupos.

Con esta expresion nos referimos tanto a los ordenamientos europeos
como a los existentes en otros estados del planeta en los que encontramos
preponderantemente normas incorporadas en los procesos de coloniza-
cion de origen europeo. Este es el caso de todos los ordenamientos
americanos, de la mayor parte del derecho escrito africano, y de una
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La recepcién del grupo en el ordenamiento se ha producido
de formas diversas segtin la tradicién juridica de cada sociedad.

En el &mbito anglosajén fueron los tribunales de «equity» los
que le dieron inicialmente relevancia juridica. Luego el legisla-
dor los regulé de modo fragmentario en el «statute law»>

En el dmbito continental pueden apreciarse dos distintas
sensibilidades. La germénica que realiza un tratamiento legal
sistematico del derecho societario de grupos relativo a las
sociedades por acciones que posteriormente es extendido por la
jurisprudencia a otros supuestos, como el de los grupos consti-
tuidos por sociedades de responsabilidad limitada?, y la latina
que prefiere, al menos hasta el momento, dar relevancia al
fenémeno del grupo de forma meramente fragmentaria alli
donde el legislador nacional considera adecuada su toma en

importante parte de las normas escritas asidticas, incluidas las normas
de la Repiiblica popular china que regulan los contratos y joint ventures
entre inversores extranjeros y nacionales. En confrontacién a este
Derecho culturalmente europeo subsiste con mayor o menor intensidad
en cada uno de estos paises un derecho autdctono, cuyas relaciones con
el anterior, nacido de principios y realidades muy distintas, no suele
resultar arménica. Eljuez en ocasiones logra dicha armonia interpretan-
do las normas de raiz europea, que por ejemplo estdan fundadas en la
concepcién del individuo como centro de imputacion de derechos y
obligaciones, siguiendo las pautas filosoficas y modelos sociales no
europeos que informan sus normas de Derecho de origen autéctono.
Una excelente exposicion de la regulacion de los grupos en los Estados
Unidos de América, y de la doctrina emanada de sus tribunales, tanto
desde la perspectiva sustantiva como procedimiental puede verse en
BLuMBERG, P. «The Law of Corporate Groups», Boston (Little), 1983-96,
(5 vol.).

Laliteratura alemana en materia de grupos es extremadamente extensa
baste aqui citar por todos el manual de EmMMERIcII, V. - SONNENSCIIEIN, J.
«Konzernrecht», Miinchen (Beck), 1993, 5." ed. que es la obra de referen-
cia en Alemania para iniciar el estudio de su regulacién. Esta opcién ha
sido seguida también, bajo la influencia alemana por el legislador
portugués sobre el que puede verse el excelente trabajo de ENGRACIA
ANTUNES, J. «Os grupos de sociedades» Coimbra (Almedina), 1993.

r
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consideracién, delimitando en su jurisprudencia y en la doctri-
na de sus érganos administrativos de control del mercado los
casos y condiciones en que la existencia del grupo sera tomada
en cuenta?. Esta dltima es también la posicién mantenida,
hasta el momento, pese a la existencia de proyectos de regula-
cién completa, en el ambito del derecho comunitario.

Ejemplo de tratamiento fragmentario del fenémeno de los
grupos es nuestro propio ordenamiento® en el que si bien no
existen —hasta el momento— normas legales o ni siquiera
proyectos que traten de regular sistematicamente los grupos
desdela perspectiva societaria®, se contienen miltiples precep-
tos en los que se da relevancia juridica a su existencia, o a la

4 El caracter fragmentario del Derecho de grupos en los ordenamientos
latinos impide que existan tratamientos doctrinales omnicomprensivos
del fenémeno. Una reciente vision de los principales problemas plantea-
dos en este tipo de ordenamientos puede verse en los tres voliimenes del
Congreso internacional de estudio sobre los grupos de sociedades cele-
brado en Venecia los dias 16 a 18 de noviembre de 1995, cuyas actas han
sido publicadas como MiGNoLl, A. - Rossi, G. «I Gruppi di Societa», Milano
{Giuffré), 1996.

6 No existe unarevision reciente de caracter general sobre la presencia de
preceptos y doctrinas jurisprudenciales y administrativas que den rele-
vancia juridica al fenémeno del grupo en nuestro ordenamiento. La
ultima revision de este tipo fue realizada por Duque DoMiINGUEZ, J. F. «El
Derecho de las empresas vinculadas en la legislacion espariola», Revista
de derecho Bancario y Bursatil, 1989, pags. 465 y ss. Fuera de ello tan
solo pueden citarse algunos analisis sectoriales como los de LLEBoT MAJO,
O. «Grupos de entidades de crédito», Madrid (Civitas), 1993, o Ruiz PEris,
d. I. «Grupos de empresas, mercado de valores e igualdad entre los
inversores», Revista de Derecho Mercantil, 1995, pags. 1447 y ss.

6  Adiferencia de lo que ocurre en otros sectores del ordenamiento como el
Derechofiscal o el laboral. En ambos casos puede observarse una cierta
tendencia a regular sistematicamente los grupos. Asi sucede en el &mbito
tributario con el nuevo régimen fiscal de grupos establecido en la Ley del
Impuesto de Sociedades, o en la reciente Ley 10/1997, de 24 de abril,
sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (BOE ndm.
99, de 25 de abril de 1997).
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existencia de relaciones de control sobre las que se crean y
funcionan los grupos por subordinacién’.

Entre otros muchos y por citar solo los incluidos en las mas
recientes normas podemos citar, los diferentes preceptos conte-
nidos en la Ley 2/1995 de Sociedades de Responsabilidad
Limitada® o el articulo 8 de la reciente Ley 30/1995 de Ordena-
cién y Supervisién de los Seguros Privados, relativo a los
vinculos estrechos.

La lucha entre estas concepciones puede apreciarse clara-
mente en Europa en el proceso de creacién de un Derecho
mercantil parala Unién Europea y en particular en la negocia-
cién del paralizado proyecto de IX.* Directiva en materia de

grupos’.

Como es bien sabido los grupos de empresas objeto de direccién unitaria
pueden ser de dos tipos por subordinacién, fundados en relaciones de
control, y por coordinacién oparitarios en loscuales no existenrelaciones
de control entre las empresas pertenecientes al grupo. La realidad mas
comun y a la que estamos mas acostumbrados es la de los grupos por
subordinacion, basados normalmente en relaciones de control derivadas
de la participacién de unas empresas en otras de estructura societaria
capitalista, especialmente sociedades anénimas. Respecto a los grupos
por coordinacién ver SACRISTAN REPRESA, M. «El grupo de estructura
paritaria: caracterizacion y problemas», Revista de Derecho Mercantil,
1982, pags. 375 y ss. Las cuestiones relativas a grupos paritarios no son
frecuentes en el campo del Derecho de la competencia,aunquereciente-
mente se ha planteado la cuestidonrespecto a la Asociacion Espafiola de
CajasRuralesde Ahorros, Resolucién del TDC «Cajas Rurales» de 13 de
julio de 1998.

Sobre la misma ver Ruiz PERris, J. I. «Los grupos de sociedades en la Ley
de sociedades de responsabilidad limitada. Valoracion critica de una
regulacion fragmentaria», Derechode los Negocios, 1996, num. 68, pags.
8y ss.

Sobre el mismo ver EMBID IRuJO, J. M. «Los grupos de sociedades en la
Comunidad Econémica Europea (séptima y novenadirectivas)» en «Tra-
tado de Derecho Comunitario», Madrid (Civitas) 1986, vol. I11, pags. 73
yss.; id. «Los grupos de sociedades en la Comunidad Econdomica Europea
(El proyecto de novena directiva), Cuadernos de Derecho y Comercio,
1989, num. 5, pags. 3569 y ss.
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Sea cual sea la solucién adoptada por el legislador en cada
ordenamiento, en todos ellos han nacido, ademads, doctrinas
jurisprudenciales o administrativas que dan relevancia a los
vinculos existentes entre las entidades pertenecientes a un
grupo, respecto a la aplicacién de normas cuyo supuesto de
hecho no incluye mencién alguna al grupo.

Esto es, cumplidas ciertas condiciones o requisitos, que
varian segun los intereses protegidos por la norma de cuya
aplicacién o inaplicacién se trate ésta sera aplicada de forma
distinta a las entidades pertenecientes a un grupo de como lo
seria a entidades plenamente independientes.

La diferencia de tratamiento puede ser de muy diversas
clases, y entre ellas se encuentra la consistente en tratar a dos
o mas entidades pertenecientes a un grupo como una unica
entidad, negando la alteridad entre ellas, dando relevancia
juridica al hecho de que constituyen una tinica unidad econémi-
ca. Cuando los jueces u 6rganos administrativos de control al
dictar sus sentencias y resoluciones, actian asi decimos que
aplican el principio de unidad econémica.

Esto sucede también en el Derecho de Defensa de la Compe-
tencia.

2. Relevancia juridica de la unidad economica en el
Derecho de defensa de la competencia

2.1. Fundamento del principio de unidad economica

En la base de todos estos desarrollos administrativos,
jurisprudenciales y aun legislativos seencuentrala doctrinade
la empresa'® que convierte a ésta y no a la persona juridica en

1% Con la expresion «doctrina de la empresa» hacemos referencia a la
construccién del Derecho comunitario de la competencia respecto a la
empresa como destinatario de las normas de defensa de la competencia,
que ha tuvo su plasmacion en el propio texto de los articulos 85 a 92 del
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destinatario de las normas de defensa de la competencia.
Doctrina de origen norteamericano, que hunde sus raices en el
pensamiento juridico dominante en dicho pais en la era
Roosvelt!!, y tuvo su fiel reflejo en la jurisprudencia y doctrina
en materia de defensa de la competencia y que superé los
términos cldsicos en los que se redacté en 1890 la prohibicién
contenida en la seccion 1.* de la Sherman Act!.

Doctrina que fue recibida de forma expresa por los autores
del Tratadode Roma'?y por el legislador espariol', asi como por
otros legisladores de Estados miembros de la Unién Europea.

Asi se manifiesta en los §§ 1y 256 GWB?, los articulos 7.1 y
8 de la Ordonnance de la concurrence francesa de 1986'6, o los

tratado de Roma. Aunque esta doctrina hunde sus raices en la discusién
dogmatica sobre la empresa presente en diversos ordenamientos nacio-
nales europeos, lo cierto es que la nocién de empresa en el d&mbito del
Derechode defensa de la competencia es auténomo respecto a todos ellos.
Unavision actualizada del significado del término empresaen el derecho
comunitario, concebida como unidad econémica susceptible de fijar de
modo auténomo su linea de actuacién en el mercado, de la jurisprudencia
del Tribunal de dJusticia y Tribunal de Primera Instancia que la ha
interpretado y de la jurisprudencia mas relevante al respecto puede
verse en GLEISS, A. - Hirsc, M. «<Kommentar zum EG-Kartellrecht»,
Heildelberg (Recht und Wirtschaft), 1993, 4 de., pags. 41y ss.

Sobrela cuestion ver BLUMBERG, P. I «The Law of Corporate Groupsin the
United States», en «Convegno Internazionale di Studi sui Gruppi di
Societa», 1995, pags. 3 y ss. de la ponencia.

12 Ver Capitulo 3.

13 Arts. 85 a 92 del Tratado.

14 Articulos3,1b,5.1ayc, 6y 8delaLey 16/1989, de 17 dejulio de defensa
de la competencia (BOE nim. 170, de 18 de julio}.

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen de acuerdo con el texto de 20
de febrero de 1990 (BGBI. I S. 235 modificado por la Rechtspflegeve-
reinfachungsgesetz de 17 de diciembre de 1990 BGBI. I S. 2847). Sobre
el mismo ver InmeNcA, U. - MESTMACKER, E. J. «GWB Kommentar zum
Kartellgesetz», Miinchen, (Beck), 1992, 2." ed.

Ordonnance n. 86-1243 relative alaliberté des prix et de la concurrence
de 1l dediciembre de 1986 (JORF 9.12. 1986), 'Ordonnance ver BouTARD
LaBArDE, M .C. - CaNIvET, G. «Droit frangais de la concurrence», Paris
(LGDJ) 1994.

11

16
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articulos 2 y 3 de la Legge per la tutela della concorrenza e del
mercato italiana de 1990, que definen, todos ellos, a sus
destinatarios precisamente como «empresas», por solo citar los
ejemplos mas relevantes.

Ladoctrinadela empresa, seinscribe dentro de una tenden-
cia general en el derecho de la competencia de atender a la
realidad econémica mas que a la calificacién juridica, o si se
quiere a la sustancia mas que a la forma y supuso una primera
evolucién, perceptible en todos los ordenamientos pero espe-
cialmente en el ordenamiento norteamericano que en definitiva
es el mas antiguo de todos, tras un primer periodo en que los
érganos administrativos de control del mercado, o autoridades
de defensa de la competencia y sobre todo los tribunales reali-
zaron una aplicacién formal de dichas normas.

Su aplicacién se ha extendido también a los campos del
derecho fiscal, laboral, bancario o de seguros, y tiene especial
relevancia en materia de grupos, donde es comtn considerar al
grupo, entendido en el sentido aleman de Konzern, esto es
dotado de direccién unitaria y fuertemente centralizado en la
planificacién de sus decisiones, como una empresa policor-
porativa'®.

La aplicaciéon de la doctrina de la empresa en estos casos, no
constituye una forma de levantamiento del velo de la persona-
lidad juridica, sino que obedece a fundamentos y motivaciones
distintas de éste.

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica parte de la relevancia de ésta e inaplica la misma en
casos excepcionales en los que se considera que se ha abusado

17 Legge n.’ 287 di norme per la tutela della concorrenza e del mercato, de
10 de octubre de 1990 (GU num. 240 de 13 de octubre de 1990). Sobre la
misma ver ALESSI, R. - OLIVIERI, G. «La disciplina della concorrenza e del
mercato», Torino (Giappichelli), 1991.

18 Sobre el grupo como empresa policorporativa ver, por todos, el excelente
trabajo de FonT 1 RiBas, A. «Algunes reflexions a I'entorn dels grups
d’empreses», Revista Juridica de Cataluna, 1982, I, pags. 827 y ss.
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de ella, que se han utilizado las normas que establecen la
personalidad juridica de determinados patrimonios para de-
fraudar otras normas, o cuando resulta ser una mera ficcion.

Su aplicacién tiene caricter excepcional, anclada por la
jurisprudencia de nuestro pais en el abuso de derecho, el fraude
deley, yen generallaviolaciéndel principio general de la buena
fe, y estd limitada al desconocimiento de la alteridad existente
entre una entidad y sus socios.

Lairrelevancia de la personalidad juridica en el Derecho de
la competencia es laregla general, tiene consecuencias respecto
a sociedades que no son socios de otras y de acuerdo con
requisitos que nada tienen que ver con la existencia de abuso de
derecho, de fraude de ley o de violacién del principio general de
buena fe.

Enefecto, los criterios, tantoestructuralescomofuncionales,
que se utilizan para determinar la existencia de una empresa
nada tienen que ver con los habitualmente utilizados para
levantar el velo de la personalidad juridica'®.

Ladoctrina de la empresa supone un cambio de paradigma.
Enlos ambitosen losque se acepta o aplica, la existencia de una
personalidad juridica diferenciada, pierde relevancia. El desti-
natario de la norma es la empresa, concebida como unidad
econémica susceptible de fijar de forma auténoma su linea de
actuaciéon en el mercado, independientemente de que esté
compuesta por una o por varias personas juridicas distintas.

El tratamiento de la relevancia juridica de la existencia de
una udnica unidad econémica no debe ser mezclado, a nuestro
juicio, con la constelacién de problemas derivados del levanta-
miento del velo de la personalidad juridica.

De otra parte, la investigacion de cuando existe una tinica
unidad econémica a efectos de aplicacién de las normas de
defensa delacompetencia no puedellevarse a cabo partiendode

1% Ver infra Capitulos 3 y 4.
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la ecuacién unidad econémica igual a empresa. Esto es, no
puede reducirse a determinar cuando existe una empresa.

En primer lugar porque tal linea de pensamiento ha fracasa-
do estrepitosamente en su intento de dotarnos de instrumentos
utiles que nos permitan deslindar cuando nos encontramos
ante casos en los que las distintas entidades deben ser tratadas
como una unidad y cuando no.

En efecto, la aplicacién de la ecuacién referida nos lleva a un
concepto escindido de empresa en el que las entidades que
forman parte de un grupo son consideradas empresas cuando
establecen acuerdos con terceros ajenos al grupo, y dejan de ser
consideradas tales cuando pactan con otros miembros del grupo
con los que constituyen una unidad econdémica, sin que la
entidad haya variado ontolégicamente en nada.

Y en segundolugar porque aun cuando con el término unidad
econdmica se haga referencia igualmente a la nocién de empre-
sa y a la existencia de una pluralidad de entes que deben ser
tratados como uno solo, ambas cuestiones son distintas.

Los términos unidad econémica, aplicados al derecho de la
competencia tienen un cardcter polisémico. En ellos puede
advertirse dos significados distintos. El de unidad econémica —
empresa—Yy el de unidad econémica con relevancia juridica por
encima de la pluralidad de entidades.

Ambos han estado confundidos durante la mayor parte del
desarrollo del derecho de la competencia comunitario y nacio-
nal, pero deben dejar de estarlo. Los requisitos para que
identifiquemos una empresa destinataria de las normas de
defensa de la competencia y los requisitos para que considere-
mos que exista una unica unidad econémica con efectos juridi-
cos especificos, exclusiéon de la aplicacién de una norma de
defensa de la competencia, imputacién de responsabilidad, o
agregacién de magnitudes, entre una pluralidad de entidades
distintas no son necesariamente los mismos.

De hecho los requisitos para que demos relevancia juridica
especifica a la existencia de una tinica unidad econémica entre
varias entidades pertenecientes a un grupo, tampoco tienen
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porqué ser idénticos en estos tres ultimos casos, sino que
pueden variar atendiendo ala funcién que cumpla la aplicacién
del principio de unidad econémica.

2.2, Funciones del principio de unidad econémica en el
Derecho de defensa de la competencia

En el derecho de defensa de la competencia el principio de
unidad econdémica se aplica con tres finalidades distintas:
Excluir la aplicacién de una norma prohibitiva cuyo supuesto
de hecho exige la participacién de una pluralidad de actores,
corresponsabilizar a una entidad por los actos realizados por
otra juridicamente independiente, y agregar magnitudes a
efectos de determinar el poder real de mercado sometido a una
tnica voluntad.

Desde la primera perspectiva esto es la que, como consecuen-
cia delreconocimiento de efectosjuridicos a la existencia de una
unica unidad econdémica entre dos o mas entidades permite
excluir la aplicacién de una norma prohibitiva que requiere,
para que se pueda cumplimentar su supuesto de hecho, la
presencia como actores de dos o mas sujetos, cabe destacar el
caso Viho?.

En las decisiones de la Comisién en el caso Viho/Parker de
19922! asi como en las sentencias que el Tribunal de Primera
Instancia (TPI)dicto en 199422 o el Tribunal de Justicia (TJ) en

20

Resoluciones y sentencias en el mismo sentido pueden encontrarse entre
las dictadas por nuestro TDC, desde su remodelacién, y por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, ver Capitulo 3.
Decision 92/426/CEE de la Comisidn de 15 de julio de 1992 (DOCE L. 233,
de 15 de agosto de 1992, pags. 27 y ss.) y Decision de la Comision de 30
de septiembre de 1992 (no publicada).

STPI de 14 de julio de 1994, dictada e el caso «Herlitz AG C. Comision»
Rec.199411-531 yss.; y STPI dictada en el caso «Parker Pen C. Comision»
de la misma fecha Rec. 1994, 1I-552 y ss.

2]

22
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199524 como consecuencia de los recursos interpuestos por las
partes frente a las decisiones de la Comisién, o en la sentencia
de casacién del TJ de 24 de octubre de 1996%, se aprecia que a
juicio de estos 6rganos comunitarios un mismo acuerdo, consti-
tuia una violacién del apartado primero del articulo 85 del
Tratado de Roma (TCEE), cuando las partes del acuerdo,
fabricante y distribuidor, eran empresas juridica y econémica-
mente independientes, en tanto que no infringia el precepto
fijado, cuando las partes del acuerdo era una sociedad matriz y
su filial, controlada directamente al 100%, en cuanto, segin la
Comision, el TPl y el TJ, ambas constituian, en dicho caso, una
unica unidad econémica, en cuyo interior la filial no disfrutaba
de verdadera autonomia para determinar su linea de actuacién
en el mercado, debiéndose, por tanto, atribuir la conducta de la
filial a la dominante.

El acuerdo en cuestién era una prohibicién,impuesta por un
fabricante (Parker Pen) a sus distribuidores en los distintos
estados miembros, de realizar exportaciones mas alla de las
fronteras del estado en que cada distribuidor tenia su sede.

La afirmacién de que las sociedades filiales de Parker en
Alemania, Bélgica, Espaiia, Francia y los Paises Bajos, y su
matriz constituian una tnica unidad econémica en cuyo inte-
rior las filiales no disfrutaban de verdadera autonomia para
determinar su linea de actuacién en el mercado, sino que
aplicaban las instrucciones que les impartia la sociedad matriz
que las controla, se sostenia tomando en cuanta diversos he-
chos.

En particular: que Parker era el socio tnico de las filiales,
que las actividades para las que las filiales habian sido consti-

% Sentencia de 12 de enero de 1995, dictada en el caso Viho Europe BV
contra Comision.

24 Sentencia de 24 deoctubre de 1996, Actividades del Tribunal de Justicia
ydel Tribunal de Primera Instancia delas comunidadeseuropeas,n.® 28/
96, pags. 30 y ss.
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tuidas, esto es, las de venta y marketing, eran dirigidas por un
equiporegional designado por la sociedad matriz directamente
ydependiente de ésta, que controlaba, en particular, los marge-
nes brutos, los costes de venta, el «cash flow» y las existencias,
decidiendo, ademaés, la gama de productos en venta, controlan-
dolaactividad publicitaria eimpartiendo directrices respecto a
precios y descuentos?.

Esta linea de pensamiento es la que informa también las
sentencias y decisiones que a efectos de determinar el caracter
discriminatoriode los precios practicados por un suministrador
a una empresa cliente ajena al grupo que se encuentra en
situaciénde dependencia econémicarespecto a aquél, notoman
en cuenta las diferencias de precio existentes con los mismos
productos suministrados a una empresa filial del grupo, en
aquellos casos en que las dos empresas integradas en el mismo
pueden considerarse como una tnica unidad econémica. En tal
supuesto la venta realizada entre dominante y filial, en este
caso, se considera un simple acto interno sin relevancia compe-
titiva.

Cuando, en todos estos casos, se afirma la existencia de una
unica unidad econémicay en virtud de esta afirmacién se niega
la pluralidad de sujetos en el acuerdo, se deja de aplicar la
norma al casoconcretoexonerando a los participes delasancién
prevista en la misma, que suele ser la nulidad del acuerdo y la
multa administrativa correspondiente.

Pero ademas como consecuencia de la declaraciéon de la
inexistencia de violacién de la prohibicién se libera a los
intervinientes —entidadesmiembros de un grupo que constitu-
yen una unica unidad econémica— de la responsabilidad para
con terceros derivada de su conducta®, asi como de la posibili-

% STJCE Viho Europe BV C. Comisién, de 24 de octubre de 1996, en
«Actividades. .» cit. n.° 28, pag. 30.

2% Asi se deduce del hecho de que el articulo 13.2 LDC supedite 1a posible
accion de indemnizacién de daifios y perjuicios derivada de la conducta
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dad de que éstos exijan la cesacién de la misma ola remocién de
los efectos producidos hasta el momento?’.

Desde la segunda se imputan los actos de una entidad a otra
juridicamente independiente que no los ha realizado, esto es
quenoha cumplido, directamente, ningunode los elementos del

ilicita de las partes del acuerdo a la firmeza en via administrativa o en
su caso jurisdiccional de la resolucién que declare el caracter ilicito del
acuerdo, excluida la ilicitud del acto por aplicacion del privilegio del
grupo no habra lugar a indemnizacién por los dafios causados a terceros.
Porsu partela STSde 30 de diciembre de 1993 (RAJ 1993/9902) extiende
el requisito de pronunciamiento administrativo previo firme a los casos
de violacién del articulo 85.1 TCE, exigiendo, en su caso, decision
declarativa de la ilicitud del acto dictada por la Comisién.

27 El mismo efecto se produce en aquéllos casos en que se considera que una
conducta, que constituye el supuestode hecho de una normade exencion,
ha sido cumplida por un unico autor, cuando los distintos actos en que
puede descomponerse han sido realizados por entidades de un grupo que
constituyen una unica unidad econémica. De esta forma se aplica, a una
pluralidad de sujetos las consecuenciasjuridicas previstas en unanorma
que exige que todos los elementos del supuesto de hecho hayan sido
cumplidos por un unico actor. En estos casosla conducta de varios sujetos
seimputa ala inica unidad econémica que forman. La aplicacién de esta
doctrina puede liberar de responsabilidad a los que constituyen una
misma unidad econdmica. Asi sucedid, por ejemplo, en la sentencia
dictadaenel caso Hydrotherm (STJCE de 12 dejuliode 1984, <Hydrotherm
Geratebau GmbH C. Firma Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli & C.
sas {(Rec. 1984, pags. 2999 y ss.), en el que al aplicar la exenciéon por
categorias del entonces vigente Reglamento 67/67, reservada para acuer-
dos entre dos empresas, a un acuerdo en el que participaron tres
sociedades y una persona fisica, por el cual dos de ellas y 1a persona fisica
concedian a la otra sociedad el uso de determinados bienes inmateriales
delosque unadelassociedadesera titular, autorizandola para distribuir
los productos que fabricaba la otra, participando ademas en el contrato,
en nombre propio y como concedente, la persona fisica que era ademas
administrador socio colectivo tinico y comanditario mayoritario de las
dos sociedades comanditarias por acciones concedentes. Esta doctrina
continua plenamente vigente, no solo para los reglamentos de exencién
por categorias 1983/83 y 1984/83, que sustituyeron al anterior, sino
también para cualquier reglamento de exencién por categorias comuni-
tario o nacional que solo pueda aplicarse a acuerdos entre dos empresas.
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supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias se le
imputan. Al aplicar el principio de unidad econémica, en estos
casos, las consecuencias derivadas de la infraccién alcanzan a
un circulo mas amplio de sujetos que a los autores directos o
materiales. Y asi sucede en especial con la responsabilidad por
laviolacién de las normas prohibitivas de defensa de la compe-
tencia, con lo que a través de esta aplicacién del principio de
unidad econémica se corresponsabiliza a una entidad por los
actosrealizados por otrajuridicamente independiente, en cuanto
ambas constituyen una unica unidad econémica.

Ejemplos de tales aplicaciones podemos encontrarlos tanto
en nuestra propia Ley de Defensa de la Competencia, como en
la jurisprudencia comunitaria.

Asi el articulo 8 LDC establece que:

«Alos efectosde la aplicacién de esta Ley, se entiende que las
conductas de una empresa previstas en la misma, son también
imputables a la empresa que la controla, cuando el comporta-
miento econémico de aquélla es determinado por ésta».

Y por su parte la Decisién de la Comisién en el caso BPB de
1988%, y las sucesivas sentencias dictadas sobre el mismo por
el TPI en 1993% y por el Tribunal de Justicia (TJ) en 1995%
establecieron que la conducta anticoncurrencial de una socie-
dad irlandesa (GIL), era imputable a su dominante (BPB),
sociedad britdnica que controlaba el 100% del capital de GIL, en
cuanto ambas constituian, en el caso, una tnica unidad econé-
mica.

Laconducta realizada por GIL que se encontraba en posicién
de dominio en el mercado de fabricacién y comercializacién de

% Decisién 89/22/CEE de la Comision, de 5 de diciembre de 1988 (DOCE L
10, de 1989, pag. 50; correccién de errores en DOCE L 52, de 1989, pag.
42).

% STPI de 1 de abril de 1993, dictada en el caso «BPB Industries plc y

' British Gypsum Limited C. Comisién» Rec. 1993, pags. 11-389 y ss.

90 STJCE de 6 de abril de 1995, Rec. 1995, 11-865 y ss.
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placas deyesoen Irlanda del Norte, consistié en presionar a sus
clientes para obtener un compromiso por el que éstosrenuncia-
ran a importar placas de yeso de terceras fuentes de aprovisio-
namiento®!.

De esta forma, tal y como hemos visto en el egjemplo BPB se
imputa a la dominante la responsabilidad de los actos de la
dominada con la que forma una tdnica unidad econémica®?.

31 En cambio, una conducta similar, desarrollada por la filial britdnica de
BPB (BG), controlada igualmente al 100%, pese a ser juzgada también
anticompetitiva, no dio lugar a la imputacion de la misma a la sociedad
matriz, sin que en el caso se especificara claramente la razén de tal
tratamiento diferencial.

32 Esta linea de pensamiento ha llegado se ha extendido incluso a la
aplicaciondelarticulo7 LDC aungrupode empresasy ala consideracion
como desleal de la licitacién por separado de entidades pertenecientes a
un mismo grupo que constituyen una tinica unidad econémica. Ejemplo
delodichoesla sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional, SAN n.°sn/97, de 24 de marzo, en el caso FRINT,
(Casacion. Sin fecha de elevacién), cuyo Fundamento de Derecho 4
considero «acertada la afirmacion del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, en cuanto que, ante la existencia de un grupo empresarial, que
actuaen el mercadobajo una voluntad tinica, no puede nunca prevalecer
la personalidad juridica de cada una de las empresas integrantes del
grupo, porque en la realidad no actian con la independencia que dicha
personalidad supone, y ante comportamientos unitariamente decididos
no puede prevalecer lo que es mera apariencia juridica». En particularla
AN consider6 que existia un acto de competencia desleal con falseamien-
todela libre competencia, como consecuencia de la conducta de un grupo
deempresasque constituian una unidad econémica y que se presentaron
como licitadores juridicamente independientes a una subasta de aceite
de oliva convocadas por los Reglamentos 2.376/89 y 2.727/89 de la
Comisidn, cediendo posteriormente todo el aceite adquirido a la filial
espaiiola del grupo «Frint Espana S.A.». Seguin el FD 3 de la citada
sentencia «la concurrencia de empresas de un grupo, sometidas a una
misma voluntad, a las licitaciones, adquiriendo aceite en cantidades
superiores a las permitidas —cuando la existencia de un grupo hace que
las empresas que lo integran actien en el mercado como si de una sola
se tratara—; supone una actuacién contraria a la buena fe y usos
comerciales de leal competencia. Que ademas, el grupo empresarial
adquiere gran cantidad de aceite en un momento en el que se observa el
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Desde la tercera se agregan magnitudes sobre todo a efectos
de determinar el poder real de mercado sometido a una unica
voluntad. Esta finalidad se encuentra presente en multitud de
normas de control de mercado ajenas al Derecho de la compe-
tencia®® para determinar si se superan los umbrales a partir de
los cuales se procede al control, y en particular, y por lo que nos
interesa, en las normas de control de concentraciones.

En efecto en dicha sede para determinar el volumen de
negocios, la posicion en el mercado, o la fortaleza econémico y
financiera de quien participa en una fusién o toma de control se
toman en cuenta no solo las correspondientes magnitudes
referidas a las sociedades participantes o directamente impli-
cadas, sino las de todas aquellas entidades pertenecientes al
grupo que se considera forman parte de una iunica unidad
econémica con aquélla de acuerdo con los establecido en los
preceptos que establecen la delimitacién de la unidad econémi-
ca relevante juridicamente a dichos efectos®.

desabastecimiento del mercado —tal fue la razén de poner a la venta las
distintas partidas de aceite—, con lo que restringe la competencia en el
mismo, al controlar la oferta del producto en el mercado. Igualmente
resulta, que la subida de precios, debida al control de la oferta, perjudica
directamente al interés publico, en cuanto tiene los efectos correspon-
dientes en la demanda». En este caso la conducta de todas las entidades
se considera realizada por una tinica unidad econémica.

La aplicacién del principio de unidad econémica como mecanismo de
computo se caracteriza en la realidad juridica por implicar la agregacion
detodo tipode magnitudes, nimero de votos, beneficios, activos, delos que
son titulares dos o mas entidades pertenecientes a un grupo y que son
tomadas en cuenta por el ordenamiento como si su titular fuera una unica
entidad, a los efectos de que se produzca una determinada consecuencia
juridica. En nuestroordenamiento y en el comunitario podemos encontrar
este tipo de aplicaciones del principio. Son tales, las normas de computo de
participaciones establecidas en nuestro sistema societario y del mercado
de valores —art. 42.2.° C.d.c., 87.2.° segundo parrafo LSA, art. 4 parrafo
tercero de la LMV, oarticulo 2 RD 1197/1991 sobre régimen de las ofertas
publicas de adquisicion de valores, por citar solo algunos ejemplos—.
En particular tal y como viene delimitada en los numeros 4 y 5 del
articulo 5del reglamento4064/89 del Consejode 21 dediciembrede 1989

34
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Asi, por ejemplo, se imputan, a los efectos de determinar si
se superan los umbrales que establecen la obligaciéon de notifi-
car una concentracién, las cuotas demercado de una dominante
ala filial al 100% que se fusiona con otra empresa independien-
te, sin atender a otro hecho distinto del dela participacién en el
capital.

La finalidad de agregacién estd igualmente presente en las
reglas de célculo de la posicién de dominio segu‘id.as por la
jurisprudencia comunitaria y las decisiones administrativas
nacionales a efectos de determinar si ha existidoun supuestode
abuso de posicién de domino del articulo 86 TCEE o 6 LDC. En
estos casos se toma en cuenta, no solo la cuota de mercado que
dicha entidad controla sino la agregacién de las cuotas de
mercado de todas las entidades del grupo que forman una
unidad econémica con la primera®.

sobre el control de las concentraciones entre empresas (DOCE N.” L 395,
de 30 de diciembre de 1989, pags. 1y ss.), que no ha sido modificado en
la reciente reforma del reglamento operada por el Reglamento 1310/97,
del Consejode 30 dejuniode 1997 (DOCE N.* L 180, de 9 de julio de 1997)
que entrard en vigor el 1 de marzo de 1998. De especial relevancia
interpretativa de estos preceptos es la Comunicacién de la Comision
sobre el célculo del volumen de negocios (DOCE N.° C 385, de 31 de
diciembre de 1994), en particular punto 1.3.4.

45 Esta linea de pensamiento puede también encontrarse en el &mbito del
control de las practicas antidumping realizadas por empresas
extracomunitarias a través de sus filiales comunitarias. Asipor ejemplo
el TJCE en su sentencia de 10 de marzo de 1992, en el caso Minolta C.
Consejo, Rec. 1992, pags. [-1577 y ss., ha estimado que en el marco de la
construccion del valor normal, las instituciones comunitarias pueden
considerar como margen de beneficiorazonable, en el sentido del articulo
2, parrafo 3, b) ii) del reglamento antidumping n.° 2176/84, el margen de
beneficio combinado de la sociedad productora extracomunitaria y de la
sociedad distribuidora intracomunitaria cuando constituyen una enti-
dad econdmica unica. En su sentencia de 10 de marzo de 1992, en el caso
«Canon Inc. contra Consejo», Rec. 1992, pags. 1-1237 y ss., el Tribunal
aplico igualmente el principio de unidad econémica respecto al precio
realmente pagado o a pagar en el curso de las operaciones comerciales
normales, a tener en cuenta a los efectos del articulo 2, parrafo 3 del
reglamento antidumping 2176/84. Segun el Tribunal cuando se constata



88 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

Como vemos, tanto en unos casos como en otros, existe un
tratamiento diferente, ante hechos sustancialmente idénticos
Y la razon de esta diversidad se encuentra en la distinta
consideracién que se da a sus actores. La doctrina de la Comi-
sién, la jurisprudencia del TJ y del TPI y la doctrina del TDC
afirman que cuando dos entidades en el trafico pueden ser
reconocidas comounatnicaunidadeconémicadeben aplicarseles
las reglas dedefensa dela competencia de modo distinto a como
se haria en el caso de que no constituyan tal unidad.

2.3. Diferencias entre los distintos casosde aplicacion del
principio de unidad econémica en el Derecho de
defensa de la competencia

Pese a que el fundamento de todos los casos es comtn, la
aplicaciéndel principiopuedeser muydiversaatendiendoa las
finalidades perseguidas por la norma de referencia, esto es la
que establece la consecuencia juridica, y a la finalidad, de
aplicacién o inaplicacién de la norma perseguida mediante el

porloqueserefierealasventasen el mercadointerior, que un productor
confia tareas que corresponderian normalmente a un departamento de
venta interno, a una sociedad de distribucion de sus productos que el
controla econémicamente y con la cual forma una unidad econdémica
unica, el hecho de que las instituciones se funden sobre los precios
pagados por el primer adquirente independiente al distribuidor afiliado
esta justificado, dado que estos precios puede, a justo titulo, ser conside-
rados como los precios realmente pagados o a pagar en el curso de las
operaciones comerciales normales. La toma en consideraciéon de los
precios del distribuidor afiliado permite evitar que los costes que estén
manifiestamente englobados en el preciode venta de un producto cuando
esta venta es efectuada por un departamento de venta incluido en la

organizacion del productor, no lo sean cuando la misma actividad de

venta es ejercida por una sociedad juridicamente distinta, aunque

econémicamente controlada por el productor. Enla misma linea aunque

sin mencion expresa a la existencia de una tnica unidad econdmica se

habia pronunciado ya el Tribunal ensusentenciade 14 de marzode 1990,
en el caso Gestetner Holdings plc contra Consejo y Comisién, Rec. 1990,

pags. I-781 y ss.
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reconocimiento de efectos juridicos a la existencia de una tinica
unidad econémica entre una pluralidad de entidades, en cada

caso.

La aplicacién de la doctrina en cada caso tiene efectos
diversos. En el primero se exonera de responsabilidad a quién
en otro caso responderia. En el segundo se extiende la respon-
sabilidad a quién en otro caso no responderia. Mientras que el
tercero es totalmente neutral respecto a la responsabilidad, lo
que precisamente excluye que sus soluciones, ajenas completa-
mente a la imputacién o exoneracién de responsabilidad a las
empresas que participan en el trafico econémico, sean
automaéticamente aplicables a los dos primeros®.

Esta diferencia es de tal entidad que justifica, por si sola, el
tratamiento separado de los tres casos. De hecho las soluciones
que, al menos a primera vista, pudieran parecernos correctas

36 Ademdsla aplicacion de larelevancia juridica de la unidad econémica en

el caso de determinacion de la posicion de dominio en el mercado o de las
magnitudes verdaderamente involucradas en una concentracion, tiene
como finalidad clarificar cual es el poder de mercado sometido a una
unica voluntad, por el riesgo que entrana la excesiva concentracién del
poder de mercado bajo un unico poder decisorio de forma permanente,
por lo que sera extraordinariamente relevante incluir en ella, no solo las
magnitudes inmediatamente imputables a sujetos sobre los que un
presunto unico decisor ejerce su poder, sino también respecto a aquéllos
casos en los que simplemente tenga la mera posibilidad de ejercerlo, lo
que no estd, en cambio, justificado en los casos de corresponsabilidad y
de exoneracion de responsabilidad.
Ademas el tratamiento dado hasta el momento por los legisladores que
han abordado en via de proyecto o en textos positivos de abordar el
problema, ha sido muy distinta en unos y otros casos. Respecto a los casos
de agregacion existe una mayor tendencia a utilizar criterios estructu-
rales claros de cardcter cuantitativo —como la cuantia de la participa-
cion en el capital de la filial—, incluidos en preceptos positivos para
determinar la existencia de una unidad econémica entre dos empresas.
En los otros dos casos el legislador ha procurado abstenerse de regular,
o cuando lo ha hecho, caso del articulo 8 LDC ha recurrido a criterios
cualitativos que pueden ser adaptados por el Tribunal de Defensa de la
Competencia o por los Tribunales de Justicia a las peculiaridades del
caso concreto sobre el cual se decide.
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en alguno de ellos pueden antojarsenos desmesuradas aplica-
das a otro.

Asiporejemplo si propugnamos una regla «per se», en virtud
de la cual no existe acuerdo o accién concertada restrictiva,
cuando los participantes son una sociedad y su filial controlada
al 100%, encontraremos una extendida y creciente opinién
favorable, no exenta de detractores, respecto a la incorporacién
de esta regla al &mbito del Derecho comunitario o nacional de
defensa de la competencia.

Si en cambio proponemos utilizar igual criterio paraimputar
laresponsabilidad por los actos de la dominada ala dominante,
los detractores de tal opcién formarén legién, y entre ellos los
mas activos, seran, probablemente, los que, defendieron la
utilidad de una regla «per se» para excluir la aplicacién de un
precepto prohibitivo.

Pese a que en el &mbito comunitario se haya construido en
paraleloladoctrinade la exclusiénde la prohibicién del articulo
85.1 del Tratado de Roma y la de corresponsabilidad de la
dominante’?, esto no tiene porqué ser siempre asi. De hecho no
es asi en el ordenamiento norteamericano, ni tampoco en el
ordenamiento aleman francés, o italiano®.

Ni siquiera el ordenamiento espariol, que ha incluido en el
articulo 8 LDC una regla de corresponsabilidad, exige los
mismos requisitos para imputar la responsabilidad que para
excluir la prohibicién del articulo 1 LDC.

47 Buena muestra de la construccién comunitaria en paralelo es la argu-
mentaciondela Comisién en el caso ICI,de 14dejuliode 1972, Rep. 1972,
pags. 619 y ss.{633) en virtud de la cual «si la existencia de una relaciéon
de‘Konzern’ puedetenerconsecuenciasfavorables para las empresasen
la aplicacion del derecho de los acuerdos restrictivos, seria necesario
admitir, en contrapartida, que tales relaciones puedan tener también
una incidencia negativa».

Sobre estas cuestiones ver Ruiz PERris, J. I. «La corresponsabilidad de la
dominante en el Derecho de defensa de la competencia», en prensa.
Como muestra claramente la doctrina que puede extraerse de las
resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia analizadas en
el Capitulo 3.

8

39
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A nuestro juicio la construccién paralela de las reglas de
imputacién de responsabilidad y de exclusién de la prohibicién,
debe ser también abandonada en el &mbito comunitario, lo que
ayudaria a clarificar los requisitos de aplicacién de la doctrina
en uno y otro caso.

En favor de esta conclusién militan ademés otros argumen-
tos. Entre ellos que el ambito de aplicacién de la exclusién de
prohibiciones no coincide con el de la corresponsabilidad.

Mientras que la primera se aplica exclusivamente respecto
a preceptos cuyo presupuesto de hecho exige ontolégicamente la
existenciade una pluralidad de participes, comoes el casodelos
articulos 85.1.° Tratado de Roma, 1 LDC, que exigen que haya
acuerdo o practica concertada, la segunda es aplicable respecto
a todo precepto prohibitivo, independientemente de que pueda
ser infringido por la conducta de uno o varios sujetos.

Porloque podra existir corresponsabilidad porinfraccién del
art. 85.1 Tratado de Roma o 1 LDC, pero también como conse-
cuencia de un abuso de posicién de dominio prohibido por los
articulos 86 del Tratado o 6 LDC, o por un acto de competencia
desleal que falsee sensiblemente la competencia afectando al
interés publico, prohibido por el articulo 7 LDC.

Del mismo modo parece claro que las consecuencias del
otorgamiento de efectos juridicos a la existencia de una unidad
econémica en ambos casos, son radicalmente distintos desde la
perspectiva del interés protegido por las normas de defensa de
la competencia, que es la preservacién de una competencia
eficaz en el mercado.

En efecto, en tantoque en el primer caso la decisién determi-
nard si una conducta restrictiva esta prohibida o no, en el
segundo la decisién serd neutral desde la perspectiva del
mantenimiento de una competencia eficaz en el mercado.

Esto es, la exclusién de la prohibicién implica que las conduc-
tas restrictivas son consideradas licitas, en tanto no constitu-
yan un acto de abuso de posicién de dominio o de competencia
desleal que falsee sensiblemente la competencia afectando al
interés publico, con lo que la restriccién de la competencia se
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producird, en perjuicio de los consumidores y de los competido-
res, y estos no se veran amparados por la accién del TDC o de
la Comisién, ni podrén solicitar la indemnizacién de los dafios
y perjuicios que les hayan sido irrogados de acuerdo con el
articulo 13.2LDCylaSTS de 30de diciembrede 1993 en el caso
CAMPSA“,

En tanto que la corresponsabilizacién de la dominante no
generard unarestriccién adicional de la competencia, ni tampo-
co evitara la restriccion existente.

La finalidad delaaplicacién de la doctrina en ambos casos es
también muy distinta. Si en el primer casose trata de decidir si
la restriccién producida por una conducta debe considerarse
relevante. Enelsegundo hayqueaveriguarsilas consecuencias
de una acto anticompetitivo deben imputarse a la sociedad
dominante.

Por tanto los requisitos de aplicacion de la doctrina con
respecto a cadafinalidad deben ser estudiados separadamente.

II. EL PRIVILEGIO DEL GRUPO

1. Consideraciones generales respecto al objetoy método
de nuestro estudio

Partiendo de esta primera conclusién hemos centrado nues-
trotrabajo en el caso de exclusién de la aplicacién de una norma
prohibitiva cuyo supuesto de hecho exige la participacion de
una pluralidad de actores.

Eldenominado, porladoctrina alemana, y bajo su influencia
por el Abogado General LEnz, privilegio del grupo, termino que
adoptamos mas por lo expresivo y por lo cémodo que por lo
preciso.

4 RAJ 9902/1993.
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En efecto si hay una conclusién que extraerse con claridad
del andlisis de la aplicacién del privilegio del grupo en los
principalesordenamientos dedefensadelacompetencia, es que
la mera pertenencia a un grupo, definido o no por el legislador,
no es suficiente para la aplicacién del privilegio del grupo*!.

Pese a su caracteristica impronta germaénica, utilizaremos
los términos privilegio del grupo al referirnos a la doctrina
administrativa y jurisprudencia de cualquiera de los
ordenamientos analizados, para evitar la perifrasis: «relevan-
cia juridica de la existencia de una tnica unidad econémica
entrediversos miembros del grupoque tiene como consecuencia
que un acuerdo o practica concertada establecido o realizada
por ellos, o en su caso, esto es en el caso de los ordenamientos
como el espafiol que también las prohiben, de una practica
conscientemente paralela, que tengan por objeto o efecto res-
tringir o falsear la competencia, no se considere acto de infrac-
cién de la norma prohibitiva de tales conductas».

Para llegar a averiguar cuales serdn las condiciones de
aplicacién del privilegio del grupo que favoreciendo la seguri-
dad juridica, permitan que se preserven en mayor medida los
intereses tutelados por las normas de defensa de la competen-
cia, esto es el mantenimiento de una competencia eficaz y la
tutela del interés del mercado y delos consumidores, es necesa-
rio partir del analisis de la aplicacién del mismo no solo en el
ordenamiento comunitario o en nuestro ordenamiento, cuyas
soluciones,en materia de defensa de lacompetencia, derivan de
forma abrumadora de las comunitarias que son utilizadas en
muchas ocasiones como «regla de verdad», sino también en los
ordenamientosextranjeros que influyen de forma mas sustan-
cial en las soluciones adoptadas en sede comunitaria y de los
que traen origen muchas de las soluciones adoptadas por éste,
en particular respecto a la cuestién que nos ocupa, esto es el
ordenamiento norteamericano y el aleman.

41 Ver infra Capitulos 3 y 4.
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2. Privilegio del grupo y concentracion de empresas

Pero antesdeiniciar el desarrollode la cuestion propuesta es
necesario realizar un breve excurso que clarifique la indepen-
dencia del problema que aqui abordamos de los regulados a
través de las normas de control de concentraciones, y en
particular nos permita distinguir claramente las cuestiones
relativas al privilegio del grupo del privilegio de la concentra-
cién que se extiende a las restricciones necesarias y relaciona-
das directamente con la realizacién de la concentracién, de
acuerdo con el articulo 6.1.b Reglamento CE 4064/894%43 en la

% DOCEL395, de 30 dediciembre de 1989, pags. 1y ss.; version rectificada
en DOCE L 257 de 21 de septiembre de 1990, pag. 13, reformado por
Reglamento 1310/97,del Consejode 30 de juniode 1997 (DOCEN.° L 180,
de 9 de julio de 1997), y desarrollado por el Reglamento 447/98 de la
Comisién de 1 de marzo de 1998, relativo a las notificaciones, plazos y
audiencias contemplados en el Reglamento (CEE) N.° 4064/89 del Con-
sejosobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas
{DOCE L 61 de 2 de marzo de 1998). Sobre el reglamento de control de
las concentraciones, antes de la iltima reforma, ver MIRANDASERRANO, L.
M. «Las concentraciones econémicas. Derecho europeo y espafiol», Ma-
drid (La Ley), 1994 y BrL.Lo MARTIN-CrEsPo, M." P., «Concentracion de
Empresas de Dimensiéon Comunitaria», Pamplona, 1997. Respecto al
control de las concentraciones como mecanismo de vigilancia respecto a
lasoperacionesde creacion de un grupo, transferencia de empresas entre
grupos, incorporaciéon de una empresa independiente a un grupo, o
transformacion estructural del control, son de especial importancia las
comunicaciones de la Comisién que interpretan el Reglamento 4064/
1989 y en particular: Comunicacién de la Comisién sobre el concepto de
concentracion con arreglo al Reglamento (CEE) N.® 4064/89 del Consejo
sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas
(DOCE C 66 de 2 de marzo de 1998), Comunicacién de la Comision
relativa al concepto de empresa en participacién con plenas funciones
con arreglo al Reglamento (CEE)N.° 4064/89 del Consejo sobre el control
de las operaciones de concentracion entre empresas (DOCE C 66 de 2 de
marzo de 1998), Comunicacion de la Comision relativa al calculo del
volumen de negocios con arreglo al Reglamento (CEE)} N.° 4064/89 del
Consejo sobre el control de las operaciones de concentracién entre
empresas (DOCE C 66 de 2 de marzo de 1998}, y Comunicacién de la
Comision sobre el concepto de empresas afectadas con arreglo al Regla-
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redacciéndada por el Reglamento CE 1310/974, y el articulo 8.2
Reglamento CE 4064/89 en su redaccién original.

En primer lugar hay que hacer notar que en todos los
ordenamientos consultados que contienen una normativa de
control de las concentraciones, como el norteamericano, el
comunitario, el alemén, el italiano, el francés o el espaiiol,
existe una doctrina administrativa y judicial relativa al privi-
legio del grupo totalmente auténoma respecto a la propia
normativa de control de concentraciones.

Ello es debido a que los problemas que se plantean en uno y
otro caso son muy distintos. De una parte por las razones que
hemos vistomas arriba y entre ellasla vinculacién del privilegio
del grupo a la cuestiéon de la responsabilidad por los actos
contrarios a las normas de defensa de la competencia y la
neutralidad de las concentraciones a este respecto. De otra por
una serie de razones entre las que conviene destacar que el
control de concentraciones se ejerce respecto a casos de posible
formacién de un grupo mientras que el privilegio del grupo se
refiere a casos relativos a las relaciones entre entidades perte-
necientes a grupos ya constituidos.

mento (CEE) N.° 4064/89 del Consejo sobre el control de las operaciones
de concentracién entre empresas (DOCE C 66 de 2 de marzo de 1998)

43 En el caso del control comunitario de concentraciones, la declaracion de
compatibilidad de la operacién, ya sea en la primera fase, como conse-
cuencia de que la misma no plantea serias dudas en cuanto a su
compatibilidad con el mercado comuin, (art. 6.1.b Reglamento 4064/89,
en la redaccién dada por el Reglamento 1310/97), ya sea en la segunda,
tras la constatacion de que la operacion no crea ni refuerza una posicion
dominante de resultas de la cual la competencia efectiva sea obstaculi-
zada de forma significativa en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo (art. 8.2 y 3 en relacion con el 2.2 ambos del
reglamento 4064/89), abarca también la de las restricciones necesarias
y directamente relacionadas con la realizacion de la concentracién, pero
no se extiende a las posteriores restricciones de la competencia entre las
empresas subsistentes tras la realizacion de la concentracion.

44 DOCE n.°L 180 de 9 de julio de 1997.
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Esto es el control de concentraciones se ocupa de las modifi-
caciones estructurales de la competencia en el mercado como
consecuencia de la fusién entre varias entidades, que no da
lugar a la creacién de un grupo, o a la toma de control de una
entidad por otra, que si que puede dar lugar a su constitucidn.
En tanto que el privilegio del grupo se ocupa de modificaciones
coyunturalesdela competencia como consecuencia de acuerdos
o practicas concertadas o, en su caso, conscientemente parale-
las entre entidades pertenecientes a un mismo grupo.

Eltratamiento privilegiadoquelos ordenamientos conceden
a las concentraciones mediante los regimenes de autorizacién
de las mismas presentes en ellos se justifica por los beneficios
de todo tipo, eficiencia econémica, mayor competitividad frente
a entidades pertenecientes a otros paises o mercados unicos
supranacionales, etc. que no estan presentes en los casos de los
acuerdos intragrupo, por lo que no existe justificacién alguna
que permita propugnar una extensién del régimen de concen-
traciones a estos casos.

Cuestién distinta es que las restricciones a la competencia
entre empresasindependientes, como lo son las que participan
en la operacién de concentracién antes de que ésta se inicie,
necesarias paralarealizacién dela concentracién y las relacio-
nadas directamente con la misma, queden autorizadas como
consecuencia de la declaracion de compatibilidad de la opera-
cién de concentracién por parte de la Comisién, de acuerdo con
el citado articulo 6.1.b Reglamento CE 4064/89 en su redaccién
dada por el Reglamento 1310/97, en la primera fase del proce-
dimiento, o de acuerdo con el articulo 8.2 Reglamento CE 4064/
89 ensuredacciénoriginal, en la segunda fase del procedimien-
to, que no es sino mera consecuencia del caracter accesorio*® de

45 Respecto a la doctrina de las «ancilliary restraints» y su significado ver
Ru1zPeris, J.1.«El contratode franquiciay lasnuevas normas de defensa
de la competencia», Madrid (Civitas), 1991, pags. 53 y ss.; En particular
respecto alas restricciones accesorias en materia de concentraciones ver
MiranpbA SerrANO, L. M. Las concentraciones econdmicas...», ob. cit.,
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las mismas respecto a la operacién de concentracién y de su
necesidad para lograr ésta.

Esta posibilidad se refiere exclusivamente alasrestricciones
accesorias a la concentraciéon que han venido siendo definidas
por la Comisién*é de acuerdo a las siguientes caracteristicas:

Debe tratarse de acuerdos que por si mismos no establezcan
una unidad econémica entre partes anteriormente indepen-
dientes oinstituyan el control compartido de una determinada
empresa entre otras dos o més, ni, en el caso de concentraciones
por etapas, regulen las fases previas al establecimiento del
control.

Lasrestricciones objeto del acuerdodeben limitarlalibertad
de accién en el mercado de las partes participantes en una
concentracion sin detrimento de terceros. Deben ser consecuen-
cia inevitable de la operacién de concentracién y por tanto
deben guardar un vinculo directo con la concentracién y no ser
disociables de ésta. Deben ser necesarias para la realizacién de
la operacidn de concentracién, lo que implica que si no existie-
ran aquella no llegaria a realizarse, o se produciria en condicio-
nes mas inciertas, o con un coste sustancialmente mayor,
durante un periodo mucho mas largo o con una probabilidad de
éxito inferior?’.

De otra parte para que una restriccién accesoria quede
cubierta por la decisién que autoriza la concentracién es nece-
sario que cumpla con los principios de proporcionalidad y de

pags. 483 y ss.; y con gran extension BELLO MARTIN-CRESPO, «Concentra-
cion de empresas...», ob. cit., pdags. 461 y ss.
46 En particular ver la Comunicacién de la Comisién sobre las restricciones
accesorias en operaciones de concentracion {(DOCE niim. C 203, de 14 de
agostode 1990), que aunque no prejuzgalainterpretacionque alrespecto
pueda hacer el Tribunal de Primera Instancia o el Tribunal de Justicia
de las Comunidades europeas, indica como es aplicada la regla por parte
de la Comision.
De acuerdo con lo dispuesto en los puntos II.4 y I1.5 de la comunicacién
sobre las restricciones accesorias.

+7
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lesién minima de la competencia. De acuerdo con el primero la
duracién, contenido y ambito geografico de aplicacién de la
restriccién accesoria no deben ir mas alla de lo que razonable-
mente pueda exigir el cumplimiento de la operacién de concen-
tracién. De acuerdo con el segundo debera demostrarse que la
restriccion accesoria constituye la alternativa menos restricti-
va de la competencia de las posibles®®,

Los ejemplos mas comunes derestricciones accesorias son la
prohibicién contractual de competencia que se impone al
transmitente de una empresa o de una parte de la misma para
que el adquirente perciba la totalidad del valor de los activos
cedidos, incluyendo el valor del fondo de comercio, esto es de la
clientela, y del know-how que hubiere acumulado el
transmitente,laslicenciasde derechos de propiedad industrial,
comercial y know-how necesarias para que el adquirente pueda
sacar el maximo provecho de los bienes cedidos, o los acuerdos
de compra y suministro entre transmitente y adquirente que
permitan a éste, al menos durante un periodo transitorio,
conservar una posicién equivalente a la existente antes de la
concentraciéon en quedichos suministros se produciandentrode
la misma entidad o unidad econémica*¥%,

48 De acuerdo con lo dispuesto en el punto I1.6 de la comunicacién sobre las
restricciones accesorias.

49 Todos ellos limitados alas respectivas condiciones descritas en el punto
III de la comunicacion sobre restricciones accesorias.

La argumentacién aqui desarrollada y la interpretacion de la Comisién,
pueden, al menos en linea de principio, ser extendidos al ordenamiento
espanol, dada la tendencia de nuestro TDC a seguir la linea marcada por
los 6rganos comunitarios, en todo caso. A otra conclusion hubiera podido
llevar el hecho de que en los articulos 14-18 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de defensa de la competencia (BOE, nim. 170, de 18 de julio), que
regulan las concentraciones de dimensién nacional no figura mencién
alguna a las restricciones accesorias a las concentraciones y a su
tratamiento, pero el TDC en el caso «ICI Paints Espaifa» parecio
decantarse por una interpretacion asuntiva de la doctrina comunitaria
de las restricciones accesorias aunque sin base legal para ello. Lo que
planteael problemaobiendelailegalidad de la decisién odelaaplicacién
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El privilegio del grupo se refiere a casos que no estan
directamente vinculados con una operacién de concentracién y
por tanto nada tiene que ver con ella. En consecuencia las
restricciones amparadas por el privilegio del grupo, como la
descrita mas arriba en el caso Viho, no pueden ser calificadas
como restricciones accesorias de una concentracién.

3. Objeto de nuestro estudio

Concluido el necesario excurso sobre las restricciones acce-
sorias y volviendo a linea principal de nuestro estudio, parece
conveniente precisar cual va a ser el objeto del mismo. Este es
el privilegio del grupo, doctrina nacida y usada respecto a la
aplicacién de las prohibiciones de practicas colusorias. Es por
tanto conveniente realizar una reflexién preliminar sobre la
finalidad y significado de dichas prohibiciones, y de la aplica-
cion de la doctrina del privilegio del grupo respecto a ellas.

Las practicas colusorias en sus diversas variantes —acuer-
dos, practicas concertadas y conscientemente paralelas— cons-
tituyen la forma mas peligrosa de conducta restrictiva de la
competencia, dado que involucran una pluralidad de actores y
de voluntades que se fortalecen mutuamente en la consecucién
del objetivo comun anticoncurrencial. Los acuerdos horizonta-
les, esto es entre empresas que operan en el mismo mercado, o
verticales, esto es entre empresas que operan en mercados
conexos, que tienen por objeto o efecto restringir la competencia
estan en la actualidad prohibidos en todas las legislaciones de

delarticulo 1 LDC de acuerdoconladoctrina delas «ancillary restraints»,
que recordémoslo una vez mas, es anterior a la doctrina de la rule of
reason, por lo que no parece razonable afirmar que es expresion de la
misma, si acaso seria precursora de ella. Sobre la cuestion ver las
posiciones discrepantes de GINER PARRENO, C. A. «Articulo 1 de la Ley de
defensa de la Competencia y Rule of reason {el caso «ICI paints Espana
S.A.»)» Derecho de los negocios, nim. 33, pags. 10 y ss. (pag. 10) y de
MIRANDA SERRANO, L. M., «las concentraciones...», pags. 495y ss.
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defensa dela competencia. Junto a dichos acuerdos, se prohiben
igualmente las practicas concertadas, y en algunos casos como
la Ley de Defensa de la competencia espafiola, las conductas
conscientemente paralelas de objeto o efecto anticompetitivos.

Todas estas reglas prohibitivas tienen en comin, que exigen
para larealizacién de su presupuesto de hechola participacién
dealmenos dos destinatarios de la prohibiciéon distintos. Dicha
pluralidad es imprescindible para que exista un acuerdo, pues-
to que nadie puede pactar consigo mismo, para que exista
concertacién, puesto que tampoco podemos concertarnos con
nosotros, e incluso para que pueda hablarse de practicas para-
lelas, puesto que el paralelismo de nuestra préctica se mide en
funcién de la del otro.

En todos los ordenamientos juridicos de defensa de la com-
petencia existen normas de este tipo, que exigen ontoldgica-
mente, ya sea de forma directa o indirecta, la participacién de
una pluralidad de sujetos. Son normas cuyo supuesto de hecho
no puede ser realizado, por tanto, por un unico sujeto.

Con carécter directo encontramos las normas que prohiben
los acuerdos, précticas concertadas o conscientemente parale-
las que restrinjan la competencia, a los que se refiere nuestro
articulo 1 LLDC o el articulo 85.1.° TCEE.

Este tipo de normas se encuentran también en otros
ordenamientos como el aleman § 1 GWB, el italiano articulo 2
de la Legge de 10 de octubre de 1990, n. 287, o el francés art. 7
dela Ordonnance n.°86-1243%' y derivan de la primera regla de

-

®'" En derecho comparado el § 1 GWB prohibe los contratos (Vertrige)

concluidos entre empresas o por asociaciones de empresas, siempre que
tanto unos como otras sean estipulados con un propésito comin
(gemeinsamen Zweck), asi como las decisiones (Beschliisse) de estas
ultimas; el articulo 7 de 1'Ordonance francesa de 1986, prohibe las
acciones concertadas (actions concertées), los acuerdos (conventions) y
las ententes (ententes), el articulo 2 de la Ley italiana de 1990 prohibe
en general las ententes (intese), considerando como tales los acuerdos
{accordi) o pradcticas concertadas (pratiche concordati, asi como las
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este tipo en la historia del derecho contenida en la seccién 1 de
la Sherman Act norteamericana.

Segtn este iltimo precepto:

«Todo contrato, combinacién en forma de ‘trust’ o de otra
manera, o conspiracién, que restrinja los intercambios o el
comercio entre varios estados, o con naciones extranjeras, se
declara ilicito»52,

Los tres términos que delimitan el supuesto de hecho de la
norma han venido siendo interpretados por la doctrina®® como
delimitadores de un dnico concepto, referido a la existencia de
una accién concertada®.

decisiones de consorcios, asociaciones de empresas y otros organismos
similares, aunque hayan sido adoptadas bajo la forma de disposiciones
estatutarias o reguladoras de dichas entidades.

52 15U.S.C. §1(1982). «<Every contract, combination in the form of trust or
otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the
several States, or with foreing nations, is declared to be illegal». Hemos
optado por traducir el término «combination» por combinacién, que nos
parece suficientemente expresivo. El término puede también traducirse
por asociacion o concentracidn, pero el campo semédntico mas amplio de
combinacidn refleja en mayor medida el significado que el término tiene
en el derecho norteamericano que no se cifie exclusivamente al significa-
do técnico que las palabras asociacién o concentracién tienen en nuestro
Derecho. Hemos mantenido por el contrario el término «trust «en la
traduccidén tanto por la dificultad de encontrar una traduccién satisfac-
toria como por el poder evocador del mismo para los juristas esparfioles,
ya familiarizados con su existencia, aunque no siempre con su significa-
do. El «trust» que puede ser traducido imperfectamente por el término
«fideicomiso» es, como de todos es sabido, un conjunto de bienes que
constituyen un patrimonio afecto a un fin determinado por voluntad de
la persona que lo constituye, y es una de las instituciones caracteristicas
del derecho medieval inglés, exportada con posterioridad a todos los
paises de cultura anglosajona.

53 AREEDA, P. «Antitrust Law», Boston/Toronto, (Little, Brown and Company),
1986-91, (vol. VI, pag. 3).

5 Se mantiene, sin embargo, en la jurisprudencia, la distincién técnica
entre contratos de una parte y combinaciones o conspiraciones de otra,
ver KiTneR, E. W. «Federal Antitrust Law», Cincinnati (Anderson), 1980-
95 (vol. II, pags. 13 y ss.), en tanto que los dos dltimos términos son



102 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

En todocasoy a efectos de nuestra investigacién, la cuestion
no tiene mayor relevancia ya que tanto el contrato, como la
combinacién, o la conspiracién, exigen la existencia de una
pluralidad de sujetos que participen en su comisién, por lo que
desdenuestraperspectivapuedenseranalizados unitariamente,
como modalidades distintas de concertacién®.

Preceptos de este tipo pueden encontrarse también en las
normas que, en el &mbito comunitario o espaiol, hacen referen-
cia a la prohibicién de las concertaciones. Asi el parrafo 1 del
articulo 85 TCEE prohibe los acuerdos y préacticas concerta-
das®, en tanto que el articulo 1 LDC, prohibe todo acuerdo,
decisién o recomendacién colectiva, practica concertada o cons-
cientemente paralela.

Segtin el primero de éstos preceptos:

«Serdn incompatibles con el mercado comuin y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que pue-

utilizados como intercambiables. La importancia practica de la distin-
cién es escasa, una vez determinado que existe una concertacién sufi-
ciente para que pueda aplicarse la seccién 1 de la Sherman Act, la regla
es aplicada sin que se clasifique si la accién concertada es un contrato,
una combinacién o una conspiracién. Asi Northern Sec. Co. v. United
States, 193 U.S. 197, 331, 24 S. Ct. 436, 454, (1904); Bogosian v. Gulf Oil
Corp.,561F. 2d 434,445{3d Cir. 1977) cert.denied, 434 U.S. 1086 (1978).
Con el término «concertacién» y «acciéon concertada» nos referiremos, a
partir de ahora, a todos los tipos de actos que en la seccién 1 de la
Sherman Act, y en otras normas de defensa de la competencia, exigen
para el cumplimiento de su supuesto de hecho la participacién de al
menosdos sujetos y uncierto grado de acuerdo entre ellos, incluyendolas
préacticas conscientemente paralelas, en lamedida en que la consciencia
suponga aquiescencia. Reservaremos, en cambio, el término «précticas
concertadas» para las asidenominadas en el articulo85.1 TCEEy 1 LDC.
El articulo 85.1.° TCEE también prohibe las decisiones de asociaciones
de empresas, que si bien suponen una pluralidad de sujetos en la base de
la asociacién no exigen necesariamente la pluralidad de voluntades
respecto al acto declarado ilicito esto es la adopcion de la decision
restrictiva de la competencia.

[
&
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dan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado comuin»*’,

Segun el segundo:

«Se prohibe todo acuerdo,decisién o recomendacién colectiva
préactica concertada o conscientemente paralela, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restrin-
gir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado
nacional».

Estas reglas especificas para la accién concertada imponen
un tratamiento mas riguroso a este tipo de restricciones que a
las realizadas individualmente.

Asi mientras cualquier accién concertada que restrinja de
forma irrazonable los intercambios o el comercio —en los
U.S.A.—, que puedan afectar al comercio entre los estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia—enla U.E.— o que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restrin-
gir o falsear la competencia —en Espafia—, esta prohibida®, y
serd perseguida por las autoridades administrativas siempre
que produzca una restriccién de la competencia sustancial (art.
1.3LDC, Comunicacién relativa a acuerdos de menor importan-
ciacomunitaria, rule of reason americana), las acciones realiza-

57 Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (B.O.E.
num. 1, de 1.” de enero de 1986).

58 La formulacién comunitaria ha sido seguida por varios ordenamientos
nacionales, entre ellos el Espaiiol, con algunas modificaciones. Asi en
Francia se consideran prohibidas las que tengan por objeto o puedan
tener por efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia,
en tanto que en Italia se introduce el elemento cuantitativo en la nociéon
al prohibir aquéllas que tengan por objeto o por efecto impedir restringir
o falsear de forma consistente el juego de la competencia. En Alemania
en cambio la formulacién no deriva de la comunitaria, prohibiéndose
aquellas que tengan influencia en la produccién o mediacion de produc-
tos o servicios para el mercado a través de la limitacion de la competen-
cia.
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das por un tinico sujeto solo seran perseguidas cuando generen
el riesgo de que se monopolice un mercado —en los U.S.A.
(Seccién 2 dela Sherman Act)**— o se abuse de una posicién de
dominio en el mercado—enlaU.E. (art. 86 TCEE) y en Espaiia
(art. 6 LDC)—®, lo que presupone que el operador tiene poder
de mercado, esto es susceptible de definir su linea de actuacién
en el mercado sin tomar en consideracién la politica comercial
o la posible respuesta de sus competidores.

El tratamiento de los actos restrictivos dela competencia en
fos que participan una pluralidad de sujetos, es por tanto,
mucho mas estricto que el de los realizados por uno solo®!,
puesto que para prohibir los primeros no es necesario que las
empresas que tomen parte en ellos tengan conjunta o indivi-
dualmente poder de mercado.

5 Laseccién 2de la Sherman Act, que no reproducimos dada su extension,
como es bien sabido, prohibe los monopolios y los intentos de monopolizar
el mercado.

@ La opcién por la prohibicidn de los abusos de posicién de dominio y no de
los monopolios o de losintentos de monopolizar ha sido también aceptada
en otros ordenamientos europeos, como el aleman § 22 GWB, el italiano
articulo 3 Ley de 1990), o el francés art. 8 de la Ordonnance de 1986.

61 Lasrazones por lascuales el congreso norteamericano, y tras él todas las
legislaciones de defensa de la competencia han establecido este doble
tratamiento de las acciones individuales y de las colectivas es muy
discutida. Tomando los criterios construidos por AREEDA, P. «Antitrust
Law» ob. cit. Vol. VI, pags. 10-11, pueden citarse cuatro argumentos: 1.
Que la concertacién incrementa el riesgo de accién y resultados
anticompetitivos. Consideracién basada en la psicologia humana que
permite a un sujeto infringir mas facilmente cuando su conducta es
aprobada o aun mas compartida por otro que cuando la infraccién debe
serrealizada en la soledad. 2. La concentracién crea una restricciéon que
no seria posible sin ella. Lo cual como veremos no siempre es cierto, en
cuanto pueden producirse restricciones equivalentes en un mismo mer-
cado sin necesidad de concertacion. 3. La concertacién incrementa el
poder de mercado. En cuanto una multiplicidad de fuerzas hasta enton-
ces dispersas se funden en una sola accién. 4. La concertacién limita la
autonomia individual, restringiendo la libertad de accion. Si bien hay
que tener en cuenta que dicha limitacion es asumida libremente por el
que participa en la misma.
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Un ejemplo aclarara esta cuestion. Silas empresas A y B que
controlan respectivamente el 10% y el 15% de un determinado
mercado de comercializacién de un concreto producto, pactan
entre ellas establecer condiciones de prestacién de sus produc-
tos discriminatorias para la empresa C, caen dentro del &mbito
de la prohibicién del articulo 1.1.° letra d) LDC. Si la empresa
E, en cambio que controla el 25% de dicho mercado, y no es ni
monopolista —en los USA— ni se encuentra en posicién de
dominio en el mercado —en Espana y UE— aplica condiciones
discriminatorias de suministro a la empresa F., no estara por
ello infringiendo ni la seccién 1 de la Sherman Act, ni el articulo
85.1 TCEE, ni el articulo 1.1 letra d) LDC puesto que no hay
concertacién, ni la seccién segunda de la Sherman Act, ni el
articulo 86 TCEE, ni el articulo 6.1.° letra d) LDC, puesto que
la empresa discriminadora, en cuanto al derecho norteamerica-
no, no se encuentra en una situacién de monopolio, ni intenta
monopolizar el mercado a través de su conducta, y en cuanto al
derechonacional y comunitario, no se encuentra en posicién de
dominio en el mercado®2.

Los efectos de mercado de ambas conductas, en términos de
poder de mercado y discriminacién son idénticos en ambos
casos, pero, sin embargo, en el primero se prohibira la conducta
por las normas de defensa de la competencia y se sancionara al
infractor mientras que en el segundo no.

La unica diferencia en ambos casos es que en la primera
restriccién habran participado una pluralidad de sujetos mien-
tras que en la segunda sera tan solo uno el infractor.

Si tenemos en cuenta que cuando aplicamos el privilegio del
grupo dejamos de analizar la conducta como hecho de una

62 Todo ello independientemente del hecho de que si la empresa discrimi-

nada se encuentra en una situacion de dependencia frente a las
discriminadoras, esto es nodispusieradealternativa equivalente, el acto
podria ser calificado como acto de discriminacién de acuerdo con el
apartado 2 del articulo 16 de la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competen-
cia Desleal (BOE nim. 10, de 11 de enero).
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pluralidad de actores para pasar a valorarlo como hecho de un
unico actor hay que llegar a la conclusién de que a través de la
aplicacién de tal doctrina hacemos que los actos sean analiza-
dos, desde la perspectiva antitrust, de acuerdo a un standard
mucho menos rigido que si afirmamos que dichas entidades son
efectivamente una pluralidad de destinatarios de la norma que
se han concertado.

Asimismola aplicacién de la doctrina del privilegio del grupo
impide que se puedan hacer cesar los actos por parte del 6rgano
administrativo, en aplicacién de los poderes que tiene otorga-
dos, que pueda declararse la nulidad del acuerdo, que pueda
sancionarse alasentidades que forman parte del acuerdo, y que
puedan ser indemnizados los danos y perjuicios generados por
la conducta de dichos sujetos®.

Por ello estan importante averiguar cuando y en que condi-
ciones los érganos administrativos y jurisdiccionales o aun la
propia ley consideran a una pluralidad de sujetos, desde la
perspectiva civil, como uno dnico, desde la perspectiva de la
aplicacién de las normas prohibitivas de defensa de la compe-
tencia, y sobre todo cuando y en que condiciones deberian
hacerlo.

La aplicacién de la doctrina del privilegio del grupo y conse-
cuentemente los problemas que la misma acarrea se reprodu-
cen, en mayor o menor medida, en todos los demés casos en que
directaoindirectamente una norma de defensa de la competen-
cia presupone la existencia de una pluralidad de sujetos que se
conciertan.

Directamente lo hacen normas como la seccién 2 de la
Sherman Act, que prohibe las conspiraciones para monopoli-
zar, el articulo 86 TCEE o el 6 LDC, que prohiben el abuso de
una posicién dedominiocolectiva, la seccién 3 dela Clayton Act,
que prohibe las ventas con la «condicién, acuerdo o
sobreentendimiento» de que el comprador aceptard bienes

& Art. 13.2 LDC y STS de 30 de diciembre de 1993, RAJ 1993/9902.
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vinculados, o los multiples casos de préacticas desleales en los
que la seccién 5 de la Federal Trade Commission Act, se refiere
alas conspiraciones como elemento configurador de los supues-
tos de hecho de la misma.

Indirectamente se produce cuando el supuestode hechodela
norma incluye una transaccién o cualquier negocio juridico que
requiera la participacién de dos o mas sujetos. Asi sucede por
ejemplo respecto a la discriminacién de precios. En ellos el
precio de adquisicién del producto pagado por la empresa
adquirente que no disponga de alternativa de suministro equi-
valente, se compara con el practicado por el suministrador
comun respecto a otras empresas. Si la empresa respecto de la
que se practican precios mas bajos constituye una tinica unidad
econémica con la suministradora, se plantea la cuestién de
determinar si habrad que dar relevancia juridica a la misma y
considerar que no existe discriminacién de precios ilicita, o si
por el contrario no habrd que atender a la misma, en cuyo caso
la conducta puede considerarse que infringen las normas de
competencia desleal (art. 16.2 LCD), y caso de que se viole el
interés publico, las normas de defensa de la competencia (art.
7 LDC).

Por 1ltimo, en el ordenamiento comunitario y en aquéllos
otros en los que se ha extendido un sistema de prohibicién de
concertaciones basado en la posibilidad de establecer regla-
mentos de exencién por categorias, la inaplicacién de la prohi-
bicién exige, en ocasiones, que para aplicar el reglamento deba
tomarse en consideracién la existencia de una unidad econémi-
ca entre varias personas o entidades que constituyen una parte
del acuerdo presuntamente restrictivo. En estos casos podemos
hablar, también, aunque en otro sentido distinto que en el caso
anterior, de una inaplicacién indirecta de prohibiciones.

4. Metodologia y Plan de la obra

Concluida la presentacién del objeto de nuestro estudio,
parece conveniente precisar cual va a ser la metodologia y plan



108 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

de la obra que vamos a desarrollar en los siguientes capitulos,
que estd en intima conexién con el objeto de la misma.

La finalidad del estudio es explicar como ha surgido la
construcciéon del privilegio del grupo en la doctrina administra-
tiva y judicial de los ordenamientos seleccionados, estatal y
comunitario, directamente aplicables en nuestro pais, aleman
y americano extremadamente influyentes, como dijimos mas
arriba, en las soluciones adoptadas por el comunitario, y en
consecuencia por el nacional. Y en segundo lugar proponer los
criterios que nos parezcan mas adecuados para dar, en la
medida de lo posible, criterios satisfactorios de aplicacién de la
doctrina que combinen el maximo de seguridadjuridica posible,
el reconocimiento del poder de direccién en los grupos, y la
minima lesién posible de la competencia.

En definitiva es necesario averiguar si su aplicacién y subsis-
tencia esté justificada ono, cuales son los términos en que debe ser
entendida, que efectos exactos acarrea, cuando debe considerarse
existente tal unidad y cuales son los mecanismos de andlisis que
permiten al interprete y al aplicador del Derecho afirmar, sin
merma de la seguridad juridica, que existe tal unidad®.

Para explicar el proceso de creaciéon de la doctrina del
privilegio del grupo y sus diversos avatares, asi como la situa-
cién actual del mismo es necesario prestar especial atencién a

8 Lanecesidad deunainvestigacién entalsentidoestodaviamasacuciante

si tenemos en cuenta que la distinta comprension de estas cuestiones en
el marco de los diversos ordenamientos juridicos han sido una de los
problemas principales que han impedido el desarrollo de los trabajos de
la UnctaD (United Nations Commission on Trade and Development) de
cara a elaborar un cédigo internacional en materia de defensa de la
competencia, dado el enfrentamiento entre paises desarrollados y en
vias de desarrollo al respecto. Sobre la cuestién ver Kistorvian, B. «The
Intra-Enterprise Conspiracy Doctrine in International Business.: a Case
for the Extraterritorial Application of Antitrust Law» (Findlaw. Legal
Subject Index. Antitrust amd Trade Regulation), I y IV. Respecto a los
trabajos de 1a UncTaD ver «The Set of Multilaterally Agreed Equitable
Principles and Rules for the Control of Restrictive Business. Practices»,
UN. Doc. AC/C.2/35/6 Annex at 3 (oct. 23, 1980).
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las decisiones de los érganos jurisdiccionales y administrativos
que aplican las prohibiciones de acuerdos o practicas concerta-
das contrarios a la competencia.

Y siguiendo el presupuesto antes apuntado no solo a las
decisiones nacionales y comunitarias sino también a las norte-
americanas y alemanas, con especial atencién al primero de
ellos queincorporéla primera norma defensa de la competencia
conocida, la famosa Sherman Act® respecto a la cual se planteé
por vez primera la cuestién del privilegio del grupo, y cuyas
soluciones influyeron la redaccién de las normas europeas de la
competencia, y las de los Estados miembros de 1a Unién, entre
ellos Espana, y las doctrinas aceptadas por la Comisién y el
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas, y en conse-
cuencia por las autoridades de defensa de la competencia de los
Estados miembros, y entre ellas nuestro Tribunal de Defensa
de la Competencia.

Si el recurso al Derecho comparado parece hoy imprescindible
para explicar, en miiltiples ocasiones el verdadero sentido de una
institucién, a veces introducida en nuestro pais siguiendonormas
odoctrinas comunitarias o presentes en paises que constituyen el
motor de la economia mundial, o para escoger, de entre las
diferentes opciones planteadas, aquella que nos parece mas acer-
tada para resolver los problemas sugeridos por la realidad econé-
mica en nuestro pais, en el caso que nos ocupa, el estudio de las
normasy doctrinas comparadas es particularmente preciosodada
la proximidad y en ocasiones identidad delas regulaciones presen-
tes en los diferentes ordenamientos estatales®®.

6 15 U.S.C.

66 Las normas de defensa de la competencia de nuestro entorno presentan
grandes similitudes, en particular respecto a las cuestiones que nos
ocupan. Las mas conocidas entre nosotros son la alemana Gesetz gegen
Wettbewerbbeschrankungen de 27 de julio de 1957 (BGBI. I S. 1081) en
la redaccion dada por la comunicacion (Bekant machung) de 20 de
febrero de 1990 (BGBI. I S. 235), modificada por ultima vez por la gesetz
zur neuordnung des Berufsrechts der Rechtsanwilte und der
Patentanwilte, de 2 de septiembre de 1994 (BGBI. I 2278). Sobre la
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Esta practica identidad unida a la homogeneidad de los
problemas planteados por los grupos en materia de competen-
cia, han permitido un tratamiento conjunto del Derecho compa-
rado, cuyas soluciones pueden ser debatidas como alternativas
viables a lainterpretacién dominante de las normas aplicables
en nuestro pais, y pueden ser atendidas como guia en los casos
deausenciade unainterpretacién yaconsolidada, especialmen-
te relevante respecto al cumplimiento de la segunda finalidad
propuesta, esto es la de establecer criterios satisfactorios de
aplicacion de la doctrina del privilegio del grupo.

El lector observara, de otra parte, que se ha optado por
realizar un tratamiento distinto de la jurisprudencia y decisio-
nes de los drganos administrativos de control de mercado
citadas. Enlos casos de ordenamientos no directamente aplica-
bles en Espaiia hemos puesto de relieve aquéllos casos cuyas
soluciones tienen una influencia evidente en las decisiones
posteriormente adoptadas por los 6rganos comunitarios y tras
ellos por los espaiioles.

El tratamiento de las decisiones de los 6rganos de tutela de
la competencia en aplicacién del derecho nacional y comunita-
rio es en cambio mas detallado, puesto que hemos optado por
revisar las decisiones y sentencias sobre las que se ha construi-

mismaver IMMENGA,U.- MESTMACKER, E. J. «<GWB Kommentar», Miinchen
(Beck), 1992, 2.” ed. Francesa, Ordonnance n.’ 86-1243 de 1 de diciembre
de 1986, modificada por la ley 87-499 de 6 de julio de 1987. Sobre la
misma ver MOUSSERON, J. M. - SELINSKY, V. «Le droit fran¢ais nouveau de
la concurrence», Paris (Litec), 1988. Italiana, Legge de 10 de octubre de
1990, n. 287: norme per la tutela della concorrenza e del mercato. Sobre
la misma ver ALEess), R. «Commento alla Legge 10 ottobre n. 287: norme
per la tutela della concorrenza e del mercato» en ALESS], R. - OLIVIERI, G.
«La disciplina della concorrenza e del mercato», Torino (G. Giappichelli),
1991, pags. 3 y ss. Britanica, esencialmente constituida por las normas
relativas a los monopolios de la Fair Trading Act de 1973, 1a Restrictive
Trade Practices act de 1976, The Competition Act, de 1980 y la Resale
Prices Actde 1976. Sobre el sistema britanico, ver Whish, R. «Competition
Law», London (Butterworths) 1989, 2.” ed.
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do la doctrina aun asumiendo el hecho de que alguna de ellas
pudiera ser ya conocido por el lector.

La razén de nuestra revisién de esta jurisprudencia, aun de
los casos mas conocidos, es la de poner en cuestién algunas de
las aseveraciones que se han venido haciendo respecto a la
doctrina contenida en las mismas, y que a nuestro juicio no son
del todo correctas.

Por dltimo, desde la perspectiva metodolégica, el lector
observara que hemos preferido hacer un tratamiento por crite-
rios, a un tratamiento estrictamente cronolégico de la cuestion,
queen principio pudiera parecer mas claro. Ello es debido a que
la finalidad esencial del trabajo, mas all4 de la explicacién dela
creacién de la doctrina y de su estado actual, es la de dar
criterios de aplicacién de la doctrina de cara al futuro por parte
de los érganos administrativos y judiciales. Es por ello que nos
ha parecido mas conveniente, mantener un tratamiento con-
junto de las doctrinas negativas y de los criterios funcionales y
estructurales, independientemente de que existan algunos
lapsos de tiempo importantes, sefialados en todo caso en el
texto, respecto al momento en que dichos criterios fueron
utilizados en uno u otro ordenamiento.

Independientemente de ello el lector encontrara en cada parte
del libro siempre documentada las sentencias y decisiones de las
que proceden lasideasy criterios objeto de discusién y en el indice
de sentencias y decisiones podra comprobar la fecha de las
mismas. Ademads de todo ello el texto procura hacer referencia al
momento temporal en que se dictan las sentencias y decisiones.

En todo caso y como guia general temporal que el lector puede
siempre consultar hay que tener en cuenta que a finales del siglo
XIX se introduce la Sherman Act en los Estados Unidos de
América, como tinica norma de defensa de la competencia existen-
teen elmundo y serealiza una aplicacién formal de la prohibicién
contenidaensuseccién 1.°*denominada «intraenterprise conspiracy
doctrine». En los afos 50 de este siglo las decisiones delos diversos
circuitos federales norteamericanos aplican los distintos criterios
funcionales para combatirla «intraenterprise conspiracydoctrine».
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En esas mismas fechas se introducen normas de defensa de la
competencia en el Tratado CECA,enel Tratado CEE y endiversas
normas de defensa de la competencia nacionales como las france-
sas, alemanas, que sustituyen a las normas de descartelizacién, y
japonesas. Estas nuevas normas o las interpretaciones de las
mismas realizadas por los érganos administrativos de defensa de
la competencia encargadasdeaplicarlasy porlos érganosjurisdic-
cionales responsables del control de su aplicacién, identifican
como destinatario de la prohibicién a las empresas y no a las
personasfisicas. A partirde los afios 70 se introducen los criterios
funcionales en el &mbito comunitario, y un criterio estructural en
Alemania, basado en la legitimidad de la direccién unitaria. A
partir del afio 84 se introduce otro criterio estructural distinto del
aleméan en el derecho norteamericano, el de la identidad de
propiedad, interés y control, siguiendo la doctrina emanada de la
sentencia de la Supreme Court norteamericana en el caso
Copperweld, a no confundir con la sentencia dictada sobre el
mismocasoporel séptimocircuitobasada en criterios funcionales.
A partirde los afios noventa seintroducen los criterios funcionales
en Esparnia.

En cuanto al Plan de nuestra obra, parte del estudio de las
doctrinas negativas, en virtud de las cuales en todos los
ordenamientos se han aplicado, en algin momento de su histo-
ria,las prohibiciones de acuerdosrestrictivos de la competencia
a las entidades pertenecientes a un grupo en las mismas
condiciones que a entidades plenamente independientes (Capi-
tulo 2), para continuar con el estudio de los criterios funciona-
les, que fueron los primeros utilizados para trascender la
interpretacion formal dela prohibicién de acuerdos restrictivos
(Capitulo 3), tras ello se realiza el estudio de los criterios
estructurales, que fundados en los principios e ideas que infor-
maban a los anteriores trataron de dar un marco mas seguro,
claroyliberalizadoralasrestricciones entre entidades pertene-
cientes a un grupo (Capitulo 4). El dltimo Capitulo, el 5, esta
dedicado ala propuesta de los criterios pertinentes para una, a
nuestro juicio, correcta aplicacién del privilegio del grupo.

CAPITULO IT
LAS DgCTRINAS NEGATIVAS

I. ORIGEN DE LAS DOCTRINA NEGATIVAS

1. Consideraciones generales

Un analisis de la doctrina del privilegio del grupo, no puede
realizarse, sin el conocimiento delarealidad en que tal doctrina
o haz de doctrinas tuvieron su origen.

En un principio los érganos de aplicacién de las normas de
defensa de la competencia, y en particular los tribunales fede-
rales norteamericanos encargados de decidir los litigios susci-
tadosen materia de defensadelacompetencia, nodieronrelieve
juridico alguno alhechode quelosparticipesen una concertacién
constituyeran una tinica unidad econdémica.

Las normas de defensa de la competencia norteamericanas
se dirigian a «personas» o «entidades» y existiendo una plurali-
dad formal de éstas, los tribunales no entraban a considerar si
sustancialmente nos encontrdbamos ante un Unico operador
econémico. Esta doctrina, conocida generalmente como de la
«intraenterprise conspiracy» fue formulada de forma explicita
en los Estados Unidos de América y aplicada de forma implicita
por multiples autoridades nacionales de defensa de la compe-
tencia europeas y por la propia Comisién y el Tribunal de
Justicia, hasta las primeras decisiones y sentencias que dieron
relevancia en cada uno de los ordenamientos a la existencia de
una Unica unidad econémica entre varios participes que goza-
ban de personalidad diferenciada.

La doctrina de la «intraenterprise conspiracy», tuvo pues su
origen en el derecho antitrust norteamericano, cincuenta anos
anterior al derecho de defensa de la competencia de postguerra
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europeo, y para entender su significado y desarrollo es preciso
partir de él.

De otra parte, todas las doctrinas que fundamentan en la
actualidad la aplicacién diferenciada de las prohibiciones de la
competencia a los casos en los que existe unidad econémica
entre los participes, respecto a aquellos en los que no existe,
tienen su base en la critica realizada a la doctrina de la
«intraenterprise conspiracy» enlos Estados Unidos de América.
Es por ello extraordinariamente relevante conocer ambos, de-
sarrollo y critica, para comprender la actual situacién, y poder
trazar con seguridad las lineas mas convenientes de actuacién
para el futuro.

2. Elcontexto de las aplicaciones formales de la prohibi-
cion de acuerdos restrictivos

Bajo los términos «aplicaciones formales» incluimos las apli-
cacionesdela prohibicién deacuerdos restrictivos, alos celebra-
dos entre entidades dotadas de personalidad juridica distinta,
sin tomar en consideracioén los vinculos de carécter estructural
0 econémico entre ellas.

Como deciamos tras una larga fase de aplicaciones formales
no teorizadas, deducidas de la simple diversidad o alteridad
derivada de la existencia de una pluralidad de personalidades
juridicas distintas reconocidas por el Derecho civil, la primera
doctrina jurisprudencial que incluyé una expresién razonada
detales aplicacionesfueconocidacomodoctrina «intraenterprise
conspiracy», y tuvo suorigen en una interpretacién y aplicacién
formal por la Supreme Court norteamericana dela seccién 1 de
la Sherman Act®’.
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Respectoalaelaboraciony antecedentes legislativos de este precepto ver
KINTNER, E. W. «The Legislative History of the Federal Antitrus Laws
and Related Statutes», New York, London (Chelsea House Publishers),
1978. Respecto a su interpretacion, ademas de las obras ya citadas de
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A diferencia de la seccién 2%, que, como dijimos, puede ser
violada por la actuacién unilateral de un solo sujeto®, las
practicas incriminadas enla 1 deben serrealizadas, de acuerdo
al tenor literal de la norma, por dos o mas «personas» o
«entidades»°.

En su origen la jurisprudencia norteamericana realiz6 una
interpretacién totalmente formal de los términos «personas» o
«entidades» en base ala cual la pluralidad de partes exigida por
la seccién se cumplia cuando varias personas o entidades
participaban en el acuerdo o practica concertada, independien-
temente de los vinculos, de participacion en el capital o de otro
tipo, que mantuvieran entre ellas.

En consecuencia una sociedad y su filial podian ser conside-
radas responsables de realizar combinaciones (combining) o de
conspirar (conspiring) para restringir la competencia.

La primera jurisprudencia norteamericana fue inequivoca
al juzgar la posibilidad de concertarse de la sociedades filiales
con sus holdings, quizd debido a que tan solo escasamente antes
de la aprobacién de la Sherman Act se habia admitido por vez
primera la legalidad de la participacién de una sociedad en el
capital de otra, con lo que las entidades eran contempladas

KITNER y AREEDA, ver ABA ANTITRUST SECTION, «Antitrust Developments»,
Chicago (ABA), 1992, 3.” ed. (vol. I, pags. 1y ss.).

68 15U.S.C. § 2(1982).

69 Las practicas incriminadas en la seccién 2 de la Sherman Act pueden ser
realizadas por un tinico sujeto o por un grupo de ellos por lo que nunca
plantearon problemas respecto a su aplicacién en materia de grupos.
Respecto a las mismas ver KINTNER, «Federal Antitrust Law» Cincinnati
{Anderson Publishing Co.) 1980-1992, vol. II, pags. 301 y ss.

"0 Ver por todas la frecuentemente citada Nelson Radio & Supply Co. v.
Motorola, Inc. 200 F. 2d 911, 914 (5th Cir 1952), cert. denied, 345 U.S.
925, 73 S. Ct. 783 (1953), segun la cual «es basico en materia de
conspiracién que deben existir dos personas o entidades para que exista
una conspiracién. Una sociedad incorporada no puede conspirar con si
misma mas que puede hacerlo una persona fisica», o la mas reciente
Levine v. Central Florida Medical Affiliates, Inc. 72 F. 3d 1538,1545
{11th Cir. 1996).
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todavia, porlos érganosjurisdiccionales, como «sociedades isla»
y no como unidades de produccién, distribucién o prestacién de
servicios con una financiacién interna —capital— y externa —
deuda— incluidas en un flujo interrelacionado de intereses
econémicos.

Bajo la Common Law, tal y como la aplicaban los tribunales
norteamericanos de principios del siglo XIX, el acto de adquisi-
cién del capital de una sociedad por parte de otra era un acto
«ultra vires» y por tantoilicito’!. Las primera holding de la que
se tiene conocimiento se constituyeron con expresa autoriza-
cién gubernamental en 1832 (Baltimore & Ohio Railroad
Corporation) en la época en la que todas las legislaciones
estatales —enlos U.S.A. el derecho de sociedades es competen-
cia de los estados miembros y no de la Unién— exigian todavia
la autorizacién estatal para la constitucién de una sociedad
incorporada (corporation)™.

La situacién se mantuvo sin cambios hasta 18557%. A partir
de esta fecha un movimiento general en los distintos estados
llevé a aceptar en un gran numero de legislaciones el privilegio
de autoincorporacién (self-incorporation). El proceso de admi-
sién de la autoincorporacién que se inicié de forma aislada en
1811 enelestadode New York, nose completé hasta 1875, fecha

7 Summerv. Marcy, 23 F. Cas 384,385, C.C.D. Me. (1847); Mechanic’s and
Workmen’s Mutual Savings Bank an Building Association of New Haven
v.The meridian Agency Company, 24 Conn. 159 (1855); Central Railroad
Company v. Collins, 40 Ga. 582 (1869); First National Bank v. National
Exchange Bank, 92 U.S. 122,128 (1875); Franklin Co. v. Lewiston Inst.
for Sav.,68 Me 43,46(1877); Louisville & NRR v. Kentucky, 161 U.S. 677,
698 (1896); California Bank v. Kennedy, 167 U.S. 362,366, 17 S Ct 831
(1897); Parsons v. Tacoma Smelting & Refrigerator Co.,65P. 765, Wash.
(1901). Enladoctrina ver ComprON, N. «Early History of Stock Ownership
by Corporations» 9 George Washington L. Rev. 125,131 (1940); FLETCIIER,
W. M. «Cyclopedia of the Law of Private Corporations», Chicago, 1995,
(§ 2825).

RoBinsoN,E. «The Holding Corporation» Yale L. Rev.,1910,vol.18, pags.
390 y ss. (pags. 400 y ss.); DougLas, W. O. - Scuanks, C. M. «Insulation
Liability through Subsidiary Corporation» 39 Yale L. J. 193,194 (1929).
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en la que la mayoria de las legislaciones estatales contenian ya
la autorizacién para las empresas de cualquier género de
incorporarse para la realizacién de cualquier objeto licito.

Pero no es hasta 1888 que el estado de New Jersey autorizé
por vez primera de forma general la adquisicién de acciones de
una sociedad incorporada por otra. Tras él incluyeron tal
prevision en sus legislaciones los estados de New York en 1890,
Connecticut y Pennsylvania en 1895, Delaware en 1890. En
1910, tan solo trece estados no habian incluido todavia en sus
legislaciones esta posibilidad’.

En este contexto, y bajo la vigencia de la Sherman Act de
1890, la posibilidad de concertarse de dos sociedades incorpora-

das, en relacién de holding a filial, debia estar fuera de toda
duda.

Hay que esperar a la evolucién doctrinal derivada del reco-
nocimiento de los efectos del mantenimiento de un control
estableenunasociedad y dela nueva constelacién de problemas
derivados del mismo’®, y alaintroduccién, en la era Roosvelt, de
normas legales que dotaran de efectos juridicos a la unidad de
laempresa formada por diversas entidades pertenecientes a un
grupo’®, para que la cuestién de la relevancia juridica de la
unidad econdmica entre empresas pertenecientes a un mismo
grupo, como mecanismo de inaplicacién de prohibiciones, se
planteara ante un tribunal.

7 Seavoy, R. «The Origins of American Business. Corporation 1784-1855»,
Connecticut/London (Greewood Press.), 1982.

74 RoBINSON, E. «The Holding...», ob. cit., pag. 29; ScimMEey, F. E «Aktie und
Aktiondre im Recht der Vereinigten Staaten mit besonderer
beriicksichtigung der Trustbildung», Marburg (Elwert), 1930.

75 BERLE, A. - MEANS, G. «The Modern Corporation and Private Property»
New York (Brace & World), 1932; BerLE, A. «The Theory of Enterprise
Entity» 47 Calif. L. Rev. 343 (1947), vol. 47, id. «Control in Corporation
Law» 58 Col. L. Rev. 1212 (1958); id. «Power without Property» New
York, 1959.

7 BLUMBERG, P. «The Law of Corporate Groups in the United States»,
Ponencia del Convegno Internazionale di Studi sui Gruppi di Societ4,
1995.
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El primer caso conocido en el que un tribunal norteamerica-
no afirméque unasociedad y sus filiales podian concertarse fue
el United States v. General Motors Corp.”, en el que el gobierno
federal acusé a GM y tres de sus filiales dedicadas a la financia-
cién y a la venta, de violar la seccién 1 de la Sherman Act, al
coaccionar a los distribuidores independientes de coches de
dicha marca afinanciar el stock de coches nuevos y las reposi-
ciones por ventas al por menor a través de General Motors. Este
caso nollegd ala Supreme Court peroinfluyé claramente en las
posteriores decisiones de ésta.

II. LADOCTRINA DE LA INTRAENTREPRISE
CONSPIRACY

1. Formulacion de la docirina

La doctrina en virtud de la cual una sociedad y sus filiales
podian concertarsefue expresada por primeravez porla Supreme
Court norteamericana en el caso United States v. Yellow Cab
Co.”.Sudenominaciénde «bathtub ointraenterprise conspiracy
doctrine», surge para distinguirla de la rechazada «intra-
corporation conspiracy doctrine».

77

b 121 F. 2d 376 (7th Cir.), cert. denied, 314 U.S. 618 (1941).

332 US 218, 227-28, (1947); entre las muchas sentencias de los circuitos
y de los distritos que siguen esta doctrina ver Cliff Food Stores, Inc. v.
KrogerInc.,417F. 2d 203, 205-206 (5th Cir 1969); y Carl Zeiss. Stiftung
v.V.E.B.Carl Zeiss., Jena, 298 F. Supp. 1309 (S.D.N.Y. 1969), en la que
el Tribunal establecié que la personalidad separada de las sociedades —
dominante y filial— no debe ser desestimada aun cuando la subsidiaria
sea un simple «alter ego» de la dominante, porqueello supondria absolver
a la sociedad dominante de la responsabilidad por las acciones
anticompetitivas de las filial, siguiendo con ello el llamado «entity
aproache». Esto es dando relevancia a la concesién de personalidad
juridica distinta en el ambito del Derecho de la competencia.

[
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Si esta ultima se referia a los posibles acuerdos restrictivos
en el seno de una sociedad incorporada, la que aqui nos ocupa
se referia a los posibles acuerdos restrictivos en el seno de una
empresa constituida por una pluralidad de personas o socieda-
des incorporadas.

El caso United States v. Yellow Cab Co. tuvo como objeto la
relacién entre la Checker Cab Manufacturing Corporation y
multiples sociedades Yellow Cab que operaban los famosos
taxis en diferentes ciudades y el accionista de control de las
mismas, Mr. Morris Marking.

Mr. Morris Marking era titular del 100% del capital de Cab
Sales and Parts Corporation y poseia una participacién de
controlmayoritarioen Checker CabManufacturing Corporation.
Esta eratitular del 62% del capital de Parmalee Transportation
Company,queasuvezcontrolabamayoritariamentela Chicago
Yellow Cab Company, y el 100% de otras muchas sociedades
Yellow Cab. Los asociados de Mr. Marking controlaban Checker
Taxi Company. Mr Marking dirigia estas sociedades como un
negocio familiar y las hacia adquirir a todas ellas sus vehiculos
exclusivamente en Checker. Cheker, Marking y las sociedades
Yellow Cab fueron acusadas de concertarse.

En este marco la Supreme Court norteamericana afirmé que
una restriccién ilicita de la competencia «puede ser consecuen-
cia de una concertacion entre aquellos que estan afiliados o
integrados bajo una propiedad comin como entre aquellos que
son independientes... Las relaciones societarias de los concerta-
dos, en otras palabras, no influyen respecto a la aplicabilidad de
la Sherman Act... En este caso, la propiedad y control comin de
las sociedades apeladas es impotente para liberar el acuerdo y
la concertacién del impacto de la Act»™.

% United States v. Yellow Cab Co. cit. 227. Especialmente critico con la
interpretacion realizada unanimemente por los tribunales norteameri-
canos que aplicaron la sentencia fue AREEDA, P. «Antitrust Law, ob. cit.,
vol VII, pag. 226, quien basdndose en otro pasaje de la misma distinto
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La jurisprudencia que desarrollé la intraenterprise conspi-
racy doctrine establecia que al escoger realizar actividades
econémicas como entidades juridicamente independientes, la
dominante y sus filiales debian ser tratadas como entidades
distintas susceptibles de concertarse a los efectos de la aplica-
cién de la seccion primera de la Sherman Act®.

Labase de la misma estribaba en la idea de que la propiedad
comun de las sociedades no podia legalizar actividades que en
otro caso hubieran sido contrarias a la secciéon 1 de la Sherman
Act. Estaideafue desarrollada enotrade lassentencias cldsicas

del citado en el texto en el que el tribunal afirmaba que «ninguna
afiliacién o integracién consecuencia de una conspiracién ilegal puede
aislar a los conspiradores de las sanciones que el Congreso ha impues-
to...». De este pasaje AREEDA derivé que la sentencia juzgaba ilicita la
concentracion previa y no la concertaciéon posterior. Sin embargo la
interpretacién judicial de la sentencia, tal y como puede observarse
siguiendo las sentencias citadas en las préximas notas, entendié sin
duda alguna que la prohibicién del Tribunal se referia ala concertaciéon
subsiguiente a la concentracion, y que esta se basaba en dos argumentos.
Uno no formulado todavia en aquél momento segun el cual los vinculos
sociales entre los participantes en una concertacion no eran relevantes
respecto a la aplicabilidad de la Seccion 1 de la Sherman Act, y otro
tradicional y ya conocido en virtud del cual los acuerdos derivados de una
concentracion ilicita debian asi mismo considerarse ilicitos.

Estalinea de pensamiento fue seguida por la propio tribunal supremo en
sus sentencias Schine Chain Theatres Inc. v. United States, 334 U.S.
110, 116 (1948); United States v. Griffith, 334 U.S. 100 (1948), Kiefer-
Stewart Co. v. Joseph E. Seagram & Sons, 340 U.S. 211 (1951), enla que
la el tribunal supremo norteamericano ante un acuerdo entre dos filiales
de una misma dominante dirigido a imponer precios de reventa a los
mayoristas a los que suministraban afirmé que «meros elementos
instrumentales de una unica unidad de produccién-distribucién» pueden
conspirar en base aladoctrina establecidaen Yellow Cab, especialmente
cuando los participantes en la conspiracion «se presentan a si mismos
como competidores»; Perma Life Mufflers, Inc. v. International Parts
Corp., 392 US 134 (1968); y por sentencias de los circuitos federales como
lasdictadas en los casos Minnesota Bearing Co. v. White Motor Corp. 470
F.2d. 1323, 1328-1329 (8th Cir. 1973); TV Signal Co. v. American Tel &
Co., 462 F. 2d 1256, 1260 (8th Cir. 1972).
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en esta materia la dictada por la Supreme Court en 1951, en el
caso Timken Roller Bearing Co. v. United States®!.

2. Las doctrinas negativas en la aplicacion del ordena-
miento comunitario y nacional

2.1. Contexto de la aplicacion

Laintroduccién delas prohibiciones de acuerdosrestrictivos
de la competencia o en general de las préacticas colusorias en
Europa y en particular en Esparia, no fue consecuencia de un
proceso de evolucién auténoma de nuestros ordenamientos,
sino mas bien de las presiones del gobierno norteamericano,
que pretendié evitar, en Alemania y Japén una concentracién
delaindustria que potenciara el militarismo el riesgode rearme
y la inestabilidad geopolitica.

Como afirmé el maestro GARRIGUES con su conocida capaci-
dad de evocacidn, el derecho de defensa de la competencia llegé
a Europa en la mochila de los soldados norteamericanos®?.

Las presiones para introducir un derecho de defensa de la
competenciaen Europay particularmente en Alemania, habian
sido sin embargo ya anteriores al fin de la segunda guerra
mundial. Los industriales norteamericanos consideraban que

81 341 U.S.593,598 (1951). En el caso el acuerdo se habia estipulado entre
la American Timken y la British Timken, delacual la primeraera titular
de una tercera parte del capital y no ejercia el control sobre la misma. En
este caso la aplicacion de la doctrina derivada de Yellow Cab, fue
criticada por AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit. vol. VII, pags. 227y ss.,
como innecesaria en cuanto no existia propiedad comun, y bajo la
suposicion (probably) de que la propia adquisicion de la participacion
esto es el elemento de concentracion habia sido en simismo ilegal; Perma
Life Mufflers, inc v. International Parts Corp. cit. 141-42; Blackburn v.
Crum & Forster, 611 F. 2d 102,104 (5th Cir.), cert. denied, 447 U.S. 906
(1980).

GARRIGUES, J. «La defensa de la competencia mercantil», Madrid (Socie-
dad de Estudios y Publicaciones), 1964, (pag. 24).

A2
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el hecho de hallarse sometidos a unas normas antitrust, en
tanto que los industriales de otros paises podian concertarse
libremente determinaba unadesventaja competitiva paraellos,
por lo que impulsaron a través de sus «lobbies» al Gobierno
norteamericano a desarrollar una politica tendente a la intro-
duccién de reglas de defensa de la competencia en otros paises,
y en particular en Alemania®.

El ordenamiento alemdan no fue, en sus origenes, especial-
mente sensible a los problemas planteados por la defensa de la
competencia frente a los acuerdos restrictivos y précticas con-
certadas. A principios de siglo Alemania era conocida como el
pais de los carteles®.

La situacién comenzé a cambiar con la publicacién de la
Kartellverordnung de 2 de noviembre de 19238%, que contenia
exclusivamente una cldusula de abuso de posicién de dominio,
quesolofue utilizada, con éxito, contra los acuerdos restrictivos
de la competencia, en muy pocos casos®. La idea que latia bajo
esta regulacién era que los carteles eran un instrumento util
para eliminar los efectos negativos de la libre competencia, y
que solo el abuso de los mismos podia generar efectos perjudi-

84 Talycomo,hoyendia,continiian presionandorespectoala mundializacién
delasnormas de defensa dela competenciaen el seno dela Organizacién
Mundial del Comercio Eneste sentido, el pasado 11de diciembre de 1996,
la Conferencia de Singapur, decidié establecer un grupo de trabajo para
estudiar los problemas relativos a los vinculos entre los intercambios y
la politica de la competencia, incluyendo las practicas anticompetitivas,
con el fin de identificar las materias que deben ser examinadas por la
OMC ver Competition Policy Newsletter, Vol. 2, n.* 3, 1997, pag. 54.
Emmericil, V. «Kartellrecht», Miinchen(Beck), 1994, 7. ed., (pag. 30). El
términosereferiaalos acuerdos entre empresas competidoras, esencial-
mente dirigidos, entre otros fines, a fijar las condiciones de mercado,
repartirse los proveedores, o a realizar repartos territoriales del merca-
do. Através de estos acuerdosse sustituia el principio decompetencia por
el de cooperacion.

85 RGBL. I, S. 1067,1090.

86 EmmMericil, V. «Kartellrecht», ob. cit., pag. 31.
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ciales. Esta idea se extendi6 a los paises fuertemente influidos
por la dogmética alemana?’.

La organizacién de la economia alemana en carteles obliga-
torios durante el periodo nacional socialista, como consecuencia
de la Zwangskartellgesetzes de 1933, supuso una exacerbacién
de una tendencia sostenida en la sociedad alemana8,.

Traslasegundaguerramundial, lasleyes dedescartelizaciéon
aliadas de 28 de enero de 1947 —americana—, y de 9 de junio
de 1947 —britédnica, y francesa—, introdujeron por primera vez
en territorio alemén una prohibicién absoluta de los carteles y
de los monopolios. En esta misma época se aprueba la
«Monopolies and Restrictive Practices Act» britdnica de 1948 y
se introducen las normas de competencia del Tratado de la
Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA), de 18 de
marzo de 1951. Tras ellas se aprueba en Francia el Decreto de
9 de agosto de 1953 y laley noruega del mismo afio. Dinamarca
aprobélasuyaen 1955 yel Reino Unido completé su sistema con
la «Restrictive Trade Practices Act» de 1956.

La expansion de las normas de defensa de la competencia
tiene un hito histérico en la constitucién de la Comunidad
Econémica Europea, cuyo Tratado constitutivo de 25 de marzo
de 1957 introduce en su articulo 85.1 la prohibicién de acuerdos
y practicas concertadas contrarias a la competencia.

A partir de ahi diferentes legislaciones nacionales van intro-
duciendo normas que incluyen prohibiciones de acuerdos y
practicas restrictivas.

Asi sucede, tras la recuperacion del poder legislativo, en el
caso alemadn, en el que se sustituyeron las normas aliadas de

87 Un ejemplo paradigmatico de penetracién de la apreciacién positiva de

los carteles es la reaccién favorable de la dogmatica y jurisprudencia
japonesas anteriores al final de la primera guerra mundial. Sobre esta
cuestion ver Ivori, H. - Uesual, A. «The Antimonopoly Laws and Policies
of Japan», New York (Federal Legal Publications Inc.), 1994 (pag. 4).

8 EmMEericil, V. «Kartellrecht», ob. cit., pag. 31.
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descartelizacién por la Gesetz gegen Wettbewerbsbes-
chrankungen de 1957%, sucesivamente reformada, que contie-
ne varias normas de caracter complementario que prohiben los
acuerdos § 1, practicasconcertadas § 25, olas recomendaciones
(ejecutadas) § 38 I, Nr. 11, contrarias a la competencia., o en el
caso de Bélgica que aprobé una ley contra los abusos del poder
econdmico en 1960.

Asi sucede también en el caso espaiiol con el articulo 1 de la
Ley de Represién de Préacticas Restrictivas de la Competencia
de 1963%, que fruto de los compromisos internacionales adqui-
ridos por Espaiia®! y sobre todo del afan de homologar nuestro
sistema con el de los paises miembros de la entonces Comuni-
dad Econémica Europea en un momento de transformaciones
sociales en nuestro pais?, vio la luz el 23 de julio de 1963.

Estaley, que desgraciadamente notuvo una granrelevancia
practica, salvo en sus momentos finales de aplicacién, y fue
sustituida por laactual Ley de Defensa dela Competencia de 17
de julio de 1989%, cuyo articulo 1 contiene igualmente una
clausula prohibitiva.

8  E] texto de referencia de la GWB, es el del texto refundido
{Bekanntmachung) de 20 de febrero de 1990 (BGBI. I S. 2847), que ha
sufrido ulteriores modificaciones. El texto original delaleyde 27dejulio
de 1957 puede verse en el BGBI 1957, 1, S. 1081.

Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de précticas restrictivas de la
competencia (BOE nim. 175, de 23 de julio).

En efecto el estado espafiol y los Estados Unidos de América habian
firmado el Convenio de 26 de septiembre de 1953, cuyo articulo 2.°
establecia la obligacion para el primero de desalentar las practicas y
arreglos comerciales que tengan caracter de monopolio o de cartel y de los
que resulte una restriccién en la produccion y un aumento de los precios.
Ver GARRIGUES, J. «La defensa...», ob. cit., pag. 37.

Enestesentido se manifiesta la Exposicion de Motivosdela Ley, y parece
a juicio de la doctrina mas autorizada de la época GARRIGUES, J. «La
defensa...», ob. cit., pag. 38, que constituyé la razén decisiva de su
aprobacion.

9% BOE num. 170, de 18 de julio de 1989.
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Pero en el momento de dictar las normas de defensa de la
competencia comunitaria y en particular la prohibicién conte-
nida en el articulo 85.1 TCEE, la doctrina de la intraenterprise
conspiracy ya habia sido sometida a critica en el ordenamiento
norteamericano, tal y como veremos en el siguiente capitulo, y
es por ello por lo que el precepto europeo recoge como destina-
tarios de sus normas a las «empresas» y no a las «personas» o
«entidades» a diferencia del modelo decimonénico norteameri-
cano, en tanto que nuestra LDC, en su articulo 1, siguiendo
nuestra tradicién nacional, omite pronunciarse sobre la cues-
tiéon describiendo impersonalmente las conductas prohibidas.

Ello es muestra de que pese a que no todos los ordenamientos
de los paises miembros de la Unién hayan adaptado su normativa
de igual modo a la comunitaria —asi por ejemplo el paragrafo 1
GWB aleman, noincorpora, en propiedad, una prohibicién gene-
ral que afecte a los acuerdos o practicas concertadas—*, y que ésta
presente diferencias con la norteamericana, lo cierto es que tanto
lasrazonesdesuorigen como el constante didlogo entreladoctrina
norteamericana y europea —especialmente alemana— en la
materia, generan una transposicién en nuestros ordenamientos
de las ideas surgidas al otro lado del Atlantico.

2.2. Criptoaplicacion de las doctrinas negativas

Lainnovacién terminolégica del tratado permitié a los 6rga-
nos de aplicacién de las normas comunitarias declarar tempra-

9 Hayquenotar que enlos iltimos tiempos existe una declarada tendencia

a armonizar las legislaciones nacionales de defensa de la competencia
conla normativa comunitaria. La cuestion es objeto de intenso debate en
Alemania que posee junto al Reino Unido uno de los ordenamientos de
defensa de la competencia mas disimiles respecto al comunitario y donde
el Gobierno ha encargado recientemente a un grupo de trabajo la
discusidn de una propuesta de anteproyecto de reforma de la GWB que
aproxime ambas normativas, ver VoN MEiBoM, O. - Byok, J. «German
Antitrust Law to be updated», International Financial Law Review,
1997, noviembre, pags. 35 y s.
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namente que desde la perspectiva del derecho de defensa de la
competencia podian constituir una unica empresa quienes
desde la perspectiva del derecho civil serian calificados como
una pluralidad de personas fisicas y entidades, facilitando, de
esta forma, la aceptacién de las doctrinas que dan relevancia
juridica a la existencia de una tnica unidad econémica entre
varias entidades distintas. Asi sucedi6 con la decisién de la
Comisién Christiani and Nielsen de 1969, que es la primera que
conocemos en dicho sentido®s.

Pese aello podemos hablar de una fase de criptoaplicacién de
la intraenterprise conspiracy doctrine comunitaria y nacional
hasta el momento de las primeras decisiones en que se toma en
cuenta la existencia de una tnica unidad econémica para
determinar unresultado distinto al que seria previsible usando
los mecanismos de calificaciénjuridicade larealidad civiles. Un
ejemplo en tal sentido lo encontramos en la comunicacién de la
Comisidn en el caso «Scott Paper Company» de Filadelfia, en el
que se consideran aplicables tanto el parrafo 1 como el 3 del
articulo 85 TCEE a un acuerdo mixto de licencia de marca y
know how entre la dominante norteamericana y su filial euro-
pea «Continental, S.A.» de Bruselas, de la cual la primera era
titular del 100% del capital®®.

En el ambito espariol esta criptoaplicacién se ha mantenido,
por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia, hasta la
resolucién dictada en el caso «<Mazzoni» en 1990%” que aplicé el
privilegiodel grupo, sibien el principioyahabiasidoenunciado,
aunque sin afectar a la solucién dada al caso analizado, en la
resolucién del caso «Alconza», de 1988%,

Ver infra capitulo 3.

Comunicacién hecha conforme al articulo 19, parrafo tercero del Regla-
mento n.° 17, relativa a dos notificaciones (1V/25279-25459) (JOCE C
110, de 24 de octubre de 1968, pags. 2-3).

Ver infra Capitulo 3.

Ver infra capitulo 3.
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En el ambito jurisdiccional las doctrinas negativas han
tenido reciente plasmacién en la sentencia de la Audiencia
Nacional de 8 de octubre de 1993, dictada en el caso «Bilbao
Editorial, S.A.?%, en un caso de aumento concertado de precios
entre varios periddicos, en la que frente a la alegacién de las
recurrentes «Sociedad Vascongada de Publicaciones S.A.» y la
ya citada mercantil que da nombre al caso en el sentido de que
el articulo 1 LRPRC —norma de defensa de la competencia
vigente cuando ocurrieron los hechos— «se refiere a conductas
de empresas independientes entre si, lo que no es el caso de las
recurrentes, propiedad del mismo grupo accionista»!%, el tribu-
nal decidié que «la composicién accionarial de una y otra
sociedad anénima, y la identidad de los érganos sociales de las
mismas no implican que se trate de una sola Empresa, ni
impiden (o no deberian impedir) que la gestién empresarial de
Bilbao Editorial S.A. y Sociedad Vascongada de Publicaciones
S.A. asi como sus respectivos productos fruto de su actividad
mercantil, sean independientes. Precisamente esaidentidad de
propiedad y érganos rectores viene a reforzar la presuncién de
que la subida de precio no ha sido casual sino fruto de un
acuerdoy a acentuar la repercusién que en el mercado tiene tal
subida de precio, precisamente porque una y otra Sociedad
Anénima detentan la propiedad de dos periédicos que acumu-
lan un altisimo porcentaje dela venta total de dicho producto en
el mercado relevante»!?!,

9 Sentencia 404/1993.

100 Fundamento de Derecho 2, Sentenciade la Audiencia Nacional (SAN) n.°
404/1993, de 8 de octubre, en el caso «Bilbao Editorial S.A.» (Firme).

101 Fundamento de Derecho 3, Sentencia dela Audiencia Nacional (SAN)n.*
404/1993, de 8 de octubre, en el caso «Bilbao Editorial S.A.» (Firme).
Desgraciadamente la cuestion parece haber sido introducida ante la
Audiencia nacional sin que previamente fuera planteada ante el Tribu-
nal de Defensa de 1a Competencia. En todo caso ni en la sentencia ni en
la Resolucion de la Seccion Primera TDC, de 30 de diciembre de 1988, ni
en la del Pleno TDC de 5 de mayo de 1989 figuran datos concretos sobre
la composicién de la base accionarial y del organo de administracién de
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3. La critica a la intraenterprise conspiracy doctrine

La critica mas relevante y estructurada de las doctrinas
negativas, fue larealizada, en los afios 50, por la doctrina y los
tribunales dejusticia federales norteamericanos dedistritoyde
circuito, que se ocupan en primera instancia y apelacién de las
cuestiones relativas a la Sherman Act, a la «intraenterprise
conspiracydoctrine». Frutodela misma fue el nacimiento de los
llamados criterios funcionales de los que nos ocuparemos en el
siguiente capitulo.

La critica se centré en un principio en los casos de aplicacién
dela «intraenterprise conspiracy doctrine» a las concertaciones
entre una sociedad dominante y su filial controlada al 100%'%2.

las dos sociedades recurrentes. Hay que tener en cuenta ademas, que tal
y como veremos mas adelante, aun admitiendo la unidad econdmica
existente entre las recurrentes el resultado hubiera sido el mismo en
cuanto que ademas tomaron parte en la subida de precios otras dos
sociedades que, al parecer, no eran controladas por el mismo grupo de
accionistas. En concreto «Editorial Iparraguirre, S.A.» y «Orain, S.A.».
En todo caso queda claro que para la Audiencia, en dicha sentencia, la
identidad de propiedad del capital de dos mercantiles no implica que no
puedan ser consideradas partes autonomas de una préctica concertada
o conscientemente paralela.

102 HANDLER, M. «Reforming the Antitrust Laws» 82 Col. L. Rev. 1287, 1290-
1997 (1982); HANDLER, M. - SmARrT, T. A. «The Present Status of the
Intracorporate Conspiracy Doctrine», 3 Cardozo L. Rev. 23 (1981). Segun
este autor la aplicacion de la prohibicion de la seccion 1 de la Sherman
Act a lasentidades pertenecientesa un mismo grupo no cumple ninguna
finalidad antitrust, por lo que propusola sustitucion de la regla —legal
ojurisprudencialmente— porotraque limitarala aplicaciondelaseccién
1 de la Sherman Act a los casos en que las entidades fueran verdadera-
menteindependientes. Para ello HANDLER op. cit., pags. 1296-97 proponia
un criterio automaético basado en la capacidad de la dominante de
cambiar la forma juridica de la dominada, atendiendo a que el derecho
antitrust norteamericano considera que no cabe posibilidad de
concertacion entre una sociedad y sus divisiones o entre estas entre si
{(Poller v. Columbia Broadcasting Sys. Inc., 284 F. 2d 599,603 (D.C. Cir.
1960 rev'd on other grunds, 368 U.S. 464 (1962); Joseph E. Seagram &
Sons, Inc. v. Hawaiian Oke & Liquorsw, Ltd.,416 F'. 2d 71, 82-84 (9th Cir.
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Los principales argumentos usadosfueron, a nuestrojuicio, los
dos siguientes: El que negaba la finalidad anticompetitiva de un
sistema defiliales que actien concertadamente con lamatriz,que
no tendria por tanto por objeto restringir la competencia, y el que
negaba la relevancia econémica de los efectos restrictivos de los
acuerdos o concertaciones entre matriz y filial.

Ambos argumentos deben ser tomados sin embargo en sus
justos términos, mas como criticas reveladoras contra la aplica-
cién automaética de la prohibicién de acuerdos restrictivos en
estos casos, que como verdades absolutas, o como funda-
mentacién de una inaplicacién automatica de la prohibicién en
los mismos. Entre aplicacién automatica e inaplicacién auto-
matica existe un gran nimero de posibles soluciones. Ninguno
de los dos determina, de otra parte, en que casos debe aplicarse
el privilegio del grupo.

El argumento que niega la finalidad restrictiva de la compe-
tencia de un sistema de filiales que concierte sus actuaciones
con la matriz, parte de la base de que la eleccién de un sistema
de filiales frente a uno de sucursales o de divisiones sin perso-
nalidad juridica no deriva de la persecucién de finalidades
directamente vinculadas con el derecho de la competencia, sino
de otros factores.

1969), cert. denied, 396 U.S. 1062 (1970). En definitiva si la dominante
podia a través de los votos que podia ejercer en la Junta General de la
dominada convertir a ésta en una division sin personalidad juridica
propia de aquélla, deberia negarseles la capacidad de concertarse; ver
otros juicios criticos en RaliL, J. A. «Conspiracy and the Anti-Trust
Laws», 44 II1. L. Rev. 743 (1950); KEmpF, D. G. Jr. «Bathtub Conspiracies:
Has Seagram Distilled a More Potent Brew?», 24 Bus. Law. 173 (1968);
WiLuis, E. . - Prrorsky, R. «Antitrust Consequences of Using Corporate
Subsidiaries» 43 N.Y.U.L. Rev. 20 (1968); Note, «Intra-Enterprise
Conspiracy Under section 1 of the Sherman Act: A Suggested Standard»
75 Mich. L. Rev. 717 (1977); NotEe, «Conspiring Entities Under Section
1 of the Sherman Act, 95 Harv. L. Rev. 661 (1982); WELLING, S. N.
«Intracorporte Plurality in Criminal Conspiracy Law», 33 Hastings L. J.
1155 (1982); AREEDA, P. «Intraentreprise Conspiracy in Decline», 97
Harv. L. Rev. 451 (1983); JonEs, A. I. «Intraentreprise...» cit.
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Las razones de creacién de una filial no suelen ser, por
ejemplo, la creacién de un sistema de precios verticalesimpues-
tos a las filiales, puesto que para lograr el mismo efecto —sin
que se planteara duda alguna respecto ala legalidad antitrust
dela misma— bastaria con que en cada territorio existiera una
divisién sin personalidad juridica o sucursal, en vez de una
filial.

El argumento desarrollado por un sector de la doctrina
norteamericana es que puestoque al adoptarla opcién desarro-
llar una actividad econémica a través de filiales o de divisiones
sin personalidad juridica, integradas en la sociedad, no se
toman en consideracion razones de Derecho de la competencia,
el Derecho de la competencia no debe tratar de forma diferente
una forma u otra de desarrollo de la actividad econémica.

Segtin este argumento las razones para crear un sistema de
miultiples filiales suelen ser habitualmente de caracter fiscal —
reduccién de impuestos federales o estatales—, o para facilitar
el cumplimiento de las leyes locales, y lograr una mayor iden-
tificacién con la clientela.

Ademas los inversores pueden preferir invertir en activida-
des concretas de un conglomerado, lo que se facilita a través de
la creacién de filiales en las que se les da participacion en el
capital, o de las que se emiten obligaciones que serdn suscritas
por los inversores, sin necesidad de hacerles participes de
riesgos derivados de otras actividades realizadas por el grupo.

Existen también razones contables y societarias. Partes
distintas de un negocio pueden requerir préacticas contables
diferentes, asi como politicas de distribucién de beneficios
distintas!®3.

Si la aplicacién formal de la intraenterprise conspiracy
doctrine tuviera como consecuencia que no se constituyeran
sociedades filiales —cosa que realmente no ocurrié ni en los

103 ARgeDA, P. «Intraentreprise...», op. cit., pags. 453-454.
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momentos de aplicacién mas estricta de la misma—, se perde-
rian las ventajas derivadas de la constitucién del grupo sin que
existiera un riesgo real de violacién de la seccién 1 de la
Sherman Act.

Este argumento presentaba como principal defecto que la
prohibicién de précticas colusorias no depende de la finalidad
anticompetitiva dela practica colusoria, bastandosimplemente
que se produzca el efecto restrictivo, aunque el objeto del
acuerdo no fuera restringir la competencia, para que se le
considere prohibido.

El segundo argumento era el del caracter innecesario de la
doctrina, puesto que no era utilizada para controlar conductas
anticompetitivas significativas.

Lo cierto es que la mayoria de los casos en que se invocé la
doctrinaeran casos,denegativadeventa, de precios predatorios
o conducta desleal (unfairness.) frente a los clientes, proveedo-
res, empleados o rivales, con una estructura similar.

Cuando se trataba de negativa de venta eran casos en que el
grupo productor preferia vender sus productos a través de sus
filiales o de terceros distribuidores distintos del demandante.
En los casos de precios predatorios la cuestion discutida era la
aplicacién de precios distintos a una filial o al demandante.

Losoponentes alaaplicaciéndela «intraenterprise conspiracy
doctrine» afirmaban que la aplicacién ordinaria de las normas
de defensa de la competencia, sin hacer uso de la doctrina
citada, permitian resolver la mayor parte de estos casos y que
los restantes no eran tan importantes como para justificar el
mantenimiento de la regla'®. Esto es la escasa importancia,
desde la perspectiva del mercado global de los U.S.A., de los
casos abordados en virtud de la regla, que no podian ser
resueltos porlallamada «aplicacién ordinaria» delasnormasde
defensa de la competencia, justificaba la eliminacién de la
misma.

104 ARgEDA, P. «Intraentreprise...», op. cit., pags. 455-457.
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Este argumento pese a suinterés, presentaba, sin embargo,
algunos puntos débiles. El primero, que la aplicacién ordinaria
del derecho dela competencia, en el momento en que se elabora
la critica a la «intraenterprise conspiracy doctrine» implicaba
precisamente la aplicacién de la misma, y en consecuencia dela
prohibicién a dichos casos. La doctrina era totalmente «ordina-
ria» en cuanto sometia la valoracién de los efectos
anticompetitivos del acuerdo o accién concertada a la «rule of
reason». Lo extraordinario, desde la percepcién juridica del
momento, era la bisqueda de fundamentos para la aplicacién
del privilegio del grupo.

Deotra parte los casos que segiin ladoctrina critica quedaban
sin explicar con la aplicacién «ordinaria» delas normas de defensa
de la competencia norteamericanas, excluida la intraenterprise
conspiracy doctrine», se juzgaban irrelevantes, postulando que
dada su escasaimportancia econémica se suprimiera la doctrina.
Pero con ello se impedia de un lado al competidor dafiado por el
acto restrictivo solicitar la correspondiente indemnizacién de
darios y perjuicios, al faltar el caracter ilicito del acto y de otro se
juzgaba inadecuadamente la importancia del acto, que debia ser
medida tomando en cuenta el mercadorelevante, geograficamente
delimitado, y no el mercado global de productos o servicios en los
Estados Unidos de América.

Otros argumentos relevantes contra la aplicacién de la
intraenterprise conspiracy doctrine fueron:

Que la aplicacién deladoctrina creaba una gran inseguridad
juridica y fomentaba, o al menos permitia, un incremento de la
litigiosidad, como consecuencia de la realizacién de miiltiples
denuncias y la interposicién de multiples acciones por restric-
cién de la competencia carentes de fundamento, entorpeciendo
la labor de los administradores de las empresas respecto a la
eleccién de la forma juridica mas eficiente de las mismas'%®,

105 ARgEDA, P. «Intraentreprise...», op. cit., pag. 451; WiLLis, E. I. - Pitorsky, R.
«Antitrust...» ob. cit., pag. 28; NotE, «Intra-Enterprise...» ob. cit., pag. 728.
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Silo segundo podia ser parcialmente cierto, lo primero, esto
esel gradode seguridad juridica y predictibilidad de las decisio-
nes, no mejord, en cambio, sustancialmente, tras la superacién
de la «intraenterprise conspiracy doctrine».

También se argumentd las grandes diferencias que existen
entre un grupo de sociedades y un conjunto de empresas
independientes unidas para obtener una finalidad anticom-
petitival!%. Estas diferencias eran evidentes, la cuestién central
era y continia siendo, la de determinar, en que casos y en que
medida dichas diferencias deben reflejarse en un tratamiento
diferenciado.

Por 1dltimo un sector de la doctrina, puso de manifiesto que
a través de la aplicacién de la «intraenterprise conspiracy
doctrine» se juzgaban bajo la seccién 1 de la Sherman Act,
verdaderos actos unilaterales que solo debian ser objeto de
prohibicién, en base a la seccién 2 de la Sherman Act cuando a
través de ellos se produjera una monopolizacién efectiva o un
intento de monopolizacién de un mercado!’’. Esto es que se
sustituia el sistema de control previsto para estos casos por
otro. Aunque este argumento, como es obvio, partia del recono-
cimiento de plena relevancia juridica a la existencia de una
unica unidad econémica, con lo que resulta dificilmente acepta-
ble como critica a tal doctrina, puesto que exigia necesariamen-
te aceptar pacificamente una premisa hasta aquél momento
indemostrada.

Todas estas criticas fundaron el abandono de la teoria de la
intraenterprise conspiracy doctrine yla aceptacién delaidea de
que debia darse relevancia juridica a la existencia de una
unidad econémica entre dos o mas entidades a los efectos de
inaplicar la prohibicién de acuerdos o practicas concertadas.

106 Apgena, P. «Intraentreprise...», op. cit., pag. 451; WiLLis, E. I. - Prrorsky,
R. «Antitrust...» ob. cit., pag. 28.

107 WiLuis, E. 1. - Pirorsky, R. «Antitrust..» ob. cit., pag. 22. NoTE «Intra-
Enterprise Antitrust Conspiracy: a Decisionmaking Approach» 71 Calif.
L. Rev. 1732, 1746 (1983).
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El abandono fue sin embargo, paulatino, y las bases que
fundamentaron y fundamentan hoy en dia, qué debe entender-
se por una unidad econémica relevante a estos efectos han sido
diversas, sin que pueda considerarse que existe una opinién
pacifica y nisiquieradominante. Nos ocuparemos seguidamen-
te de analizar las diversas posturas al respecto.

I

CAPITULO III

CRITERIOS FUNCIONALES PARA LA
APLICACION DEL PRIVILEGIO DEL GRUPO

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Tal y como indicamos en el capitulo anterior el tratamiento
diferencial de acuerdos o préacticas estipulados o realizados
entre o por entidades que constituyen una iinica unidad econé-
mica, tuvo su origen en el Derecho antitrust norteamericano, y
concretamente, en la critica de la «intraenterprise conspiracy
doctrine».

De ahi la idea se extendi6 a la aplicacién de las normas de
defensa de la competencia comunitarias y a la de las normas de
tal tipodelos estados miembros de la Unién. En el caso espariol,
el TDC la aplicé en asuntos decididos de acuerdo con las
sucesivas leyes de represiéon de préacticas restrictivas de la
competencia y de defensa de la competencia.

Las decisiones de los érgano jurisdiccionales y administrati-
vos de control de mercado acudieron a los mas diversos expe-
dientes para establecer cuando debia aplicarseles a dos entida-
des el privilegio del grupo y cuando no. Muchas de esas reglas
nacieron al otro lado del Atlantico y fueron aplicadas con
posterioridad por los 6rganos comunitarios, o de los distintos
estados miembros dela Unién. Otras no llegaron a ser recogidas
en las doctrinas elaboradas por los érganos jurisdiccionales o
administrativos europeos.

Estas reglas pueden ser agrupadas para su estudio en dos
grandes grupos. Las de caracter funcional, que fueron las
primeras en surgir, y las de cardcter estructural, consecuencia
de la necesidad de simplificar la aplicacién de los primeros.
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Los de caracter funcional se caracterizan por que el juez o el
o6rgano administrativo que aplica el privilegio del grupo extrae
la conclusién de la existencia de una tnica unidad econémica
relevante juridicamente de los hechos del caso sin que medie
ningun tipode presuncién. Los de caracter estructural lo hacen
porque juez u 6rganoadministrativo atienden ala existenciaen
el caso de un hecho relevante de facil comprobacién de cuya
existencia deducen de forma automatica la existencia de una
unidad econdémica relevante, actuando comosiaplicaran unano
positivizada presuncién iuris et de iure, sin pretender determi-
nar si en el caso concreto o de forma general las entidades que
se encuentran en la relaciéon descrita constituyen o no una
verdadera unidad econémica a la que debe otorgarse efectos
juridicos. Los criterios funcionales, en cambio, exigen que el
juzgador llegue, en cada caso concreto, a la conviccién de que
existe una verdadera unidad econémica de tal clase.

Estos son de mas dificil aplicacién, aquéllos pueden generar
decisiones que autoricen de modo indiscriminado la efectiva
reduccion de la competencia en el mercado, en perjuicio de los
consumidores, o de los clientes o proveedores de las sociedades
del grupo involucradas, que segun las reglas estructurales
aplicables en cada ordenamiento, constituyan una unidad eco-
nomica.

Nos ocuparemos en este capitulo del analisis de los criterios
funcionales, dejando para el siguiente el estudio de los estruc-
turales. La correcta comprension de aquéllos exige que realice-
mos un detallado estudio sobre los mismos que comprenda su
nacimiento en el ordenamiento norteamericano y su recepciéon
en el Derecho comunitario y espaiiol. Para comodidad del lector
haremos una primera presentacién de dicho proceso en este
epigrafe, reservandoel andlisis detallado de los mismos para el
segundo epigrafe de este capitulo que concluira con un tercero
dedicado a una valoraciéon conjunta de los distintos criterios
funcionales.
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1. Los criterios funcionales en la jurisprudencia norte-
americana

Como dijimos en el capitulo anterior fue la aplicacién formal
y en algunos casos extrema de la seccién 1 de la Sherman Act a
la actuacién de entidades pertenecientes a un mismo grupo!®y
que constituian claramente unainica unidad econémica, laque
motivo un creciente nimero de sentencias de los tribunales de
distrito ydelos circuitos que encontraban motivos, de uno u otro
tipo, parano considerar la «intraenterprise conspiracydoctrine»
aplicable al concreto caso del que se ocupaban.

La evolucién no fue simultdnea en todos los circuitos!®,
mientrasla mayoria de ellos continuaba aplicando literalmente

108 Casos extremos son los queincluye POTRAFKE, C. «Kartellrechtswidrigkeit
konzerninterner Vereinbarungen und darauf beruhender Verhal-
tensweisen» Baden-Baden {(Nomos), 1991, (pag. 38) bajo el epigrafe
«absolute rule», en los cuales diversos tribunales norteamericanos con-
cluyeron que la mera existencia de la relaciéon dominante-filial determi-
naba la existencia de una concertacién susceptible de ser juzgada bajo la
seccion 1 de la Sherman Act. Esta interpretacion extrema y errénea de
la jurisprudencia del tribunal supremo norteamericano, que tan solo
reconocia que entre una dominante y su filial al 100% podia existir una
concertacion susceptible de ser sancionada, puede encontrarse en los
casos Cromar Co. v. Nuclear Materials & Equipment Corp., 543 F. 2d
501,512 (3rd Cir. 1976) y en Columbia Metal Culvert Co. v. Kaiser
Aluminium & Chemicals Corp., 579 F. 2d 20 (3rd Cir.), cert. denied, 439
U.S. 876 (1978).

Como es sabido la distribuciéon de competencias entre los estados miem-
bros de la Unidn y el estado federal tiene como consecuencia en los USA
la existencia de un doble orden jurisdiccional, el de los estados y el
federal. La Sherman Act es una norma federal cuyas infracciones son
juzgadas por los Tribunales federales. Estos son de tres tipos: tribunales
de distrito a los que corresponde la primera instancia, tribunales de
circuito, a los que corresponde la segunda instancia, y Supreme Court o
tribunal supremo, al que corresponde, entre otras funciones, la casacion.
Para mas detalles sobre la organizacién judicial norteamericana ver el
clasico y excelente libro de FArnswoRrTH, E. A. «<An Introduction to the
Legal System of the United States», New York (Oceana), 1996. 3. ed., en
especial pags. 37 y ss.

109
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al intraenterprise conspiracy doctrine a los casos que se les
planteaban, el séptimo, octavo y noveno comenzaron a dictar
sentenciasrelativas a practicas realizadas por entidades perte-
necientes a un mismo grupo, en las que constataban que, en
determinados casos, las entidades juridicamente independien-
tes eran econémicamente inseparables, como consecuencia de
unandlisismaterial de lasrelaciones entre ambas entidades!'.

Enbasea esta constatacién surgié una nueva jurisprudencia
menorque propugnaba unainterpretacién material osustantiva
dela prohibicién contenida en la seccién 1 de la Sherman Act,
basada en la regla de que la capacidad para concertarse de las
sociedades vinculadas, no puede ser juzgada exclusivamente
por el hecho juridico-formal de que gocen de personalidad
juridica distinta, sino que debe establecerse tras analizar los
hechos y circunstancias relativas a las relaciones entre las
sociedades''!.

2. Recepcion en el derecho comunitario

La introduccién en el ordenamiento comunitario de doctri-
nas que dan relevancia juridica a la existencia de una tinica
unidad econémica entre los participes de una conducta presun-
tamente restrictiva fue favorecida, tal y como dijimos, por la

110 National Dairy Prods. Corp. v. United States 350 F. 2d 321 (8th Cir.
1965), vacated on others grunds, 384 U.S. 883 (1966). En este caso el
Tribunal entendio que la filial y la dominante no estaban relacionadas
unicamente porque la segunda poseia el 100% del capital de la primera,
sino ademas porque la filial seguia automédticamente la politica y los
objetivos indicados por la dominante. La estructura de grupo, fue
descrita por la propia National Dairy Products como una mera simplifi-
cacidn para incrementar la eficiencia operacional y ahorrar impuestos.
Argumentos similares habian sido ya utilizados en Sunkist Growers,
Inc. v. Winckler & Smith Citrus Prods. Co., 370 US 19,29 (1962).

U1 QOgilvie v. Fotomat Corp., 641 F. 2d 581,587-90 (8th Cir. 1981); Williams
Inglis & Sons Baking Co. v. ITT Continental Baking Co., 668 F. 2d 1014,
1054-55 (9th Cir. 1981), cert. denied, 459 US 825, (1982).
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introduccién del término empresa comosujetoal que vadirigida
la prohibicién comunitaria.

A diferencia del ordenamiento norteamericano, el parrafo 1
del articulo 85 del Tratado de Roma, que regula la accién
concertada potencialmente o actualmente anticompetitiva en
el mercado comiin, define los sujetos a los que debe aplicarse
como empresas!!? y no como personas.

El término empresa, usado también en otros articulos del
tratado como el 86 o el 90’3, no es objeto de definicién en

112 Respecto al significado del términoempresaen el articulo 85 del Tratado,
ver TorRLEY-DUWEL, I. «Signification du mot ‘entreprise’ dans le sens de
I’article 85 du Traité CEE, a propos d’accords entre société meéres et
filiales et filiales entre elles» Revue Trimestrielle de Droit Européen,
1966, pags. 400 y ss.; con un estudio comparado de diversos paises, en el
que la autora realiza un breve resumen de las sentencias norteamerica-
nas de la época, que comenzaban a realizar un anélisis funcional para
evitar la aplicacién de la «‘intraenterprise conspiracy’ doctrine»;
MESTMACKER, E. J. «<Européishes Wettbewerbsrecht», Miinchen (Beck’s)
1974, (pags. 193 y ss.); GALAN CoroNA, E. «La empresa como destinataria
de las normas de defensa de la competencia» ADI 1975, pags. 4 y ss.; id.
«Acuerdos restrictivos de la competencia», Madrid (Montecorvo), 1977
(pags. 137 y ss.); Barack, B. «The application of the competition rules
(Antitrust Law) of the European Economic Community to enterprises
and arrengements external to the Common Market» Deventer (Kluwer),
1981, (pags. 75 y ss.); Fikentscier, W. «Wirtschaftsrecht», Miinchen
(Beck’s) 1983, (vol. I, pags. 584 y ss.); BErcoviTz, A. «Normas sobre la
competencia del Tratado dela CEE», en «Tratado de Derecho Comunita-
rio Europeo», Madrid (Civitas), 1986, vol. II, pags. 327 y ss.; FONT GALAN,
dJ. I. «<El concepto de empresa relevante en el derecho de la competencia
dela Comunidad Europea. Exposicién y Critica», Noticias CEE, 1987,n.°
29, pags. 39y ss.; EMBID IRUJO, J. M. «Cuestiones bdsicas de la ordenacion
juridica de los grupos de sociedades. Especial consideracién del Derecho
de la competencia», Informacién Comercial Espaiiola, 1987, nim. 650,
pags. 100 y ss.; GRriLL, G. en LENz, O. (Hrsg,) <EG-Vertrag Kommentar»,
Koln/Basel/Wien (Bundesanzeiger/Helbing & Lichtenhahn/Ueberreuter),
1994 (pags. 408 y ss.); LANGEN, E. - BUNTE, J. <Kommentar zum deutschen
und européiischen Kartellrecht» Berlin (Lutherland), 1994, 7.° ed. (pag.
1446, apartado 4, y 1503-1505, apartados 100 y 109.).

113 Pese a la falta de definicién, global o particular para cada precepto, la
tendencia de la jurisprudencia comunitaria es a admitir que el término
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ningunodeellos. E1 Tribunal de Primera Instancia ha afirmado
recientemente que «el apartado 1 del articulo 85 del Tratado se
dirige a entidades econémicas, cada una de las cuales consiste
en una organizacién unitaria de elementos personales, mate-
riales e inmateriales que persigue de forma duradera un fin
econémico determinado, organizacién que puede participar en
la comisiéon de una infraccién de las que contempla dicha
norman»!*,

Otros elementos esenciales en la nocién de empresa utiliza-
da por el Tribunal son que la calificacién como empresa es
totalmente independiente de la forma juridica o el modo en que
se financie la actividad econémica de esta unidad!'®, que es
absolutamente irrelevante el tamano o la finalidad lucrativa o
no que persiga la unidad, y que no es necesario que tenga
personalidad juridica propial!®, salvo en lo que se refiere a la
empresa como destinatario de una decision de la Comisién. En
este tltimo caso el destinatario debera tener personalidad
juridica propia!'?,

empresa tiene el mismo contenido en los distintos preceptos en que se
usa. Asi lo ha reconocido respecto al articulo 85 y 86, la STPI de 10 de
marzo de 1992, en el caso SIV, Rec. 1992, [1-1403, apartado 358.
114 STPI de 10 de marzode 1992, en el caso SHELL C. Comisién, Rec. I1-757,
apartado 311.
115 STJCE de 23 de abril de 1991, en el caso Héfner & Esler, Rec. 1991, pags.
1979 y ss., apartado 21.
116  STPI de 10 de marzo de 1992, en el caso SHELL C. Comisién, Rec. I1-757,
apartado 311.
Decisiéndela Comision de 23 de abril de 1986, en el caso «Poliopropileno»
DOCE 1986 1. 230, pagina 1 y ss., apartado 33; Decisién de la Comisién
de 21 de diciembre de 1988, en el caso «<PVC», DOCE 1989 L 74, pagina
1y ss.; apartado 15; Decision de 21 de diciembre de 1988, en el caso
«LDPE» DOCE 1989 L. 74, pags. 21y ss.,apartado 37. En los casos en que
exista una unidad econdmica entre dos entidades, dominante y domina-
da, ladestinataria de la decision puede ser tanto una como otra, sin que
de las decisiones pueda extraerse una doctrina clara respecto a cuando
y porquérazones la Comision consideradestinataria a ladominanteo a
la dominada. Esta doctrina reconoce la existencia de un minimo de
cuestiones en las que la personalidad juridica juega un papel relevante.
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El concepto de empresa utilizado por el articulo 85 TCEE
tiene caracter funcional. Esto es, debe ser interpretado aten-
diendo a la finalidad de las normas del Tratado que no es otra
que la de asegurar un sistema de competencia no falseada en el
mercado comun 18,

La cuestiéon de la aplicacién del privilegio del grupo, como
dijimos, no puede ser sin embargo resuelta partiendo del
concepto de empresa recogido en el Tratado!!. Las entidades
pertenecientes a un grupo no pierden, por su inclusién en él, su
condicién de empresas, independientemente de que la condi-
cion de empresa pueda también ser predicada también del
grupo en su conjunto, o del conjunto formado por dos o mas
entidades pertenecientes a é1'%.

Asi por ejemplo son consideradas empresas siempre que
participan una o varias entidades de un mismo grupo junto con
un tercero en un acuerdo, oincluso la jurisprudencia comunita-
ria habla constantemente de las empresas pertenecientes a un
grupo.

De hecho la mera pertenencia a un grupo, tal y como afirmé
la sentencia Bodson'?!, no lleva consigo lainaplicacién automa-
tica de la prohibicién contenida en el articulo 85.1.° TCEE. El
concepto comunitario de empresa aplicado a las entidades
pertenecientes a un grupo se presenta asi como un concepto

La necesidad de recurrir a la nociéon de personalidad juridica en la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia fue defendida por
GALAN CoRroNa, E. «La empresa...», ob. cit., pags. 310 y 316-21.

118  ByNTE, J. en LANGEN, E. - BUNTE, J. «Kommentar...», ob. cit., pag. 1446,
apartado 4.

119 Cfr. BunTg, J. en LANGEN, E. - BunTE, J. «<Kommentar...», ob. cit., pag.
1503, apartado 108.

120 Bynte, J. en LANGEN, E. - BunTg, J. «<Kommentar...», ob. cit., pag. 1450,

apartado 9.

Sentencia de 4 de mayo de 1988, en el caso «Corinne Bodson contra S.A.

Pompes funébres des régions libérées» Rec. 1988, pags. 2507 y ss.

121
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relativo y ambivalente en el que dificilmente se pueden fundar
soluciones seguras a esta cuestion'?2,

Para encontrar una solucién, o para hacer emerger la regla
que se esconde en la practica mercantil, y que la Comisién y el
Tribunal tratarian de descubrir, en términos de la moderna
teoria de juegos aplicada al Derecho'?, es necesario atender a
la practica de estos 6rganos.

El alejamiento del formalismo en la identificacién del sujeto
al que van dirigidas las normas comunitarias'?4, ha favorecido
la evolucién, de una jurisprudencia comunitaria que da rele-

122 A este caracter relativo se referia Emsip Irwo, J. M. «Cuestiones

bésicas...», ob. cit., pag. 110.

123 CooTeR, R. D. «The Structural Approach to Decentralizing Law: A Theory
of games and Norms» en BuxBaum, R. M. - HERTIG, G. - HIRSCH, A. - HoPT,
K.J.(Hrsg.) «<European Economic and Business. Law», Berlin/New York
(Walter de Gruyter), 1996, pags. 341 y ss.; una versiéon mas completa de
este mismo trabajo puede verse en 31 San Diego L. Rev. 133 (1994).
Como afirma FonT GaLAN, J. I. «El concepto..» ob. cit.,, pag. 41, la
construccién comunitaria de la nocién de empresa no obedece a una
elaboracion doctrinal concreta sino alanecesidad practica de los 6rganos
comunitarios de hacer efectivala aplicacion del Derecho dela competen-
cia. Comograficamente expone el profesor de Cérdoba «més que estable-
cer o, simplemente, pensar, concebir y trabajar conceptualmente la
nocion de empresa, las autoridades comunitarias se limitan a aprehen-
der eimplementar la realidad econémico subjetiva de los protagonistas
delmercadoodelavidaeconémicosocial que,coninstrumentoscolusorios
(«acuerdos, decisiones o prdcticas concertadas») o con predominio en el
mercado, perturban (esto es, impiden, restringen falsean) la libre com-
petencia, o, mejor, el modelo de competencia establecido en el TCEE, o
abusan deél». Sin embargo, el intento de construccién de una teoria que
explique el fenémeno no es fiitil. Hay que tener en cuenta que es misién
de la doctrina proveer las bases dogméticas para resolver los problemas
sociales en condiciones de equidad y seguridad juridica que aseguren la
paz, como consecuencia de la utilizacién por parte de los sujetos que
forman parte de una sociedad, de las reglas juridicas, para dirimir sus
litigios. Por lo que pese al cardcter pragmaético de las decisiones es
necesario explorar las razones ultimas de las mismas, tomando en
consideraciéon la funcion que debe cumplir la norma aplicada, y los
intereses tutelados por la misma, para poder explicar, criticar o sugerir
la transformacion del sentido de las decisiones adoptadas.

124
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vancia juridica a la existencia de una unidad econémica entre
dos o mas entidades, como argumento para negar la aplicaciéon
de la prohibicién contenida en el articulo 85.1.° TCEE, a las
concertaciones entre las mismas.

Doctrina y jurisprudencia comunitarias han aceptado, pro-
gresivamente, la idea de que la prohibicién contenida en este
precepto, nodebe aplicarse en los casos en que puedareconocer-
se la existencia de una unica unidad econémica entre las
entidades partes de la concertacién!?.

Un segundo punto de acuerdo mayoritario es que la perte-
nencia de una entidad a un grupo no es por si misma suficiente
para fundar una regla de inaplicacién per se, de la prohibicién
de acciones concertadas restrictivas de la competencia conteni-
da en el apartado 1 del articulo 85 TCEE.

Pero a partir de aqui, comienzan a aparecer las dudas, no
resueltas todavia, sobre cuando y como debe reconocerse la
relevancia juridica de tal unidad.

Para aclarar la situacién actual es necesario proceder a una
revision de las decisiones que desde los afios 70 llevaron a los

125 No faltan sin embargo pronunciamientos, de excelentes autores, que
tratan de buscar otras vias a la del reconocimiento de la unidad econé-
mica, como medio de solucion de los problemas planteados, a la hora de
determinar cuando deben someterse a la prohibicién contenida en el
apartado 1 del articulo 85 las acciones concertadas realizadas por
entidades pertenecientes al mismo grupo. En este sentido puedeverseel
excelente desarrollo de FONTGALAN, J. I. «<El concepto...» ob. cit., pags. 51
y ss.; a favor de una interpretacion iusprivatista y no politico econémica
del término «acuerdo» del articulo 85.1.° TCEE, propugnando la compro-
bacién caso, por caso, de la existencia o no de una pluralidad real de
voluntades, como método para decidir la aplicacion de la prohibicién en
el caso. La posicion del mencionado autor, de otra parte, no nos parece
irreconciliable con el reconocimiento de la relevancia juridica de la
unidad econémica como mecanismo de inaplicacién de prohibiciones,
sino una profundadenunciadelatendenciaalaeliminaciénde cualquier
control del poder econdmico, el autor escribia antes de la aprobacién del
Reglamento de Concentraciones. Sobre estas cuestiones volveremos en
el ultimo epigrafe de este capitulo.
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érganos comunitarios, Comisién y Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a reconocer la relevancia juridica de la
existencia de una unidad econémica como mecanismo de
inaplicacidén de prohibiciones.

Las decisiones de la Comisién y las sentencias del Tribunal
dedJusticia no siempre han sido coincidentes, ni necesariamen-
te claras. En ellas puede observarse una progresiva
profundizacién en los problemas planteados por la posibilidad
detratardos entidades distintas como una tinica unidad econé-
mica a los efectos de inaplicar la prohibicién contenida en el
apartadol del articulo 85, alas acciones concertadas presunta-
mente restrictivas realizadas por ellas.

De otra parteladoctrina delainaplicaciénde prohibiciones,
se construy6 en paralelo con la doctrina comunitaria de la
imputacién a la dominante de los actos de la dominada cuando
ambas constituian una unica unidad econémica. Esto supone
una importante peculiaridad respecto a otros ordenamientos
como el norteamericano, o el alemédn que construyeron sus
reglas de inaplicacién de prohibiciones sin crear al mismo
tiempo reglas especiales de imputacién en materia de defensa
de la competencia, distintas a las contenidas en su derecho
privado —civil o societario—'%.

3. Recepcion en el derecho nacional

En Esparia el periodo de criptoaplicacién de la doctrina de la
«intraenterprise conspiracy doctrine» se extendié hasta finales
de los ochenta, pese a que el articulo 1 LRPRC, en su parrafo 2
identificaba a los destinatarios de la norma como «empresas»,
0 uniones, agrupaciones o asociaciones de empresas, lo que

126 Pese a ellolas reglas especiales de imputacion en materia de defensa de
la competencia, como consecuencia de la existencia de una unica unidad
econémica no estdn del todo ausentes en estos ordenamientos, tal y como
veremos en la siguiente seccion.
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hubiera permitido, con relativa facilidad, la toma en considera-
cién de la relevancia juridica de la existencia de una unidad
econémica entre los participes.

Es a partir de 1988 cuando se dictan las primeras resolucio-
nes del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) en
aplicacién de la antigua LRPRC, en las que se enuncia el
principio de inaplicacién de la prohibicién como consecuencia
de que todos los participes en la misma constituyen una dnica
unidad econémica, aunque en un mero obiter dicta, sin llegar a
resolver el caso en virtud del mismo'?’.

Esta linea fue confirmada por ulteriores decisiones, de
inaplicacién de la prohibicién de concertaciones restrictivas,
dictadas por el TDC en aplicacién de la LRPRC y de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC)'?8, cuyo articulo 1 mantuvo
eliminé la mencién directa a las «empresas» y la sustituyé por
una descripcién impersonal de las practicas prohibidas en el
mismo.

La introduccién de la doctrina en nuestro pais se vio favore-
cida, por la tendencia predominante en Espafia a armonizar
nuestras normas de defensa de la competencia y su aplicacién,
a las normas de defensa de la competencia comunitarias y a la
aplicacién que de las mismas hacen la Comisién y el Tribunal

127 Nuestro analisis se limitara, en cuanto al Derecho nacional, a las
resoluciones del TDC, ante la inexistencia de sentencias del Tribunal
Supremo sobre la cuestion. De hecho, hasta el momento el Tribunal
Supremo tan solo se ha ocupado en una ocasién de cuestiones relativas
ala aplicacién de las normas de defensa de la competencia STS de 9 de
febrero de 1994 (RAJ 838/1994) y solo como «cuestién nueva» planteada
por la recurrente en casacién. En cuanto a las sentencias dela Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, que es el 6rgano
jurisdiccional encargado de resolver los recursos contra las resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia (Disposicién Transitoria 5.
LDC).

128 Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia (B.O.E. nim.
170, de 18 de julio). Una visién del entronque constitucional de nuestra
regulacién de la competencia, puede verse en FONT GALAN, J. I. «Consti-
tucién econémica y derecho de la competencia», Madrid (Tecnos), 1987.
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de Justicia. De ello deriva tanto la aceptacién por parte de las
decisiones del TDC de que la consecuencia de la descripcién
impersonal delas conductas del articulo 1 LDC esla aplicacién
al mismo de la construccién comunitaria de la empresa'®, y
consecuentemente de la construccién comunitaria de la rele-
vancia juridica de la existencia de una tinica unidad econémica,
influida, a su vez por las construcciones norteamericanas.

Realizadas estas consideraciones generales pasemos ahora
al analisis detallado de las decisiones que dieron lugar y
continuan configurando tales criterios.

II. LOS CRITERIOS FUNCIONALES DE ANALISIS

1. Elnacimientoydesarrollo de los criterios funcionales
en el derecho norteamericano

Los Tribunales norteamericanos que reaccionaron contra
las consecuencias injustas que producia, en ocasiones, la apli-
cacién de la «intraenterprise conspiracy doctrine», justificaron
su alejamiento de la misma, en un primer momento, en argu-
mentos relativos a las relaciones existentes entre la filial y la
dominante, o al modo de actuar de las mismas. Las relaciones
entre la filial y la holding podian ser tomadas en cuenta con
caricter general,o de forma especifica, atendiendoen exclusiva
al caso concreto sobre el que se decidia.

Se trataba de encontrar larazén o argumento en virtud del
cual cabia separarse de la doctrina de la «intraenterprise
conspiracy» que era la doctrina establecida y adoptar una
decisién distinta, en virtud de que el caso sobreel que se decidia

123 Fn cuanto al destinatario de la norma es especialmente relevante la

doctrina sentada por la Resolucion de 20 de marzo de 1998 en el caso
«Cruz Rojade Fuengirola», en cuyo Fundamento de Derecho segundo se
establece la conformidad de la interpretacion espariola de destinatario
de la norma prohibitiva con la comunitaria.
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presentaba peculiaridades relevantes respecto a los leading
cases que establecieron aquélla.

Si los datos identificados eran suficientes para evitar la
aplicacién de la «intraenterprise conspiracy doctrine». Se crea-
ba una nueva doctrina de inaplicacién, debatida en la doctrina
norteamericana y aplicada, con mayor o menor intensidad por
los tribunales de dicho pais.

En principio, tal y como veremos inmediatamente, la juris-
prudencia buscé, sin éxito, un unico criterio que le permitiera
distinguir en que casos debia considerar a una pluralidad de
entidades o personas como una unica unidad y en que casos
debia considerar que existia la pluralidad.

En un segundo momento, y ante las insuficiencias de la
aplicacién aislada de estos tests, se opté por un test conjunto,
que tomara en consideracién la existencia de una pluralidad de
hechos que antes habian sido considerados relevantes aislada-
mente.

1.1. Inaplicacion de la seccion 1 de la Sherman Act en
presencia de una pluralidad de participantes dota-
dos de personalidad juridica distinta

Uno de los casos emblematicos de inaplicacién de la Seccién
1 de la Sherman Act como consecuencia de la aplicacién del
privilegio del grupo, fueel Knutson v. Daily Review juzgado por
el Tribunal del noveno circuito en 1976'%.

En este caso la sociedad DRI y su filial al 100% BAPCO
editaban cinco periédicos que distribuia a los kioscos o puntos
de venta a través de distribuidores independientes. Tras unos
problemas con estos distribuidores en 1973, DRI y BAPCO
decidieron sustituir el sistema de distribucién contratado a
terceros por un sistema de distribucién directa contratando

130 548 F. 2d 795 (9th Cir 1976), cert. denied, 433 U.S. 910 (1977).
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empleados propios que distribuyeran directamente los periédi-
cos a los puntos de venta.

Los distribuidores independientes actuaron contra DRI y
BAPCO alegando un acuerdo restrictivo de la competencia
entre la dominante y su filial.

Al estudiar el caso y las relaciones existentes entre las dos
sociedades, el tribunal consideré que aunque éstas tenian
personalidadjuridica distinta, formaban unaiinica estructura.
Segin el Tribunal «la relacién entre ellas excede en mucho la
propiedad de las acciones de la filial por parte de DRI, y de
hecho, éste no es un caso de dominante y filial independiente,
sino de una unica unidad econémica separada inicamente con
cardcter técnico por la distinta personalidad juridica»'®!.

El Tribunal afirmé que aunque la doctrina de la
«intraenterprise conspiracy» establecia que una sociedad domi-
nante y sus filiales pueden concertarse, el hecho de que gocen
depersonalidadjuridica distinta es necesario pero no suficiente
para establecerla capacidad de concertacién. La distinta perso-
nalidad juridica de la dominante y la filial es un prerrequisito
pero no un factor determinante en el analisis!®,

En este caso en concreto el hecho de que una misma persona
fisica fuera el accionista de control de la sociedad dominante,
asi como el presidente de ambas companias y el editor de los
cinco periédicos, el grado de cooperacién en la edicién y redac-
cién de los periddicos y el hecho de que éstos no se presentaban
a si mismos como competidores, determinaronla apreciacién de
la existencia de una unica unidad econémical®,

Los tres diarios publicaban las mismas secciones de depor-
tes, financieras y de television y sustancialmente las mismas

1 Knutson v. Daily Review cit. 802.

132 En el mismo sentido ver Thomsen v. Western Elektric Co., 680 F. 2d
1263, 1266 (9th Cir.) cert. denied, 459 US 991 (1982); Mutual Fund
Investors, Inc. v. Putnam Management Co., 5§53 F. 2d 620, 626 (9th Cir.
1977).

133 Knutson v. Daily Review cit. 802.
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«news stories» y anuncios. Los periddicos compartian ademads
los servicios de composicion.

Este alto grado de integracién en laredaccién y edicién de los
periddicos fue determinante a la hora de formar la opinién del
Tribunal.

Otros elementos que fueron considerados relevantes en
posteriores decisiones fueron la proposicién conjunta a un
tercero para contratar!®*, las negociaciones laborales conjun-
tas', el hecho de compartir locales!*¢, la consolidacién de las
devoluciones de impuestos!¥?, la utilizacién de un logotipo
comtun'?® el hecho de compartir el departamento de investiga-
cién y desarrollo'®, y el intercambio de personal'¥,

Siguiendo esta orientacién diferentes grupos de sentencias
de los tres circuitos citados propugnaron que no existia posibi-

134 Las Vegas Sun, inc. v. Summa Corp. 610 F. 2d 614,618 (9th Cir.), cert.
denied, 447 U.S. 906 (1980); Murphy Tugboat Co. v. Shipowners &
Merchants Towboat Co., 467 F. Supp. 841,859 (N.D. Cal. 1979) aff'd sub
nom. Murphy Tugboat Co. v. Crowley, 658 F. 2d 1256 (9th Cir. 1981) cert.
denied, 455 U.S. 1018 (1982).

135 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267; Murphy Tugboat Co. v.
Shipowners & Merchants Towboat Co. cit. 859.

136 Murphy Tugboat Co. v. Shipowners & Merchants Towboat Co. cit. 859.
Este criterio como el de tener empleados o directivos comunes fueron
criticados por la jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo en los
casos en que se aplicaban a las relaciones entre una dominante y una
filial controlada al 100%. En estos casos el tribunal consideré que la falta
de estos criterios no son suficientes para describir una entidad econémi-
ca separada a los efectos de la Sherman Act. «Los criterios simplemente
describen la forma en que la dominante ha escogido estructurar una
subunidad de si misma. Estos hechos no pueden dejar a un lado el hecho
basico de que los intereses viltimos de la filial y de la dominante son
identicos, porloque ladominantey sus filiales deben ser vistas como una
uinica unidad econémica». Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp
cit. infra 772, nota 18.

137 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1266.

138 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267.

139 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1266-67.

140 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267.
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lidad de conspiracién cuando la dominante y la filial actiian en
el trafico como una iunica empresa «single trader»!*!, cuando
ambas eran propiedad y estaban controladas por una unica y
misma persona que adopta las decisiones de las dos «sole
decisionmaker doctrine»!*, cuando la accion concertada afecta-
ba unicamente a las propias filiales y no a terceros «external
effect rule» o «internal decision test»'*, o cuando la filial y la
dominante se presenten o aparezcan frente a terceros como no
competidores!**,

Kiefer-Stewart Co v. Joseph E. Seagram & Sons, Inc., 340 US 211,215
(1951); Sunkist Growers, Inc.v. Winckler & Smith Citrus Prods. Co., 370
US 19, 29,30 (1962); Rayco Mfg. Co. v. Dunn, 234 F. Supp. 593,598 (N.D.
I11. 1964); Photovest Corp. V. Fotomat Corp.,606 F. 2d 704, 726-27 (7th
Cir 1979) cert.denied 445 US 917 (1980); Ogilvie v. Fotomat Corp., cit.
588-89.; Williams Inglis & Sons Baking Co. v. IT'T Continental Baking
Co., cit. 1054-55; Zidell Explorations, Inc. v. Conval Intl, Ltd., 719 F. 2d
1465, 1468-69 (9th Cir. 1983).
Harvey v. Fearless. Farris Wholesale, Inc., 589 F. 2d 451 (9th Cir. 1979)
en el que el Tribunal establecié que cuando una misma persona adopta
las decisiones de las dos sociedades no puedeexistirde hecho concertacion
puesto que no puede existir reunion entre dos o mas personas; ver en el
mismo sentido Las Vegas Drive-In Theatre, Inc. v. National Gen.
Theatres, Inc.,1979-2 Trade Cas.(CCH) 62,895 (1979). Un analisisdelas
posibilidades de desarrollo de un criterio basado en la centralizacién o
descentralizacién de decisiones en el seno del grupo puede verse en
Jones, A. I. «Intraentreprise Antitrust Conspiracy: A Decisionmaking
Approach» 71 Cal. L. Rev. 1732, 1753-60.
43 Thomsenv. Western Elektric Co., cit. 1266-67; Murphy Tugboat Co. v.
Shipowners & Merchants Towboat Co., 467 F. Supp. 841, 859-860 (N.D.
Cal. 1979), affd, 1981-1 Trade Cas. (CCH) 64,000 (9th Cir. 1981).
Criterio que como afirma HaNDLER «Reforming...» op. cit., pag. 1294 es de
escasa aplicacion en cuanto la mayor parte de los acuerdos entre
sociedades pertenecientes al mismo grupo tienen algin efecto sobre
terceros. Dehechocomo afirmaPoTrAFKE, C. «Kartellsrechtwidrigkeit...»,
ob. cit., pag. 44, el criterio solo fue utilizado en aquellos casos en que
estaba mas alld de cualquier duda que se pudiera lesionar a un tercero,
y en la practica no tuvo practicamente aplicacion.
144 Monopolies 1.16.

141

142
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Esta iltima doctrina, conocida como «holding out rule»,
patrocinada por algunos autores!* no llegé a ser aplicada
realmente por los circuitos, pese a ser objeto de un intenso
debate doctrinal. El criterio estaba basado en una afirmacién
jurisprudencial en el sentido de que la «intraenterprise
conspiracy doctrine» era especialmente aplicable cuando la
sociedad dominante y las filiales aparecian como competido-
reS“G.

El origen de esta doctrina se encuentra en la practica de la
Federal Trade Comisién de considerar que existe competencia
desleal, cuando las sociedades filiales que externamente pare-

cen actuar como competidores, no compiten realmente entre
ellas™™.

La idea base de la aplicacidon del criterio del «<holding out» en
materia de competencia desleal es que a través de la falta de
publicidad de las vinculaciones existentes entre las sociedades

145 WiLus, E. 1. - Pitorsky, R. «Antitrust...» ob. cit., pags. 35 y ss.

146 En Las Vegas Sun, inc. v. Summa Corp. cit. 617; el Tribunal establecié
que para determinar cuando varias sociedades estan lo suficientemente
separadas para ser capaces de concertarse, un tribunal debe examinar
los particulares hechos del casoque se le presenta. Silas entidadesintra-
empresa «aparecen o de presentan como competidores (hold themselves
out as competitors) la regla de que no pueden evitar la responsabilidad
derivada de la Sherman Act ampardandose en la comin propiedad y
control de ambas es «especialmente aplicable»; en el mismo sentido ver
J. T. Gibbons, Inc v. Crawford Fitting Co. 704 F. 2d 787, 795 (1983), en
la que en aplicaciéon de esta doctrina se considera no existente la
infraccion, puesto que la actora no aporté pruebas de quela demandada
ysus filiales estén en competencia o se presenten como competidores. Ver
también Call Carl, Inc. v. BP Oil Corp. 403 F. Supp. 568, 572 (D. Md.
1975), affd as modified, 554 F. 2d 623 (4th Cir.), cert. denied, 434 US 923
(1977); este criterio plantea el problema de determinar cuando dos
sociedades se presentan frente a terceros como competidoras y cuando
no, en particular en los casos en los que la dominante y la filial o las
filiales distribuyan el mismo producto.

147 FTC v. Armour & Co, 1 FTC 430 (1919); FTC v. A. A. Berry Seed Co., 2
FTC 427 (1920), citadas por WiLLs, E. 1. - Pirorsky, R. «Antitrust...» ob.
cit., pag. 37, notas 56 y 57.
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pueden obtenerse ventajas, de modo desleal, por las empresas
participantes, que nohubieran obtenido silavinculacién hubie-
se sido conocida!®8. Pero ello no implica, ningtin tipo de restric-
cién de la competencia.

A favor de esta doctrina se predicaba su inocuidad, puesto
que ningun perjuicio, se decia, podia derivar del conocimiento
general de la vinculacién entre las sociedades.

La regla del «holding out» tiene de positivo que los casos en
que queda claro que la dominada actia bajo instrucciones de la
dominante quedan excluidos de la aplicacién de la intra-
enterprise conspiracy doctrine!*. La critica a la misma provie-
nedesudificultad de aplicacién, dada la dificultad de establecer
que indicios objetivos hay que tener en cuenta paradeterminar
si la holding y la filial se presentan en el mercado como
competidorasono, asicomo del hechode que su fundamentacién
no tiene relacién con los fines perseguidos por el Derecho de
defensa de la competencial®,

El resto de los criterios funcionales fueron criticados igual-
mente no solo por los escasos defensores de la «intraenterprise
conspiracy doctrine» sino también por algunos de sus detracto-
res. Comenzando con el criterio del «sole decision maker»
defendido por un sector de la doctrina®. La jurisprudencia de
los circuitos utilizé esta via para excluir de la aplicacién de la
«intraenterprise conspiracy doctrine» aquellos casos en los que
una sociedad era titular del 100% del capital de la otra y las
decisiones de ambas eran adoptadas por los mismos adminis-
tradores o equipo directivo.

Lacritica aestaconstruccién, sedebid asu insuficiencia, esto
es a los pocos casos que quedaban fuera del escrutinio de la
«intraenterprise conspiracy doctrine» a través de ella.

148 PorraFKE, C. «Kartellrechtswidrigkeit...», ob. cit., pag. 49.
149 PorRrarkE, C. «Kartellrechtswidrigkeit...», ob. cit., pag. 50.
150 Nore, «Intra-Enterprise...» ob. cit., pag. 735.

151 Notg, «Intra-Enterprise...» ob. cit., pag. 735 y ss.
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La doctrina fue también especialmente critica con el criterio
en base al cual habia que atender a si, a través de la presunta
concertacién, se lesionaba el interés de un tercero o no —
«external effect rule» o «internal decision test»—. Solo si se
lesionaba el interés de tercero la conspiraciéon caeria en el
admbito de aplicacién de la seccién 1 de la Sherman Act. Junto
a su caricter inseguro y manipulable, este test fue criticado
esencialmente por dos motivos.

De una parte se alegé que, en la mayoria de los casos, las
restricciones de la competencia producen efectos lesivos frente
a terceros. De otra que el criterio no se adecuaba en absoluto a
los fundamentos de la prohibicién contenida en el paragrafo 1
dela Sherman Act que nosanciona, en ningiin caso, las acciones
individuales que reduzcan la competencia en el mercado y
produzcan un dafio a tercero!*2.

No es el hecho de producir o no un dafio a tercero lo que se
juzga bajo la Sherman Act sino la existencia de una accién
concertada que tenga o pueda tener como objeto o efecto la
restriccién de la competencia.

1.2. La apreciacion de launidad econémica como criterio
diferenciador. El «single entity test»

El paso siguiente en la aplicacion del privilegio del grupo fue
dado por la jurisprudencia de los circuitos 7,8,9 y en menor
medida 2, al aceptar el «single entity test» o «all facts and
circumstances test» en virtud del cual no puede existir ninguna

152 HANDLER, M. - SMART, T. A. «The Present Status...» ob. cit., pag. 51; Mc
Quapg, L. C. «Conspiracy, Multicorporate Enterprises and sec. 1 of the
Sherman Act» 41 Va. L. Rev. 183, 213 (1955), Krausg, H. D. «The Multi-
corporate International Business. Under section 1 of the Sherman Act -
Intraenterprise Cospiracy Revisited», 17 Bus. Law. 912, 933 (1962);
NortE, «Intra-Enterprise...» ob. cit., pag. 733; WiLLis, E. I. - PiTorsky, R.
«Antitrust...» ob. cit., pag. 49; PoTrAFKE, C. «Kartellrechtswidrigkeit...»,
ob. cit., pag. 53.
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concertaciéon prohibida en el interior de una tnica unidad
econémical'ss3,

La idea que subyace en esta doctrina jurisprudencial es que
no se produce una violacién de la seccién 1 de la Sherman Act,
cuando de los concretos datos del caso se desprende que existe
una unica unidad econémica entre los presuntos participantes
en la accién concertada, sin que pueda apreciarse la existencia
dealmenos, dosunidadesdistintasqueactian auténomamente
en el mercado.

Para determinar si existia o no dicha unidad econémica, la
jurisprudencia tomaba en cuenta de forma conjunta miltiples
datos, que habian constituido con anterioridad la base del
andlisis de la existencia de una tinica unidad econémica de
forma aislada.

Se trataba de datos como, la consolidacién de sus cuentas, las
reuniones conjuntas, o en la misma sesién de los 6rganos de
administracién de las diversas entidades, la adopcién de las
decisiones relevantes en todas las entidades participantes por
lamisma personafisica,elgradodeintegracién o centralizacién
del grupo, asi como el grado de ejercicio del control por parte de
la dominante, o la presentacién de las entidades frente a
terceros como competidores.

El «single entity test» se incardinaba ademas perfectamente
en la filosofia antitrust norteamericana, en cuanto permitia
aplicar las normas de defensa de la competencia haciendo

153 Minnesota Bearing Co. v. White Motor Corp., 470 F. 2d 1323,1328-1329
{8th Cir. 1973); Brager & Co., Inc. v. Leumi Sec. Corp., 429 F. Supp
1341,1345 (SD.N.Y. 1977), affd, 646 F. 2d 559 (2d Cir. 1980), cert.
denied 101 S. Ct. 2311 (1981); Photovest Corp. v. Fotomat Corp., 606 F.
2d 704, 726-727 (7th Cir. 1979), cert. denied, 445 U.S. 917 (1980); Fuchs
Sugars & Syrups v. Amstar Corp., 602 F. 2d 1025 (2d Cir.) cert. denied,
44410U.S.917 (1979); Ogilvy v. Fotomat Corp.,641 F. 2d 581, 5687-590(8th
Cir. 1981); Las Vegas Sun, Inc. v. Summa Corp. cit.; Murray v. Toyota
Motors Distributions, Inc., 664 F. 2d 1377 (9th Cir.} (per curiam),
cert.denied, 457 U.S. 1106 (1982).
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prevalecer la realidad econémica sobre el conceptualismo juri-
dico, y evitaba la aplicacién de la seccién 1 de la Sherman Act
a lo que en verdad eran actos unilaterales de una tinica unidad
econdémica’>*.

Una sentencia, especialmente relevante de este grupo fue la
dictada por el séptimo circuito en el caso Independence Tube
Corp. v. Copperweld Corp.!*5, a no confundir con la posterior
sentencia del Tribunal Supremo del mismo nombre que supuso
la revocacién de la «intraenterprise conspiracy doctrine» y la
aplicacién de criterios estructurales en los USA.

La sentencia del 7.° circuito, aplicando el analisis funcional
llegé a la conclusién, en este caso, de quela dominante y sufilial,
de la que la dominante era titular del 100% del capital, eran
capaces de concertarse. El Tribunal obtuvo pruebas de la
intencién de la holding —Copperweld— de mantenerse como
operador independiente tras adquirir la filial —Regal—, ydela
ausencia de cualquier tipo de integracién de la filial en las
operaciones de la dominante, de que la direccién de Regal —la
filial— gozaba de verdadera autonomia tanto respecto a la
adopcion de las decisiones cotidianas, como respecto a la adop-
cién de decisiones a largo término.

El Tribunal comprobé también que ambas sociedades tenian
ingresos separados, distintas politicas de repartos de benefi-
cios, fuerzas de venta diferentes, y distintos clientes y provee-
dores. Tomados todos estos datos de forma conjunta el Tribunal
consideré que Regal era mas una sociedad independiente que
una mera divisién de su sociedad dominante!s¢,

Decidida la cuestién en la sentencia de circuito bajo el
andlisis funcional en la misma forma en que se hubiera decidido
bajola doctrina de la «intraenterprise conspiracy», se abria una

NoTE, «Intra-Enterprise...» ob. cit., pag. 737; NotE, «Conspiring Entities...»
ob. cit. 671; NotE, «The Intra...» ob. cit., pag. 1750.

691 F. 2d 310 (7th Cir. 1982).

Tube Corp. V. Copperweld Corp. cit. 320.

—

—
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posibilidad para que el Tribunal Supremo aceptara los criterios
funcionales, en una sentencia cuya aceptacién no implicaria un
cambio de sentido de la decisién. Sin embargo, como veremos en
el siguiente capitulo, el Tribunal supremo actué de muy distin-
ta manera.

El analisis funcional presentaba indudables ventajas res-
pecto a la anterior aplicacién formal de la seccién 1 de la
Sherman Act.

La primera que permitia ignorar la regla cuando de hecho
existia una tnica unidad econémica o una tinica empresa en el
mercado.

La segunda que evitaba las manipulaciones de las partes al
estar basadano en lasformasjuridicasadoptadas por éstas sino
en las relaciones mantenidas por las mismas en el devenir del
gjercicio de su actividad en el mercado.

El analisis funcional presentaba también inconvenientes,
entre ellos que no eliminaba de forma radical la inseguridad
juridica de los operadores econémicos dada la inexistencia de
un testclarosobrecualesson loselementosdeterminantes para
identificar la existencia de una unidad econémica relevante
desde la perspectiva juridica a estos efectos!®’.

Especialmente critica fue la doctrina en cuanto a la toma en
consideracion del grado de integracién de las entidades que
participan en la presunta conspiracién, alegando la falta de
claridad de los criterios en base aloscualesdebia ser medida la
intensidad de la integracion!.

El criterio del grado de integracién entre las dos entidades
fue acusado ademas de crear una paradoja en virtud de la cual
cuando la sociedad dominante concedia un alto grado de auto-
nomia a sus filiales, creando con ello centros de competencia
auténomos corria mayor riesgo de que posteriores acuerdos

157 Nore, «Conspiring Entities...» ob. cit. 671; NortE, «The Intra...» ob. cit.,
pag. 1751.
158 ARpEDA, P. «Antitrust Laws», ob. cit., pags. 257 y ss.
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entre ella y sus filiales cayeran dentro de la prohibicién de la
seccién 1 dela Sherman Act, que en aquellos casos en que, dado
el caracter centralizado de la direccién del grupo, las filiales no
constituian centros auténomos de competencia'®.

La paradoja consistia en quecon esta politica se promovialos
grupos centralizados frente a los descentralizados, reduciendo
con ello las posibilidades de que los consumidores se beneficia-
ran de una efectiva competencia.

Ademas el «single entity test» fue criticado comoinexacto, en
cuanto al no determinar el valor de la presencia de diferentes
datos de los que se tomaban en cuenta, respecto a la ausencia
de otros, debia producir errores en el juicio sobre la existencia
de una verdadera unidad econémica en el caso analizado!®.

De otra parte algunos de los datos tomados en cuenta, como
la existencia de consolidacién de cuentas o la existencia de
empleados conjuntos se consideraban irrelevantes desde la
perspectiva del derecho de la competencia¢!.

Otros problemas se derivaban del propio sistema procesal
norteamericano que distingue entre cuestiones de derecho que
deben serresueltas por el juez, y cuestiones de hecho que deben
de ser decididas por el jurado. La cuestién que se planteaba es
si la valoracién de la existencia de una unidad econémica
relevante desde la perspectiva juridica y la apreciacion de los
distintos elementos de hecho que la constituian, eran una
cuestion de hecho que debia de ser apreciada por el jurado o una
cuestion de derecho que debia ser decidida por el juez.

A nuestro juicio hay que distinguir entre la apreciacién de la
existencia de los distintos datos relevantes para la aplicacién
del «single entity test» —integracién dela entidad, por poner un

153 HANDLER, M. - SMART, T. A. «The Present Status...» ob. cit., pag. 60.

160 HANDLER, M. - SMART, T. A. «The Present Status...» ob. cit., pag. 59; NoTE,
«Conspiring Entities...» ob. cit. 671; Notg, «The Intra...» ob. cit., pag.
1751.

62 AREEDA, P. «Antitrust Law» ob. cit. vol. VII, pags. 267 y ss.
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ejemplo—, que como cuestiones de hechodeben de serresueltas
por el jurado, la apreciacién de si las que se encuentren presen-
tes en el caso son suficientes para concluir que existe una
verdadera unidad econémica entre las entidades participantes,
cuestién que, al menos en principio, también parece de hecho,
y la calificacién de la unidad econémica constatada como rele-
vante desde la perspectiva juridica a los efectos de la aplicacién
de la Sherman Act, que como cuestién de derecho deberia
corresponder al Juez.

Laultimacritica se fundaba en que el «single entity test»era
un sistema de decisién que dada su oscuridad podia llevar a
tratamientos distintos para hechos iguales's? Ese riesgo esta
insito en toda aplicacién del derecho. La cuestién estriba en
determinar si el «single entity test» incrementa los resultados
distintos para los mismos hechos de forma inaceptable. A
nuestro juicio solo serd asi, en la medida en que no exista una
jurisprudenciaclara alrespecto. La critica, en todocaso, si bien
es relevante, no parece decisiva.

2. Larecepcion de los criterios funcionales en el derecho
comunitario

La aplicacién de la doctrina del privilegio del grupo en el
derecho comunitario tuvo lugar, desde un primer momento,
sobre la base de la utilizacién de los criterios funcionales de
origen norteamericano.

Esto continia siendo asi, en la actualidad. Si en otros
aspectos de la aplicacién del derecho de la competencia como el
control de concentraciones, la aplicacién de criterios estructu-
rales es cada vez mas frecuente y refinada. En el ambito de la
inaplicacién de prohibiciones son todavialos criterios funciona-
les los que determinan cuando dos entidades van a ser conside-

162 HaNDLER, M. - SMART, T. A. «The Present Status..» ob. cit., pag. 61;
AREEDA, P. «Intraentreprise...», op. cit., pag. 469.
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radas como una sola a los efectos de aplicacién del articulo 85.1
TCEE, y cuando, por tanto, lo realizado por las participes va a
ser considerado licito o no.

Ademads hay que tener en cuenta una peculiar caracteristica
que presentalaaplicacién deladoctrina dela unidad econémica
en el ordenamiento comunitario, frente a su aplicacién en el
ordenamiento norteamericano. En el comunitario, a diferencia
del norteamericano, existen autorizaciones singulares y por
categorias de acuerdos que siendo restrictivos de la competen-
cia se juzgan merecedores de tal autorizacién.

La aplicaciéon del privilegio del grupo, y de los criterios
funcionales, va, en el derecho comunitario, mas alld dela simple
inaplicacién directa de la prohibicién como consecuencia de la
falta de reconocimiento de la existencia de una pluralidad de
voluntades auténomas, y se extiende alainaplicacién indirecta
dela prohibicién, reconociendo que varias personas y entidades
pueden ser consideradas una tunica unidad econdémica con
efectos juridicos o empresa, a los efectos de la aplicacién de un
reglamento de exencién por categorias.

A diferencia del caso de la inaplicacién directa de la prohibi-
cién, por aplicacién de la doctrina de la unidad econémica que
supone la inexistencia del acuerdo restrictivo entre los partici-
pes, la inaplicacién indirecta, por la via senalada, supone la
existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia entre la
empresa constituida por varias personas o entidades que cons-
tituyen una unica unidad econémica y la contraparte del acuer-
do.

Y es éste acuerdo restrictivo el que es precisamente objeto de
exencién por categorias —limitada a los acuerdos entre dos
empresas— en cuanto se considera una tinica empresa a quie-
nes constituyen una unica unidad econémica.

Tanto en los casos de inaplicacién directa como indirecta de
prohibiciones, los criterios utilizados por la Comisién, el Tribu-
nal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, han sido de carécter funcional.
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2.1. La progresiva aplicacion del privilegio del grupo en
el apartado 1 del articulo 85

La introducciéon de la doctrina de la unidad econémica en el
derecho de la competencia comunitario constituye un proceso
prolongado en el que pueden distinguirse diversas fases, y en
las que los criterios funcionales utilizados para aplicar el
privilegio del grupo, han ido variando en el transcurso de los
afos.

Parece por ello conveniente un estudio detallado de tal
evolucién que nos permita comprender realmente la situacién
en la que nos encontramos y los pilares en que se fundamenta
la aplicacién de la doctrina en el derecho comunitario.

2.1.1. Las primeras decisiones de la Comision. El criterio de la
«unica entidad econémica»

Las primeras decisiones comunitarias de aplicacién del
privilegio del grupo tuvieron su origen en la jurisprudencia
menor norteamericana de los circuitos que aplicaba criterios
funcionales y trasladaron a Europa, los principios del «single
entity test».

Hasta tal punto se percibe esta influencia en las primeras
decisiones de la Comisién, que el término usado por ésta para
describir l1a unidad relevante juridicamente entre varios suje-
tos con personalidades distintas, es la de «entidad econémica».

La consideracién de sociedades pertenecientes a un grupo
como uUnica «entidad» econémica fue expresada por primera vez
en el caso «Christiani & Nielsen» de 18 de julio de 196962,

163 JOCEsserieL.,n° 165de 5 de julio de 1969, pag. 12. Sobre la misma ver
Huser, U. «Konzerninterne Vereinbarungen im EWG- Kartellrecht nach
der kommissionsentscheidung im Fall Christiani & Nielsen»
Auflenwirtschaftsdienstdes Betriebsberaters» (AWD), 1969, pags. 429y
ss.;Facsaneanu, L. «Laconcurrenceal'intérieure des groupesde sociétés.
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Se trataba de una solicitud dirigida a la Comisién conforme
al articulo 2 del Reglamento nimero 17 de 6 de febrero de
196244 por la que se pedia la atestacién negativa respecto a un
acuerdo suscrito el 25 de agosto de 1931 y renovado el 20 de
marzode 1959, por la sociedad danesa «Christiani & Nielsen A/
S» dedicada a los trabajos publicos y grandes trabajos de
construccién industrial y su filial holandesa «Christiani &
Nielsen N. V.» dedicada a la misma actividad, de la cual la
primera poseia la totalidad del capital.

La sociedad danesa tenia otras filiales en Francia y Alema-
nia de las que poseia también la totalidad del capital, con las
que le unian acuerdos semejantes al sometido a la considera-
cién de la Comisién. El acuerdo contenia una doble prohibicién
por la que la sociedad matriz se comprometia a no actuar
directamente en territorio holandés y la filial a no ejercer su
actividad fuera de dicho territorio sin el acuerdo de la sociedad
madre, estando facultada ésta para nombrarlos miembros dela
direccién de la filial.

El acuerdo contenia también disposiciones por las que se
establecia que cualquierinvencién obtenida por la dominante o
cualquiera de sus filiales o sucursales, serian puestas recipro-
camente y gratuitamente a la disposiciéon de todas las empresas
del grupo.

La dominante se obligaba, ademas en particular: a elaborar
los proyectos, dibujos y calculos que su filial no estuviera en
condiciones de elaborar; a comunicar a su filial informes sobre
los trabajos que realizaba; y a poner a disposicién de su filial
ingenieros o expertos.

Réflexions sur l'atteststion négative Christiani 7 Nielsen» Révue du
Marché Commun 1970, pags. 32 y ss. Antes de la adopcién de la decisién
puede destacarse en el debate doctrinal el trabajo de HArMs, W. «Intra-
Enterprise Conspiracy Doctrine? Ein rechtsvergleichender Beitrag zur
Auslegung des Art 85 EWG», Europarecht, 1966, pags. 230 y ss.

164 JOCE n.° 13 de 21.2.1962, pag. 204/62.
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Por su parte la filial se obligaba: a informar de manera
detallada a la sociedad madre sobre los trabajos en curso de
ejecucidn, sobre sus proyectos, sobre los asuntos relativos al
personal; a ejecutar las directivas de la sociedad madre;
y a entregar a la sociedad madre un canon determinado sobre
lostrabajos ejecutados y a reembolsarlelos gastos realizados en
interés de su filial.

El contrato solo podia ser rescindido que con el acuerdo de
ambas partes.

Se trataba del tipico caso de acuerdos entre dominante y
filiales, delas que la dominante posee el 100% del capital social
que en aquella época, pese al imperio de la doctrina de la
«intraenterprise conspiracy» era juzgado en los USA por los
tribunales de distrito y de circuito a través del analisis funcio-
nal'6s,

El contenido del contrato ponia de manifiesto que la domi-
nante ylafilial se encontraban en unarelacién en la que existia
un alto grado de centralizacién en la adopcién de decisiones
sobre la mayor parte de las materias que constituian la activi-
dad econémica de la filial. En particular, la obligacién,
contractualmente asumida de la filial de gjecutar las directivas
de lasociedad dominante,demostrabaqueexistia la posibilidad
de establecer una completa unidad de decisién con caracter
general.

En efecto, esta obligacién no estaba materialmente limitada
aun determinado sector dela actividad dela filial, y del caso se
desprende que la dominante utilizé de forma continuada el
poder derivado de tal clausula. Cuestién que, a nuestro juicio,
fue decisiva en la adopcién de la decisién por parte de la
Comisi6n !,

165 Asi National Dairy Prods. Corp. v. United States 350 F. 2d 321 (8th Cir.
1965), o Sunkist Growers, Inc. v. Winckler & Smiths Citrus Prods. Co.,
370 US 19 (1962).

166 Cfr. POTRAFKE, C. «Kartellrechtswidrigkeit...» ob. cit., pag. 78.
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En este contexto la Comisién afirmé que no habia lugar a la
intervencién ex art. 85.1.° TCEE en funcién de los elementos de
los que tenia conocimiento, partiendo de la consideracién deque
«la aplicabilidad del articulo 85 parrafo 1 del Tratado supone,
entre las empresas en cuestion, la existencia de una competen-
cia susceptible de ser restringida; que esta condicién no se
cumple necesariamente, en las relaciones entre dos empresas,
que ejercen sus actividades en el mismo sector, por la sola
constatacién de la existencia de una personalidad juridica para
cada unadelasempresas»y «que a este respecto es determinan-
te saber en funcién de los elementos de hecho, si una accién
auténoma de la filial respecto a la sociedad madre es posible
sobre el plano econémico».

La decisién no se pronuncié expresamente sobre la posibili-
dad de que dos sociedades distintas fueran consideradas una
unica empresa, sino, como hicieron los tribunales norteameri-
canos!®’, en favor de la regla en virtud de la cual, la mera
existencia de personalidades juridicas distintas para varias
empresas no presuponia necesariamente la existencia de com-
petencia entre ellas.

La cuestién que habia que determinar era si existia o no una
competencia previa susceptible de ser restringida, y para ello,
rechazada la existencia de competencia por el mero hecho de
que estén presentes en el mercado entidades con personalidad
juridica distinta, la decisién propone un test basado en la
determinacién de la capacidad de la dominante para competir.
Si el resultado de este test es negativo, esto es siladominada no
tiene capacidad alguna para competir, no cabrd argumentar
que existe una competencia que ha sido restringida por la
concreta accién que se juzga.

Este andlisis encierra una opcién que debe ser puesta de

relieve. No se trata de determinar si, antes del acto cuyo
caracter anticompetitivo se juzga, la dominante y la dominada

167 Knutson v. Daily Review 548 F. 2d 795 (9th Cir 1976).
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sostenian una efectiva competencia en el mercado, sino de
determinar si era concebible una accién auténoma de la domi-
nante respecto a la dominada en el plano econémico.

Segun esta concepcion, podian existir casos en los que ambas
sociedades sehicieran efectivamente competencia de precios en
elmercado, pero enlos que sin embargo no fuera concebible una
accién auténoma de la dominada respecto a 1a dominante.

En estos casos, a juicio de la Comisién, no habria lugar a la
aplicaciéon de la prohibicién contenida en el apartado 1 del
articulo 85 TCEE, puesto que lorelevante no seria, al parecer,
el efecto perjudicial que supondria para los consumidores la
supresion de la efectiva competencia sostenida por las filiales,
sinoel hechode quedicha competencia era consecuencia de una
decisién tnica dela direccién de la holding o dominante y noun
acuerdo entre dos entidades auténomas.

Es esencial comprender las consecuencias de esta regla,
puestoqueinfluyé de forma decisiva en las siguientes tomas de
posicion de la Comisién y del Tribunal y en la concepcién que
hoy en dia tienen los 6rganos comunitarios, y la mayor parte de
las autoridades nacionales de defensa de la competencia de los
estados miembros de la Unién Europea sobre la cuestion.

La Comisién fundé su conviccién en que la posesién de la
totalidad del capital de la filial por la sociedad madre, otorgaria
siempre a «Christiani & Nielsen Copenhague» aun en ausencia
de todo contrato, el poder de determinar el comportamiento de
«Christiani & Nielsen La Haya»'®.

Ademas siguiendolajurisprudencia menor norteamericana
de la época se sefialaba que la finalidad de la constitucién de la
filial no era, en ningun caso, la de restringir la competencia.

168 Decisién «Christiani & Nielsen» cit., pag. 14. Con ello la Comisién,
adelantdndose a AREEDA y Copperweld ponia de relieve la relevancia de
la unidad de control, de la posibilidad que el titular de una participacién
al 100% en otra sociedad tenia de determinarlaconducta deésta aunque
sin que surgieran en el razonamientolas cuestiones relativas ala unidad
de propiedad y a la unidad de interés.
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Se indicaba que la sociedad dominante, procedi6 a la crea-
cién de la filial holandesa «con el fin de ejecutar en las mejores
condiciones en el territorio holandés los trabajos en que estaba
especializada» de otra parte se afirma que «son consideraciones
de gestién las que han llevado a esta empresa, cuya actividad es
internacional, a crear filiales en los diferentes paises mas que
a establecer sucursales o agencias», por altimo se indica «que se
trata de un elemento de estrategia de mercado que no puede
tener como resultado hacer considerar en el caso que nos ocupa,
a una filial a 100% como una entidad econémica que puede
entrar en competencia con su sociedad madre», argumento este
ultimo que indicaba una cierta tendencia hacia los criterios
estructurales.

Aestosargumentos se unen, aquellos otros que nos permiten
descubrirla existencia de un poder de direccién dela dominante
legitimado contractualmente. Asi se desprende del hecho de
queladominante tenga el derecho a dardirectivas a su filial que
ésta esta obligada a ejecutar, de lo que se deduce que la filial
constituye una parte integrante del conjunto econémico consti-
tuido por el grupo «Christiani & Nielsen».

La unidad de la organizacién econémica de la sociedad
madre y de la filial viene subrayada —a juicio de la Comisién—
por los intercambios de informacién, invenciones, patentes y
secretos industriales y por la colaboracién permanente entre
las dos empresas.

La Comisién, tras el analisis del caso concluyé que «el
repartode mercados, previsto por el acuerdo, no es en definitiva
mas que un reparto de tareas en el interior de una misma
entidad econémica»'®.

De ello se dedujo que el acuerdo en cuestién no podia tener
por objeto ni por efecto, impedir o falsear la competencia en el
interior del mercado comin, por lo que no podia considerarse

169 Decisién «Christiani & Nielsen» cit., pag. 14.
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que el acuerdo pudiera incluirse en el supuesto de hecho
previsto en el articulo 85.1.° TCEE.

A esta primera decisién sigui6 la relativa al caso Kodak de 30
de junio de 1970'° dictada igual que la anterior ante una
solicitud de atestacion negativa.

Enelcaso encuestiénlasociedad norteamericana «Eastman
Kodak» era la sociedad dominante de un grupo formado por ella
misma y por sus sociedades filiales «<Kodak-Pathé» de Paris,
«Kodak A. G.» de Stuttgart, <Kodak S.A. «de Bruselas, «<Kodak
S. P. A» de Mildn y <Kodak N. V.» de La Haya, dedicadas a la
fabricacién o importacién de productos fotograficos, cinemato-
graficos y quimicos de las cuales poseia la totalidad o la casi
totalidad de las acciones representativas del capital social.

Las sociedades integradas en el grupo establecieron condi-
ciones generales de venta comunes —incluyendo alguna relati-
va al precio de venta— aplicables a todos los adquirentes de los
productos por ellas comercializados.

El caso es emblematico ya que se referia a una de las
restricciones paradigmaticas de la competencia, como es la
fijacién horizontal de precios.

La Decisién por cuanto nos interesa establecié que las
sociedades Kodak del mercado comiin practicaban condiciones
de venta rigurosamente idénticas siguiendo las instrucciones
de su sociedad madre a las cuales no tiene mas remedio que
conformarse.

LaComisién afirma que en aquellos casos, comoel analizado,
en que «as sociedadesfiliales ...dependen de forma exclusiva y
completa de su sociedad madre, y ...esta sociedad ejerce efecti-
vamente su poder de control dirigiéndoles instrucciones preci-
sas, les esimposible comportarse deunamaneraindependiente
las unas frente a las otras en las materias reguladas por la
sociedad madre»!"".

170 JOCE, L 47 de 7 julio 1970, pag. 24.
11 Decisién «Kodakn» cit., pag. 25.
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Es el criterio del gjercicio del control el que se aprecia en esta
decisién, sin que quede claramente definido si se juzga su
presencia en un contexto histérico, esto es tomando en cuenta
las relaciones, entre dominante y dominada, anteriores al acto
cuyo caracter anticompetitivo se juzga, o si se tiene en cuenta
en un contexto exclusivamente actual, esto es tomando en
consideracién exclusivamente si se ha ejercido el control en el
caso concreto analizado.

A través de esta decisién, la Comisién admitié, ademas, —
aunque sin enunciarlo como principio— la aplicabilidad en el
dmbito comunitario de la regla de minimis'?, en virtud de la
cual la jurisprudencia norteamericana equiparaba a casos de
control al 100% los casos de control superior al 95%.

Eastman Kodak no poseia el 100% de todas las sociedades
filiales europeas, sino que en algunas existian socios minorita-
rios europeos que poseian porcentajes muy reducidos del capi-
tal de estas.

La Comisién centré su anélisis en la <imposibilidad» para las
controladas de realizar una accién auténoma respecto a aque-
llas cuestiones en que existen instrucciones precisas de la
dominante, como consecuencia del control totalitario que ésta
ejerce sobre aquéllas.

Afirmando en consecuencia que «laidentidad de condiciones
deventade las sociedades Kodak del Mercado comiin no resulta
de un acuerdo o de una préctica concertada ni entre la sociedad
madre y sus filiales, ni entre las filiales entre si»!™.

La Decisiéon Kodak delimité, por tanto, un nicleo de supues-
tos en los que no existird acuerdo por faltar pluralidad de
voluntades. Aquellos de control totalitario o quasi-totalitario en
los que la dominante dicte instrucciones a la dominada en el

172 Estareglade minimis no debe ser confundida con otras reglas de minimis
aplicables en el Derecho de la competencia comunitario como la que
fundamenta la comunicacién de acuerdos de menor importancia.

17 Op. loc. ult. cit.
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gjercicio de su poder de control, aunque sin clarificar si la
relevancia de dichas instrucciones debia analizarse en un
contexto histérico, actual o mixto, y si las mismas debian
referirse a la politica comercial de la dominada, o bastaba con
que se comprobara su existencia respecto a cualquier otro
dmbito de la actividad empresarial.

En estos casos, se afirmd, no existira pluralidad real de
voluntades, y no se dara por tanto uno de los requisitos necesa-
rios para la aplicacién del articulo 85 TCEE.

2.1.2. La jurisprudencia comunitaria

A partirdel nacimientode unadoctrina comunitaria sobre el
privilegiodel grupo,y hasta mediados de los ochenta, se produjo
undialogo fructifero,aunquefundamentalmenteunidireccional,
en el sentido USA-Europa, sobre las mismas bases doctrinales.
A partir de dichas fechas y con la introduccién de criterios
estructuralespor la sentencia del Tribunal Supremonorteame-
ricano en el caso Copperweld que analizaremos en el capitulo
siguiente, la doctrina y jurisprudencia norteamericana se cen-
tré en la explicacién de los fundamentos de este caso y la
delimitacién de otros que presentaban identidad de razén, y a
los que por tanto parecia razonable aplicar los criterios estruc-
turales alli establecidos.

La doctrina yjurisprudencia norteamericana se despreocu-
paron en gran medida del desarrollo de los criterios funcionales
utilizables en los casos que no quedaban cubiertos por
Copperweld.

Ello supuso que las bases del dialogo entre los USA y la
Unién Europea cambiaran. La Unién nointrodujo niha todavia
introducido todavia reglas estructurales en este tipo de casos.
Ademaés la percepcién del problema de los grupos y de la posible
autonomia entre matriz y filial, de su regulacién y consecuen-
cias, es vista de forma muy diversa en los distintos paises de la
Unién —Alemania, Reino Unido y Francia— pueden ser ejem-
plos representativos de tres visiones distintas del mismo.
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Ello implica que sea dificil llegar a un consenso generalizado
sobre el tratamiento que debe darse a esta cuestion. Desde la
primerajurisprudenciadel Tribunal SuperiordedJusticiahasta
las ultimas sentencias sobre lacuestiondictadasen 1996, existe
un iter doctrinal constructivo influido por diversos criterios
utilizados en lajurisprudencia norteamericana, y por la percep-
cién del problema de los diferentes comisarios de la DGIV y de
las mayorias cambiantes del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Pese a la escasez de sentencias comunitarias sobre la cues-
tién en comparacién con la nutridajurisprudencia norteameri-
cana, pueden sefalarse en ella una algunas cuestiones comu-
nes que merecen ser destacadas.

A diferencia de la norteamericana y de la propia practica de
la Comisién que aplicé la regla de minimis en el caso Kodak, la
jurisprudencia comunitaria ha utilizado la doctrina de la uni-
dad econdémica para justificar la inaplicacién de la prohibicién
establecida en el parrafo 1 del articulo 85 TCEE tan solo en
casos en que los participes de la conducta enjuiciada eran una
dominante y una o mas filiales al 100%, con dos excepciones: la
del caso Hydrotherm que era un casodeaplicaciénindirectadel
privilegio del grupo por afirmacién de la existencia de una inica
unidad econémica con relevancia juridica entre dos sociedades
y un persona fisica partes de un mismo acuerdo a las que se
identificaba como una dnica empresa con el fin de aplicar al caso
un Reglamento de exencién por categorias, y la del caso Beguelin
Import, la primera sentencia comunitaria sobre la cuestién, en
la que el Tribunal no indicé cual era el porcentaje de participa-
cién de la dominante en la filial. Esto es en la practica totalidad
de los casos el privilegio del grupo se ha aplicado en supuestos
de propiedad, control e interés comun'".

174 Este hecho es, en ocasiones, obviado por algunos comentaristas o intér-
pretes, dando la falsa impresién de que existe una jurisprudencia
consolidad a nivel europeo en esta materia en los casos de control
mayoritario. Ejemplo de lo contrario son las Conclusiones del Abogado
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No existe, por tanto, jurisprudencia comunitaria referida a
inaplicacién en los casos de minimis, esto es en casos en que el
porcentaje de participacién de la dominante respecto de la
dominada es irrelevantemente inferior al 100% —por ejemplo
98,5%—nitampoco en los de control mayoritario—por ejemplo
65% sin pactos estatutarios en la sociedad dominada que exijan
mayorias superiores para adoptar acuerdos—, o en los que no
existe vinculo alguno de capital entre las dos entidades sobre
las que se predica la existencia de una inica unidad econémica
—por ejemplo casos de leveraged buy out—.

De otra parte, todos los casos en quela doctrina de la unidad
econémica es utilizada comoratio decidendi paralainaplicacién
de la prohibicién contenida en el articulo 85.1 TCEE son casos
de presuntas restricciones verticales de la competencia, conse-
cuencia de la utilizacién, por un grupo, de sistemas de distribu-
cién mediante filiales dotadas de personalidad juridica propia,
que en ocasiones son los licenciatarios o concesionarios exclusi-
vos paraun determinado territorio de los productos fabricados
por otra empresa del grupo. Se trata de casos de negativa de
venta, discriminacién de precios ode alegaciones de la unidad
econémica como defensa frente al ataque juridico de un impor-
tador paralelo previamentedemandado que cuestionala licitud
desde la perspectiva del articulo 85.1 TCEE de los acuerdos que
unen a la filial y a la matriz.

Existenademads, otras cuestiones en las que todas coinciden.
La primera de ellas es el reconocimiento, comin al del derecho
norteamericano, de que el hecho de que dos sociedades que
concurren en un mercado tengan personalidad juridica distinta
no basta para afirmar que compiten entre ellas.

General Sr. Carl Otto LENz en el caso Viho C. Comision, de 25 de abril de
1996, (Rec. 1996, pag. 1-5475), punto 61, en el que éste con su habitual
rigorintelectuallimita susobservaciones expresamente a esta hipétesis,
sin que quepa, por tanto, mixtificacion alguna de lo dicho.
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La segunda que cuando dos entidades constituyan una inica
unidad econémica, nodebe aplicarse a sus acciones concertadas
la prohibicién del apartado 1 del articulo 85 TCEE.

La tercera que para saber si existe o no unidad econémica
hay que atender a si las entidades tienen la posibilidad de fijar
de forma auténoma su linea de actuacién en el mercado.

Fuera de estas lineas comunes no puede decirse, que su
doctrina haya sido siempre undnime o incontrovertida. En
particular la cuestién de como debe ser apreciada tal unidad, o
tal posibilidad de fijar de forma auténoma sulinea de actuacién
en el mercado, no ha sido todavia resuelta porla jurisprudencia
comunitaria, que no ha aportado, tal y como veremos, criterios
claros para determinar, antes de la correspondiente sentencia
del TJCE, con un minimo grado de seguridad, cuando dos
entidades constituyen una tnica unidad econémica y cuando
n0175.

La comprensién de la doctrina comunitaria al respecto, dado
su caracter mutable, requiere un andlisis detallado de su
evoluciéon. No basta con realizar aqui un status questionis de
acuerdo con la dltima jurisprudencia comunitaria, si bien a ella
prestaremos la mayor atencién, porque la variabilidad de
criterios es tal que solo una exposicion completa permitira
adquirir al lector el «feeling» suficiente como para enfrentarse

175 Como en otros términos pone de manifiesto el Abogado General Sr. Carl

Otto LENZ en sus conclusiones, de 25 de abril de 1996, en el caso Viho/
Comisién (Rec. 1996, pag. I-5471) «Un examen global de las sentencias
que acabo de mencionar (las dictadas por el TJCE y el TPI respecto a la
unidad economica como justificacién de la inaplicacién directa o indirec-
ta de prohibiciones y como justificacién de la imputacion de actos de la
dominada a la dominante) revela una falta de unidad. El Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Primera instancia coinciden en considerar que
debe interpretarse que el concepto de empresa empleado en el articulo 85
se refiere a unidades econémicas. Pero, respecto de si debe deducirse de
ello que el articulo 85 es totalmente inaplicable a los acuerdos o a las
practicas concertadas entre empresas que pertenecen al mismo grupo y
forman dicha unidad econémica, la cuestion sigue claramente abierta».
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con garantias de éxito a la comprension de esta creacién
discontinua de una doctrina juridica.

Esporello porloqueseguiremosen nuestra exposicién todos
los pasos evolutivos dela doctrina de la unidad econémica como
mecanismo de inaplicacién de la prohibicién contenida en el
articulo85.1 TCEE, sennalando las diferentes fases de evolucién
de la misma.

2.1.2.1. El reconocimiento deladoctrina de la unidad econémica
por la primera jurisprudencia comunitaria. El criterio
de la falta de autonomia econémica

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
pronuncié por primera vez sobre la aplicacion del principio de
unidad econémica en el ambito del Derecho de la competencia
en el caso «Beguelin Import»'7¢,

En el supuesto en cuestién el 1 de marzo de 1967 la sociedad
belga «Beguelin Import Co.» estipulé con la sociedad japonesa
«Oshawa» un contrato de distribucién exclusiva.

A través del mismo se conferia a la sociedad belga la condi-
cién de distribuidor exclusivo para Bélgica y Francia de los
encendedores marca «WIN» fabricados por la sociedad japone-
sa.

La sociedad francesa «Béguelin Import Co. France», filial de
la sociedad belga del mismo nombre, de la que segtin indica la
sentencia depende enteramente en el plano econémico —aun-
que no se explique en la misma los motivos exactos que llevan
a tal conclusion— sucedié a la matriz en la condicién de

176 Sentencia de 25 de noviembre de 1971, en Rec. 1971, pag. 949. Sobre la
mismaverJOLIET, R. «Les rapportsentre l'action en concurrence déloyale
et I'article 85 dutraité de Rome-, Revue trimestrielle de droit européen,
1972, pags. 427 y ss.; Kovar, R. «Droit communautaire de la concurrence
concession exclusive et droit national de la concurrence déloyale»,
Journal de droit international privé», 1973, pags. 530y ss.
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distribuidor exclusivo de la sociedad japonesa para Francia en
virtud de un pacto estipulado con ésta de fecha 25 de marzo de
1967 y al parecer del consentimiento expreso o tacito de la
sociedad belga a tal pacto!”.

La sociedad japonesa habia estipulado otro contrato de
distribucién exclusiva, anédlogo al anterior, para el territorio de
la Republica Federal Alemana con la sociedad «Gebriider
Marbach».

Una segunda sociedad francesa «G. L. Import Export» de
Niza, adquirié 18.000 encendedores «WIN» originariamente
dirigidos a la sociedad alemana que se encontraban en la
aduana de Hamburgo y que fueron importados a Franciadonde
se pagaron los correspondientes derechos de aduana, constitu-
yendo un tipico caso de importacién paralela.

La sociedad «Béguelin Import Co. France» demandé a la
importadora y a la sociedad alemana por competencia desleal,
solicitandola cesacién de la conducta y la indemnizacion de los
danos y perjuicios sufridos.

Las demandadas alegaron la nulidad del contrato de conce-
sién exclusiva por violacién del articulo 85 TCEE.

177 Utilizamos el término «al parecer», porque como ponen de manifiesto las
conclusiones del abogado general en el caso los elementos del dossier no
permitian afirmar que la atribucién a la filial del derecho de representa-
cion exclusiva hasta entonces ejercido por la sociedad madre se haya
realizado por un acuerdo entre la sociedad madre y la filial. Segin el
abogado general M. Alain Dutheillet de Lamothe la atribucién «parece
haber sido realizada por la intervencién de un contrato directo entre
Béguelin/France yla firma japonesa. Sin embargo —continia el abogado
general— no creemos que esta circunstancia sea por si misma determi-
nante, pues si el contrato entre Béguelin/France y la firma japonesa
tenia por objeto transferir a Béguelin/France los derechos que pertene-
cian con anterioridad a Béguelin/Belgique, el acuerdo de esta tltima
empresa era evidentemente necesario y de esta forma Béguelin/Belgique
podria ser considerada como parte al menos en forma tacita del contrato
entre Béguelin/France y Oshawa» Conclusiones del Abogado General M.
Alain Dutheillet de Lamothe, presentadas el 28 de octubre de 1971 Rep.
1971, pags. 964 y ss. (967).
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Presentadalacuestién prejudicial, el TJCE distinguié clara-
mente en su sentencia entre dos cuestiones. La relevancia
respecto a las normas de competencia del acuerdo o el consen-
timiento tacito porel que la sociedad madre belga permitia a su
filial francesa adquirir la concesién exclusiva para Francia que
aquella ostentaba, y el acuerdo de concesién exclusiva entre la
sociedad francesa y la japonesa.

El TJCE afirmé que el primero de estos acuerdos no restrin-
gia la competenciaen el sentido del articulo 85§ TCEE y que por
tanto no debia ser tenido en cuenta para apreciar la validez del
segundo. En concreto el TJCE afirmé que das relaciones entre
dos sociedades delas cualesunano goza de ninguna autonomia
econdémica frente a la otra no pueden ser tomadas en considera-
cién para apreciar la validez de una acuerdo de concesién
exclusiva celebrado entre la filial y un tercero».

Para el TJCE por tanto el acuerdo celebrado por la sociedad
matriz y la filial por el que se repartian los mercado francés y
belga entre ellas no suponia una vulneracién del articulo 85
TCEE en cuanto la filial no goza de autonomia econémica.

El TJCE argumenté de forma parcialmentediferente ala de
la Comisién reflejada en las Conclusiones del Abogado gene-
ral'™ que negaba de una parte la existencia de un acuerdo y de
otraque existiera competencia previa entre las empresas sus-
ceptible de ser restringida.

178 Aunque el TJCE no dio como respuesta la propuesta por el abogado
general si decidié conforme a la misma. La respuesta propuesta por el
Abogado general a la primera cuestion era del siguiente tenor: «El hecho
para una empresa instalada en un Estado miembro de crear en otro
Estado miembro una filial sin ninguna independencia econémica para
explotar en este segundo Estado miembro la concesién exclusiva de
distribucién de un productode lacuallasociedad madreerainicialmente
titular paralos dos Estados miembros no entraen el campo de aplicacién
de las disposiciones del articulo 85, parrafo 1 del tratado». Op. ult. cit.,
pag. 967. En favor de la interpretacién del Abogado General se pronun-
ciaba JoLIET, R. «Les rapports...», ob. cit., pag. 429.
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Encuanto alainexistencia de un acuerdo se afirmaba que «el
hecho de que una sociedad madre transfiera a una filial entera-
mente controlada por ella o autorice la transferencia a tal filial
de los derechos de los que esta sociedad madre era titular no
constituye un acuerdo entre empresas en el sentido del articulo

85 parrafo 1, del Tratado, si la filial esta enteramente controla-
da».

Tal hecho «constituye en realidad no un acuerdo entre empre-
sas, sino una reorganizacion interna de la empresa madre».

En cuanto a la segunda cuestién se afirmaba que «para que
el articulo 85 parrafo 1 del Tratado sea aplicable, es necesario
que el acuerdo entre empresas sea susceptible de afectar a la
competencia. Pero es evidente que no puede existir entre una
sociedad madre y una filial enteramente controlada una compe-
tencia susceptible de ser afectada por un acuerdo entre estas
dos entidades juridicamente distintas, pero que forman una
misma unidad econdémica.»

El abogado general incluyé a renglén seguido un argumento
deindole practico, que a nuestro juicio ha tenido mucho que ver
en la orientacién de la jurisprudencia posterior del Tribunal de
Justicia relativo a la conveniencia o no de considerar a tales
acuerdos como contrarios al Derecho de la competencia.

En base al mismo «considerar incluida en el campo de
aplicacién del articulo 85 la decisién por la cual una sociedad
instaladaenun Estado miembro decide dar asu oficinade venta
en otro Estado miembro la forma juridica de una sociedad seria
crear complicaciones inttiles e ir, parece, mucho mas alla de lo
que han querido los autores del articulo 85»'%,

La sentencia que tuvo, por otras razones diversas, gran
impacto en su momento, es importante no solo por lo que dice,
sino también por lo que omite. En efecto la sentencia sienta un
principio general que podriamos sintetizar diciendo que los

179 QOp. loc. ult. cit.
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acuerdos entreunasociedad y sudominante, cuando la domina-
da carece de autonomia econdémica frente a la dominante por
depender enteramente en el plano econémico de ésta no consti-
tuyen una violacién del parrafo 1 del articulo 85 TCEE.

El Tribunal no hizo referencia alguna, en cambio, al criterio
delaexistenciaoinexistencia decompetencia previa entrefilial
y dominante, no recogiendo en la sentencia las argumentacio-
nes en este sentido elaboradas por el Abogado General'®®, ni la
doctrina de la Comisién puesta de manifiesto en decisiones
anteriores. Tampoco acoge el criterio del reparto interno de
funciones, que seriadesarrolladoy posteriormente abandonado
por la jurisprudencia posterior.

El Tribunal no explica expresamente cuales son los hechos
que motivan su conclusién de que, en el caso que se presenta a
su juicio, Beguelin Francia carecia de autonomia econémica
respecto a Beguelin Bélgica.

No sabemos por tanto si para fundar su conviccién partié de
un analisis funcional o de la simple constatacién de la partici-
pacion al 100% en el capital de la dominada. No puede, por
tanto, afirmarse que Beguelin estableciera unaregla de exone-
racion de caracter estructural. La sentencia dejé imprejuzgada
lacuestién delos criterios que permitian determinar la faltade
autonomia econémica de la filial.

2.1.2.2. El criterio del reparto interno de tareas en el seno del
grupo

El TJCE volvié a pronunciarse sobre la cuestién que nos
ocupa en sus famosas sentencias en las causas reunidas

10 En contra de los sostenido por Kovar, R. «Droit communautaire...», ob.
cit., pag. 531 que afirma que el eje de la sentencia en este punto estriba
en la ausencia de una competencia susceptible de ser comprometida por
el acuerdo. Criterio que estando presente en las conclusiones del Aboga-
do General y en la Decisién Christiani & Nielsen, no fue sin embargo
recogido en la argumentacién de l1a sentencia Beguelin.
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«Centrafarmn», dictadas en los asuntos 15/74'®' y 16/74!82 en los
que el Tribunal de casacién holandés (Hoge Raad), planteé una
cuestién prejudicial, en un caso de importacién paralela en
Holanda de productos farmacéuticos.

Los productos habian sido puestos en circulacién en el Reino
Unido por la sociedad britanica «Sterling-Winthrop Group-
Ltd.» filial al 100% de la americana «Sterling Drug Inc».

La sociedad americana era titular de la patente del farmaco,
en tanto que la britdnica era licenciataria de esta patente para
el Reino Unido y titular para el mismo territorio de la marca
«Negram» que identificaba el producto.

181 STJCE de 31 de octubre de 1974, dictada en el caso Centrafarm BV y
Adriaan De Peijper contra Sterling Drug Inc. (Rec. 1974, pags. 1147 y
ss.).

182 STJCE de 31 de octubre de 1974, dictada en el caso Centrafarm BV y
Adriaan De Peijper contra Sterling Drug Inc. (Rec. 1974, pags. 1183 y
ss.). Sobre la misma ver VoN Gamm, O. F. Frhr. «Die Auswirkungen der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen gemeinschaften auf
das Warenzeichenrecht», GRUR-Int., 1975, pags. 185 y ss.; Kovar, R.
«L’incidence du droit communautaire sur la propriété industrielle»,
Journal du droit international, 1975, pags. 208y ss., enespecial 215y ss.;
JoLIET, R. «Patented Articles and free Movement of Goods within the
EEC», Current Legal Problems 1975, pags. 15 y ss.; BURST, J. J. - KOVAR,
R. «Surunejurisprudencerécente dela Courde Justice des Communautés
européennes en matiérede propriétéindustrielle», Lasemainejuridique.
Edition entreprise, 1975-1I, 11728; Jacoss, F. G. «Industrial Property
and the EEC Treaty. A Reply’, The International and Comparative Law
Quarterly», 1975, pdgs. 643 y ss.; Gorrz, H. «Territorialitdt des
Patentschutzes und Gemeinsamer Markt», WuW, 1975, pags. 751 y ss.;
RocoLri, M. «Brevetti e marchi ‘paralelli’ nella recente giurisprudenza
comunitaria», Rivista di diritto industrialle, 1975-II, pédgs. 354 y ss.;
KRrsiak, P. «Problemes de brevets et de marques eu egard aux regles
communautaires de la concurrence», Gazette du Palais, III, 1975, pags.
322y ss.; MONTBLANC, L. «Note» «Revue de jurisprudence commerciale»,
1975, pdgs. 195 y ss.; CAWTIRA, B. 1. «Parallel Patents in the European
Community», New Law Journal, 1975, pags. 157-158, 257-259, 357-358;
Lappig, H. «Centrafarm and the problem of compulsory licences»,
European Lae Review, 1975, pags. 73 y ss.
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Los farmacos adquiridos regularmente en el Reino Unido por
Centrafarm, fueron importados a Holanda, pais en el que la
sociedad americana era también titular de la patente, sin que
se sirviera de ella.

La titular local de la marca «Negram», y encargada de la
distribucién del fArmaco en territorioholandés, era la sociedad
holandesa «Winthrop B. V.» filial al 100% de la americana.

Ladiversidad de filialesnacionalesylos acuerdosdelicencia
tenian por objeto regular de forma diferente en cada pais las
condiciones de mercado para las mercancias protegidas por la
patente.

Siendo los argumentos del Tribunal comunes, por lo que nos
interesa, en ambas sentencias, nos referiremos a la primera de
ellas.

Entre las miltiples cuestiones planteadas al Tribunal por el
Hoge Raad se encontraba la de si el articulo 85 TCEE era
aplicable en esta situacion.

De los intervinientes en el procedimiento oral tan solo se
pronunciaron sobre la cuestién Sterling Drug, Centrafarm y la
Comisién. La primera negando la aplicabilidad del articulo 85
al caso, ya que la licenciataria inglesa (Sterling-Winthrop
Group Ltd.) —de la que la holandesa era filial—, era a su vez
filial al 100% de la sociedad americana y en lo que se referia a
su poder de decisién —especialmente para las operaciones en
causa en el caso— lafilial inglesa dependia completamente de
la sociedad norteamericana!®.

Por su parte Centrafarm argumenté que aunque existan
vinculos entre estas entidades en el seno del grupo, que ex-
cluian toda competencia entre ellas, los contratos de licencia
deberian ser considerados como acuerdos prohibidos por el
articulo85 TCEE cuando tienen por finalidad principal regular

183 Sentencia Centrafarm cit., pag. 1155.
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de forma diferente en cada pais las condiciones de
comercializacién del producto protegido por la patente!8s.

La Comisién tnicamente argumentd, con cardcter general
que «el articulo 85 no seria aplicable a los acuerdos concluidos
entre empresas pertenecientes al mismo grupo y cuyo unico fin
eselrepartodetareasenelinterior de unasola y misma entidad
econdémica.

Pero si los acuerdos que se concluyen en el marco de un grupo
tienen una extensién mas amplia —y restringen, por ejemplo,
la posibilidad para empresas exteriores a este grupo de pene-
trar en un mercado determinado—, deberia considerarse que
tales acuerdos caen bajo las disposiciones del parrafo 1 del
articulo 85"!%5,

El Abogado General también se pronuncié en este sentido
afirmando que «seria admisible considerar la aplicabilidad de
la prohibicién establecida por el articulo 85, cuando los acuer-
dos entre las empresas del grupo, en lugar de limitarse a
regular las relaciones internas, tienden a introducir restriccio-
nes para terceros, poniendo obstaculos a sus posibilidades de
comercio y de competencia»!'®.

Este fue el criterio aceptado por el Tribunal que en un
supuesto como éste, en el que las sociedades pertenecientes al
grupo estaban controladas al 100% por la dominante, en el que
el abogado que representaba a ésta habiareconocidoenlacausa
oral que la dominante y las filiales formaban una dnica empre-
sa, asi como la existencia de instrucciones precisas sobre la
cuestién que habian sido ejecutadas por las filiales, consideré
inaplicable la prohibicién contenida en el parrafo 1 del articulo
85 TCEE.

184 Sentencia Centrafarm cit., pag. 1156.

185 Sentencia Centrafarm cit., pag. 1159.

186 Conclusiones del Abogado General M. Alberto Tabucchi, presentadas el
18 de septiembre de 1974, Rec. 1974, pags. 1169 y ss. (1180).
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En efecto el TJCE afirmé por lo que nos interesa que «el
articulo 85, no afecta a los acuerdos o practicas concertadas
entre empresas pertenecientes a un mismo grupo en tanto que
sociedad madre y filial, si las empresas forman una unidad
econémicaen elinteriorde la cual lafilial no goza de autonomia
real en la determinacién de sulinea de accién sobre el mercado,
y cuando estos acuerdos o practicas tienen por fin establecer un
reparto interno de tareas entre las empresas»'®”.

Las sentencias Centrafarm, ariadieron por tanto, un requi-
sito nuevo para aceptar la inaplicabilidad de la prohibicién del
articulo 85.1 TCEE a los acuerdos entre sociedad dominante y
filiales controladas al 100%'8:.

87 Sentencia Centrafarm cit., pags. 1167, 1168, 1198y 1199-1200. El hecho
de que el tribunal no recogiera exactamente los términos propuestos por
el Abogado General hizo que algiin sector de la doctrina contemporanea
a la sentencia dudara de si habia o no recogido la distincién, entre
précticas que producen restriccionesinternas y externas. Mostrando tal
perplejidad ver RocoLri, M. «Brevetti e marchi...» ob.cit., pags. 394-395.
Reconoce la adopcidon por el tribunal del criterio,que interpreta como una
tendencia del Tribunal a aplicar la intra-enterprise conspiracy doctrine
Kovag, R. «’incidence...», ob. cit., pag. 217, quien sedeclara favorable a
la formulacién del tribunal en cuanto una inmunidad completa de los
acuerdos entre entidades pertenecientes al mismo grupo, puede tentar
a los grupos industriales a abusar de la misma.

188 La tendencia de la doctrina del momento file a leer mas all4 de lo dicho
porel Tribunal asi para Vox GamM, O. F. Frhr. «Die Auswirkungen...», ob.
cit., pdg. 190, ladoctrinadel Tribunalimplicabalainaplicabilidad de los
articulos 85.1 y 86 TCEE a los acuerdos internos en el seno el grupo
relativos al ejercicio del derecho de marca. Respecto ala existencia de un
requisito adicional respecto de la existencia de una tinica unidad econé-
mica entre los participes son especialmente ilustrativaslas palabras del
Abogado General Sr. Carl Otto LENZ en sus conclusiones de 25 de abril
de 1996 en el caso Viho/ Comision (Rec. 1996, pag. 1-5472). Analizando
las sentencias que hacian referencia alacuestion de la unidad econémica
ytrasrechazar la tesis expresada por Wisij, R. «Competition Law, 3." ed.
Londres-Edimburgo, 1993, pags. 212 y ss., en virtud de la cual la
exigencia de que el acuerdo o practica concertada implique un reparto
interno de funciones en el senode la unidad econémica debe considerarse
como una mera precisiéono consecuencia derivada del requisito de unidad

_— e
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No solo era necesario que existiera una tinica unidad econé-
mica, caracterizada en el caso tanto por la existencia de control
al 100% como por el ejercicio de este control de forma continua-
day extensa, en particular respecto al tipo de decisiones que se
refieren a la politica comercial y en concreto respecto al propio
acto, sino que ademads la accién concertada debia estar caracte-
rizada por limitarse a establecer un reparto interno entre las
entidades pertenecientes al grupo'®.

Fuera de estos casos cabia la aplicacién de la prohibicién del
articulo 85.1 TCEE a acuerdos o préacticas concertadas en los
que unicamente participaran entidades que formaran una
unica unidad econémica'®.

economica, afirmaba en el punto 50 de las Conclusiones que «la formu-
lacién de la cita pertinente de las sentencias Centrafarm («y cuando=}
prueba claramente que dicha exigencia constituye un requisito adicional
que, segun el Tribunal de Justicia, debe cumplirse para excluir la
aplicacion del articulo 85".
Esta diferencia con la doctrina Beguelin, no fue tomada en cuenta porla
doctrina contempordnea a la sentencia. Asi para GouLrz, H.
«Territorialitét...» ob. cit., pdgs. 7568-759, Centrafarm es una confirma-
ciéndelainterpretacién del concepto deempresa realizada por Beguelin.
190 A esta conclusién llega también el Abogado General Sr. Carl Otto LEnz
en sus conclusiones de 25 de abrilde 1996 en el caso Viho/ Comisién (Rec.
1996, pag. [-5472), en cuyo punto 50 afirma que «Si se considera esta
exigencia (la de que los acuerdos o practicas deben contribuir a regular
la distribucién interna de las funciones entre las empresas que forman
la unidad econémica) a la luz de las tesis que expusieron, durante aquel
procedimiento, la Comisién y el Abogado general, solo se puede llegar a
la conclusién de que el Tribunal de Justicia deseaba limitar el privilegio
de grupo. Por lo tanto, numerosos elementos hacen pensar que el
Tribunal de Justicia tenia la intencién de reservarse la posibilidad de
aplicar igualmente, en determinadas circunstancias, el articulo 85 a los
acuerdos celebrados entre empresas que pertenecen al mismo grupo y
forman una unidad economica».

189
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2.1.2.3. Insuficiencia de la mera pertenencia al grupo como
fundamento de la inaplicaciéon de la prohibicién. La
necesidad de un doble andlisis estructural y funcional

E1 TJCE volvié a ocuparse de la cuestién en su sentencia de
4 de mayo de 1988 dictada en el caso «Bodson»'?!,

El asunto tenia su origen en una disposicién —articulo
362.1.° de la Loi des Communes francesas— que concedia a
estas entidades locales en exclusiva y con caracter de servicio
publico los servicios exteriores de pompas fiinebres, autorizan-
dolas al mismo tiempo a gestionar este servicio «por empresa»,
otorgando una concesién administrativa a una empresa priva-
da que preste el servicio.

Deentrelas 5.000entidadeslocales francesas-—que agrupa-
ban el 45% de la poblacién del pais— que escogieron el sistema
gestién por empresa, 2.800 concedieron el servicio, a empresas
pertenecientes al grupo, dirigido por Pompes Funeébres
GénéralesS.A. (PFG) querealizael 45%de los enterramientos.

M. Bodson, franquiciado de una red de franquicias de pom-
pas flinebres, comenzé a prestar servicios en una ciudad
(Charleville- Méziéres) en la que la concesién en exclusiva de
tales servicios habia sido otorgada a la sociedad de Pompas
flinebres de las regiones liberadas (PFRL), filial de PFG.

El Tribunal de Instancia condené a M. Bodson, quien recu-
rri6 en casaciéon alegando —entre otros— la violacién de los
articulos 85,86 y 90 TCEE.

Ante ello la Cour de Cassation francesa elevd cuestién
prejudicial ante el TCEE en la que, entre otras cuestiones,

191 Sentencia de 4 de mayode 1988, en el caso «Corinne Bodson contra S.A.
Pompes funébres des régions libérées» Rec. 1988, pags. 2507 y ss. Sobre
la misma ver SHAw, J. «A healthy monopoly for a dying trade», European
Law Review, 1988, pdgs. 422 y ss.; BouTarD LABARDE, M. C. «Note», La
Semaine juridique - édition générale, 1988, apartado 21145; HERMITTE,
M. A. «Note», Journal de droit international», 1989, pdgs. 434 y ss.
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planteabasiel articulo 85 TCEE era aplicable a los contratos de
concesién concluidos en este &mbito por las entidades locales.

El Tribunal, una vez negada esta posibilidad, se plantea si el
articulo 85.1.° es aplicable a las relaciones entre empresas
concesionarias pertenecientes a un mismo grupo, afirmando
que: «esta disposicién no es aplicable a los acuerdos o précticas
concertadas entre empresas pertenecientes al mismo grupo en
tanto que sociedad madre y filial, si las empresas forman una
unidad econémicaenelinteriordelacualla filial no goza de una
autonomia real en la determinacién de su linea de actuacién en
el mercado, y si estos acuerdos o practicas tienen por fin
establecer un reparto interno de tareas entre las empresas.

Pertenece a la jurisdiccién nacional verificar si tal situacién
se presenta en el caso concreto. El simple hecho de que las
empresas concesionarias pertenezcan al mismo grupo de em-
presas no es determinante a este respecto; esnecesarioteneren
cuenta la naturaleza de las relaciones entre las empresas de
este grupo. En el caso la naturaleza de tales relaciones no
resulta ni de las cuestiones prejudiciales ni de otros elementos
del dossier; en particular, no resulta que las empresas tengan
una misma linea de accién en el mercado que sea determinada
por la casa madre»!92.

Bodson concuerda claramente con Centrafarm enidentificar
la necesidad de que se cumpla el doble requisito de la existencia
delaunidadeconémicaydelalimitaciénal Ambitoreorganizativo
interno de los efectos de la accién concertada entre las dos
filiales.

En este segundo sentido los acuerdos o préacticas en los que
participen la dominante y empresas filiales del grupo, que
carezcan de autonomia real para la fijacién o determinacion de
su linea de accién en el mercado, deben tener por fin, establecer
un reparto interno de tareas entre las empresas.

192 Sentencia Bodson cit., pag. 2513.
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Tanto en Centrafarm como en Bodson el Tribunal centra la
relevancia de la falta de autonomia en la determinacién de la
linea de accién en el mercado, sin que parezca que otras
cuestiones como la falta de autonomia en la gestion de sus
recursos financieros, o administrativos, tengan relevancia en
tanto no se reflejen en aquélla.

Pero a diferencia de Centrafarm, Bodson explicita que la
mera pertenencia a un grupo no es suficiente para afirmar la
existencia de una unidad econémica, ni para inaplicar la prohi-
bicién contenida en el articulo 85.1.° TCEE'?. Y ello sin, ni
siquiera distinguir el diferentenivel de participaciones. Esto es
sin crear regla alguna per se, que considere que las filiales al
100% de una sociedad dominante no pueden en ningun caso
concertarse con su dominante.

El juzgador debe atender, segiin la doctrina sentada en
Bodson a dos cuestiones, para determinar si existe una tnica
unidad econdmica. De una parte a la naturaleza de las relacio-
nes entre las entidades pertenecientes a un mismo grupo. De
otra a si de los hechos presentes en el caso se desprende que las
dos entidades tengan una mismalinea de accién en el mercado
que sea determinada por la casa madre.

Bodson no dice en cambio con que criterios debe realizarse
tal analisis. Pero al exigir que la falta de autonomia se despren-
dadelos hechos,hace unallamada a atender alarealidad delas
cosas y no a la mera forma.

Resumiendo, el Tribunal fija claramente que: 1. La doctrina
de la unidad econémica no debe aplicarse automaticamente a
toda relaciéon de grupo. 2. En su caso la apreciacion de la
existenciadeunidadeconémicaafecta alasociedad madrey sus
filiales, sin pronunciarse respecto a los realizados por filiales
entre si. 3. Es necesario determinar la naturaleza de las
relaciones existentes en el seno del grupo. 4. La falta de

193 Pone también de relieve este punto entre los comentaristas de la época

SuAaw, J. «A healthy monopoly...», ob. cit., pags. 423-424.
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autonomia debe ser real y no formal. 5. La falta de autonomia
debereferirse ala determinacién de lalinea de accién de la filial
en el mercado. 6. Que el acuerdo suponga exclusivamente
establecer un reparto interno de tareas entre las empresas.

2.1.2.4. Ladesaparicidn del requisito de que la finalidad del acto
sea establecer un reparto interno de tareas entre los
miembros del grupo

El requisito de que la finalidad del acto sea establecer un
reparto interno de tareas entre los miembros del grupo, acogido
con especial atencién por la doctrina alemana favorecedora de
criterios estructurales!¥, ha desaparecido, como requisito auté-
nomo, en la ultima jurisprudencia del TPI y del TJCE. Su
desapariciéon a partir de la sentencia Viho, fue precedida de
varias sentencias, que denominamos pronunciamientos pre-
vios, en los que el Tribunal de Justicia no mencioné el requisito.

Se trataba sin embargo de sentencias en las que, como
afirma en sus conclusiones al caso Viho el Abogado General Sr.
Carl Otto LEnz «el Tribunal de Justicia no se enfrentaba, ni
siquiera indirectamente, al problema de la calificacién juridica,
alaluzdel Derechodelacompetencia,delas practicas colusorias
internas de un grupo»'"y que por tanto no puede considerarse
que implicaran la eliminacién del requisito adicional aludido.

2.1.2.4.1. Los pronunciamientos previos

La primera de estas sentencias es la dictada por el TJCE en
el caso «Flugreisen»'" de 11 de abril de 1989, que resolvié una

Un ejemplo puede encontrarse en GLEISS - Higscll, M. «Kommentar zum
EG-Kartellrecht», Heidelberg (Recht und Wirtschaft), 1993, 4. ed.,
puesta al dia por HirscH, m y Burkerrt, T., pag. 103, apartado 192.
Punto 54 de las Conclusiones del Abogado General Sr. Carl Otto LENz en
sus conclusiones de 25 de abril de 1996 en el caso Viho/ Comision (Rec.
1996, pag. [-5474).

196 STJCE de 11 de abril de 1989, en el caso «<Ahmed Saeed Flugreisen y
Silver Line Reisebiiro GmbH contra Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
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cuestion prejudicial planteada por el Bundesgerichthof aleman
sobre interpretacion, entre otros preceptos, de los articulos 85
y 86 TCEE, en un caso relativo a los acuerdos sobre tarifas
aéreas existentes entre diferentes compaiias comunitarias.

El Tribunal se refirié a la inaplicabilidad de la prohibicién
contenida en el parrafo 1 del articulo 85 TCEE cuando las
entidades participantes constituyen una nica unidad econé-
mica, en un mero obiter dicta, sin utilizar el argumento para
adoptar la decisién!®?,

Por ello, con buen criterio, ninguno de los comentarios
citados a titulo de referencia en la peniiltima nota, como
ninguno otro de los consultados que hacen un total de treinta,
y que omitimos incluir, dadalainutilidad de la cita a los efectos
de este trabajo, se refieren a la cuestién. Estohace mas extrario
todavia que la formulacién de la regla del privilegio del grupo,
en posteriores casos, en losqueel TJCE sidecidi6 en base a esta
doctrina, se tomara de la sentencia Flugreisen.

La enunciacién de la regla queda, por tanto, en el vacio sin
desprenderse de los hechos concretos del caso y sirve al TJCE
pararesaltarelrequisito deindependenciaeconémica entrelas
empresas participantes en un acuerdo para que éste pueda
considerarse contrario al art. 85.1.° TCEE.

Wettbewerbs E. V.» Sobre el mismover WEIGHTMAN, E. - STRIVENS, R. «The
Air Transport Sector and the EEC Competition Rules inthe Light of the
Ahmed Saeed Case» European Competition LawReview, 1989, pags. 557
y ss.; GIARDINA, A. «La disciplina comunitaria del transporto aereo: Gli
sviluppi a seguito della sentenza nel caso Saeed», Diritto del commercio
internazionale, 1989, pags. 77y ss.; STANBROOK, C. «Case Law», Common
Market Law Review, 1989, pags. 535y ss.

Como pone también de manifiesto el Abogado General Sr. Carl Otto LEnz
en susconclusionesde 25 de abril de 1996 en el caso Viho/ Comision (Rec.
1996, pag. I-5473), punto 52 «parece que el Tribunal de Justicia, en el
apartado de que se trata, sélo tuvo la intencién antes de pronunciarse
sobre la cuestionque le habia sido formulada, de recordar la totalidad de
la jurisprudencia sobre la relacién entre los articulos 85 y 86, fuese 0 no
pertinente en aquel asunto».
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Segin la misma «el articulo 85 no se aplica cuando la
concertacién en causa es el hecho de empresas pertenecientes
al mismo grupo en condicién de sociedad madre y filial, y que
estas empresas forman una unidad econémica en el interior de
la cual la filial no se beneficia de una autonomia real en la
determinacién de su linea de accién en el mercado!®» tomando
claramente la férmula, aunque incompleta, del caso Bodson
donde, por cierto, tampoco se utiliz6 para resolver el caso!®.

Flugreisen en cambio, no hacia mencién alguna al segundo
requisito establecido por Centrafarm y recogido en Bodson.
Estoesalafinalidad de establecer unreparto interno de tareas
entre los miembros del grupo.

En términos similares pero con alguna notable diferencia, y
también en un obiter dicta, volvié el Tribunal a pronunciarse,
en el caso STV,

En dicha sentencia el Tribunal afirma que «es jurispruden-
ciaconstante... que en el contexto del articulo 85 del Tratado, la
nocién de acuerdo o préactica concertada entre empresas no se
refiere a acuerdos o préacticas concertadas entre empresas
pertenecientes a un mismo grupo si las empresas forman una
unidad econémica. Delo que se deduce que cuando el articulo 85

198
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Sentencia «Flugreisen» cit., pag. 848.

Al asombro de este modesto intérprete se ha unido la sorpresa muy
cualificadadel Abogado General Sr. Carl Otto LENZ quien en la nota a pie
de pagina 39 de sus conclusiones sefiala que «Sorprende observar que el
Tribunal de Primera Instancia s6lo menciona, en la parte dela sentencia
impugnada que contiene su apreciacién juridica, las sentencias ICI/
Comisién y Ahmed Flugreisen y otros. De la exposicion delas alegaciones
de las partes en la sentencia se deduce que estas habian invocado ante
el Tribunal de Primera Instancia las sentencias Centrafarm y Bodson
(citadas en la nota 1, apartados 32 y 44). Incluso se menciona expresa-
mente el requisito adicional en este contexto en el apartado 32 de la
sentencia».

Sentencia de 10 de marzo de 1992, en el caso «Societa Italiana Vetro SpA
E. A. contra Comision Rec. 1992, pags. I1-1403 y ss. Sobre el mismo ver
ParpoLesi, R. Il Foro Italiano, 1992, IV, col. 433 y ss.

200
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se refiere a acuerdos o practicas concertadas entre empresas, se
refiere a relaciones entre dos o mas entidades econémicas
capaces de entrar en competencia la una con la otra»??,

En SIV el Tribunal utiliza por vez primera el criterio de la
capacidad de las empresas deentrar en competencia la una con
la otra, que habia sido utilizado por la Comisién en el caso
Christiani & Nielsen y que el Tribunal se habia abstenido de
utilizar hasta entonces. La sentencia, sin embargo se abstiene
deindicaren basea que criterios debe determinarse la ausencia
de capacidad para competir??,

2.1.2.4.2. El caso Viho

Porltimoel TPl yel TJCE hanvueltoaocuparserecientemen-
te de la cuestidn en sus sentencias en el caso Viho, en las que la
cuestién litigiosa ha sido decidida mediante la aplicacién de la
doctrina del privilegio del grupo®®, que resolvieron sobre la
solicitud de anulacién de la Decisién de la Comisién de 30 de
septiembre de 1992 por la que ésta archivé la denuncia de Viho?*,

201 Sentencia SIV cit., pag. 1547.

202 K] Tribunal rescata igualmente de esta decision, anuestro juiciosingran
acierto, el término «entidades econdmicas» de origen claramente norte-
americano.

203 STPIde 12 de enero de 1995, dictada en el caso Viho Europe BV contra

Comisién. Brevisimas anotacionesa la misma pueden verse en POIILMANN,

P. <Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht 1996, pag. 307y s.; PARDOLESI,

R. <]l Foro Italiano», 1995, IV, col. 84; VociL, L. Revue du Marché

Commun, 1995, pdgs. 685y s.; SERRAS, F. La Semaine juridique - Edition

entreprise, 1995, [, 484 y ss., n.° 6; ViLA CosTA, B. Revista Juridica de

Catalunya, pags. 287 y s. y STJCE de 24 de octubre de 1996, en

Actividades del Tribunal de Justiciay del Tribunal de Primera Instancia

de las Comunidades Europeas, n.” 28/96, pags. 30 y ss. De mayor

envergadura el reciente trabajo de Fireiscuer, H. «Konzerninterne

Wettbewerbsbeschriankungen und Kartellverbot. Zugleich eine

Besprechung der Viho/Parker Pen-Entscheidung des Europdischen

Gerichtshofs», Die Aktiengesellschaft, 1997, pags. 491 y ss.

No publicada. Las partes de la decisién citadas en el presente trabajo

proceden de lassentencias del TPI y del TJCE en el caso Viho/ Comisién.
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En su sentencia el Tribunal de Justicia ha abandonado su
exigencia del requisito referente al cardcter reorganizativo
interno de los acuerdos o pricticas concertadas®®. Estas sen-
tencias constituyen el leading case comunitario en la actuali-
dad. Por elloy por el cambio de criterio que entrafian exigen un
estudio detallado.

2.1.2.4.2.1. Los hechos del caso

La sociedad holandesa Viho comercializaba articulos de
oficina para la venta al por mayor, la importacién y la exporta-
ci6én de los mismos. Tras haber intentado obtener los productos
Parker en condiciones equivalentes a las filiales y distribuido-
res independientes de la sociedad britdnica Parker en los
diferentes Estados miembros, Viho se dirigié a la Comisién
denunciando que la politica de distribucién puesta en marcha
por Parker consistente en obligar a sus filiales, de las cuales
Parker poseia el 100% del capital, alimitarla distribucién delos
productos Parker a los territorios especificados contrac-
tualmente, coincidentes con los de los estados en quelas filiales
estaban constituidas, infringia el articulo 85.1.° TCEE.

Parker admitié que, en el interior del grupo Parker, las
solicitudes de suministro provenientes de clientes procedentes
de un Estado miembro son dirigidas a las filiales locales de
Parker que se encuentran en el mismo Estado que el cliente, ya
que estas son las mejor situadas para dar respuesta a tales
solicitudes y por ello Viho que es una sociedad holandesa, tras
haber solicitado ser suministrada por la filial alemana de

2% Se manifiesta conforme con la idea de que los Tribunales comunitarios
no habian abandonado hasta ese momento la exigencia del segundo
requisitoel Abogado General Sr. Carl Otto LeNz que en el Punto 56 de sus
conclusiones de 25 de abril de 1996 en el caso Viho/ Comisién (Rec. 1996,
pag. 1-5474), afirma que «sin embargo, numerosos elementos hacen
pensar que el Tribunal de Justicia no lo ha abandonado (el criterio
adicional senalado en el texto) hasta hoy».
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Parker, habria sido dirigida por ésta a la filial holandesa de
Parker, encargada de asegurar los suministros solicitados?,

2.1.2.4.2.2. La Decisiéon de la Comision

La Comisién informé a Viho que pensaba rechazar su queja
ya que «las filiales de Parker eran totalmente dependientes de
Parker Pen UK y no gozaban de ninguna autonomia real» y de
«no ver en que este sistema de distribucién iria mas alla de un
reparto normal de tareas en el interior de un grupo de empre-
sas»?07,

En sus observaciones dirigidas a la Comisién Viho contesté
que la politica de dirigir las solicitudes de suministro a las
filiales nacionales correspondientes al mismo territoriodel que
procedia la solicitud practicada por el grupo Parker no podia
constituir un acto puramente interno «en la medida en que
priva a los terceros de la libertad de aprovisionarse donde lo
deseenen el interior del mercado comtin y en cuanto lesimpone
aprovisionarseexclusivamente delafilial del lugar en quetiene
su establecimiento. Si nada se opone a que un grupo pueda
libremente organizar su distribucién confiando a una filial la
comercializacién de sus productos en un Estado miembro, no
podria obligar a los compradores, so pena de convertirse en

206  No analizaremos aqui, por tanto, las cuestiones relativas a la similar

clausulacontractual que Parkerimponia a alguno de sus distribuidores
nacionales independientes, sobre la que debe verse la Decisién de la
Comisién de 15 de julio de 1992 Viho/Parker, DOCE L 233, de 15 de
agostode 1992, pags. 27 y ss., ni en las sentencias Herlitz AG C. Comisién
y Parker Pen Ltd. C. Comisién, ambas de 14 de julio de 1994, Rep. 1994,
II, pags. 531 y ss. y 549 ss., que resolvieron los recursos contra estas, a
las que nos referiremos en este capitulo en la medida de las necesidades
de la discusién. En el capitulodedicado a apreciacién de la existencia de
una unidad econémica entre dos sujetos como mecanismo de imputacion
en el Derechocomunitario, prestaremos atencion mas detallada a esta
ultima.
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culpable de un comportamiento abusivo, a aprovisionarse ex-
clusivamente en una filial determinada»®.

La Comisién rechazé los argumentos de Viho y consideré que
el sistema de distribucién integrado instaurado por Parker
para asegurar la venta de sus productos, a través de filiales al
100%, en Alemania, donde ademas se distribuian los productos
atravésdela empresaindependiente Herlitz, Francia, Bélgica,
Holanda y Esparia, por medio de filiales establecidas en estos
paises era compatible con el parrafo 1 del articulo 85 TCEE en
aplicacién del privilegio del grupo.

Al mismo tiempo consideraba ilicito tal sistema instaurado
por Parker en Alemania e Italia, por medio de acuerdos con
empresarios independientes?®,

En particular la Comisién afirmé que «las filiales forman con
la sociedad madre una unidad econémica en la cual las filiales
no pueden determinar de manera auténoma su comportamien-
to en el mercado» y que «la atribucién de un territorio de venta
determinado a cada una de las filiales Parker no va mas alla de
lo que es normalmente considerado como indispensable para
asegurar una distribucién correcta de las funciones en el inte-
rior de un grupo»?'°.

La Comisién afiadi6 ademas que Parker tenia derecho a no
aplicar a Viho precios y condiciones andlogos a los que otorga a

207 STPI Viho cit. punto 10.

208 STPI Viho cit. punto 11.

203 Parker distribuia ademas sus productos mediante acuerdos con empre-
sas independientes en Dinamarca, Irlanda, Grecia y Portugal. Estos
distribuidores no se vieron involucrados en los distintos procedimientos
en cuanto no recibieron solicitud alguna de compra de la actora holande-
sa. Parker les comunicé, una vez comenzados los procedimientos contra
ella, y como consecuencia de un programa de cumplimiento de las
normas de competencia comunitarias, que eran libres de suministrar sus
productos a clientes fuera de su territorio. Decisién Viho/Parker Pen cit.,
pag. 30 n.° 12,

STPI Viho cit. punto 13, que reproduce parcialmente la Decision de 30 de
septiembre de 1992.
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sus distribuidores independientes, sin transgredir la prohibi-
cién de précticas colusorias?!’.

2.1.2.4.2.3. Las alegaciones de la recurrente

Contra esta decisiéon recurrié Viho ante el TPI solicitando,
entre otros pedimentos, que fueron declarados irrecibibles por
razones de competencia judicial, la anulacién de la Decisién, en
base a tres argumentos:

El primero de ellos, que es el tinico que aqui nos interesa,
alegaba la violacién del parrafo 1 del articulo 85 TCEE, por un
doble motivo.

Larecurrente partié de la base de que el sistema de distribu-
cién Parker, consistente en obligar a sus filiales a dirigir las
solicitudes que provengan de clientes situados en un Estado
miembro ala filial establecida en el pais del cliente, se inscribe
en el mismo objetivo que las prohibiciones expresas de exporta-
ciéon hechas a los distribuidores independientes italiano y
aleman (ICIy Herlitz) juzgadasilicitas tanto por la Comisién?!?
como por el Tribunal?'?,que no es otro que el mantenimiento de
los mercados nacionales y su cierre los unos respecto a los otros
con el fin de impedir, restringir o falsear el juego de la compe-
tencia en el interior del mercado comuin?!.

Larecurrente argumenté que «segun la jurisprudencia cons-
tante del Tribunal, el articulo 85, pdrrafo 1, del Tratado no es
aplicable, a titulo excepcional, a los acuerdos o practicas concer-
tadas entre empresas que pertenecen a un mismo grupo, en
tanto que sociedad madre y filiales, cuando se cumplen
curnulativamente dos condiciones. Es necesario, en primer
lugar que las empresas afectadas formen una entidad econémi-

21l STJCE Viho cit. punto 13.

212 Decisién Viho I, cit., pag. 32.

213 Sentencias Herlitz cit., pag. 548 y Parker cit., pag. 583.
214 STPI Viho cit. punto 31.
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ca en elinterior de la cual la filial no goce de autonomia real en
la determinacion de su linea de accién en el mercado, porque la
sociedad madre controle permanentemente la elaboracién de
las decisiones y la administracién de su filial. Es necesario, en
segundo lugar, que los acuerdos tengan por fin exclusivo esta-
blecer un reparto interno de tareas entre las empresas»?'°.

Larecurrente que alegé expresamente la doctrina contenida
en la sentencia Bodson —en la que no se fundé el fallo sobre la
aplicacién del principio de unidad econémica— afnade como
debe, a su juicio, determinarse la existencia o no de la unidad
econémica, lo que en ningin caso hace el Tribunal en la
antedicha sentencia.

En efecto, segin la recurrente, la falta de autonomia real de
la filial debe provenir de que «la sociedad madre controle
permanentementela elaboracién de las decisiones yla adminis-
tracién de su filial» esto es de que el grupo esté fuertemente
centralizado hasta tal punto que de forma constante participe
la sociedad madre en la elaboracién de las decisiones. Nada de
esto es exigido, tal y como hemos visto, por la jurisprudencia del
Tribunal.

Bodson se limita a hacer una llamada a un anédlisisreal y no
formal. Resalta que la finalidad de este analisis es determinar
sila filial tiene o no verdadera autonomia en la determinacién
de su conducta en el mercado, peronodice que parallegar aesta
conclusién sea necesario con demostrar que la sociedad madre
controla permanentemente la elaboracién de las decisiones y la
administracién de su filial.

Evidentemente cuando asi suceda y pueda demostrarse
existird una tnica unidad econémica, a la que serd inaplicable
la regla contenida en el parrafo 1 del articulo 85. Pero podran
existir otros casos enlos que, sin probar este ejercicio del control
constante en la elaboracién de las decisiones de la dominada,

215 STPI Viho cit. punto 32.
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pueda afirmarse que existe una tnica unidad econémica estos
efectos.

Deotra parte la recurrente senala el cardcter excepcional del
privilegio del grupo. Estonos plantea la cuestion de si en estos
casos se estd aplicando una regla excepcional o general.

Anuestrojuiciolaopciéninterpretativa correctaes la segun-
da, puesto que el TJCE realiza una interpretacién material,
atendiendo a la realidad econémica, y ello no tiene caréacter
excepcional en un Derecho como el de la competencia que debe
ser interpretado atendiendo fundamentalmente a la realidad
economica. No existe aqui, por tanto, ninguna excepcién y en
consecuencia, ninguna obligacion de interpretacién restrictiva
de los casos en que cabe aplicar el principio de unidad econémi-
ca. Esta es una de las consecuencias mas relevantes de la
desvinculacion del privilegio del grupode la doctrinadel levan-
tamiento de la personalidad juridica.

En cuanto a la ausencia de autonomia de las filiales Parker
respecto a la sociedad madre, la recurrente alegé que «las
filiales Parker, en cuanto constituyen unidades auténomas
desde el punto de vista juridico, gozan de hecho de una cierta
autonomiaydeunaciertalibertad de accién enlo que se refiere
a la distribucién de los productos Parker sobre sus territorios
respectivos», alegando que segin la jurisprudencia del Tribu-
nal «las sociedades juridicamente (debe entenderse econémica-
mente) independientes en el seno de un solo y mismo grupo,
constituyen empresas diferentes en el sentido del articulo 85,
pérrafo 1 del Tratado»?'S.

A juicio de la recurrente la independencia de las filiales
Parker se encontraria confirmada por el hecho de que practican
precios de venta diferentes, condiciones de garantia diferentes,
accionesde promocién de ventasdiferentes, que venden produc-
tosidénticosbajoformas diferentes, segin métodos de distribu-
cién diferentes y siguiendo criterios de suministro diferentes.

216  Sentencia Viho cit. punto 33.
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Disparidades que —a juicio de la recurrente— no provendrian
de instrucciones centralizadas de la sociedad madre?'".

Perolos hechos que alega larecurrente sonirrelevantes pues
el hecho de quela sociedad madre ylas filiales formen una tinica
unidad econémica también puede mostrarse por la pluralidad
de politicas comerciales en cada uno de los Estados miembros.

Y es més esta absoluta diversidad podria indicar precisa-
mente un intento de compartimentar el mercado a través de
una empresa unica.

En este caso no seria aplicable sin duda el articulo 85 de
acuerdo con la actual doctrina —como tampoco lo seria en el
caso de que dicha empresa tnica tuviera una tinica personali-
dad juridica y actuara por medio de sucursales— aunque si el
articulo 86 en su caso.

Lo que es relevante es que las filiales sigan la linea de
actuacion en el mercado fijada por la sociedad dominante y no
que el contenido de las decisiones individuales que la sociedad
dominante encomiende a cada una de ellas sea idéntico para
todas las filiales.

Enlorelativoaqueel acuerdo serefiera exclusivamente a un
reparto interno de tareas en el seno del grupo, la recurrente
sostiene que esta condicién «constituye un elemento auténomo
necesario para que una restriccién escape a la prohibicién del
articulo 85 parrafo 1». Alega «que esta condicién no se despren-
de automaéticamente de la condicién relativa al control de la
filial por la sociedad madre y de la ausencia de autonomia de la
filial, sino que debe cumplirse de forma suplementaria». De lo
que se deduce, segtin la recurrente, que, «<incluso en el interior
de un grupo en el que la sociedad madre disponga de amplios
poderes para impartir instrucciones, un acuerdo restrictivo de
la competencia no estéd autorizado si va mas alla de un reparto
interno de tareas»?!8.

217 STPI Viho cit. punto 34.
218 STPI Viho cit. punto 35.
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La recurrente alegé, por tltimo, otro argumento de gran
interés. A su juicio «aun en el caso de que el control central de
la sociedad madre asi como la existencia de instrucciones
detalladas de la misma relativas al comportamiento a adoptar
por las filiales sobre el mercado sea establecido, un control cuya
unica finalidad consista en conferir una proteccién territorial
absoluta y a garantizar asi el mantenimiento de mercados
aislados constituye, en cuantotal, un abusode derecho, en tanto
queviola los principios fundamentales del mercado comtuny no
deberia conferir ala empresa el privilegio de lano aplicaciéon del
articulo 85 parrafo 1.»%9.

2.1.2.4.2.4. Los argumentos de la Comisién y Parker

La Comisién, por su parte, argumentd que no se desprende
claramente delajurisprudencia del Tribunal «sila segunda de
las dos condiciones mencionadasen este contextoreviste impor-
tancia en si misma y debe existir cumulativamente con la
primera o si esta condicién no es mas que la consecuencia légica
de la primera y pone de manifiesto que, en su sentencia en el
caso Flugreisen el Tribunal no utilizé el criterio del reparto de
tareas», argumento relativamente débil si tenemos en cuenta
que en Flugreisen el TJCE no decidié por aplicacién del princi-
pio de unidad econémica, sino que lo enuncié en un mero obiter
dicta como argumento ex abundantia, afirmando ademas que,
en este caso, no hubiera habido lugar a decidir sobre el caracter
auténomo de la condicién, puesto que ésta se cumple??.

Encuantoalaexistenciade una dnica unidad econémica. La
Comision realizé un correcto andlisis de la existenciaono dela
misma en el caso, partiendo de la enunciacién del principio. A
juicio de la Comisién «es el control efectivo, ejercido por la

219 Sentencia Viho cit. punto 36.
220 STPI Viho cit. punto 38.
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sociedad madre, el que determina la aplicacién ono del articulo
85, parrafo 1 del Tratado»??'.

La existencia del control es indudable puesto que Parker
posee el 100% del capital de sus filiales. Respecto al ejercicio del
control, aunque la Comisién parte del principio, ya sostenido
con anterioridad de, que las filiales al 100% siguen necesaria-
mente la politica trazada por la sociedad madre???, aporta,
ademads, datos que permiten comprobar tanto la extensién de la
direccién unitaria y grado de centralizacién del grupo, como el
ejercicio del control en el caso concreto.

Respecto a la primera cuestién la Comisién invoca, entre
otras una carta en la cual Parker describe a la Comisién la
forma en que controla a sus filiales. De esta carta se desprende
que «Parker dirige la fabricacién de sus productos y fija los
precios de compra de sus filiales y que las actividades de venta
y de marketing de sus filiales son controladas por un equipo
regional (area team) de la sociedad madre, que aprueba y vigila
el plan anual de venta, fija los objetivos de venta, los margenes
brutos, los gastos de venta y el cash flow, prescribe la gama de
productos a vender y controla las acciones publicitarias asi
como los descuentos sobre el precio, siendo ademaés responsable
de la atribucién de los puestos de direccién en el seno de sus
filiales y ejerciendo un control financiero riguroso. Parker
asume ademas —a diferencia de lo que ocurre en sus relaciones
con distribuidores independientes— los gastos de distribucién
y soporta los riesgos de fluctuacién monetaria entre los Estados
miembros»2%,

El gjercicio del control en el caso concreto se desprende de la
afirmacién de la Comisién de que solo las filiales han emitido
objeciones al aprovisionamiento de Viho y no los distribuidores

221 STPI Viho cit. punto 39.
222 QTPI Viho cit. punto 39.
223 STPI Viho cit. puntos 41 y 42.
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independientes en los cuales se podia aprovisionar Viho sin
problemas a escala comunitaria?¥,

La Comisién enuncia ademas un nuevo principio inmatizado
que no fue posteriormente adoptado por el Tribunal, segiin el
cual «a proteccién territorial de las filiales en el seno de un
grupo —sin especificar que tipo de grupo o en que condiciones,
sino con caracter general— deberia ser apreciada de forma
diferente a la que proviene de un acuerdo entre empresas
independientes con el objetivo de repartirse entre ellas los
mercados nacionales»?%,

Por su parte Parker afirma respecto a este punto que «son
exclusivamente consideraciones internas, tendentes a evitar la
competencia entre las filiales, las que estdn en el origen de su
sistema de distribucién. La organizacién de las ventas en
funcién de las fronteras nacionales procederia de una evalua-
cién econdmica, tendente a prevenir la duplicacién de los
esfuerzos y a tener mas en cuenta las especificidades naciona-
les, en particular respecto a la lengua y la cultura»??6,

2.1.2.4.2.5. La sentencia del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia tenia que decidir en
definitiva sobre tres cuestiones, si existia una udnica unidad
econdmica en el caso, siel hecho de que la concertacién entre la
dominante yla filial se refiriera al reparto interno de funciones
en el seno del grupo constituia un requisito adicional, y si, en
definitiva, la utilizacién por parte de una Gnica unidad econé-
mica de la estructura policorporativa de un grupo con el fin de
compartimentarlos mercados debia caer bajo l1a prohibicién del
apartado 1 del articulo 85.

224 STPI Viho cit. punto 43.
225 STPI Viho cit. punto 44.
226 STPI Viho cit. punto 46.
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El TPI resuelve el asunto sin utilizar el argumento del
reparto interno de tareas en el seno del grupo. El TPI no afirmé
ni neg6 expresamente en su sentencia que éste fuera un requi-
sito que debia necesariamente cumplirse independientemente
de la existencia de una unidad econémica, pero lo cierto es que
inaplic6 el parrafo 1 del articulo 85 TCEE sin hacer referencia
al mismo, lo que parecia indicar que aceptaba la tesis de la
Comisién, al menos en cuanto al cariacter no esencial del
requisito??’. Con ello el Tribunal se distanci6, a nuestro juicio
correctamente, de su doctrina anterior.

En cuanto al abuso de derecho, el TPI rechazé tal alegacion,
aunque reconocié que en estos casos puede existir un hueco en
la normativa comunitaria de forma similar a como lo hizo la
mayoria en la sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Copperweld, que analizaremos en el siguiente capitulo??®, pero
negandose a si mismo capacidad para evitarlo.

En sus propias palabras: «<no corresponde al Tribunal, bajo el
pretexto de que ciertos comportamientos, tales como los denun-
ciados por la recurrente, pueden escapar a las reglas de la
competencia, desviar el articulo 85 de su funcién con el fin de

227 STPI Viho cit. punto 54. Consideran que el Tribunal efectivamente
renuncié a este segundo requisito PolLMANN, P. ob. cit., pag. 307,
PARDOLESI, R. ob. ult. cit. col. 84; VogEL, L. ob. ult. cit. 685. En este sentido
también, se manifiesta el Abogado General Sr. Carl Otto LENZen el punto
57 de sus conclusiones en el caso Viho/Comisién ante el Tribunal de
Justicia al senialar que «la sentencia del tribunal de Primera Instancia
que me corresponde apreciar en el presente asunto se plantea inicamen-
te la existencia de una unidad econémica para tratar la cuestién de la
inaplicabilidad del articulo 85 a las relaciones internas de grupo. A la
vista de la jurisprudencia que acabo de describir (la anterior en la
materia del TJCE), esta actitud sélo puede interpretarse como una
manifestacion de la voluntad del Tribunal de Primera Instancia de
rechazar el requisito adicional con arreglo al cual el acuerdo de que se
trate la practica concertada (sic) debe contribuir al reparto de funciones
en el seno del grupo» (los paréntesis son nuestros).

228 Ver Capitulo 4.
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cubrir una eventual laguna del control previsto por el Trata-
do»?%.

La cuestién no parece tan clara al interprete. A través de la
introduccién del término empresa en el texto del Tratado, del
reconocimiento de que la mera presencia en un mismo mercado
de productores dotados de personalidad juridica distinta no
implica necesariamente que se encuentren en competencia
entre ellos, y del reconocimiento de la inaplicacién de la prohi-
bicién del apartado 1 del articulo 85 TCEE, se ha tratado de
evitar que las ataduras formales llevaran a una situaciénen la
que se inaplicara el Derecho de la competencia.

Pero cuando la interpretacién material es la que puede ser
fuente de fraude o abuso, no pareceria totalmente inadecuado
que se hiciera uso de las categorias juridicas para resolver la
cuestién. Si la aplicacién de la «intraenterprise conspiracy
doctrine» era absurda cuando varias entidades constituian una
tinica unidad econdmica, también lo es que el ordenamiento
comunitario quede inerme, salvo en los casos en que el grupo se
encuentre en posicién de dominio, ante comportamientos ten-
dentesa compartimentar el mercadoy aimpedir la realidad del
mercado tnico, con el tnico argumento de que en base a una
interpretacién sustantiva setrata de una accién individual y no
deuna accién concertada por faltar una pluralidad de unidades
econdémicas autonomas que participen en el acto.

La nueva regla seria que el principio de unidad econémica
actia salvo cuando como consecuencia exclusiva de su aplica-
cién se produzca o pueda producirse una compartimentacién de
mercados.

En cuanto a la existencia de una tinica unidad econémica, el
Tribunal decide teniendo presente su propia jurisprudencia,
dando relevancia al control totalitario y al extremo grado de
centralizacién del grupo tomando como base las manifestacio-

229 QTPI Viho cit. punto 54.
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nes de Parker que hemos citado en cuanto no fueron controver-
tidas por Viho, concluyendo que la Comisién ha calificado
correctamente el grupo Parker como «unidad econémica en la
cual las filiales no pueden determinar de manera auténoma su
comportamiento en el mercado»*°,

El Tribunal alega también la existencia de ejercicio del
control de forma continuada y general en las relaciones entre
dominante y filial.

En efecto, a juicio del Tribunal «<En ausencia del concurso de
voluntades econémicamente independientes, las relaciones en
el senodeuna unidad econémica no pueden ser constitutivas de
un acuerdo o de una practica concertada entre empresas,
restrictivos de la competencia en el sentido del articulo 85,
parrafo 1 del Tratado.

Cuando, como en el caso, la filial, aun teniendo una persona-
lidad juridica distinta, no determina de forma auténoma su
comportamiento en el mercado, sino que aplica las instruccio-
nes que le son impartidas directamente o indirectamente, por
la sociedad madre que la controla al 100%, las prohibiciones
establecidas por el articulo 85 parrafo 1, son inaplicables en las
relaciones entre la filial y la sociedad madre con la cual forma
una unidad econémica. El comportamiento de las filiales es por
tanto atribuible a la sociedad madre y el sistema de distribucién
integrada que asegura la venta de los productos Parker en
Espaiia, en Francia, en Alemania, en Bélgica y en Holanda por
medio de filiales al 100% establecidas en estos paises, responde
a las condiciones fijadas por el Tribunal de Justicia para la no
aplicacién del articulo 85"2%,

La nueva jurisprudencia no enuncia por tanto ninguna
nueva regla de caracter estructural. La decisién se adopta por
el Tribunal teniendo presente, no solo la titularidad al 100% del
capital dela dominada, sino otros datos y fundamentalmente el

280 STPI Viho cit. punto 49.
231 STPI Viho cit. puntos 51 y 53.
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grado de centralizacién de las decisiones relativas a la linea a
seguir en el mercado por la filial existente en el grupoque hacia
competente a la dominante para adoptar todas las decisiones
relevantes en orden a la fijacién de la misma.

Ademas y aunque el Tribunal no exija, expresamente, en la
sentencia, que se compruebe el gjercicio delcontrol respectoala
concreta decisién cuya licitud se juzga —la de reenviar a los
distribuidores nacionales los pedidos provenientes de sus pro-
pios paises recibidos por otros distribuidores—, en toda la
sentencia, en las propias palabras de Parker y enladecisién del
Tribunal queda patente que Parker fue la que impartié las
instrucciones para seguir esta politica que por otra parte solo
fue seguida de forma automatica por sus filiales y no por los
distribuidores nacionales independientes.

Como consecuencia de su admisién de la existencia de una
tnica unidad econémica entre la dominante y sus filiales al
100% en este caso, el Tribunal negé igualmente que aquella y
éstas hubieran podido concertarse para discriminar a Viho?32,

2.1.2.4.2.6. El recurso de casacion

Viho recurrié en casacién ante el Td la sentencia del TPI,
solicitando la anulacién de la misma y de la decisién de la
Comisioén, invocando los mismos motivos que alegé ante el TPI.

2.1.2.4.2.6.1. Las conclusiones del abogado general

El Abogado General Carl Otto LEnzredacté sus conclusiones
instando al Tribunal dedJ usticia a que precisarasu jurispruden-
cia sobre la inaplicabilidad de la prohibicién contenida en el
articulo 85.1 TCEE en los casos en que los participes constitu-
yan una tunica unidad econémica??3, indicando el alcance y

232 STPI Viho cit. punto 63.
233 Enel punto 1desusconclusiones(Rec. 1996, pag. I-5459) se afirmaba que
«Este asunto permitira al T'ribunal de Justicia precisar su jurispruden-
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requisitos del llamado privilegio de grupo?*. En otros términos
insto6 al Tribunal a resolver acerca de si desde la perspectiva de
un andlisis teleolégico, el articulo 85, debia ser aplicado a
acuerdos o practicas concertadas entre empresas que pertene-
cian al mismo grupo y formaban un unidad econémica®,

Para resolver esta cuestién el Abogado General, tuvo en
cuenta expresamente que el grupo tomado en consideracién en
el casoestaba compuesto por sociedadesdominadasal 100% por
la sociedad dominante, por lo que sus argumentos debian
entenderse referidos exclusivamente a tal situaciéon?,

Las alternativas analizadas por el Abogado General eran el
mantenimiento del requisito auténomo, establecido en la juris-
prudencia comunitaria anterior, que exigia el caracter
reorganizativo interno de los acuerdos o practicas concertadas
para aplicar el llamado privilegio de grupo, o la eliminacién del
requisito adicional reduciendo los requisitos para su aplicacién
a la constatacién de la existencia de una unidad econdémica
entre filial controlada al 100% y matriz en la que la filial carece
de autonomia para fijar su linea de actuacién en el mercado.

cia acerca de la cuestién de la aplicabilidad de las normas sobre la
competencia —en particular, el apartado 1 del articulo 85 del Tratado
CE— alos acuerdos o practicas concertadas de empresas en el seno de un
grupo».

El Abogado General usa el término «privilegio de grupo» (Rec. 1996, pag.
1-5465) de impronta germaénica e intimamente vinculado con algunas de
las doctrinas estructurales que analizaremos en el préximo capitulo.
En concreto, la pregunta, recogida en el punto 60 de las conclusiones, a
la que el Abogado General traté de dar solucién fue la siguiente. «;Estd
destinado o no el articulo 85, ala vista de su espiritu y objeto, a aplicarse
alos acuerdos y practicas concertadas entre empresas que pertenecen al
mismo grupo y forman una unidad econémica?.

En palabras del propio Abogado General en el punto61 de sus conclusio-
nes: «antes de abordar esta cuestién, es importante subrayar que, en el
casodeautos,setratade larelaciénentreuna sociedad y sus filiales, que
la primera controla al 100%. Asi pues, el presente asunto sélo se refiere,
en mi opiniodn, a la cuestion de la aplicabilidad del articulo 85 a un grupo
de este tipo. Por lo tanto, limitaré exclusivamente mis observaciones a
dicha situacién», (la cursiva es original).

234

215

236
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El Abogado General se pronuncia por la segunda opcién
rechazando la primera.

El Abogado General reconoce que esta via no esta exenta de
peligros. En particular el de permitir que a través de filiales
controladas al 100% por la matriz se compartimenten los
distintos mercados nacionales®¥, incitando a las empresas a
abastecer los distintos mercados nacionales en lugar de desa-
rrollar conceptos de venta para la totalidad del mercado co-
min?3, y el de que se someta a las pequeiias y medianas
empresas a requisitos mas estrictos en materia de competencia
quea los grandes grupos, yaque aquéllas no disponen de medios
para crear sus propias sociedades de distribucién en todos los

2317

Como afirma el Abogado general en el punto 62 de sus conclusiones que
transcribimos aqui por su interés: «El hecho de que pueda favorecer la
proteccionde la competencia es un argumento que puede serinvocado en
favordelaaplicabilidad, en determinadas circunstancias, del articulo 85
a acuerdos y practicas concertadas entre empresas que pertenecen al
mismo grupo y forman una unidad econémica. Como observa acertada-
mente la recurrente en casacion, los acuerdos celebrados entre tales
empresas pueden producir los mismos efectos que los celebrados entre
empresas independientes. Podria deducirse de ello la necesidad de
aplicar igualmente el articulo 85 adichos acuerdos y practicas concerta-
das, puesto que la letra g) del articulo 3 del tratado exige efectivamente
—como senala acertadamente la recurrente en casacion— un régimen
que garanticeque nose falsealacompetenciaenelmercadointerior.Una
interpretacion teleolégica, centrada en el efecto til de las disposiciones
en materia de competencia, que base sus consideraciones en los efectos
nefastos para la competencia deberia, como consecuencia de dicho
andlisis apreciar igualmente a la luz del articulo 85, los acuerdos
celebrados en el seno de un grupo, siempre que tengan consecuencias
danosas.

En la medida en que condujera, en este sentido, a dividir el mercado
comun a lo largo de las fronteras nacionales, el comportamiento de un
grupo asi afectaria igualmente al mercado interior tinico, cuyo estable-
cimiento esta previsto en el articulo 2 y en la letra c) del articulo 3 del
Tratado. La inaplicacién del articulo 85 a las practicas internas a un
grupo podria producir efectos contrarios a los objetivos de dicho mercado
interior».

23%  Punto 63 de las conclusiones.
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Estados miembros, de modo que tendrian que celebrar acuerdos
con distribuidores independientes, que estarian sujetos a la
prohibicién del articulo 85.1 TCEE?#.

Pese a tales riesgos el Abogado General prefiere la segunda
opcién, tanto por los inconvenientes de la primera como por las
ventajas de la segunda. Entre los primeros se encuentra las
dificultades de calificacién derivadas de la aplicacién de la
primera?¥, entre los segundos la facilidad de manejo de la
segunda®!, y su supuesta coincidencia con las lineas predomi-
nantes en el Derecho norteamericano?.

Uno de los argumentos mas utilizados en el Derecho norte-
americano para defender la aplicacién del principio de unidad
econdmica a estos casos, el que considerainaplicable la doctrina
dela «intraenterprise conspiracy» en cuantola matriz del grupo
podria realizar una actividad equivalente, con los mismos
efectos, y sin arriesgarse a infringir la prohibicién de los
acuerdos restrictivos, utilizando sucursales o divisiones si per-

239 Punto 63 de las conclusiones.

240 Asi enel Punto 71 de susconclusiones el Abogado General sefiala que tal
tesis «seria una fuente de dificultades de calificacién inextricables. En
efecto, seria necesario decidir en cada caso cuando un acuerdo o una
practica concertada contribuye al reparto de las funciones en el seno del
grupo y cuando no es asi. E]l Tribunal de Justicia no ha precisado este
concepto en las dos sentencias en las que lo ha empleado. Si, como
admiten los partidarios de la posibilidad de aplicar el articulo 85 a los
acuerdos celebrados en el seno de un grupo, el criterio decisivo para la
delimitacién, que a este respecto es indispensable, debe consistir en los
efectos que ejerce el comportamiento considerado sobre la situacién,
desde el punto de vista de la competencia, en la que se encuentran los
terceros, esta opinién genera mas problemas de los que resuelve. Si se
admite la inexistencia de competencia entre las empresas que forman
una unidad econdmica, un acuerdo celebrado entre dichas empresas
tendria en cualquier caso que restringir la competencia ejercida por
terceros para que existiese una eventual posibilidad de estar compren-
dido en el articulo 85».

Punto 72 de las conclusiones.

Punto 73 de las conclusiones.

241
242
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sonalidad juridica, en vez de filiales dotadas de la misma, tan
solo es utilizada por el Abogado General pararechazar el temor
de la recurrente de que las empresas tiendan a evitar la
aplicacién dela prohibicién contenida en el articulo 85.1 TCEE
sustituyendo canales de distribucién mediante contratos con
distribuidores independientes por sistemas de distribucién a
través de filiales controladas al 100%?%3.

Pese aquelas conclusiones estan claramente influidas por la
sentencia de la Supreme Court norteamericana en el caso
Copperweld?*, el Abogado General no contempla, en ningtan
momento, la incorporacién a la jurisprudencia comunitaria de
unaregla estructural como la contenida en la antedicha senten-
cia, en virtud de la cual baste comprobar que la filial es
controlada por la matriz al 100% para inaplicar la prohibicién
contenida en el articulo 85.1 TCEE respecto a los acuerdos o
practicas concertadasen los que tan solo participen las mismas.

Tanes asi que en su argumentacién alternativa, para el caso
en que el Tribunal de Justicia mantuviera la exigencia del
requisito adicional, rechaza expresamente el argumento de la
Comisién segin la cual «los acuerdos entre una sociedad y sus
filiales al 100% se refieren ‘generalmente’ al reparto interno de
las tareas.» En estos casos a juicio del Abogado General, seria
necesario «comprobar concretamente que efectos han tenido
sobre los terceros los acuerdos internos del grupo»?°.

En suargumento en favor de la exigencia dela existencia de
una linica unidad econémica en la que las filiales controladas al
100% carecen de autonomia de decisién como Gnico requisito
paralainaplicabilidad de la prohibicién contenida en el articulo

Punto 69 ultimo pédrrafo de las conclusiones.

%44 Muestra de ello es el punto 73 de las conclusiones en la que afirma que
la tesis del Tribunal de Primera Instancia «coincide con la opinién
predominanteen Derecho americano en materia de practicas colusorias»,
con cita expresa de Copperweld.

245 Punto 77 de las conclusiones.
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85.1TCEE alos acuerdos o practicas concertadasenlas quesolo
participen matriz y filial, el Abogado General utiliza claramen-
te criterios funcionales.

Como afirma en el punto 67 de sus conclusiones para justi-
ficar la aplicacién del principio de unidad econémica por parte
del Tribunal de Primera Instancia: «Desde mi punto de vista, el
motivo esencial de esta concepciénreside en laimposibilidad de
cualquier competencia entrela sociedad matriz y susfiliales en
un caso como el de autos. No cabe considerar que las filiales
adoptan medidas econdmicas auténomas en materia de compe-
tencia cuando la sociedad matriz controla y determina entera-
mente su comportamiento —como ocurre en el presente caso—».

A partir de aqui el Abogado General realiza una exposicién
de la doctrina de la unidad econémica como mecanismo de
inaplicacién de prohibiciones, en virtud del cual el llamado
privilegio del grupo «sélo se aplica a las relaciones entre empre-
sas —matriz y filial controlada al 100%, ya que los argumentos
del Abogado General vienen limitados exclusivamente a este
supuesto?6— que pertenecen a un mismo grupo y que forman
efectivamente una unidad econémica en cuyo marco las filiales
no disponen de una autonomia real para determinar su compor-
tamiento»?4’, reclamando una utilizacién estricta del criterioen
virtud de la cual éste no sera de aplicacién cuando en el acuerdo
o practica concertada participen terceros que no formen parte
de la unidad econémica, cuando una de las empresa participes
deje de constituir una unidad econdémica con las demas —como
ocurre en el caso de venta de una filial a un tercero— o cuando
como consecuencia del acuerdo o instrucciones de la matriz a la
filial ésta realice acuerdos o practicas concertadas con terceros
que no formen parte de la unidad econémica en cuyo caso éste
dltimo acuerdo infringira la prohibicién del articulo 85.1
TCEE?*, y recordando que la declaracién de inaplicabilidad del

246 Punto 61 de las conclusiones.

247 Punto 69 de las conclusiones.
248 Punto 69 de las conclusiones.
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articulo85.1 TCEE no impide aplicar la prohibicién de abuso de
posiciéon de dominio del articulo 86 TCEE?* a la conducta
conjunta de la matriz y la filial cuando ambas ocupen conjunta-
mente una posicién de dominio y alguna de ellas abuse de la
misma.

Consecuentemente con la relevancia juridica otorgada a la
unidad econémica formada por la matrizy filial cuando ésta no
dispone de autonomia real para determinar su comportamien-
to, se considerala conductade las mismas como unilateral y no
como concertada y por lo tanto como no contemplada por el
articulo 85 TCEE?® que exige una pluralidad de actores pero
que no prohibe cualquier acto contrario a la competencia sino
quecircunscribe sucampode aplicacion, por lo que nos interesa,
alosacuerdos o practicas concertadas contrarios a la competen-
cia®!,

En consecuencia el Abogado general rechaza los motivos de
impugnacién alegados, atendiendo, por cuanto aqui mas nos
interesa,aquelarecurrenteen casacién nodiscute la existencia
en el caso de una unidad econémica en cuyo marco las filiales no
disponian de una verdadera autonomia para determinar su
comportamiento en el mercado?2.

Queda abiertalacuestion, noresueltaenlas conclusionesdel
Abogado general, de que criterios son los que indican que no
existe autonomia real de la filial, para determinar su compor-
tamiento, de que tipo de comportamientode la filial es relevan-
te, y de que medios de prueba son admisibles al respecto.

2.1.2.4.2.6.2. La sentencia del Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia desestimo el recurso de casacién y
confirmé que el Tribunal de Primera Instancia «sélo se basé en

Punto 70 de las conclusiones.

Puntos 66 segundo parrafo y 68 de las conclusiones.
Punto 66 primer parrafo de las conclusiones.

Punto 74 de las conclusiones.
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la existencia de una unidad econémica para excluir la aplica-
cién del apartado 1 del articulo 85 al grupo Parker»?®. De esta
forma liquidé el requisito adicional del caracter reorganizativo
interno del acuerdo o practica concertada.

El Tribunal de Justicia no solo afirmé que el Tribunal de
Primera Instancia habia decidido tomando en cuenta exclusi-
vamente la existencia de una unidad econdmica, sino que
afirmé la existencia de la misma en el caso.

Para ello no solo tomé en cuenta el grado de participacion de
Parker en sus filiales —100% del capital— sino criterios de
analisis funcional que habian quedado acreditados, y en parti-
cular los ya citados de que «las actividades de venta y de
marketing de las filiales son dirigidas por un equipo regional
designado por la sociedad matriz?*y que controla, en particular
los objetivos de venta, los margenes brutos, los costes de venta,
el ‘cash flow’ y las existencias. Este equipo regional determina
asi mismo la gama de productos en venta, controla la actividad
publicitaria e imparte directrices respecto a los precios y des-
cuentos»2,

Es de este conjunto global de datos y no de la mera partici-
pacion totalitaria en el capital social de las filiales de la que
deduce el Tribunal de Justicia que «Parker y sus filiales cons-
tituyen una unidad econémica en cuyo interior las filiales no
disfrutan de verdadera autonomia para determinar su linea de
actuacion en el mercado, sino que aplican las instrucciones que
les imparte la matriz»?5¢.

%3 STJCE en el caso Viho cit. punto 18.

Que segun la informacién proporcionada por Parker Pen Ltd y no
combatida por Viho estaba formado por tres directores, a saber, un
director de zona, un director financiero y un director de marketing, de los
cuales el primero era miembro del Consejo de Administracién de la
sociedad matriz. STJCE en el caso Vihocit., punto 2, Rec. I-5484, tras el
numero 4.

STJCE en el caso Viho cit. punto 15.

STJCE en el caso Viho cit. punto 16.

[~]
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En consecuencia tanto la posible compartimentacién del
mercado como la posible discriminacién colectiva realizada por
Parker ysusfiliales, noinfringen el articulo 85.1 TCEE al faltar
el requisito de la existencia de una pluralidad de actores,
independientemente de que puedan afectar a la situacién
competitiva de terceros?®'.

Tan solo queda la duda respecto a la idoneidad del mecanis-
mo de prueba empleado en el caso para afirmar la existencia de
unidad econémica. A nuestro juicio, en este tipo de casos la
apreciacién de la existencia de la unidad econémica no debe
basarse tinicamente en los datos aportados por la matriz o sus
filiales, interesadas obviamente en mostrar que existeuna falta
de autonomia decisional de la filial, sino que debe exigir una
intervencién activadela contraparte—que al parecer se mostré
pasiva al respecto durante el procedimiento— y, a nuestro
juicio, de la propia Comisién, para garantizar quelas afirmacio-
nes y documentos aportados por la matriz y la filial se corres-
ponden con la real situacién existente entre matriz y filial.

2.1.2.4.3. La progenie de Viho

Dentrode la progenie de Viho, podemos destacar la senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de abril de 1995, en
el caso «mallas electrosoldadas»?*, en un caso en que dos
sociedades Arbed S.A. afdeling Nederland, titulardel 25,001%
del capital de BStG y esta dltima alegaban que los acuerdos
existentes entre ellas por los cuales la primera se comprometia,
durante la vigencia de los contratos, a no efectuar, directa o
indirectamente suministros a Alemania, en tanto que la segun-
da sehacia cargode la venta exclusivaen Alemania, a un precio
que debia determinarse con arreglo a criterios concretos, de

257 STJCE en el caso Viho cit. puntos 17 y 20.
258 Sentencia de 6 de abril de 1995, en el caso «Tréfileurope Sales SARL C.
Comisién», Rec. 1995, I1-797 y ss.
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cierto volumen anual de mallas electrosoldadas procedentes de
la fabrica de Roermond que controlaba la primera, constituian
acuerdos puramente internos del grupo a los que no era aplica-
ble la prohibicién del articulo 85.1 TCEE.

El Tribunal, sin citar expresamente el «leading case», aun-
que con cita expresa de los casos ICI y Flugreisen, aplica la
doctrina Viho, evitando referirse al requisito de que la finalidad
del acto sea establecer un reparto interno de tareas entre los
miembros del grupo, que si habia sido enunciado por la Comi-
sién en su decisién sobre el caso?®?, con cita expresa de
Centrafarm.

La sentencia tiene mayor valor, en cuanto niega que una
participacién minoritaria, en particular del 25,001% sea sufi-
ciente para que pueda predicarse la existencia de una tnica
unidad econémica con efectos juridicos respecto a la sociedad
participante y a la participada?®. La afirmacién del Tribunal,
debe sin embargo ser matizada, puesto que aunque se inscribe
en la linea de aplicacién exclusiva del privilegio del grupo a los
casos de participacién totalitaria en el capital de la filial, hay
que tener en cuenta que como puso de manifiesto la Decisién de
la Comisién en el caso?!, existian otros accionistas en la
sociedad con mayor participacién. En concreto se trataba de
Thyssen, con un 34% y Klockner con un 33,5%.

Aunque esto sea asi, no es menos cierto que todos los socios
de la filial BStG eran parte de un contrato de codominacién de
la filial por las sociedades matrices (Mehrmiitterorganschaft
mit Beherrschungsvertrag) que incluia igualmente un acuerdo
de transferencia de losresultados de la filial comtin a los socios,
en virtud del cual Arbed era responsable de la gestién de la

259 Decisién 89/515/CEE de la Comisién, de 2 de agosto de 1989, relativa a
un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE (IV/
31.553 - Mallas Electrosoldadas) DOCE L 260, pags. 1y ss.,y punto 125
de la sentencia.

Punto 129 de la sentencia.

Punto 178 de la decisién «mallas electrosoldadas».

260
261
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empresa. Lasdecisionesderivadas del contrato, calificado como
sociedad mercantil con el mismo objeto que la filial por la
sentencia del TPI, se tomaban tomando en cuenta las mayorias
y quérums establecidos por la ley de sociedades de responsabi-
lidad limitada para los acuerdos sociales, y atendiendo a la
participacién que cadaunadelassociedades participes teniaen
la sociedad.

En estas condiciones el Tribunal de Primera Instancia niega
que pueda considerarse existente una tnica unidad econémica
entre Arbed y BStG, atendiendo de una parte a la magnitud de
la participacién de Arbed, y al criterio de analisis funcional de
que la filial se habia presentado a si misma como «una empresa
auténoma e independiente»?%, lo que supone una recepcién del
criterio del «<holding out».

2.2. El estado actual de la discusion en el Derecho comu-
nitario

Para hacer un analisis de la situacién actual de la discusién
de la concesién de efectosjuridicos a la existencia de una tnica
unidad econémica, como mecanismo de inaplicacién de la pro-
hibicién contenida en el articulo 85.1 TCEE, hay que partir, de
un lado, de lo que realmente ha dicho la Comisién y el Tribunal
y de otro de los criterios propuestos por la doctrina, con la
finalidad de facilitar la aplicacién de la regla®3,

En primer lugar hay que tener en cuenta que en todos los
casos de aplicacién directa del privilegio del grupo, con la duda
del asunto Beguelin, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de
Primera Instancia han afirmado la existencia de una tnica
unidad econdémica entre dos entidades a los efectos de

262 Punto 131 de la sentencia.

261 Un estado de la evaluacion por la doctrina de la jurisprudencia previa a
Viho, puede verse en BunTe, J., en LANGEN, E. - BUNTE, J. «<Kommentar...»
ob.cit.,pag. 1503, apartado 108, 0en GLEISsS - Hirscii, M. «Kommentar...»’
ob. cit., pags. 102 y ss., apartado 190 y ss. ,
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inaplicacién de la prohibicién de acciones concertadas, en casos,
en los que los participantes en la presunta concertacién eran
una entidad dominante y una o varias dominadas, de las que la
primera era titular del 100% del capital.

La constatacién tiene mas relevancia si tenemos en cuenta
que ambos érganos comunitarios llevan decidiendo sobre estas
cuestiones 25 afios, y lo comparamos con la distinta situacién
existente en Norteamérica, en aplicacion de criterios estructu-
rales derivados dela sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Copperweld, a la que analizaremos en el préximo capitulo.

El hecho de que el nimero de tribunales comunitarios sea
reducido, frente a los multiples tribunales de distritoy circuitos
Norteamérica justifica la diferencia cuantitativa entre el gran
nuimero de sentencias norteamericanas y el escaso nimero de
pronunciamientos comunitarios, pero no el hecho de que no se
haya resuelto todavia en favor o en contra de la inaplicacién de
prohibiciones en supuestos de control mayoritario, o que no se
haya planteado, propiamente, con la excepcién peculiar del caso
«mallas electrosoldadas» la cuestién en casos de control mino-
ritario.

Quienes pueden llevar una cuestiéon ante el Tribunal de
Justicia son la Comisién, y las partes a través del correspon-
diente litigio ante la autoridad nacional que concluya en una
cuestién prejudicial. Quela Comisién esté relativamente desin-
teresada, al menos en estos momentos, en la clarificacién por
parte del Tribunal de la legalidad de la practica que ha venido
desarrollando de no perseguir directamente los acuerdos en el
senodel grupo, parece razonable. Pero quelas partes no actien,
no resulta facilmente explicable, sobre todo si tenemos en
cuenta que llegan al Tribunal de Justicia casos, como Viho, en
los cuales se solicita por la demandante la declaracién de una
restricciéon entre una sociedad y su filial controlada al 100%.

El hecho es que, pese a que las enunciaciones realizadas por
la Comisién y, en ocasiones, por algin sector de la doctrina,
parezcan referirse a cualquier dominante y filial perteneciente
a un grupo, lo cierto es que la doctrina sentada en dichas
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decisiones y sentencias se ha elaborado teniendo en cuenta
casos en los que los participantes en la presunta concertacién
eran sociedades sometidas a control al 100%, tal y como puso
claramente de manifiesto el Abogado general Otto LENz en sus
conclusiones en el caso Viho.

Hay que senalar ademas laimprecisiéon de estas enunciacio-
nes, en cuanto ni el Tratado ni en el derecho derivado de la
competencia relativo a la aplicacién del articulo 85, contienen
una nocién de grupo, aunque si, de forma indirecta, podamos
encontrar una referencia en materia de concentraciones, y en
particular en el articulo 5 del Reglamento 4064/ 8926, relativo
al computo del volumen de negocios.

Pero dada la distinta finalidad y estructura de ambas nor-
mas yen general del sistema de controlde concentraciones y del
de prohibicién de concertaciones, es conveniente no realizar
trasplantes automaticos de conceptos de una a otra, sin compro-
bar previamente que la transposicién se ajusta al cumplimiento
de los fines del precepto que asi se integra.

Al éxito de esta tendencia a poner en boca del Tribunal de
Justicia lo que este no ha dicho coadyudan cinco factores. El
primero de ellos, que un sector de la doctrina que ha analizado
la cuestién respecto al Derecho de la competencia comunitario,
suele realizar un tratamiento conjunto de la utilizacién de la
unidad econémica como mecanismo deinaplicacién de prohibi-
ciones y como mecanismo de imputacién de responsabilidad.
Como argumentamos en el capitulo 1, ello no tiene porqué ser
necesariamente asi. En el ordenamientonorteamericanonoloes.
Y dehechonisiquiera en el &mbitocomunitariolosrequisitos para
la utilizacién de la comprobacién de la existencia de una tinica
unidad econémica como mecanismodeimputacién deresponsabi-
lidad y de inaplicaciéon de prohibiciones, son los mismos.

%64 Reglamento (CEE) N.° 4064/89 del consejo de 21 de diciembre de 1989,
sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas
(DOCE L 395, de 30 de diciembre de 1989, pags. 1 yss.).
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El segundo, la tendencia de un sector de la doctrina, a
trasladar al &mbito del Derecho de la competencialos esquemas
del derecho de sociedades en materia de grupos, sin atender a
las distintas finalidades perseguidas por el ordenamiento de la
competencia y por el ordenamiento societario. Traslado que
realizado de forma irreflexiva nos parece desacertado, sobre
todo si tenemos en cuenta el, desgraciadamente, escaso desa-
rrollo del derecho comunitario de grupos, en particular la
paralizacién del proyecto de IX.? Directiva®®,

En consecuencia, muchas veces estos traslados no son mas
que formas de interpretar las normas comunitarias en base a
conceptos acuniados en cada ordenamiento estatal particular, lo
que no es precisamente garantia de un desarrollohomogéneoy
sin fisuras, o de una interpretacién uniforme en todos los
tribunales de los estados miembros del Derecho comunitario.

El tercero es que esta tendencia se ha hecho patente en un
sectordela modernadoctrina norteamericana, de graninfluen-
cia en su propio pais y en la propia Europa, con lo que la
enunciacién amplia se inscribe en una corriente de moda. Y la
moda, pese a lo que pueda parecer, tiene que ver mucho con el
éxito de las construcciones juridicas.

El cuarto que esta opinidn es bien recibida en los circulos
econémicos, ya sea por su supuesta y no comprobada mayor
eficiencia, ya sea porque favorece los intereses de los grandes

Sobre la misma ver EmMBID IruJO, J. M. «Los grupos de sociedades en la
comunidad europea. (El proyecto de IX.® Directiva)», Cuadernos de
Derecho y Comercio, 1989, nim. 5, pags. 359 y ss.; id. «Los grupos de
sociedades en la Comunidad Econémica Europea (séptima y novena
directivas), en «Tratado de Derecho Comunitario», Madrid (Civitas),
1989. Pese a la paralizacién del proyecto, su actual redaccion no deja de
ser objeto de estudio con la finalidad de llegar a ver cuales de las
cuestiones que incluye serian aceptables de forma general por los
diferentes estados miembros. En esta linea puede verse el trabajo de
MAIERHOFER, K. «Der faktische Konzern nach geplanten européischen
Recht», Miinchen, Rechtswissenschaftliche Forschungund Entwicklung,
Band 515 (VVF), 1996.
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grupos que ostentan el poder econémico en Europa y que estdn
en ocasiones intimamente vinculados al poder politico por el
hecho de pertenecer al sector ptiblico.

Y el quinto que esta posicién supone un descargode trabajo
para las sufridas administraciones de control de la competen-
cia, que con escasos medios, en muchas ocasiones, realizan una
labor encomiable.

Pese a que muchas de estas razones sean relevantesy deban
ser tenidas en cuenta, como lo seran, a la hora de recomendar
una solucién al problema de la aplicacién del privilegio del
grupo, no alteran la realidad.

Y la realidad es que el TJCE, ha creado su doctrina en casos
en los que existia una completa unidad de propiedad, interésy
control.

Pese a ello el TJCE o el TPI, no han creado una regla per se
como la contenida en Copperweld. Los tribunales comunitarios
se han comportado de dos formas distintas al aplicar la regla.

Una analizando de forma detallada las relaciones entre las
participantes tanto anteriores al acuerdo adoptado como rela-
tivas al propio acuerdo. Asi se ha comportado el Tribunal, en los
casos en los que como consecuencia de su aplicacién del privile-
gio del grupo se adopté la decision —Centrafarm, Viho— e
incluso en algunos en los que no decidiéla cuestién directamen-
te en base a este argumento —Bodson, donde no realizé el
andlisis que correspondia en el caso al Tribunal nacional, pero
indicé a éste la necesidad de realizarlo—.

En otros casos, cuando de la aplicacion del principio de
unidad econémica no ha dependido el fallo, el Tribunal se limité
a enunciar la doctrina sin hace un andlisis detallado de las
relaciones presentes en el caso, —SIV, Flugreisen—. Pero la
razén no era otra que su ausencia de relevancia decisiva para el
fallo, no un cambio de doctrina respecto a la cuestién, taly como
ha puesto de manifiesto la sentencia Viho.

Tan solo en su primera sentencia —Begulin— en la que
decidié la inaplicacién de la prohibicién en base al reconoci-
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miento de la existencia de una tinica unidad econémica, no dejé
claro el Tribunal, si habia tenido en cuenta la naturaleza de las
relaciones entre dominante y filial. Cuestion que rectificé en las
siguientes Centrafarm, Bodson y Viho.

Sélo en las dltimas sentencias del TPI y del TJCE existe un
analisis detallado de las circunstancias que se toman en consi-
deracién para afirmar la existencia de una unidad econémica y
delas razones por las cuales se admiten como prueba, que en el
caso concreto se pueden identificar en la falta de alegacién en
contra de Viho que dej6 acreditados los hechos alegados por
Parker.

Desde la primera perspectiva resalta que el tipo de decisio-
nes entre las que cabe catalogar la que da lugar a la denuncia
de Viho se encuadre entre las que tienen encomendadas un
érgano extrasocietario pero intragrupo que suplanta la volun-
tad social, que luego emanaréd formalmente de los 6rganos
sociales correspondientes o a través de la actuacién directa de
los directivos de la filial.

Ello implica una suplantacién dela voluntad social por la del
grupo, mas incluso que por la de la matriz, expresada por este
tipo de drganos intragrupo sin personalidad juridica propia,
controlados por la direccién del grupo, que puede o no residir en
lasociedad matriz. En el caso en cuestiéon se remarca por Parker
que uno de los miembros del comité era miembro del consejo de
administracién de la matriz y de las diferentes sentencias y
decisiones parece desprenderse, aunque no se establezca expre-
samente que es en ella donde reside el verdadero poder de
decisién.

El Tribunal no exige en cambio la prueba de que la concreta
decisién adoptada por las filiales de negar el suministro a Viho
o de proponerle precios distintos a los que practicaban respecto
a los distribuidores independientes exclusivos de Parker, haya
sido adoptada por el érgano intragrupo en cuestién, lo que
parece descartar una exigencia de prueba de la influencia de la
dominante en la decisién presuntamente restrictiva en cada
caso concreto, ya que facil hubiera sido pedirselo a la colabora-
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dora Parker, y parece apuntar a la suficiencia de la prueba de
que el tipo de decisiones en las que se enmarca la sometida a
escrutinio estd sometido a la constante influencia de la domi-
nante o de ladireccién del grupo. Sibien delas declaraciones de
Parker parece desprenderse que en el concreto caso lasfiliales
seguian las instrucciones de la dominante.

Esto nos demuestra lo lejos que se encuentra el Tribunal de
cualquier regla per se de caracter estructural, en los casos de
concertaciones entre entidades con control, propiedad e interés
comiin®¢ y lo inopinado de considerar que su jurisprudencia
ampara una reglade inaplicacién de tal caracter enlos casosde
control mayoritario o minoritario.

En los casos resueltos, y una vez descartado como criterio
auténomo el de que los acuerdos o practicas tengan por finali-
dad establecer unrepartointerno de tareas entre las entidades
pertenecientes a un grupo, los tribunales comunitarios han
afirmado que la prohibicién contenida en el articulo 85 del
Tratado debe ser inaplicada cuando la dominante yla domina-
da constituyan una unidad econémica. El simple hecho de que
las entidades pertenezcan al mismo grupo no es determinante
a este respecto. De otra parte no se ha juzgado todavia ningin
caso en el que las empresas respecto a las que se alegue la
existencia de unidad econémica no formen parte de un grupo, a
diferencia de lo ocurrido en el Derecho norteamericano en
desarrollo de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en
el caso Copperweld, que estudiaremos en el préximo capitulo.

Los tribunales han identificado que existe tal unidad econé-
mica relevante cuando la dominada no goza de autonomia real
en la determinacién de su linea de accién en el mercado. Para
descubrir si existe tal autonomia o no, hay que recurrir a un
andlisis de la naturaleza de las relaciones de las entidades

%6  Pese a que de forma un tanto ligera se afirmase lo contrario, todavia
recientemente, por algunos comentaristas, ver GLeiss - Hirscu, M.
«Kommentar...», ob. cit., pdg. 103, apartado 194.

T
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pertenecientes al grupo atendiendo alos elementos que constan
en el dossier, que nos ayude a determinar si las entidades
participantes tienen una linea de accién en el mercado determi-
nada por la casa madre.

Y por 1ltimo sabemos que si la dominada aplica las instruc-
ciones que le son impartidas directamente o indirectamente,
porla sociedad madre que la controla al 100%, las prohibiciones
establecidas por el articulo 85 parrafo 1, son inaplicables en las
relaciones entre la filial y la sociedad madre con la cual forma
una unidad econémica, ya que el comportamiento de las filiales
es atribuible a la sociedad madre.

Fuera de esto la doctrina del Tribunal, como ya hemos
indicado, no incluye criterio aplicativo alguno respecto a si y
como debera comprobarse la existencia de una unidad econémi-
ca, con efectos de inaplicacién de la prohibicién, fuera de los
casos en que exista unidad de propiedad, interés y control y se
pruebe que la dominada actia siguiendo instrucciones de la
dominante.

La doctrina comunitaria, tras la sentencia Viho, ha incluido
en sus razonamientos juridicos la mencién expresa al instituto
de laimputacién. Si antes de Viho solo se alegaba la existencia
de una tnica unidad econémica, Viho afirma que como conse-
cuencia de la misma seran imputables los actos de las filiales a
la dominante haciendo desaparecer de esta forma la pluralidad
de participantes esencial para la aplicacién de la prohibicién
contenida en el articulo 85.1.° TCEE.

Veamos ahora cuales son los criterios que la doctrina ha
propuesto hasta el momento para facilitar la aplicacién de las
reglas enunciadas.

Los autores que se han ocupado de la cuestién respecto al
derecho comunitario, han propuesto el reconocimiento de la
existencia de una unica unidad econémica y la consecuente
inaplicacién de la prohibicién del articulo 85.1.° TCEE, en base
a diversos criterios.

De entre ellos, excluiremos aqui, aquellos que chocan
frontalmente con la actual linea delajurisprudencia comunita-
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ria, como por ejemplo los que proponen que se inaplique la
prohibicion por la mera pertenencia de los participantes a un
grupo, aunque siempre de forma limitada a los acuerdos que
tengan efectos meramente internos?’, criterio que como vimos
colisiona con la doctrina de la sentencia Bodson y Viho, aunque
sin perjuicio de volver a analizarlos en la discusién general,
sobre como debe de ser regulada la cuestién.

Tampoco incluiremos aquellos que habiendo sido ya utiliza-
dos porla jurisprudencia comunitaria, han sido posteriormente
abandonados, como es el casode la comprobacién de la inexis-
tencia de competencia entre las dos sociedades?®?, o el de que el
acuerdo tenga como finalidad una mera reorganizacién interna
en el seno del grupo sin consecuencias externas, sin perjuicio de
su posterior tratamiento en la discusién general.

Por iltimo no recogeremos los criterios que fundaron la
formulacién comunitaria, pero que no proponen ulteriores cri-
terios deinterpretacién,comolas que propugnan lainaplicacion
de la prohibicién cuando las entidades pertenecientes al grupo
carezcan de autonomia enlafijjacién desu linea de actuacién en
el mercado®®, o en los casos en que la direccién del grupo no
ofrece a las sociedades integradas en el grupo la posibilidad de
adoptar decisiones de mercado auténomas?”.

%67 AsiTReEk, J. <Konzerninterne Vereinbarungen im EWG-Kartellrecht»,

Auflenwirtschaftsdienstdes Betriebsberaters, 1969, pags.367 yss. (pag.
368) defiende que la competencia existente entre empresas del grupo no
estd tutelada por el articulo 85.1 TCEE; Lro, H. C. «<Konzerninterne
Marktregelungen im Lichte des EWG-Kartellrechts» en «Aktuelle
Probleme des EWG-Kartellrechts» Kartellrundschau Heft 8, 1966, pags.
39y ss.

%68 DERINGER, A. «Das Wettbewerbsrecht der Européischen Wirtschaftsge-
meinschaft Kommentar (Art. 85-94 EWGYV), Diisseldorf 1962, y todavia
recientemente GLEISs - Hirscli, M. «<Kommentar...», ob. cit., pag. 103,
apartado 191.

%69 FikentsciEr, W. «Wirtschaftsrechts, ob. cit. vol. 1, pag. 588; MEIER, Ch. J.
«Der Selektive-Vertrieb im EWG-Kartellrecht», Diessenhofen, 1979,
(vol. II, pag. 103).

270 FIkeNTsclER, W. «Wirtschaftsrecht», ob. cit. vol. I, pag. 618.
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Realizada esta expurgacién nos quedan los siguientes crite-
rios, basados en comprobar: 1) que exista direccién unitaria, y
que las sociedades dependientes carezcan de cualquier libertad
de decision econémica®™; 2) que lasociedad dominante puedaen
todo caso impartir la oportuna instruccién?%; 3) que en el caso
concreto se haya impartido una instruccién y no exista verda-
dero acuerdo®®; 4) que la sociedad dominante tenga la titulari-
daddel 100% del capital de la dominada, y que ésta no esté bajo
el control de otra sociedad; en el caso de participacién inferior
al 100% y siempre que la sociedad no esté sometida a control de
tercero, cuando el titular de las restantes partes de capital no
sea un competidor actual o potencial?’, criterio este de caracter
estructural; 5) que las entidades participantes no puedan
decidir por si mismas sobre el mantenimiento del acuerdo o
practica concertada?®”.

El lector que nos haya seguido hasta aqui desde el capitulo
2, observari el notable influjo de las construcciones norteame-
ricanas en algunas de ellas. El lector que nos siga hasta el
capitulo4, relativo a los criterios estructurales, percibira clara-
mente la influencia germana de otras.

Estos criterios pueden ser clasificados en dos grupos:

En el primero incluimos los que atienden a la estructura del
control. Esto es ala posibilidad que tienela dominante deinfluir

270 Gorz, H. - RIEGER, H. «Das Verhiltnis von Kartell- und Konzernrecht»,
JuS 1968, pags. 393 y ss.; KLEEMAN, G. «Die Wettbewerbsregeln der
EWGn», Baden-Baden (Nomos), 1962, (pag. 29).

272 BARACK, B. «The application...» ob. cit., pag. 90; Funck, G. «<Konzerneinheit
und Kartellrecht», Diss. Heidelberg, 1964 (pags. 146 y 148).

273 FonT GALAN, J. I. «El concepto...», ob. cit., pag. 54.

274 Swir, H. - Herzog, P. «The Law of the European Economic Community»,
New York, 1984 (vol. II, pags. 3 y 96).

275 Harms, W. «Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts der Konzerne und
Gemeinschaftsunternehmen in der EWG» en «Wettbewerbsordnungim
Spannungsfeld von Wirtschafts- und Rechtswissenschaft». Festschrift
fiir Gunther Hartmann, Kéln, Berlin, miinchen, 1976, pags. 165 y ss.
(pag. 181).
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de forma decisiva en las decisiones de la dominada. Estos
criterios, en los que se puede observar la marcadainfluencia del
pensamiento norteamericano, pueden dividirse en dos grupos
aquellos que utilizan una formula de indole estrictamente
cualitativo, como es el caso del criterio en virtud del cual deba
de comprobarse que la sociedad dominante pueda en todo caso
impartir la oportuna instruccién, basado en las observaciones
de HANDLER, o el de que las entidades participantes no puedan
decidir por si mismas sobre el mantenimiento del acuerdo o
practica concertada, o las férmulas que combinan también
criterios de caracter objetivo como la de que la sociedad domi-
nante tenga la titularidad del 100% del capital dela dominada,
y que ésta no esté bajo el control de otra sociedad, y en el caso
de participacién inferior al 100% que el titular de las restantes
partes de capital no sea un competidor actual o potencial.

Los criterios que toman como base la realidad, pueden
atender a las relaciones globales de las entidades pertenecien-
tes al grupo o participantes en la concertacién. Asi sucede
cuando se postula que hay que comprobar si existe direccién
unitaria, y que las sociedades dependientes carecen de cual-
quier libertad de decisién econémica. O pueden atender a la
comprobacién de los sucedido en el caso concreto, esto es, a la
existencia de una pluralidad real de voluntades en el caso
concreto. Asi sucede cuando se propugna la comprobacién de
que en el caso concreto se haya impartido una instruccién.
Ambos criterios no son intercambiables. La prueba de la exis-
tencia de una tnica direccién unitaria, no implica automaé-
ticamente ladequelos actosdela dominantey la filialen el caso
concreto hayan sido realizados como consecuencia de una ins-
truccion de la sociedad dominante en el ejercicio del control
sobre la dominada®¢, y a la inversa la prueba del ejercicio del

276 Von Gamm,O.F. «Kartellrecht- Kommentareinschliefilich art. 85 EWGV»,
Kéln. Berlin, Bonn, Miinchen, (1979, § 1R n." 12); BUNTE, J., en LANGEN,
E. - Buntg, J. «<Kommentar...», ob. cit., pag. 1504, apartado 108.
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control en el caso concreto no prueba la existencia de direccién
unitaria.

Algunos autores han propuesto utilizar la existencia de un
acuerdo, en particular si es formal, como indicativo de la
existencia de autonomia entre las entidades pertenecientes al
grupo que participan enlaaccién concertada, enlos casos limite
en los que no pueda ser determinada la existencia o no de una
unidad econémica?’”. Ello permitiria e impulsaria en todo caso
a las entidades pertenecientes al grupo a la aportacién de
pruebas para demostrar la existencia de una tnica unidad
econémica.

Asi mismo se ha propugnado tomar en consideracién aqué-
llas actividades de la filial que excedan del ambito comercial
establecido por la dominante para su actividad. La idea es que
si la filial por decisién propia, realiza actividades mercantiles
distintas de las que la direccién del grupo le ha asignado,
demuestra que no forma una unidad econémica con la dominan-
teZ’lB.

En definitiva, la doctrina que se ha ocupado de la cuestién
desde la perspectiva comunitaria no alcanza consenso alguno
respecto a los criterios que deben emplearse para determinar la
existencia de una tnica unidad econémica, ni avanza mas alla
de los argumentos elaborados respecto a la aplicacién de la
seccién 1 de la Sherman Act o del pardgrafo 1 GWB.

Y elle en un ordenamiento como el comunitario, en el que se
tutela no solo la competencia en el mercado sino especialmente
la libertad del comercio entre los estados miembros y en el que
la compartimentacién nacional del mercado es considerada
como una restriccién no susceptible de autorizacién singular.

277 BUNTE, J., en LANGEN, E. - BUNTE, J. <Kommentar...», ob. cit., pag. 1504,
apartado 108.

278 BuNTE, J., en LANGEN, E. - BUNTE, J. «<Kommentar...», ob. cit., pag. 1504,
apartado 108.
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Establecer de forma clara los criterios con los que se deter-
mina la existencia de una unica unidad econémica entre dos
entidades, permitiria incrementar la seguridad juridica de los
modernos operadores econémicos que actian a través de grupos
descentralizados, que podrian, de esta forma, conocer con clari-
dad cuando sus practicas de compartimentacién nacional de
mercados —como las desarrolladas en Viho— son licitas, por
proceder de una tinica unidad econémica, o ilicitas como conse-
cuenciade que las entidades pertenecientes al grupo no puedan
ser consideradas como tal.

2.3. Lainaplicacién indirecta de la prohibicion

Hasta aqui hemos visto como el privilegio del grupo era
usado para evitar la aplicacién directa de una norma prohibiti-
va.

En esteapartado,y a modo de breve pero necesario excurso,
nos referiremos a una peculiaridad del derecho comunitario,
que comparte con aquéllos sistemas, como el espanol, que han
establecido, a su imagen, un sistema de prohibiciones de las
acciones concertadas que prevé la existencia de reglamentos de
exencién por categorias. Peculiaridad que puede adquirir toda-
via mayor relevancia si el sistema de exencién por categorias
termina por extenderse a otros sistemas nacionales y llevados
por un quizd no demasiado razonado afin de uniformidad, los
legisladores nacionales o los titulares del poder reglamentario,
segun los casos, introducen normas calcadas sobre las comuni-
tarias que prevean que determinados acuerdos no son suscep-
tibles de exencién por categorias sino cuando sean parte de los
mismos exclusivamente dos empresas.

Estalimitacién tienesu origen en el articulo 1 del Reglamen-
t019/65 del Consejo, de 2 de marzode 196579, que establece que

27 (JOCE 36, pag. 533). En efecto, el articulo 1 del Reglamento 19/65 que
constituye la base legal de estos reglamentos de exencion por categorias

T
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los acuerdos de exencidn por categorias a los que se refiere solo
serdn aplicables a los acuerdos entre dos empresas®. Conse-
cuentemente todos los reglamentos de exencién por categorias
comunitarios, derivados del mismo, contienen tal previsién. Es
cuanto menos dudoso que tal limitacién, deba trasladarse a las
normativas nacionales de defensa de la competencia por mor de
una pretendida y no necesariamente justificable uniformidad.

Ante tal limite se planted la cuestion de si una pluralidad de
sujetos que constituian una unica unidad econémica debian
considerarse como una tinicaempresa a los efectos de aplicacién
del reglamento o no. La funcién, igual que en el caso anterior era
la inaplicacién de una prohibicién. El mecanismo técnico erala
imputacién de una pluralidad de conductas, en este caso con-
tractuales, a una tunica unidad econémica.

Pero a diferencia de los casos de aplicaciéon directa del
privilegio del grupo en este caso existia claramente un acuerdo
restrictivo que infringia el articulo 85.1 del Tratado y la cues-
tién a dilucidar era si dicho acuerdo habia sido estipulado por
dos empresas o por mas de dos.

establece que «sin perjuicio de la aplicacién del reglamento n.® 17 del
Consejo, la Comision puede declarar por via de reglamento y conforme al
articulo 85, parrafo 3, del tratado que el articulo 85 parrafo 1, no es
aplicable a categorias de acuerdos en los cuales participen unicamente
dos empresas...».

280 En el Derecho de la competencia espafiol, la letra a) del apartado 1 del
articulo 5 LDC y el numero 1 del articulo 1 del Real Decreto 157/92de 21
de febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/1989 de 17 de julio en
materia deexenciones por categorias, autorizacion singular yregistrode
defensa de la competencia, repite, quiza de forma innecesaria, la exigen-
cia de que solo participen dos empresas para que puedan aprobarse por
el Gobierno reglamentos de exencién por categorias respecto acuerdos
que impongan restricciones a la distribucién y/o suministro de determi-
nados productos parasu venta oreventa, o en relacion con la adquisicion
o utilizaciéon de derechos de propiedad industrial o intelectual, o de
conocimientos secretos industriales o comerciales. Esto es a los regla-
mentos de exencidn por categorias a los que se refieren las letras a, b, c,
d, e, y f del Real Decreto.
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En definitiva si y en que condiciones todas las personas y
entidades participes en el acuerdo podian ser consideradas
como dos unicas empresas, logrando de forma indirecta la
inaplicacién de la prohibicién a un acuerdo o préactica concerta-
da que, en este caso se reconocia como restrictivo.

A diferencia de los casos de inaplicacién directa de la prohi-
bicidn, en éste se utiliza la imputacién como medio para aplicar
directamente una norma, la del reglamento de exencién, en vez
de inaplicarla directamente. A través de este procedimiento se
extiende el Ambito deaplicacién del reglamentode exencién por
categorias.

Este tipo de casos presentan ademas una peculiaridad. Al
encontrarse todos los sujetos de los que se predica que constitu-
yen una Unica empresa en la misma parte contractual, esto es
actuando como cedentes o concedentes de los elementos que
adquiria el unico cesionario o concesionario, todos ellos tenian
una completa unidad de interés respecto al concreto acuerdo.

El TJCE resolvié una cuestion de este tipo en el caso
Hydrotherm®'quedecidié a resultasde unacuestién prejudicial
planteadapor el Bundesgerichtshof aleman, sobre la aplicacién
del reglamento de exencién por categorias 67/67 relativo a los
acuerdos de exclusiva de compra y venta, y que supone la
primera, y hasta el momento tnica, aplicacién del criterio de la
unidad econémica, en el Ambito delas exenciones por categorias
del apartado 3 del articulo 85 TCEE.

La doctrina, entonces sentada es de plena aplicacién a los
actuales reglamentos 1983/83 y 1984/83 que sustituyeron al
anterior, y también al resto de reglamentos que prevén que solo
serén de aplicacioén a los acuerdos en los que participen dos
empresas.

281  STJCE de 12dejulio de 1984,dictadaen el caso «<Hydrotherm Geritebau
GmbH contra Firma Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. sas
(Rec. 1984, pdgs. 2999y ss.). Esta sentencia coincidié temporalmente con
Copperweld que habia sido adoptada el 19 de junio de 1984, por el
Tribunal Supremo norteamericano.
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En el caso en cuestiéon, M. Andreoli era gerente, comandita-
rio mayoritario y colectivo de las sociedades en comandita con
sedeen Italia Compact y Officine Sant’Andrea. M. Andreoli era
ademas titular de la patente de los radiadores en aleacién de
aluminio que fabricaba la empresa Compact, y, en Italia, de la
marca «Ghibli» que los identificaba en el mercado. M. Andreoli
y las dos sociedades citadas concluyeron un contrato de conce-
si6n exclusiva con la sociedad alemana Hydrotherm.

El1 Bundesgerichtshof, planteé al TJCE, como consecuencia
deun litigio entre concesionarioy concedentes diversas cuestio-
nes, entre las que se encontraban la 1a) y 1b), que solicitaban
la interpretacién del articulo 1 parrafo 1 del Reglamento, en
cuanto declaraba inaplicable el parrafo primero del articulo 85
TCEE a aquellos acuerdos «en los que participen inicamente
dos empresas».

La primera era consecuencia de que el contrato de concesién
exclusiva, sometido ajuicio del Tribunal aleman, estaba estipu-
lado de una parte por Hydrotherm y de otra por tres personas
y entidades distintas —M. Andreoli, persona fisica, la sociedad
Compact, y la sociedad Officine Sant’Andrea— y pretendia
averiguar si el reglamento debia ser aplicado cuando en el
acuerdo participan,comounade las partescontratantes, varias
empresas juridicamente auténomas.

La segunda respondia al hecho de que M. Andreoli controla-
ba las dos sociedades cocontratantes e interrogaba al Tribunal
sobre si habia que dar importancia al hecho de que las diversas
empresas que participan en el acuerdo, como una de las partes
contratantes, tienen, entre ellas, vinculos personales y consti-
tuyen respecto al acuerdo una unidad econémica.

Estas dos cuestiones fueron tratadas globalmente en el
procedimiento, alegando Compact que la jurisprudencia del
Tribunal ha elaborado un principio segin el cual la unidad de
comportamiento en el mercado de la sociedad madre y de sus
filiales prima sobre la separacién formal entre estas sociedades,
derivada de su personalidad juridica distinta. Este principio
seriaigualmente aplicable en los casos en que una de las partes
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del contrato estd compuesta por tres empresas vinculadas
personalmente entre ellas, de las cuales una, persona fisica,
asegura la direccién de las otras dos, y en el caso en que la
misma persona fisica es a la vez socio comanditariomayoritario
y socio colectivo de dos sociedades en comandita. Las tres
empresas constituirian una unidad econémica y se deberian
considerar como una tinica empresa. Un contrato concluido por
una empresa de este tipo con un distribuidor exclusivo deberia
ser calificado de acuerdo entre dos empresas en el sentido del
articulo 1 del reglamento 67/67"2%.

Por su parte la Comisién admitié la posibilidad al afirmar
que «la aplicacién de las reglas de competencia deberia estar
dictada por consideraciones econémicas. También, en numero-
sas decisiones, al Comisién habria considerado dos o mas
empresas juridicamente auténomascomo una unidad econémi-
caylas habria asimilado,entantoque parte del contrato, a una
empresa unica. Tal asimilacién seria aceptable en el caso de
tres empresas, vinculadas personalmente entre ellas, de las
cualesdosdependen totalmente de la terceray entre las cuales
cualquier competencia estéa excluida»?3,

Hydrotherm por su parte propugné una interpretacién for-
mal del requisito de dos empresas, alegando ademas que una
persona fisica no puede ser considerada empresa®8‘.

Por su parte el Abogado General compartié la necesidad de
hacer una interpretacién esencialmente econémica de los pre-
ceptos que regulan la competencia en la CEE, postulando una
interpretacién delreglamento 67/67 conformea lajurispruden-
cia comunitaria, que reconocia relevancia, a la existencia de
una unidad econémica, entrelas distintas empresas que forma-
ban un grupo.

En palabras del Abogado General «parece légico aplicar el
reglamento en cuestién a acuerdos en los cuales participan de

282  Sentencia Hydrotherm cit., pag. 3004.
283 Sentencia Hydrotherm cit., pag. 3009.
24 Sentencia Hydrotherm cit., pag. 3011.
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unladovarias personasjuridicamenteindependientes,desdeel
momento en que estas se comportan como una unidad respecto
al acuerdo en causa, porque estan estrechamente vinculadas
entre ellas, porque no existe competencia entre ellas, sino que
se constata un simple reparto interno de tareas —una de las
empresas se encarga de la produccién, otra de la venta—
cuando, por ejemplo (como parece suceder en el caso) las
sociedades en comandita partes del acuerdo dependen entera-
mente tanto desde el punto de vista del capital como desde el
punto de vista de la direccién, de una persona fisica parte del
acuerdo»?8s,

El Abogado General critica ademas el argumento de que M.
Andreoli no es una empresa, afirmando que «la nocién de
empresa debe manifiestamente serinterpretadadesde el punto
devistadela funcién, y que se aplica en consecuenciaigualmen-
te a personas fisicas en tanto que estas ejerzan una actividad
propia de una empresa»?8,

ElTribunal decidié que «la nocién de empresa, situada en un
contexto de derecho de la competencia, debe comprenderse que
designa una unidad econémica desde el punto de vista del objeto
del acuerdo en causa, aun, si desde el punto de vista juridico,
esta unidad econémica esta constituida por varias personas,
fisicas o juridicas. De esta forma, se satisface la exigencia del
articulo 1, parrafo 1, del reglamento 67/67 cuando una de las
partes del acuerdo esta constituida por sociedades que tienen
un interés idéntico y que estdn controladas por una misma
persona fisica también parte del acuerdo. En estas condiciones,
en efecto, no existe ninguna posibilidad de competencia entre
las personas que participan simultaneamente, como una sola
parte en el acuerdo en cuestién»?®’, por lo que declaré aplicable
el reglamento al contrato.

285 Conclusiones del Abogado General M. Carl Otto Lenz, presentadas el 20
de junio de 1984. Rec. 1984, pags. 3021 y ss. (3025).

286 Conclusiones cit., pag. 3025.

287 Sentencia Hydrotherm cit., pag. 3016.
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La sentencia presenta ademas dos aspectos interesantes.
Primero, porque la construccién se aplica fuera de la hasta
entonces relacién tipicasociedad dominante - sociedad domina-
da. Aquiquien posee el control y loejerce—hastael puntodeser
el gestor de las sociedades que controla— es una persona fisica.
Segundo, por tratarse la empresa controlada de una sociedad
personalista, conloquese extiende por primera vezen el Ambito
comunitario la constatacién de la existencia de una relacién de
control fuera del ambito de las sociedades capitalistas.

En el caso estaba claro la existencia de control, la direccién
unitaria, y el ejercicio del control en el caso concreto —como se
manifestaba en la propia firma por M. Andreoli y por las dos
sociedades del acuerdo—.

El Tribunal fundé su decisién en el control, la comunidad de
interés de las antedichas persona y entidades y en la imposibi-
lidad de que exista competencia entre estas empresas, realizan-
do la determinacién de la existencia de una tnica unidad
econdémica entre los sujetos participantes atendiendo al concre-
to acuerdo.

Conelloel Tribunalpareceindicarque, nobasta paraconstatar
la existencia de una tnica unidad econémica, que exista una
direccién unitaria tnica en el grupo o un determinado grado de
centralizacién en las decisiones, sino que es preciso apreciar la
existencia de la unidad econémica en el caso concreto.

Los razonamientos a través de los cuales llega el Tribunal a
encontrar sudecisién son sin embargo discutibles. Como decia-
mos el Tribunal juzga en un caso de control no totalitario en el
que participan sociedades personalistas y una persona fisica.
En el caso concreto la persona fisica era socio colectivo y por
tanto competente de forma exclusiva para la administracién de
las dos sociedades que participaban en el acuerdoy responsable
ilimitadamente de las deudas sociales, prestando nombre y
crédito a ambas sociedades personalistas.

Ademas era el comanditario mayoritario de la sociedad con

loquetenia el interés mayor de la misma. Era el gerente, con lo
que gestionaba realmentelas dos sociedades y por tltimo era el
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titular de la patente cuya licencia tenia esencialmente por
objeto el negocio y para cuya explotacién habian sido constitui-
das las sociedades.

No cabe ninguna duda que nos encontramos ante un caso de
grupo altamente centralizado a cuya cabeza se encuentra una
persona fisica, en el que existe direccién unitaria y se ejerce el
control en el caso concreto, perono nos encontramos, necesaria-
mente, ante un caso como afirma la sentencia en que el interés
de la persona fisica y de las dos sociedades sea el mismo —
puesto que en ambas existen comanditarios minoritarios, cuya
participaciéon no revela desgraciadamente la sentencia, por lo
queelinterésdelassociedadespodriaserdistintodelde susocio
colectivo— sino de aplicacién de la regla de minimis, a socieda-
des personalistas, que supone tratar por igual en este caso,
como Si el interés fuera tinico, esta situacion, respecto a la de
titularidad del 100% del capital, o de presunciénde laidentidad
de intereses entre el socio colectivo y las dos sociedades coman-
ditarias por acciones.

La relevancia de los criterios seguidos en la sentencia debe
serentendida ensusjustos términos atendiendoa queen el caso
resuelto se trataba, en esencia, los tres sujetos intervinientes
constituian una tnica parte de un negocio juridico.

Ysiesta erala finalidad parece adecuadoel criterio adoptado
por el Tribunal de juzgar la existencia de una sola parte
atendiendo precisamente al contrato que se estipulaba. Tam-
bién es perfectamente razonable la constatacién del Tribunal
de que ninguna competencia existia entre los tres sujetos en
cuestiéonyde quelostres tenian una completa unidad deinterés
respecto al acuerdo, aunque no con caracter general.

Pero hay que tener en cuenta que el Tribunal estaba mas
preocupado de definir la nocién de empresa respecto al acuerdo
en causa que por definir que debe entenderse por unidad
econémica a los efectos de inaplicar la regla prohibitiva de la
accion concertada del articulo 85.1 TCEE, y en segundo lugar,
pero extremamente importante, que se trataba de aplicar un
reglamento de exencién por categorias.
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Esto es, se trataba de ver si el acuerdo en cuestién podia
equipararse a aquéllos que ya se habian declarado exentos con
caracter general. Y que la diferencia entre el acuerdo que se
juzgaba y los acuerdos que sin duda alguna caian dentro del
ambito de aplicacién del reglamento, no era la presencia ono de
una cldusula posiblemente mas restrictiva, no era el riesgo que
para el mercado pudiera suponer ese particular acuerdo, sino
tan solo el elemento formal de la pluralidad de personalidades.

Es por ello porloque, anuestro juicio, el Tribunal admitié la
existencia deunaunidad econémica con efectos de inaplicacién
indirecta de la prohibicién del articulo85.1 TCEE en un caso en
elquelos participes que constituyen unatinica unidad econémi-
ca estaban sometidos a un control no totalitario, lo que hasta el
momento no ha hecho, con las dudas que antes expusimos, en
los casos de inaplicacién directa de la prohibicién del articulo
85.1 TCEE.

Debiendointerpretarel Tribunallanociénde empresa, sabien-
do que la diferencia de personalidades juridicas no implica la
existencia de una pluralidad de empresas, y teniendo la compro-
bacién en el caso de que los tres sujetos actuaban como una inica
empresa es légico que el Tribunal los tratara como tal.

Pero de ello no parece desprenderse que los criterios senta-
dos en Hydrotherm deban de ser los tinicos con los que se
constate la existencia de una unica unidad econémica, ni deban
ser extendidos a los casos deinaplicacién directa de la prohibi-
cion.

3. Larecepcion de los criterios funcionales en el derecho
espanol

Bajo la influencia de la doctrina elaborada por los érganos
comunitarios, y quizd mas directa de la Comisién que del
Tribunal de Justicia o del Tribunal de Primera Instancia,
nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia introdujo la
doctrina del privilegio del grupo utilizando criterios funcionales
para determinar los casos en que debia ser aplicado.
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En una primera fase el TDC se limité a enunciar la doctrina
en meros obiter dicta sin resolver los casos en su virtud.

Dos resoluciones de esa primera época dan idea del estado
exacto de la cuestién y del primer anélisis del TDC respecto a
la misma

La primera, que fue ademés la primera, fue la dictada por el
TDC en el caso «Alconza S.A.»?% en el que no se consideré
acreditada la existencia de practicas restrictivas de la compe-
tencia en el sector de la produccién de bienes de equipo eléctri-
co%,

Aunque el TDC no decidié la cuestién sobre la base de la
doctrina de la unidad econémica, puesto que el Ginico acuerdo
acreditado—mantenimiento de todos los centros productivos—
no fue considerado restrictivo a los efectos del articulo 1 LRPRC,
enuncié sin embargo el criterioen base al cual debia considerar-
se que un acuerdo adoptado entre empresas pertenecientes al
mismo grupo debia o no ser considerado como contrario a dicho
precepto.

En base al mismo «no les alcanza la prohibicién si se les
considera empresas pertenecientes a un mismo grupoen el que

288 Resolucién de la Seccién Segunda del TDC de 20 de diciembre de 1988 en
«Tribunal de Defensa de la Competencia. Resoluciones 1986-1990»
Madrid (Ministerio de Economia y Hacienda), Tomo I, 345. Sobre la
misma ver Ruiz PEris, J. I. «<Aplicaciones del principio de unidad econé-
mica de los grupos de sociedades en el Derecho protector de la competen-
cia espanol» RGD 1991, pags. 6433 y ss.

289 En estecasola denunciante consideraba existente un acuerdo de reparto
de mercados entre tres sociedades del sector «Constructora Nacional de
Maquinaria Eléctrica, S.A.» «Catalana de Maquinaria Eléctrica Espafio-
la S.A.» y «General Eléctrica Espafiola S.A.», integradas en un mismo
grupo como consecuencia de la participacion —superior al menos al 25%
del capital con derecho a voto delo que se deduce de la resolucién, que no
indica exactamente el porcentaje de capital con derecho a voto efectiva-
mente poseido— que en el capital de cada una de ellas poseia «Arbobyl
Limitada», empresa extranjera dedicada al reflotamiento de empresas
en crisis que es definida en la resolucién como el socio mayoritario de las
mismas.
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la decisién debe ser atribuida a la fuente comiin de control sin
que se den los supuestos de una conducta concertada. Les
alcanza por el contrario si se estima que a pesar dela participa-
cién comun, persiste una autonomia real de lasempresas en sus
decisiones»2%.

El principiode unidad econémica asi enunciado dejaba claro
que no era aplicable a todos los grupos de empresas. Correcta-
mente se afirmé6 que no basta la mera pertenencia a un grupo
de sociedades para que sea aplicable la exoneracién de la
prohibicién por aplicacién del principio de unidad econémica.

La resolucién cita algunas pistas para la aplicacién del
principio. Se afirma que la prohibicién alcanzaré a las empre-
sas si «persiste una autonomia real de las empresas en sus
decisiones», aunque no seindica sies necesario que subsista tal
autonomia con carécter genérico o referida especificamente al
supuesto que se denuncie. Esto es si se estd hablando de grado
de centralizacién del grupo o de participacién de la dominante
en la adopcién de la decisién que se juzga.

La segunda, enlaque tampoco resolvié el TDC la cuestién en
base al principio de unidad econémica, pese a utilizarlo en la
argumentacion, fue la dictada en el caso «Brokilar S.A.»?1,

En este casola citada mercantil junto con «Unién Natural
Inmobiliaria, S.A.» y D. José Maria Rojo, que no era socio ni
miembro del Consejo de Administracién de éstas, fueron de-
nunciados porbloquear sistemdaticamente las lineas telefénicas
de un competidor.

El TDC declard la existencia de una practica restrictiva ex
art. 1.1.° en relacién con el 3 d de la Ley 110/1963 de la que
considera autores a las tres empresas citadas, y en cuanto nos

290
291

Resolucién «Alconza S A .» cit., pag. 685.
Resolucién de la Seccién Primera del TDC d i

. e 21 de septiembre de 1991
—realmente 1989— en «Tribunal de Defensa de la Competencia. Reso-

;ugisoges 1986-1990» Madrid (Ministerio de Economia yHacienda), Tomo
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interesa estableci6é que las relaciones econémicas entre las dos
mercantiles eran tan intensas que «de nomediar laimplicacién
de un tercero, el Tribunal habria tenido que desechar la figura
de la concertacién, por ser inviable la concertacién con uno
mismo».

En concreto se trataba de dos sociedades materialmente
gemelas en que existia también una précticaidentidad entrelos
miembros del Consejo de Administracién de cada una de ellas.
Sociedades en que «a salvo de pequeifias variaciones... cuentan
con practicamente los mismos socios y Consejo de Administra-
cién por lo que podria decirse que materialmente son una
misma persona»??2,

La resolucién plantea varios motivos de interés. En primer
lugar porque sin llegarla a utilizar invoca la doctrina del
levantamiento del velo de la personalidad juridica alegando
implicitamente una cierta identidad de esferas, aunque sin
argumentos suficientes, so pena que estemos dispuestos a
admitir la posibilidad de levantar el velo de la personalidad
juridica en todos los supuestos de sociedades formal o material-
mente gemelas con direccién coincidente.

En segundo término porque afirma la imposibilidad de
considerar realizada la concertacién en el supuesto establecido
por no existir pluralidad de voluntades «por ser inviable la
concertacién con uno mismo»,identificandode este modo uno de
los elementos decisivos a la hora de considerar a un determina-
do grupo como unidad econdémica, como es la subsistencia de
una alteridad sustancial.

Y en tercer lugar porque enuncia la aplicacién del principio
de unidad econdémica a empresas que no tienen entre si una
relacién de control, si bien ambas estdn controladas por un
accionariado comin.

292 Resolucion «Brokilar S.A.» cit., pag. 901.
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3.1. Acerca de las caracteristicas de la aplicacién del
principio de unidad econémica por el Tribunal de
Defensa de la Competencia

La doctrina elaborada por el TDC en sus posteriores resolu-
ciones en las que si hadecididoreiteradamente en su virtud, no
es, en absoluto, uniforme yclara. Loscriterios alegados son muy
variados y su relevancia plantea en ocasiones serias dudas.

Pese a ello hay un elemento coman que la diferencia de la
comunitaria en la que declara inspirarse. A diferencia de los
casos juzgados por el Tribunal de Primera Instancia y por el
Tribunal de Justicia que, con las excepciones antedichas, solo
afectan a unidades econdmicas constituidas por matrices y
filiales controladas al 100%, el Tribunal de Defensa de la
Competencia espafol ha aplicado el criterio a supuestos de
unidades econémicas en las que lasfiliales estaban controladas
de forma mayoritaria, e incluso a casos de acuerdos entre
filiales sometidas a control conjunto y una de sus matrices.

Esta extension del llamado privilegio del grupo, podria
sorprender en un pais como el nuestro, relativamente reacio a
la regulacién, al menos en el &mbito mercantil, ya que noen el
fiscal, el laboral u otros muchos, de los grupos.

En todo caso la doctrina que parece desprenderse de las
decisiones del TDC implica como deciamos una aplicacién del
llamado privilegiodel grupo muchomas alla de la realizada por
el TribunaldedJusticia, yciertamentemas préxima ala practica
estadounidense.

Con ello se demuestra, una vez mas, lovano que es plantear
una politica de defensa de la competencia nacional meramente
seguidista o0 mimética de la comunitaria, dadas las légicas
diferencias de interpretaciéon de unas mismas normas o de
normas idénticas, cuando son aplicadas por érganos distintos
en contextos juridicos —ordenamiento nacional espariol, frente
a ordenamiento comunitariomasla suma de los ordenamientos
nacionales delos estados miembros— y econémicos —economia
espafiola frente a economia de los estados miembros de la
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Unidén, modalizada por los principios comunitarios y sus liber-
tades y por una concepcién global de la economia europea—
diversos.

La falta de una constante en la linea argumental del TDC
fuera del reconocimiento de la relevancia juridica de una
unidad econdémica entre los participes, dificulta la agrupacién
delas resoluciones para realizar un tratamiento sistemaético de
las mismas, por lo que expondremos la evolucién de la misma
atendiendo a los distintos casos que se han planteado respecto
a la cuestion.

3.2. Laprimera aplicacion del principio de unidad econé-
mica. Unidad econémica, reparto interno de funcio-
nes e inexistencia de competencia previa

E1 TDC aplicé por primera vez el principio de unidad econé-
mica para decidir una asunto en la resolucién «<Mazzoni»**, en
un caso de control totalitario en el que se incliné por la doctrina
comunitaria entonces vigente que otorgaba relevancia a la
existencia de una unidad econémica en el seno de la cual las
filiales no puedan determinar de manera auténoma su linea de
actuacién en elmercado, aplicando cumulativamenteel criterio
del reparto interno de funciones dentro del grupo. E1 TDC hizo
ademdas mencién a otros criterios como la inexistencia de
competencia previa entre la filial y la matriz, recogido en la
primera jurisprudencia comunitaria.

El caso tiene su origen en un expediente instruido de oficio
contra «Mazzoni Espafiola, S.A.» y «Mazzoni, S. P. A.» como
consecuencia de la inclusién de clausulas restrictivas de la
competencia en un contrato de comunicacién de «know-how»,

293 Resolucién de la Seccién Segunda del TDC de 19 de noviembre de 1990
en «Tribunal de Defensa de la Competencia. Resoluciones 1986-1990»
Madrid (Ministerio de Economia y Hacienda), Tomo II, 412. Sobre la
misma ver Ruiz Peris, J. 1. «<Aplicaciones...» op. cit., pags. 6440 y ss.
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licencia de marca y prestacion de asistencia técnica sometido a
verificacién administrativa®*, suscrito por ambas empresas.

La empresaespanola de la que la italiana poseia latotalidad
delas acciones se encontraba integrada en un grupo de socieda-
des de las que la italiana era la «sociedad matriz». El Servicio
de Defensa de la Competencia se pronuncié por lano aplicacién
del articulo 1 LRPRC al acuerdo en base a dos consideraciones
entrelas cuales seencontraba que se trataba de «acuerdos entre
empresas pertenecientes al mismo grupo de sociedades».

El TDC haciendo una doble aplicacién del articulo 85.1.°
TCEE y del articulo 1 LRPRC afirmé siguiendo la linea ya
establecida anteriormente?* y con expresa mencién a la juris-
prudencia comunitariayalasresoluciones espafiolas que «para
que pueda invocarse la existencia de practicas colusorias
anticompetitivas entre empresas, es preciso que entre ellas
haya alguna competencia susceptible de ser restringida lo que
generalmente no se produce entre empresas pertenecientes al
mismo grupo si no existe autonomia de la filial respecto a la
matriz en el terreno econémico. Por otra parte, al faltar en la
sociedad filial la necesaria capacidad para determinar su acti-
vidad comercial,aunque ésta mantenga supropia personalidad
juridicay subsista una cierta independenciaformal, sin embar-
go, no cabe hablar, en propiedad, de diversidad de partes que
llegan a un acuerdo».

Respecto al tramite de verificacion administrativa vigente en aquél
momento ver MASSAGUER, J. «El contrato de licencia de know-how»,
Barcelona (Bosch) 1989 (pdgs. 99 y ss.), Ruiz PeRis, J. L. «El contrato de
franquicia y la normativa espafiola en materia de transferencia de
tecnologia», RGD, 1991, pags. 1445 y ss. (1453 y ss.).

Resoluciondela Seccion Segunda del TDC de 20 dediciembre de 1988 en
«Tribunal de Defensa de la Competencia. Resoluciones 1986-1990»
Madrid (Ministerio de Economia y Hacienda), Tomo I, 345. Sobre la
misma ver Ruiz Peris, J. I. <Aplicaciones del principio de unidad econd-
mica de los grupos de sociedades enel Derecho protector delacompeten-
cia espanol» RGD 1991, pags. 6433y ss., a la que nos referimos al hablar
del reconocimiento del, principiode unidad econémica en nuestro pais al
principio de este capitulo.
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E1TDC «teniendo en cuenta que de los datos que figuran en
el expediente no puede deducirse que la filial espariola goce de
autonomiareal alahoradedeterminarsu estrategia comercial
en el mercado, sino que por el contrario no hace sino seguir las
instrucciones que se le imparten desde la empresa matriz»
concluye «que las practicas objeto del expediente se refieren a
un reparto interno de funciones en el seno del grupo y no
pueden, por tanto, ser consideradas como restrictivas de la
competencia a los efectos de la aplicacién de las normas sobre
competencia del Tratado de Roma o de la Ley 110/1963».

Consuresolucién el TDCrechazala posicién simplificadoradel
SDC que parecia excluir la existencia de restriccion en cualquier
acuerdo realizado entre empresas del grupo para continuar exi-
giendo un cierto plus o requisito anadido para que pueda asi
declararse, que se cifra en que «no exista autonomia de la filial
respecto a la matriz» y que «falte en la sociedad filial la necesaria
capacidad para determinar su actividad comercial».

La resolucién concluye que nos encontramos ante un mero
reparto de funciones en el seno de una empresa porque «de los
datos que figuran en el expediente no puede deducirse que la
filial espafola goce de autonomia real a la hora de determinar
su estrategia comercial en el mercado, sino que por el contrario
no hace sino seguir las instrucciones que se le imparten desde
la empresa matriz».

Pero al no aparecer reflejados dichos datos en la resolucién
nos impide descubrir con total certidumbre cuales son los
elementos de hecho que determinaron la conviccién del TDC
respecto a la existencia de unidad econémica y concretamente
si venian referidos a la influencia de la dominante en la politica
comercialdeladominadaconcaracter general oespecificamente
a este caso concreto.

3.3. El criterio del control indudable

E1TDC utilizé nuevamente el principio de unidad econémica
como ratio decidendi en el asunto «Asociacién Espafiola de
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Radiodifusién Privada (AERP)»?%, referida igualmente a un
caso de control totalitario. En el que concluyé que no se daban
las condiciones necesarias para que RTV, TVE y/o RNE hubie-
ran incurrido en las prohibiciones del articulo 85 del Tratado
CEE ni en las del articulo 1 de la Ley 110/1963.

La AERP denuncié a dos empresas por haber emitido la
primera una campana de publicidad gratuita en favor de la
segunda. La denunciante alegaba, por lo que nos interesa, la
existencia de un acuerdo restrictivo de reparto de mercados
entre «Television Espanola S.A.» (TVE) y «Radio Nacional de
Espana S.A.» (RNE) en violacién de los articulos 1 en relacién
con el 3 c) LRPRC y 85 TCEE.

De la informacién facilitada por TVE y RNE yde las facturas
aportadas por las partes, el TDC dedujo que TVE no realizaba
ninguna contratacién de publicidad, funcién que era ejercida
porla Gerencia de Publicidad del Ente Publico Radio Televisién
Espaiiola (RTVE).

El SDC negé la existencia de un acuerdo restrictivo en
aplicacién del principiode unidad econémica afirmando que «en
cuanto a la posibilidad de infraccion del articulo 1 por la
existencia de un presunto acuerdo entre RNE y TVE, no se da
la pluralidad de sujetos que puedanponersede acuerdo, puesto
que existe una verdadera unidad juridica y econémica entre el
Ente Piblico RTVE, TVE y RNE».

Locierto es que pese alodicho por el SDC tal unidad juridica
no existia puesto que pese a ser RTVE accionista tinicode TVE
y RNE estaseran sociedades mercantiles con propia personali-
dad juridica. En cuanto a la existencia de una tnica unidad
econémica de la resolucién no se desprenden cuales eran los
elementos de hecho quellevaban al SDC a conformar tal juicio.

La Seccién Primera del TDC a la que le correspondié el asunto
por turno oficié a la Secretaria de Estado de Hacienda para que

496 Resplucién de la Seccién Primera del TDC de 8 de febrero de 1991.
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certificara, por cuanto nos interesa, «la capacidad de decisién de
TVE y RNE en cuanto a la emisién de publicidad de una por otra»,
sin que conste en los antecedentes de hecho de la resolucién cual
fue la contestacion de dicha Secretaria a esta cuestion.

El oficio es sin embargo relevante por cuanto demuestra que
el TDC estaba interesado en conocer si las dos filiales del ente
publico podian adoptar decisiones respecto a su linea comercial
a seguir en el mercado en la concreta materia sobre la que
versaba el caso y no con caracter general, lo que suma un nuevo
dato a la impresion de que el TDC considera que la evaluacion
de la existencia de una unidad econémica susceptible de ser
tenida en cuenta desde la perspectiva juridica debe hacerse
respecto al tipo de decisién, acuerdo o practica sometido a
revisién y no in genere.

E1TDC aplicando conjuntamente la normativa comunitaria
y nacional de Defensa de la competencia decidié sobre la
posibilidad de existencia de una acuerdo en el sentido del
articulo 1 LRPRC y 85 TCEE entre el ente piblico RTVE y las
sociedades estatales TVE y RNE de €l dependientes, estable-
ciendo por vez primera una doctrina general en la materia, que
pretendia ir mas all4 de la mera enunciacién del principio.

A juicio del TDC «para que se produzcan las situaciones
prohibidas por el articulo 85 del Tratado CEE y por el articulo
1 de la Ley 110/1963, es necesario que exista una dualidad o
pluralidad de participantes.

No existird tal dualidad si el control econémico de una parte
por otra es indudable, sin que importe que exista o no indepen-
dencia juridica ni si las filiales tienen, o no, obligaciones fiscales
en relacion con las operaciones realizadas dentro del ‘grupo’. En
el Derecho dela Competencia tanto comunitario comonacional,
se desconectan el concepto econémico de ‘empresa’, que es el
importante a efectos de la definicién de los sujetos que pueden
infringir la normativa de la competencia, de los diversos sujetos
de derecho que pueden constituir una sola empresa.»

La doctrina sentada por el TDC en esta resolucién es suma-
mente extensa y en miopinién discutible. E1 TDC afirma que no
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existe pluralidad de partes en un acuerdo cuando existe un
«control indudable» de una sociedadrespectoaotra, sin tener en
cuenta paranada la pluralidad de intereses derivada, al menos
de la pluralidad de titularidades de participaciones sociales, en
lasfiliales queno estan controladas por undnicosocio o por una
base social gemela.

Esciertoque el TDC dicta esta doctrina en un casoen que las
filiales estan participadas al 100%, pero no es menos cierto que
la falta de precisiones de la resolucién puede llevar a postular
directamente a algunos autores que el mero «control indudable»
—por ejemplo través de la titularidad de un 15% del capital en
unasociedad cuyorestantecapitalestd totalmente atomizado—
supone la inexistencia de pluralidad de voluntades y la
inaplicacién de la prohibicién de competencia establecida en el
articulo 1 LDC, opcién esta, cuanto menos discutible.

El TDC afirma en la resolucién tres cuestiones relevantes
respecto a lanocién de empresa. Primero que existen empresas
policorporativas, puesto que admite la existencia de «diversos
sujetos de derecho que puedan constituir una tinica empresa»
con lo que se acepta que los grupos de empresas puedan ser
considerados en ocasiones a la hora de aplicar el Derecho de la
competencia como una unica empresa. Segundo que la condi-
cién de empresa eslaquedeterminalade potencial infractor de
la normativa de defensa de la competencia. Y tercero que a la
hora de definir que hay que entender por empresa desde la
perspectiva del Derecho de la competencia el tunico concepto
valido es el concepto econémico.

El TDC resolvié el caso atendiendo a quien tenia el poder de
decisiénenmateriade publicidad, atravésde la interpretacién del
articulo 8.1.°j) dela Ley 4/1980 que no hace referencia algunaa la
emisién de publicidad por TVE o por RNE, sino por RTVE.

A juicio del TDC «el espiritu de la norma parece ser que la
publicidad es una actividad del Ente Piblico, aunque se emita
por TVE y, de acuerdo con lo previsto en su articulo 11 d),
corresponde al Director General del mismo actuar como érgano
de contratacion tanto de RTVE como de sus Sociedades».
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E1 TDC centra su atencién también en que «ni TVE ni RNE
obtienen ingresos comerciales, sino que ambas se financian
mediante una subvencién a la explotacién que reciben de
RTVE», afirmando que «en el caso estudiado, por parte de TVE
y de RNE no se da la autonomia de decisién, la libertad de
contratacion ni la independencia econémica que permitan su-
poner la existencia de la autonomia de voluntad indispensable
paraquepudiera producirse un acuerdo, entre dos o tres partes,
que resulte restrictivo de la competencia».

E1TDC argumenta, por tanto,lainexistencia de partesdiferen-
ciadas o de voluntades distintas en el acuerdo en consideraciones
que se refieren nosélo a la particular conducta sobre cuyo caracter
restrictivo se decide sino al comportamiento econémico general de
las empresas controladas. Se afirma que no existe autonomia de
decisién. Tal autonomia no existe ni respecto a la concreta conduc-
ta que se pretende restrictiva—emisién de publicidad gratuita de
RNE— ni respecto a la actividad econémica general de contrata-
cién en materia de publicidad —contratacién de publicidad de
cualquier anunciante—.

Los criterios son certeros y la resolucién fundada, pero nos
deja en la duda de si para el TDC sera necesario demostrar que
la falta de independencia econémica se produzca con caracter
general o deberé darse en el caso concreto para que exista falta
de pluralidad.

3.4. Inexistencia de competencia previa y falta de plura-
lidad material de voluntades. Apreciacion distintade
la existencia de la unidad economica a los efectos de
la aplicacion del articulo 1 y 7 LDC

El Pleno se ocupé también de la cuestién de la unidad
econdémica en su Resolucién en el asunto «FRINT»?%7 iniciado

27  Resolucion del Plenodel TDCde 8 dejuliode 1992. Recurrida por motivos
diversos a los que aqui nos interesan ante la Audiencia Nacional que
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por denuncia de la «Asociacién Nacional de Industriales
Envasadores y Refinadores de Aceites Comestibles» contraun
grupo de sociedades compuesto por seis empresas extranjeras
«FRINT LTD.», «FRINT LUSO». <SOCIETA ANONIMA ITA-
LIANA RAFFINAZIONE OLII» (SAIRO), «<FRAHUIL»,
«HUILERIES REUNIES» y «E. G. CORNELIUS AND CO.
LTD.» y una espaiiola «<FRINT ESPANA S.A» a las que se
acusaba de acuerdo restrictivo en violacién del articulo 1 LDC
y de realizar un acto de competencia desleal que falsea de
manera sensible la libre competencia afectando al interés
publico ex art. 7 LDC.

En su resolucién el TDC afirmé que la actuacién delas siete
empresas citadas habia sido la de una unidad econémica aun-
que se conservara y mantuviera la diferencia de personas
Jjuridicas con apariencia empresarial independiente, porloque
no procedia encuadrar su conducta en el articulo uno dela Ley
16/1989, aunque constituia un acto decompetenciadesleal,que
violaba el articulo 7 LDC.

La conducta supuestamente restrictiva consistia en una ma-
niobra de acaparamiento de aceite de oliva, mediante la realiza-
cién de ofertas por encima de los precios corrientes conocidos, en
dos subastas piblicas realizadas para la adquisicion de aceite de
oliva, que se encontraba en poder del érgano nacional regulador:
Servicio Nacional de Productos Agricolas (SENPA).

Subastasqueserealizaronainstanciasdela Comisiéndelas
Comunidades Europeas que por sus Reglamentos 2.376/89 y
2.727/89 decidié la puesta en venta mediante licitacién en
ambas subastas deun total de5.000 toneladas de aceitedeoliva
virgen y 19.000 toneladas de aceite de oliva virgen lampante
que se encontraban en poder del SENPA.

desestimé los diferentes recursos en sus sentencias n.’303/95, de 19 de
mayo, en el caso KOIPE, recurrida en casacion, n.” 44/96, de 26 de enero,
en el caso «Aceitesdel Sur», firme, n.° 179/96, de 27 de marzo en el caso
«Aceites Toledo», recurrida en casacién, n.” 180/96, de 27 de marzo en el
caso «Aceites Elosua», firme.
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Entre las condiciones de las subastas se encontraba la
Jimitacién de las ofertas por cada licitador a unos maximos de
500 toneladas para el aceite de oliva virgeny 1.500 toneladas
para el virgen lampante, que se justificaba en el preémbqlo de
los Reglamentos por las reducidas disponibilidades de aceite de
oliva, la necesidad de garantizar al mayor nimero de operado-
res un abastecimiento minimo para sus necesidades inmedia-
tas, y la conveniencia de evitar acaparamientos por un nimero
reducido de operadores.

El grupo de empresas en cuestion, se trataba de un grupo
familiar internacional a la cabeza del cual se encontraba el Sr.
Raymond Azriay sus familiares que poseian el 100% del capital
de «<FRAHUIL» y de «<HUILERIES REUNIES», controlaban
FRINTLTD.», <E. G.CORNELIUSAND CO.LTD.» SOCIETA
ANONIMA ITALIANA RAFFINAZIONE OLII» (SAIRO), y a
través de la sociedad de cartera «<SEMEX N. V.» el 78% del
capital de «<FRINT LUSO». Y el 98,95% del capital de «<FRINT
ESPANA S.A.»

Con excepcién de un sublote de la primera subasta de 301
toneladas 390 kilos, todos los lotes fueron adjudicados a una u
otra de las sociedades que componen el grupo Azria, producién-
dose, como consecuencia de las compras efectuadas, una nota-
ble elevacion del precio medio del aceite tanto virgen de oli-va
como virgen lampante. Todas las cantidades de aceite de oliva
obtenidas por las empresas extranjeras integrantes del grupo
fueron cedidas a «FRINT ESPANA S.A.», que en el periodo
comprendido entre 12 de septiembrey 31 de diciembre de 1989
vendié en el mercado espaiiol 28.792.133 kilos y en el mercado
internacional 21.516.506 kilos de aceite de oliva.

Junto a ello se acusaba al grupo de infringir el articulo 1.1.
¢ LDC que establece la prohibicién del reparto de las fuentes de

aprovisionamiento®®.

298 A las mismas licitaciones acudieron otros grupos de sociedades y socie-

dades independientes encuadrados en ANIERAC que pujaron por dife-
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La representacion comin de las sociedades integrantes del
grupo Azria alegé la existencia de una unidad econémica o
empresarial entre la empresas integrantes del grupo conside-
rando que no existia infraccién alguna a la competencia en
aplicaciondeladoctrinacomunitariaynacionaldel principio de
unidad econdémica.

3.4.1. El articulo 1y la necesidad ontoldgica de pluralidad de
participes. Aplicacion del principio de unidad econémica

El TDC, por cuanto nos interesa, afirmé que la actividad de
las empresas integrantes del grupo Azria al concurrir con
ofertas previamente acordadas entre ellas tanto respecto a los
precios como a la eleccién de lotes de aceite de oliva parece a
primera vista encuadrable entre los acuerdos colusorios que se
prohiben en el art. 1 LDC, pero «si se tiene en cuenta que la
actuacion acordada de estas siete empresas no sedebe a que se
pusieran de acuerdo tan sélo para estas operaciones las volun-
tades independientes de sus érganos directivos, sino que su
obrar concertado se debié a que la actuacién de todas ellas
remonta a una misma voluntad que las dirige simultdnea y
concertadamente, no es posible encuadrar esa conducta en el
articulo 1 de la Ley 16/1989,2%.

rentes lotes, ddndose la circunstancia de que empresas pertenecientes a
distintos grupos o independientes incluidas en ANIERAC, pujaron cada
unade ellas por un sublote distinto de determinados lotes por un precio
idéntico. A resultas de sus investigaciones el SDC incluyd, de oficio, en
el expediente, a estas empresas integrantes de la asociacion denuncian-
te.

299 Continuaba el Tdc afirmando que «Se sigue con ello la doctrina ya
mantenida por este Tribunal en Resolucionesanterioresy,sefialadamente,
en la de 19 de noviembre de 1990 en 1a que se recogen los precedentes de
otras de este mismo Tribunal, ademas de los de la jurisprudencia
comunitaria, de que es preciso que entre empresas que obran
concertadamenteexistiera previamente una competencia susceptiblede
serrestringida,loque generalmentenoocurreentreempresasdel mismo
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Los argumentos transcritos de la Resolucién tienen gran
relevancia tanto desde la perspectiva general de definicién del
principio de unidad econémica como desde la de su aplicacién
por el TDC al caso concreto.

Dos son, por tanto los criterios que, a juiciodel TDC, hay que
tener en cuenta para determinar la existencia o no de la
restriccién, la existencia de competencia entre la empresas
integrantes del grupo con anterioridad a la conducta supuesta-
mente restrictiva que analizamos, y la existencia o no de una
pluralidad material de voluntades.

La resolucién deja claro también que existira acuerdo res-
trictivo cuando empresas pertenecientes a distintos grupos
acuerden entre ellas la conducta restrictiva, afirmando correc-
tamente que «en la medida en que empresas pertenecientes a
grupos distintos, o que sean independientes, se hayan concer-
tado para actuar en el mercado, podra afirmarse que estan
incursasenel articulounodelaLey 16/1989y que han realizado
actos prohibidos»%,

En cambio la cuestién de los elementos de hecho cuya
comprobacién lleva al TDC a considerar que el obrar concertado
de las empresas integrantes del grupo Azria se debié a que la
actuacion de todas ellas remonta a una misma voluntad que las
dirige simultdanea y concertadamente porloquela actuacién de
estas sociedades ha sidoladeuna unidad econémica, noaparece
tan claramente resuelta en la resolucién.

Esciertoque el TDC indica en los antecedentes de hecho que
las empresas forman parte de un grupo de sociedades en el que
la misma familia tiene participaciones totalitarias o
cuasitotalitarias en el capital de cada una de las sociedades. Es

grupo si no existe una autonomia de decisién de cada una de ellas, de tal
modo que, aunque cada empresa mantenga una personalidad juridica
propia, esta apariencia formal no permite hablar de partes diversas que
se acuerdan entre si».

400 Resolucién «FRINT», pag. 47.
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ciertotambién que las empresas actian concertadamente ofre-
ciendo precios iguales y no concurriendo respecto a los respec-
tivos lotes pero ello solo demuestra la existencia de conducta
concertada yno necesariamente que ésta procedade una misma
voluntad.

Mas interesante resulta la afirmacion del TDC de que todas
las empresas extranjeras cedieron las cantidades por ellas
adquiridas a la sociedad espaiiola —explicada por larepresen-
taciondel grupo en funcién de que esta actuaba comorepresen-
tante de aquellas al menos en cuanto al pago del IVA del que
hubieren estado exentas lasempresas extranjeras—yladeque
posteriormente sea ésta quien realiza la enajenacién de las
partidas en Espana o en el extranjero sin atender en la enaje-
nacion a las proporciones que se adquirieron.

Ello parece indicar la existencia de una politica empresarial
comun en el seno del grupo que puede implicar la inexistencia
de competencia entre las empresas que lo componen.

En todo caso falta en la resolucién un claro hilo argumental
entre los hechos y sus consecuencias juridicas, una identifica-
cién clara e indudable de cuales de entre los hechos citados en
la resolucién son los que llevan al TDC a la conclusién de que no
existe competencia a restringir ni pluralidad de voluntades en
el concreto supuesto.

La resolucién tiene ademas un gran interés anadido en
cuanto equipara aunque sin precisarlos motivos lassituaciones
de las filiales al 100%, al 98,95% y al 78%. Con ello el TDC,
extiendela aplicacion del privilegio del grupomasallade lo que
lo hace la jurisprudencia comunitaria, y parece indicar nueva-
mente que es la existencia de control lo que justifica el trata-
mientodiferenciado de lasempresas pertenecientes a un grupo
respecto a las juridicamente independientes™®!,

Jo1

A diferencia del grupo AZRIA, los otros grupos presentes en el caso y
encuadrados en ANIERAC, en concreto los grupos ELOSUA y KOYPE,
independientes entre ellos, se habian concertado entre ellos y con otras
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3.4.2. El articulo 7y la posibilidad de infraccion individual

La utilizacién de la distinta personalidad juridica de las
distintas entidades pertenecientes al grupo para burlar las
condicionesde lasubasta, constituyé en cambio a juicio del TDC
una practica de competencia desleal a las que cabia incluir
dentrodel &mbito de aplicacién del entonces vigente articulo 87
dela Ley de marcas, en cuanto constituian un acto contrario a
las normas de correccién y buenos usos mercantilesy 7.2 Cédigo
civil, en cuanto suponian u supuesto abuso de derecho y ejerci-
cio antisocial del mismo3®.

E1TDC constatéigualmente quela conducta desleal aprecia-
da en el grupo falseaba de modo significativo la competencia y
afectaba al interés publico y que por tanto se cumplian los
requisitos para la aplicacién del articulo 7 LDC.

Por ello el TDC consider6 cumplidos los requisitos de una
violacién del articulo 7 LDC, resolviendo que: «se declara la
existencia de una conducta prohibida consistente en el falsea-
miento de la libre competencia por medio de actos de competen-
cia desleal y afectacién del interés publico, todo ello mediante la
participacién como independientes de las empresas de un
mismo grupo econémico...»%, esto es en cuanto se presentaban
como independientes cuando realmente constituian una unica
unidad econémica relevante desdela perspectiva del derechode
defensa de la competencia.

empresas independientes citadas en la resolucidén, por lo que el TDC
considerd correctamente que habian infringido el articulo 1.1.c LDC. El
TDC los sanciond por ello mediante la imposicion de una multa sancio-
nadora conjunta a cada uno de los grupos, puesto que en estos casos
existia légicamente un acuerdo restrictivo entre empresas independien-
tes.

El TDC rechazé ademas la pretension del representante del grupo quién
afirmaba que el TDC no podia pronunciarse sobre la existencia de una
violacion del articulo 7 LDC en tanto un Tribunal civil no hubiera
declarado previamente la comision por miembros del grupode un actode
competencia desleal.

3 Resolucién FRINT cit., pag. 52.

302
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En consecuencia el TDC impuso al grupo AZRIA conjunta-
mente una multa sancionadora pagaderas por la inica entidad
espaiola que formaba parte del grupo. La razén de la conve-
niencia de la especificacién es obvia al ser ésta la tinica entidad
domiciliada en Espania yla cesionaria de todos los lotes obteni-
dos en la subasta.

En todo caso debe reconocerse en ella un mecanismo de
determinacién de la entidad del grupo primeramente obligada
al pagoy no de delimitacién del mecanismo de distribucién de
los costes derivados dela sancién en el senodel grupo, cuestién
ésta que excede ala competencia del TDC, tal y como éste mismo
puso de manifiesto en su reciente resolucién de 12 de mayo, de
1995 en el caso FRINT?%, dictada ante una peticion de desglose
de la multa entre las distintas entidades pertenecientes al
grupo, realizada por FRINT ESPANA, SA.

3.5. Laextension del principio de unidad econémica a los
acuerdos entre una filial sometida acontrol conjunto
y su matriz

Hasta 1993, el TDC habia limitado su politica extensiva de
aplicacién del privilegio del grupo a casos de control exclusivo.
Sin embargo a partir de esta fecha y concretamente de su
resolucién de 17 de mayo de 1993 dictada en el caso Potasas se
extendié su aplicacién a casos de control conjunto. Esto es a los
posibles acuerdos entre una filial sometida a control conjuntoy
una de las sociedades matrices.

Se trataba de la revocacién de la autorizacién —concedida
por Resolucién de 16 de octubre de 1990°°°— de un cartel
formado porlas tres unicas entidades espanolas productoras de

Zg“ BOMEH, 1995, pags. 4365 y ss.
® Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia. Resoluciones

1986-1990, Tomo II, pags. 1656 y ss., Madrid (Ministerio d B I
Hacienda), 1992. riode Kconomia y

r
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potasas—Suria K. S.A., Potasas del Llobregat S.A. y Potasas de
Subiza S.A.— y la unica comercializadora —Comercial de
Potasas S.A.— que antiguamente independientes habian pasa-
do a formar parte de un mismo grupo constante el periodo de
autorizacién.

Las cuatro empresas seconsideranintegradas por el TDC en
el grupo INI en cuanto éstees titular del 100% del capital de dos
delas productoras ydelacomercial y comparte al 50% el capital
de la otra productora con la Diputacién General de Navarra.

El Servicio de Defensa de la Competencia aprecié que «por
tratarse de empresas integradas en un grupo que unifica la
direcciéndela politica econémica de sus miembros, los acuerdos
no se consideran restrictivos de la competencia en el sentido del
art. 1 de la Ley 16/1989». El TDC por su parte afirmé «que el
hecho de haberse integrado (las cuatro empresas) en un mismo
grupo hace innecesaria la autorizacion para actuar de consuno»
afirmacién que viene inmediatamente matizada con la reitera-
cién de su propia doctrina en el sentido de que «la existencia de
un acuerdo colusorio en el sentido del art. 1 de la Ley 16/1989
precisa de la concurrencia de dos voluntades con autonomia
desde el punto de vista econémico» y que «la unificacién del
poder de decisién juega también respecto del art. 6, es decir, que
la valoracién de la situacién en el mercado, como dominante o
no dominante, de las empresas con direccién comin, debe
hacerse teniendo e cuenta este hecho».

Tanto el SDC como el TDC aplican el principio de unidad
econdmica. La cuestién estriba en los requisitos de aplicacién.
La escueta resolucién no nos da mas informacién, pero del
contenido del cartel autorizado en la resolucién de 1990 pode-
mos claramente deducir que se trata de un grupo en el que las
decisiones sobre la politica a seguir en el mercado estdn total-
mente centralizadas y en el que las decisiones comerciales
obedecen a las instrucciones impartidas por la direccién del
grupo.

En estas condiciones de ejercicio del control en el caso
concreto, sin duda las empresas configurardn una unidad
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econémica a la que no sera aplicable la prohibicion establecida
en el articulo 1 LDC. Pero no se trata que el mero hecho de la
pertenencia a un grupo —en este caso el del INI— suponga que
las entidades pertenecientes al mismo no puedan concertarse
por carecer automaticamente estos acuerdos del requisito de
duplicidad real de voluntades.

De otra parte el TDC adelanta un criterio plenamente
razonable, que posteriormente fue incluido, como hemos visto
en las conclusiones del Abogado General respecto al recursode
casacién presentado por Viho ante el Tribunal de Justicia
comunitario, al afirmar que «sialgunavezestas sociedades, que
conservan su independencia juridica, recuperaran su indepen-
dencia econémica, se regirian plenamente por las normas de la
Ley 16/1989».

En cuanto al tratamiento que realiza de las entidades some-
tidas a control conjunto a las de control exclusivo, puede que en
el caso se dieran circunstancias especiales que explicaran esta
equiparacién no razonada, pero en todo caso no aparecen
plasmadas en la resolucién. El hecho de que tanto el INI como
la Diputacién General de Navarra sean accionistas ptiblicos no
Jjustifica que no se tenga presente que ambos pueden tener
perfectamente intereses contrapuestos y que ninguno delos dos
goza de una mayoria de control en la sociedad.

E1TDC va con ellomuchisimo mas alla que lajurisprudencia
comunitaria al afirmar que las filiales sometidas a control
conjunto pueden constituir una unidad econémica relevante
juridicamente con una de sus matrices, de forma que les sea
aplicable el privilegio del grupo?®.

306 La segunda cuestidn es la extensién del principio de unidad econémica
al articulo 6 LDC como mecanismo de computo. La utilizacién del
principio de unidad econémica como mecanismo de computo esta presen-
teennuestroordenamiento contable —area de consolidacién—societario
—cémputo de las acciones propias o de la sociedad dominante— y
también de defensa de la competencia —concentraciones, ayudas publi-
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3.6. Un quiebro hacia la aplicacion del privilegio del
grupo por la simple pertenencia a éste

Un arriesgado giro en la doctrina del TDC fue el protagoni-
zadoporlaresolucion de 23 de marzode 1994, dictadaen el caso
«terminales de contenedores»3’. Esta revocé un acuerdo del
SDC de archivo de las actuaciones derivadas de la denuncia
formulada por «Herrera Estibadora, S.A.» contra otras seis
entidades —Compaiia Auxiliar del Puerto, S.A. (CAPSA),

cas o dumping—. El TDC hace aqui otra aplicacién del principio de
unidad econdmica como mecanismo de computo en el dmbito de la
determinacion de la existencia de una posicion de dominio en el mercado
como presupuesto del abuso de la misma al que se refiere el articulo 6
LDC.
Para determinar la posicion dominante de una empresa habra que tomar
en cuenta asi mismo las cuotas de mercado correspondientes a aquellas
que formen una unidad econémica.
La utilizacion del principio de unidad econémica como mecanismo de
computo presenta menos riesgos que su utilizacion en otros casos. Por
ello los requisitos exigidos para apreciar la existencia de unidad econé-
mica son menores, admitiendo en ocasiones el ordenamiento computar
las cuotas de mercado, los activos o pasivos olas acciones de los miembros
del grupo por el mero hecho de serlo sin exigir ulteriores requisitos.
La cuestion de si esta debe ser la linea de la aplicacion de la regla de
computo establecida respecto al articulo 6 LDC o si por el contrario solo
debe admitirse su utilizacién cuando se de los requisitos exigidos parasu
utilizacion como mecanismo de inaplicacion de prohibiciones o como
mecanismo de imputacion, esta todavia imprejuzgada.
Tal y como dijimos al principio de este libro, las diferentes consecuencias
derivadas de la apreciacion de la existencia de una unica unidad
econdmica entre algunos o todos los miembros de un grupo justifican la
exigencia de mayores o menores requisitos.
Teleoldgicamente interpretados las doctrinas o preceptos que establecen
la aplicacion del principio de unidad econémica como regla de cémputo
exigen que sea tenida en cuanta toda accién, activo o pasivo o cuota de
mercado sometida a la direccion unitaria —esto es constitutiva del
grupo— sin ulterioresrequisitos que si parecen exigibles cuando se trata
de extraer consecuencias tan graves como son la imputacion o exonera-
cion de responsabilidad.

307 BOMEH 1994, pags. 2717 y ss.
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Sociedad Canariade Estiba, S.A. (SOCAESA), Compania Mer-
cantil Hispano Noruega, S.A., Ahlers y Rahn Consignataria,
S.A.,Hamilton y Compaiiia,y Volseny Comparfiia—, porinfrac-
cién del articulo 1 LDC.

Las dos primeras de estas seis entidades eran respectiva-
mente las concesionarias de las dos iunicas terminales de
contenedores de uso piblico existentes en el puerto de Tenerife
y tenian un accionariado parcialmente comiin, en cuanto las
otras cuatro entidades citadas eran titulares conjuntamente —
sin que resolucién nos informe del porcentaje de capital que

correspondia a cada una de ellas— del 52% de las acciones de
CAPSA y del 100% de las acciones de SOCAESA.

En cumplimiento de la resolucién se acordé la admisién a
tramite e incoacién del expediente, concluido, tras la adquisi-
ciéon por CAPSA del 100% del capital de SOCAESA mediante la
Resolucion del TDC de 23 dejulio de 1998, en el caso «Contene-
dores Tenerife»,en la que atendiendoa cuestiones de competen-
cia, ajenas al objeto de este estudio, se confirma el Acuerdo del
Servicio de Defensade la Competencia de 24 de marzode 1998,
por el que sobresey6 nuevamente el expediente.

En la primera de estas resoluciones el TDC afirmé que para
resolver sobre la revocacion de la decisién de archivo adoptada
por el SDC, habia que tomar en cuenta si las seis entidades
citadas forman un grupo. «Si forman un grupo, todos los
acuerdos, tanto de constitucién como de funcionamiento del
grupo, quedarian fuera de las prohibiciones del articulo 1 para
entrar en la Orbita de las concentraciones. En un segundo
momento, habria que decidir si la concentracién era o no
controlable por el Ministerio de Economia —umbrales del
articulo 14—; y fuera o no controlable, si el grupo se encuentra
en una posicién dedominio que lohaga caer enlas prohibiciones
del articulo 6», lo que implicaba una confusién total del &mbito
de aplicacién de la normativa de concentraciones y del articulo
1 de la Ley de Defensa de la Competencia.

«Con los datos que tuvo a la vista el Servicio —continua
diciendo la resolucién— no parece que exista un grupo si se

r
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entiende por tal la existencia de un tnico poder de decisién
personalizado. Los cuatro accionistas comunes dominanlas dos
sociedades —CAPSA y SOCAESA— pero mantienen su propia
independenciay en cualquier momento cada uno puede oponer-
se a las decisiones de los demds. Habria que investigar sus
relaciones y ver si existe algin otro vinculo entre ellos que
permita suponer la existencia de un centro decisor tnico y
estable en el tiempo... si no existe grupo, los acuerdos entre los
cuatro accionistas comunes y entre CAPSA y SOCAESA ha-
bréan de examinarse a la luz del articulo 1».

Independientemente de la opinién que nos merezca la decla-
racion de inaplicabilidad de las normas del articulo 1 LDC ala
constitucion de filiales comunes —cuestion que no pretendemos
abordar aqui peroque nos parece cuanto menos muy dudosa por
no decir directamente infundada en los casos en que tal consti-
tucién no implique la desaparicién del sector o de sectores
vinculados delas empresas matrices o en que lafilialresultante
no pueda ser reconocida como una empresa con plenas funcio-
nes— es preciso senalar una serie de puntos de vista recogidos
en la resoluciéon que conviene tener presentes.

El TDC identifica aqui —a diferencia de la doctrina del
TJCE, de la Comisiény de la jurisprudencia norteamericana y
de su propia doctrina anterior— la mera pertenencia al grupo
como el hecho relevante que determina la aplicacién o
inaplicacién de la prohibicién contenida en el articulo 1 LDC.
Grupo que identifica como la existencia de «un tnico poder
personalizado».

La existencia de un tinico poder puede referirse a la generali-
dad de las actividades propias de cada una de las entidades
pertenecientes al grupoo tan soloa algunasde ellas, en este iltimo
caso la extension puede ser tal que permita afirmar la existencia
de verdadera direccion unitaria ouinicamente de ejercicio aislado
del control. En este iltimo caso no puede afirmarse —strictu
sensu— la existencia de un grupo de sociedades.

La existencia de un tnico poder puede referirse exclusiva-
mente a un hecho concreto, el analizado en el caso y puede ser



256 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

muestra de un gjercicio del poder control realizado en el &mbito
de la direccién unitaria o fuera de él.

El caracter personalizado del \inico poder puede significar
que sea ostentado por un inico sujeto —lo cual en grupos
polifuncionales o simplemente de estructura no piramidal noes
muy frecuente— o que sea ostentado por personas —lo cual
parece un llamamiento a la relevancia del poder ostentado por
personas y no por empresas en el &mbito del ordenamiento de
defensa de la competencia—.

La nocién de grupo que se nos ofrece no nos permite resolver
con claridad la cuestién que nos ocupa y desde luego, al menos
terminolégicamente contradijo, la doctrina comunitaria y com-
parada y aun la del propio TDC que habia manifestado la
insuficiencia de la mera pertenencia a un grupo como causa de
inaplicacién de la prohibicién contenidaen el articulo 1 LDC. Se
trata sin embargo de una resolucién aislada, prontamente
corregida, que no debe ser tomada en cuenta, a nuestro juicio,
paradefinirla posicién del TDC respecto al privilegio del grupo.

3.7. Lavuelta al criteriodeunidad econéomicayladesapa-
ricion del requisito del reparto interno de funciones

Quiz4 las dudas interpretativas planteadas por la anterior
resolucién, estuvieron en la base del Acuerdo del Director
General de Politica Econémica y Defensa dela Competencia de
28 de enero de 1997, por el que se archivaban las diligencias
seguidas contra la compaiiia Iberia Lineas Aéreas de Espaina
S.A. por précticas contrarias a los articulos 1, 6 y 7 LDC?%,

El presunto acuerdo restrictivo habria consistido, a juicio de
los denunciantes, en un acuerdo de precios y reparto de merca-
dos entre IBERIA y AVIACO, ambas sociedades filiales prime-

308 El texto en extracto del acuerdo puede verse en el antecedente de hecho
2 de la resolucion del Pleno del TDC de 22 de mayo de 1997, en el caso

SEPLA/IBERIA (Boletin EconémicodeICE, 1997, n.° 2551, pégs.55yss.
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rode TENEO S.A. yluego de la Sociedad Estatal de Participa-
ciones Industriales (SEPI) que controla directa o indirectamen-
te el 99,2% del capital de la primera y el 99,4% del capital en la
segunda, siendo ademads la primera titular del 32,9% del capital
de la segunda.

Elacuerdodearchivoafirmabaque«estamosen presenciade
un Grupo de Empresas, tanto en su sentido juridico como
econémico, por la pertenencia de la casi totalidad de su capital
(de IBERIA y AVIACO) a la misma sociedad, TENEO, S.A., en
el pasado, yla Sociedad Estatal de Participaciones Industriales
en la actualidad... Por lo que no cabe apreciar acuerdos restric-
tivos de la competencia entre ambas empresas —IBERIA y
AVIACO— ni abuso de posicién dominante de la primera.

Desde el puntode vista del Derecho de la Competencia no cabe
esperar que las distintas sociedades componentes de un grupo de
empresas tengan una libertad real para determinar su actuacién
en el mercado de forma independiente de la matriz. El propio
contenido de la denuncia demuestra que AVIACO nunca ha
podido establecer suestrategia comercial, sino que ésta ha venido
siempre supeditada a las instrucciones recibidas de IBERIA.

AVIACO e IBERIA no pueden ser consideradas empresas
independientes desde el momento que, como se ha podido
constatar, pertenecen al mismo propietario en més de un 99%
de su capital. A este hecho obedece, sin duda, que tratandose de
empresas de un mismo sector, el nombramiento de Presidente
de las Compafiias recaiga en la misma persona, circunstancia
ésta que trasluce el deseo de que el funcionamiento de ambas
empresas responda a criterios de racional (sic) para el propie-
tario y, en consecuencia, de accién coordinada»3%.

Como podemos observar facilmente el acuerdo se desliza por
la pendiente tendente a considerar que no existe posibilidad de
acuerdo restrictivo de la competencia entre empresas pertene-
cientes al mismo grupo, sin apreciacién respecto a la subsisten-

309 Loc. ult. cit.
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cia o node una real autonomia de las empresas pertenecientes
al grupo en su linea de actuacién en el mercado.

Frente a ello la resolucion del TDC, que desestima el recurso
planteado por algunos de los denunciantes contra el acuerdo de
archivo, tiene entre otras la gran virtud de volver a dejar las
cosasensus sitioal afirmar que «el elemento fundamental para
determinar si, entre dos empresas de un mismo grupo en el que
una es matriz y otra filial, se estd en presencia de acuerdos o
préacticas concertadas de las prohibidas en el articulo 1 LDC es
la existencia de autonomia real de comportamiento de la filial
respecto a la matriz»3%,

En efecto es la subsistencia de autonomia real y no la mera
pertenencia al grupo, el elemento a teneren cuenta para aplicar
el privilegio del grupo.

La resolucién aprecia la inexistencia de tal autonomia real
en base a la alta participacidonen el capital de ambas sociedades
de una misma sociedad matriz, y en el hechode que el presiden-
te delas dos sociedades pertenecientes al mismosector sea una
sola persona.

Hay, por tanto, aplicacién del privilegio del grupo a un caso
de acuerdo entre filiales de una misma sociedad, con participa-
ciones cuasitotalitarias en aplicaciéon de la regla de minimis,
pero nosimple aplicacién de una regla negativa de toda compe-
tencia susceptible de ser restringida en violacién del articulo 1
LDC por la mera pertenencia a un mismo grupo.

II1. VALORACION DE LOS CRITERIOS FUNCIONALES

Tal y como hemos visto, a 1o largo de este capitulo tanto los
tribunales norteamericanos como los 6rganos administrativos
yjurisdiccionales dela Unidny espaioles, han aplicadoun gran
namerode criterios funcionales,quenopuedenserreconducidos

310 Fundamento de Derecho 3 de la resolucion SEPLA/IBERIA cit.
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a la unidad, para tratar de distinguir en que casos debia
aplicarse el privilegio del grupo, y en que casos no.

Estos son de naturaleza variable y dificilmente clasificables.
De hecho no existe todavia una clasificacién pacifica de los
mismos. De otra parte su utilidad e incluso en ocasiones su
pertinencia ha sido discutida tanto por los partidarios de la
«ntraenterprise conspiracy doctrine» como por los que defien-
denla aplicacién de criterios estructurales paralaresoluciénde
estos casos.

Por todos, hasta por sus propios defensores, se les ha achacado
suoscuridad y la falta de seguridad juridica que entrafiaban al no
haber podido establecerse reglas claras respecto a su aplicacion.
Por todos se reconoce sin embargo su mayor proximidad a la
realidad, de forma que permiten al érgano administrativo o al
jurisdiccional acertar en sudecisién en un mayor niimero de casos,
esto es decidir mas correctamente sobre en que casos debe aplicar-
se el privilegio del grupo y en que casos no.

Obviamente este tipo de criterios son mucho mas complejos
y caros en su aplicacion, que los criterios estructurales, pero, en
general garantizan un resultado mas equitativo en la medida
en que pueda a ser recabada la informacién necesaria para
fundamentar la decision.

En consecuenciade todolo anterior el intento de clasificacién
de los criterios materiales que aqui emprendemos refleja una
visién personal de los mismos y no un estado de conocimiento
consolidado o como nos gusta decir a los que nos dedicamos al
Derecho, no es pacifico en la doctrina.

1. Criterios referidos a los efectos que el acuerdo o prac-
tica concertada produce en el mercado. Existencia de
competencia entre las entidades pertenecientes al gru-
po susceptible de ser restringida

En primer lugar podriamos identificar una serie de criterios
que se fijan en la realidad del mercado antes y después del
acuerdo o practica entre las entidades miembros del grupo.
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A través de ellos se pone de manifiesto que entre los miem-
bros del grupo puede existir competencia efectiva en el merca-
do. Es mas en las iltimas décadas los sistemas de gestién
descentralizada de los grupos en los que cada una de las
entidadesintegrantes es concebida como un centrode provecho
auténomo, han ido cobrando mayor significado y reduciendo el
papel de los grupos fuertemente centralizados. Y a través de
estos sistemas de gestién se potencia la competencia entre las
distintas entidades integrantes de un grupo, llevando a la
realidad los resultados de las mas modernas teorias sobre la
organizacién de empresas favorables a un incremento de la
flexibilidad en la gestién de los grupos.

La flexibilidad en la gestién y la consiguiente competencia
entre las entidades pertenecientes a un grupo reducen los
costesde transaccién yfortalecen la motivacién de losdirectivos
de las entidades pertenecientes al mismo.

Luego los acuerdos entre entidades pertenecientes a un
grupo pueden restringir la competencia que existe en el merca-
do en perjuicio de ésta y de los consumidores, si entre las
entidades que forman parte del acuerdo existia una competen-
cia susceptible de ser restringida. De tal forma solo podian
considerarse innocuos desde la perspectiva del Derecho de
defensa de la competencia aquellos acuerdos entre entidades
pertenecientes a un mismo grupo que no compitieran previa-
mente entre si.

Esta esla argumentacién que subyace en el requisito, utili-
zado por los tribunales norteamericanos, por la Comisién y por
el TDC, de que exista una competencia entre las entidades
miembros del grupo susceptible de ser restringida para ‘que
pueda considerarse que el acuerdo o préactica concertada infrin-
ge la seccion 1 de la Sherman Act, el articulo 85.1 TCEE o el
articulo 1 LDC.

Este criterio ha sido criticado en cuanto potenciaria la
organizacién de los grupos en grupos altamente centralizados
y no en grupos descentralizados, con lo que en definitiva su
aplicacién supondria una reduccién efectivade la competencia
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en el mercado, consiguiendo los efectos contrarios a los preten-
didos.

Esta critica no es, sin embargo del todo convincente por dos
motivos principales. El primero porque la experiencia demues-
tra que la aplicacién del derecho de la competencia a los
acuerdos entre entidades pertenencientes a un grupo nunca
han generado una transformacién importante en la organiza-
cién de estos, ni mucho menos modificaciones estructurales en
los mismos.

Decisiones que se adoptan como indican precisamente los
autores que critican el criterio, mucho mas por razones relati-
vas a la financiacién de las actividades, la delimitaciéon de
riesgos empresariales, la participacién de otros socios en deter-
minadas actividades, las oportunidades de negocio, los regime-
nes de caracter fiscal y otras muchas razones de caracter
estrictamente comercial o financiero antes que por el hecho de
que la regulacién de la competencia afecte o no a los acuerdos
entre entidades pertenecientes a un mismo grupo.

El segundo porque el nimero de casos sobre los que se
discute la posible aplicacién del privilegio del grupo y su
fundamentacién es bastante reducido y delimitado, por lo que
la decisidén al respecto no parece que deba alterar los planes de
organizacién de las grandes empresas multinacionales.

Por ello hay que negar que la aplicacién del criterio de la
existencia de competencia previa susceptible de ser restringida
genere efectos contraproducentes respecto a los pretendidos.

Una segunda critica a este criterio, que ha tenido un gran
éxito doctrinal, administrativo y judicial, ha sido la de que la
existencia o no de competencia entre las entidades miembros
del grupo obedecia a una decisién de la direccién de éste que
podia ser legitimamente revocada, desde la perspectiva del
derecho de sociedades, en cualquier momento por la direccién
del grupo, haciendo uso del poder de direccién que algunos
ordenamientos, como el alemén o el portugués, reconocen a ésta
respecto a las entidades pertenecientes al grupo.
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Estacritica debe ser rechazada. Elhechodequela existencia
ono de competencia proceda de una decisién de la direccién del
grupo es absolutamente irrelevante desde la perspectiva de un
derecho de defensa de la competencia que pretende preservarla
competencia efectiva en el mercado. De otra parte el hecho de
que desde la perspectiva del derecho societario sea perfecta-
mente legitima, en aquellos ordenamientos que reconocen la
legitimidad del poder de direccidn, la decisién deladireccién del
grupo de eliminar la competencia entre las distintas entidades
que competian con anterioridad, no implica que el Derecho de
la competencia deba calificar como legitima dicha operacion.

Ambas ramas del derecho persiguen finalidades distintas y
como es obvio ello puede llevar a declaraciones de ilegalidad
desdela perspectiva delos fines perseguidos por unade ellas de
actos que, vistos desde la perspectiva de los fines perseguidos
por la otra, serian considerados perfectamente licitos.

Es ademads curioso sefialar que la critica ha sido utilizada
también en otros ordenamientos, en los que no es clara la
legitimacion del poder de direccién, como es el caso del comuni-
tario o del espariol,loquelleva a plantearnos el sentido que hay
que darle a tal critica en éstos.

Entercerlugar sehaconsideradoirrelevantelacompetencia
existente entrelasentidades pertenecientes al grupo, en cuanto
dichas entidades actiian siempre en interés del grupo, y casode
que no sea asi la direccion de éste puede en breve plazo, a través
de los mecanismos correspondientes, sustituir a la direccién de
la entidad miembro que haya dejado de hacerlo.

Pero el que las entidades pertenecientes a un grupo actien
siempre o para ser mas exactos, puedan ser forzadas a actuar
en interés de la direccién del grupo, no es relevante desde la
perspectiva del Derecho de la competencia.

De hecho los motivos o razones por los que un competidor o
varios restringen la competencia son siempre indiferentes
respecto a la ilicitud de la practica a los ojos de las normas
prohibitivas de la competencia. Lo que importa es que el
acuerdo tenga por objeto o efecto restringir la competencia
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(arts. 1 LDC y 85.1 TCEE), que se abuse de una posicién de
dominio (art. 6 LDC y 86 TCEE), que se falsee la competencia
de forma sensible y con afectacién al interés publico mediante
un acto de competencia desleal (art. 7 LDC), independiente-
mente de los motivos o razones que llevaron a obrar de tal modo
al presunto infractor. El que las entidades pertenecientes al
grupo actien o no en interés de la dominante no parece que
debiera ser tomado en cuenta a la hora de determinar en que
casos los acuerdos entre entidades pertenecientes a un grupo
deben ser consideradas contrarias a las normas de defensa de
la competencia y en que casos no.

Ademas es necesario observar que este criterio no es til
desdela perspectiva de la competencia potencial, por ejemploel
acuerdo entre dos entidades pertenecientes a un mismo grupo
que actian como centros de provecho auténomo compitiendo
entre ellas en el mismo mercado, supuesto muy comiin, por
ejemploen el campodelaseditoriales, para dividirse el mercado
de un nuevo tipo de productos, por ejemplo CDS literarios que
va a ser desarrollado y explotado en el futuro por cada una de
ellas de forma auténoma.

En estos casos el criterio de existencia de una situacion de
competencia previa, aplicado al mercado analizado, el de los
CDS literarios, no nos permite extraer conclusién 1til alguna.

De otra parte hay maultiples casos en que las partes de un
acuerdo restrictivo no se encuentran en competencia, por ejem-
plo acuerdos entre fabricantes y distribuidores. En estos casos
tampoco serd de utilidad acudir al criterio de existencia de una
competencia previa susceptible de ser restringida.

Por ello podemos decir que la utilidad del criterio quedaria
limitada a los casos de presencia de la dominante y la filial o de
empresas pertenecientes al mismo grupo, que formen una
misma unidad econémica, en el mismo mercado. Y aun en ellos
se plantea el verdadero sentido del criterio.

A nuestro juicio en los casos en que no exista competencia
previa susceptible de ser restringida no actuari el privilegio del
grupo, en el sentido de que el acuerdo no restringira la compe-
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tencia. Obviamente con la excepcién ya indicada de aquellos
que afecten a la competencia potencial.

Por eso en estos casos no habré lugar a la aplicaciéon de la
prohibicién del articulo 1 LDC u 85.1 TCEE por falta de uno de
los elementos que la integran, que el acuerdo tenga por objeto
o efecto restringir la competencia. Solo cuando, en estos casos,
exista una competencia susceptible de ser restringida, cabrala
aplicacién, casode que esté justificada, del privilegio del grupo.

El criterio de la falta de existencia de una competencia
susceptible de ser restringida pasa asi de ser un criterio de
justificacién de la aplicacién del privilegio del grupo a un
criterio de delimitacién del dmbito de aplicacién de dicho
privilegio.

2. Criterios no referidos a los efectos que el acuerdo o
prdctica concertada produce en el mercado

En esta categoria pueden incluirse dos clases de criterios que
no se refieren a los posibles efectos que el acuerdo o practica
concertada puede produciren el mercado. Losque serefieren al
supuesto de hecho de la prohibicién, tratando de delimitar en
que casos se daran en la realidad de los hechos todos los
elementos del tipo, y los que tratan de utilizar como piedra de
toquelos criteriosimportados de otrasramas del ordenamiento,
y en particular del Derecho de sociedades.

2.1. Criterios relativos al tipo

Dentro de esta categoria podemos incluir tanto los que se
centran en el requisito del tipo que exige que formen parte del
acuerdo una pluralidad de destinatarios de la norma, de aque-
llos que atienden al hecho de que exista o no acuerdo.

En realidad se trata de dos versiones distintas del mismo
problema, puesto que quienes fijan su atencién en si existe o no
un acuerdo, niegan, en su caso, la existencia de éste atendiendo
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a la inexistencia de una pluralidad de voluntades auténomas,
como consecuencia del ejercicio del poder de decisién de la
dominante respecto al correspondiente acuerdo o préctica, o
negando la posibilidad de que las entidades pertenecientes al
grupo tengan una voluntad auténoma, una vez cumplidos
determinados requisitos de caracter general.

Estos criterios parten de la inadecuacién de la estructura
juridico —formal—, como criterio de distincién, en cuanto el
derechodedefensadelacompetenciadebeatenderalarealidad
econdémica y no al mero formalismo juridico. En consecuencia el
hecho de que participen en el acuerdo o practica concertada una
pluralidad de sujetos dotados de personalidad juridica distinta
es totalmente irrelevante respecto al cumplimiento del requisi-
tode que exista una pluralidad de destinatarios dela norma que
participen en el acuerdo.

Para determinar si participa un unico destinatario de las
normas o varios de ellos es necesario partir de la identificacién
de éstos. En el Derecho de defensa de la competencia comunita-
rioy también en el espanol, los destinatarios de las normas son
las empresas concebidas como unidades econémicas suscepti-
bles de fijar de forma auténoma su linea de actuacién en el
mercado. Luego para saber si se cumplen los elementos del tipo
de la prohibicién de los articulos 1 LDC y 85.1 TCEE relativos
al acuerdo y a la participacién de una pluralidad de destinata-
rios de la norma sera necesario saber si los participes constitu-
yen una unica unidad econémica o varias.

Obviamente la decisién al respecto debera adoptarse aten-
diendo a datos de caracter econémico y no a datos de caracter
formal.

Lo que sucede es que de una parte no esta totalmente claro,
ni es mucho menos pacifico que criterios deben tomarse en
cuenta, ni de entre los que se toman en cuenta habitualmente,
esta claro su valor y, en su caso, su jerarquizacién.

Podemos distinguir entre varios tipos de criterios segin
tiendan a confirmar o negar que existe una unica unidad
econ6mica respecto al concreto caso sobre el que nos plantea-
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mos la cuestion, o traten de averiguar si existe una tunica
unidad econémica entre los participes de forma general.

Queda por determinar cual es la linea de actuacién correcta,
si fijar la atencién en la actuaciéon general de las entidades
pertenecientes al grupo o respecto al caso concreto.

Los criterios que adoptan la primera perspectiva tratan de
buscar elementos en el actuar econémico de las entidades que
participan en el acuerdo que muestren deformainequivoca que
dichas entidades actian en el mismo como una unica unidad
econdémica, esto es que no gozan de autonomia real, que no fijan
de forma auténoma su linea de actuacién en el mercado, sin
tratar de probar que el concreto acuerdo sobre el que se decide
en el caso fue consecuencia de una decisién adoptada por la
direccién del grupo.

Para ello utilizan miiltiples indicios que no se refieren a
intereses tutelados por el derecho de la competencia, sino con
cardcter general a la organizacién y funcionamiento de la
empresa. Criterios que van desde la consolidacién de las devo-
luciones de impuestos entre las entidades pertenecientes al
grupo3!!, a la utilizacién de locales comunes?'?, la proposicién
conjunta a un tercero para contratar?!3, las negociaciones labo-

Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1266.

Murphy Tugboat Co. v. Shipowners & Merchants Towboat Co. cit. 859.
Este criterio como el de tener empleados o directivos comunes fueron
criticados por la jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo en los
casos en que se aplicaban a las relaciones entre una dominante y una
filial controladaal100%. En estos casos el tribunal considerd quelafalta
de estos criterios no son suficientes para describir unaentidad econémi-
ca separada a los efectos de la Sherman Act. «Los criterios simplemente
describen la forma en que la dominante ha escogido estructurar una
subunidad de si misma. Estos hechos no pueden dejar a un lado el hecho
béasico de que los intereses ultimos de la filial y de la dominante son
idénticos, porloque ladominante y sus filiales deben ser vistas como una
tinica unidad econémica». Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp
cit. infra 772, nota 18.

Las Vegas Sun, inc. v. Summa Corp. 610 F'. 2d 614,618 (9th Cir.), cert.
denied, 447 U.S. 906 (1980); Murphy Tugboat Co. v. Shipowners &
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rales conjuntas?®!, la utilizacién de un logotipo comun?®!5, o de
distribuidores comunes, el hecho de compartir el departamento
deinvestigacién y desarrollo®!é, y el intercambio de personal3".
asi como otros criterios que en Derecho civil podrian fundar la
apreciacion de la existencia de un caso de levantamiento de la
personalidad juridica.

Junto a éstos nos encontramos con otros criterios que tratan
de poner de relieve una historia continuada de fijacién por parte
de la direccién del grupo de la politica econémica de las entida-
des pertenecientes al mismo, tomando en cuenta el grado de
centralizacién de las decisiones, la amplitud de la direccién
unitaria practicada por la direccién del grupo y la reiteraciéon
del gjercicio del control por parte de ésta.

Especial relevancia tienen en este grupo, los que tienden a
poner de manifiesto que las decisiones relativas la linea de
actuacion en el mercadodelaentidad perteneciente al grupo, en
general, o el tipo de decisiones a los que se refiere el acuerdo o
practica concertada estdn encomendadas en el grupo a un

6rgano distinto de los propios dérganos estatutarios de dicha
entidad.

Junto a ellos mas que frente a los mismo se encuentran los
criterios que pretenden averiguar si el concreto acuerdo o
practica concertada obedece a una decisién auténoma de la
entidades pertenecientes al grupo participantes, o por el con-
trario es consecuencia de unadecisién adoptada por la direccién
del grupo.

Merchants Towboat Co., 467 F. Supp. 841,859 (N.D. Cal. 1979) affd sub
nom. Murphy Tugboat Co. v. Crowley, 658 F. 2d 1256 (9th Cir. 1981) cert.
denied, 455 U.S. 1018 (1982).

Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267; Murphy Tugboat Co. v.
Shipowners & Merchants Towboat Co. cit. 859.

315 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267.

316  Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1266-67.

317 Thomsen v. Western Elektric Co. cit. 1267.
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Para ello se centré la atencién en la existencia o no de una
instruccién concreta de la direccién del grupo a las entidades
pertenecientes al mismo. Pero tal criterio fue criticado en
cuanto la inexistencia deunainstruccién no demostraba que no
existiera una decision de la direccién del grupo impuesta a las
entidades pertenecientes al mismo, ésta podia realizarse a
través de recomendaciones, o como consecuencia de la partici-
pacién en ladecisionde representantesde las entidades perte-
necientes al grupo.

Elhechodeque pudiera hacerse medianterecomendaciones,
no es a nuestro juicio, extremadamente relevante. La cuestién
decisiva seria la de determinar si las entidades tenian autono-
mia para seguir las recomendaciones de la direccién del grupo
ono. En el primer caso el seguimiento implicaria la existencia
del acuerdo, en el segundo no. De otra parte el hecho de que
participen en la decisién miembros de las distintas entidades
tampoco es relevante. Si estos miembros son susceptibles de ser
reconocidos como representantes de entidades dotadasde auto-
nomia en la fijacién de su linea de actuacién en el mercado que
se reunen con la finalidad de fijarlas condiciones de competen-
cia,el acuerdoseria consideradorestrictivo, si en cambio son un
comité delegadode la direcciéndel grupo encargadode fijar de
forma unitaria la linea de actuacién en el mercado de las
distintas entidades miembros del grupo a cuyos 6rganos de
administracién o direccién pertenecen, cabria plantearse si
subsiste, en este caso, el requisito de pluralidad de participes.

Como vemos este camino no resuelve todos los casos que se
nos plantean. Es ciertoque cuando pueda probarse, a través de
cualquiera de los medios de prueba que el Derechoreconoce,que
en el caso concreto hubo una instruccién de la direccién del
grupo, o que la participacién en el acuerdo fue consecuencia de
una recomendacién de la direccién del grupoquela direccién de
la entidad participante no podia rechazar, o que el acuerdo fue
adoptado por representantes de los 6rganos de administracién
o direccién de las entidades participantes que actuaban como
comité delegadodeladireccién del gruporespecto ala cuestion,
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habré que considerar que existe una unidad econémica entre
las empresas participantes y que, por tanto, no existe el requi-
sito de pluralidad de participantes exigido por los articulos 1
LDC, 85.1 TCEE y la seccién 1 de la Sherman Act, para que
pueda considerarse prohibida la restriccién de la competencia,
sin perjuicio de la posibilidad de que la accién pueda violar el
articulo 6 LDC, 86 TCEE, o la seccién 2 de la Sherman Act.

Perono es menos cierto que en estos casos, la veracidad de la
prueba planteara multiples problemas, si tenemos en cuantala
tentacién que para las entidades pertenecientes al grupo,
principales interesadas en que el acuerdo sea visto como el acto
de una tnica unidad econémica, supondra la posibilidad de
falsearla y hacer aparecer una «instruccién» falsa como medio
de apartar de si el riesgo de una posible sancién y la responsa-
bilidad civil derivada de la conducta ilicita.

De otra parte en los casos en que no haya existidoinstruccién
susceptible de ser probada sera extremadamente dificil deter-
minar si la recomendacién podia ser rechazada o si el acuerdo
fue adoptado por los participes como comité delegado de la
direccién del grupo, sin utilizar criterios que se refieran a la
historia de las relaciones entre las distintas entidades pertene-
cientes al grupo, esto es a los criterios anteriores.

2.2. Criterios derivados del derecho de sociedades

Junto a los anteriores nos encontramos con otros criterios
que no parten de la existencia de una restriccién efectiva de la
competencia en el mercado, nide que en el casono se presenten
todoslos elementos de hecho exigidos por el tipo, sino que toman
en consideracién intereses no protegidos por las normas de
defensa de la competencia, sino por otros sectores del ordena-
miento. Se tratade construcciones de defensa de la competencia
realizadas desde el Derecho de sociedades o desde el Derecho
mercantil general, en las que se toman en cuenta los intereses
protegidos por este tipo de normas para extraer una conclusién
en materia de defensa de la competencia.
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2.2.1. Efectos internos o externos del acuerdo, distribucion de
funciones en el seno del grupo

La primera es la que distingue entre acuerdos con efectos
exclusivamente internos y acuerdos con efectos externos res-
pecto a terceros no pertenecientes al grupo. Construccién que
fue acogida tanto en los Estados Unidos de América®8, como en
derechocomunitario, sentencia Centrafarm, onacional, resolu-
cién Mazzoni, que tuvo y aun tiene gran predicamento en
Alemania, y que ha sido tajantemente rechazada recientemen-
te porla STJ en el caso Viho, y por la resolucién del TDC en el
caso SEPLA/IBERIA.

En primer lugar hay que decir, que pese a la aparente
conviccién durante veinte afios en Europa y en un plazo mucho
mas breve en los Estados Unidos respecto a la utilidad del
criterio, es dificil concebir un acuerdo restrictivo de la compe-
tencia entre entidades pertenecientes a un mismo grupo que no
produzca efectos frente a terceros, puesto que si produce efectos
en el mercado, naturalmente produciré efectos frente a terce-
TO0S.

El favor que gozé en Alemania esta construccién estaba
justificado por su aparente facilidad de aplicacién y su coheren-
cia conceptual con la doctrina de los grupos de sociedades, pero
tal coherencia implicaba una peticién de principio, aceptada por
la dogmatica alemana, pero que no esté universalmente acogi-
da y es la de que la resolucién de los problemas del Derecho de

318 Thomsen v. Western Elektric Co., cit. 1266-67; Murphy Tugboat Co. v.
Shipowners & Merchants Towboat Co.,467 F.Supp.841,859-860 (N.D.
Cal. 1979), affd, 1981-1 Trade Cas. (CCH) 64,000 (9th Cir. 1981).
Criterio que como afirma HANDLER «Reforming...» op. cit., pdg. 1294 esde
escasa aplicacion en cuanto la mayor parte de los acuerdos entre
sociedades pertenecientes al mismo grupo tienen algun efecto sobre
terceros. De hecho como afirma PoTrRAFKE, C. «Kartellsrechtwidrigkeit...»,
ob. cit., pag. 44, el criterio solo fue utilizado en aquellos casos en que
estaba mas alld de cualquier duda que se pudiera lesionar a un tercero,
y en la practica no tuvo practicamente aplicacion.
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la competencia puede hacerse atendiendo a la regulacién del
Derechode sociedades, cuestion esta,que a nuestromuy modes-
to juicio, dista mucho de poder considerarse una conclusién
satisfactoria, dadas las distintas finalidades perseguidas por
uno y otro ordenamiento.

Asi mientras las normas de competencia pretenden preser-
var una competencia eficaz en el mercado en beneficio del
consumidor, las del derecho societario de grupos, tienen por
finalidad legitimar el poder de direccién y tutelar a los socios
externos y a los acuerdos de las sociedades pertenecientes al
grupo, con lo que un acto perfectamente licito desde la perspec-
tiva de una de las dos normativas no debe conllevar necesaria-
mente la licitud del mismo desde la perspectiva de la otra.

Eliminado este criterio del andlisis de las autoridades de
Defensa de la competencia norteamericanas, comunitarias y
espafiolas, y explicadas las razones de nuestro desacuerdo
respecto a su utilizacién, no parece necesario dedicar un mayor
espacio de esta monografia a su andlisis y estudio.

2.2.2. Subsistenciade una pluralidad de intereses diversosenla
base personal de lasentidades pertenecientes al grupo que
participan en el acuerdo

El segundo criterio importado del Derecho de sociedades es
el que toma en cuenta la subsistencia de intereses distintos en
la base personal de las diversas entidades miembros del grupo
que participan en el acuerdo o practica concertada, que tiene en
su base el criterio norteamericano del «sole decision maker»1.

319 Harvey v. Fearless. Farris Wholesale, Inc., 589 F. 2d 451 (9th Cir. 1979)
en el que el Tribunal establecié que cuando una misma persona adopta
lasdecisionesdelas dossociedades no puedeexistirde hechoconcertacion
puesto que no puede existir reunion entre dos o mas personas; ver en el
mismo sentido Las Vegas Drive-In Theatre, Inc. v. National Gen.
Theatres, Inc., 1979-2 Trade Cas.(CCH) 62,895 (1979). Un anilisisdelas
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Este no es un criterio decisivo pero informa las decisiones de
los 6rganos de defensa de la competencia y de los érganos
jurisdiccionales que revisan sus decisiones. Estos y aquéllos
aplican con mayor facilidad el privilegio del grupo en aquellos
casos en que existe una completa o casi completa identidad de
intereses en la base personal de lasentidades participes, ya sea
porque una sociedad es titular del 100% del capital de otra, o por
cualquiera de los casos de identidad de propiedad control e
interés que describiremos en el capitulo siguiente, o de aplica-
cion de la regla de minimis.

Pese a que el deseo de proteger a los titulares de intereses
minoritarios no uniformes con los de las restantes entidades
participes sea loable y se incardine ademas con la linea de
pensamiento que niega que se cumplaconelrequisito tipolégico
de la participacién de una pluralidad de destinatarios de la
norma en los casos en que exista unaidentidad total de intere-
ses dada la ausencia de minoritarios, lo cierto es que fuera de
esta incardinacidn, la cuestién nodeberia ser relevante desdela
perspectiva del Derecho de la competencia.

Elcriterioimplicaqueladecisién dependa de laconstataciéon
de la existencia de una unidad econémica entre las entidades
pertenecientes al mismo grupo cuando exista una unidad de
propiedad interés y control.

En este criterio funcional tienen su fundamento los criterios
estructurales desarrollados por la sentencia del Tribunal Su-
premo norteamericanodictadaen el caso Copperweld, cuestién
de la que nos ocuparemos en el capitulo siguiente.

posibilidades de desarrollo de un criterio basado en la centralizacién o
descentralizacion de decisiones en el seno del grupo puede verse en
JoNES, A. I. «Intraentreprise Antitrust Conspiracy: A Decisionmaking
Approach» 71 Cal. L. Rev. 1732, 1753-60.
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2.3. Criterios derivados del Derecho mercantil general.
La proteccion de la apariencia. Presentacion en el
trafico como competidores

El segundo grupo de criterios que toman en consideracién
intereses no protegidos por las normas de defensa de la compe-
tencia, sino por otros sectores del ordenamiento, en este caso
por el Derecho mercantil general y aun del Derecho privado en
general, se refieren ala proteccién de la apariencia, derivada de
la proteccién de la buena fe. En base a los mismos no se deberéa
aplicar el privilegio del grupo cuando las entidades sometidas
a una misma direccién se presenten o aparezcan frente a
terceros como no competidores®?.

Este criterio estd intimamente vinculado con otro propio de
la aplicacién de las normas de defensa de la competencia en los
actos de competencia desleal que falseen sensiblemente la
competencia en virtud del cual, la presentacién como competi-
dores de quienes no lo son constituye un acto de competencia
desleal encuadrable en el articulo 5 de la Ley de Competencia
Desleal, que si tiene efectos sensibles sobre la competencia y
afecta al interés piblico3?! podra ser declarado ilicito y sancio-
nado por el TDC de acuerdo con el articulo 7 LDC que es
aplicable, no lo olvidemos, tanto a las conductas desleales
concertadas como a las conductas desleales realizadas por una
unica empresa.

Uno y otro criterio tienen sin embargo estructuras y finali-
dades distintas. La aparicién en el mercado como competidores
de quienes no lo son puede dar lugar a la obtencién por los
mismos —como vimos en el caso FRINT— de un beneficio
ilegitimo en cuanto prohibido por el ordenamiento y puede
tener como consecuencia indirecta una reduccién efectiva de la

320 Monopolies 1.16.

321 Losrequisitos de aplicacién del articulo 7 LDC han sido desarrollados en
multiples resoluciones del TDC, y pueden verse de forma abreviada en
la mas arriba citada resolucién SEPLA/IBERIA.
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competencia. Pero en estos casos los efectos juridicos de la
unidad econémica se producen respecto a la norma de compe-
tencia delsleal y no respecto de la norma de defensa de la
competencia. Respecto a ésta tan solo serd relevante que se
produzca un falseamiento de la competencia que afecte sensi-
blemente el interés publico, de acuerdo con el articulo 7 LDC
siendo indiferente que tal efecto se haya producido como conse-
cuencia de una accién unilateral o del actuar de una pluralidad
de sujetos de forma concertada.

Encambioen el caso de aplicacién del privilegiodel grupopor
presentacién como no competidores de los miembros del grupo
que constituyen una uinica unidad econémica, la apreciacién de
la existencia de la unidad econémica y la dacién a la misma de
efectos juridicos tiene efectos directos sobre la aplicacién de las
normas de defensa de la competencia en cuanto que es precisa-
mente el reconocimiento de la falta de pluralidad l1a que deter-
mina la inaplicacién de la norma.

Y tal reconocimiento no se funda como en el supuesto ante-
rior en la proteccién de terceros, engafiados por la aparente
pluralidad de los que no son realmente mas que uno. Es mas
aqui el problema central es que se presenten como uno quienes
realmente sostienen competencia entre si.

En efecto si la declaracién de los miembros del grupo de no
compiten entre si va sea seguida por una préctica en tal sentido
de los operadores, la cuestién puede ser reconducida a la
problematica y soluciones expuestas en loscasosdeausenciade
competencia con cardcter previo entre las sociedades pertene-
cientes al grupo. El problema se plantea por el contrario cuando
pese a presentarse como no competidoras las entidades perte-
necientes al grupo compitan efectivamente entre ellas.

Competencia que, posteriormente sera restringida como
consecuencia de un acuerdo.

En estos casos parece inaceptable e injustificable que la
mera declaraciéon de las entidades pertenecientes al grupo de no
ser competidoras entre ellas sirva para aplicar el privilegio del
grupo a la posterior restriccion de la competencia.
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Con ellonosefavorece ningin interéslegitimoy sin embargo
quedaréd en manos de los operadores un argumento f"aCIl'r?eréti
manipulabley utilizable en casos en lqs cuales lffl a%l.]f(iaf.‘.llOl’; nie
privilegio del grupo seria, por cualquier otra via, diiicim

justificable.

3. Conclusion

De estos tres tipos de criterios el vinculado en mayor medlda1
a los fines tutelados por el Derecho de la competencia son €
primero y el segundo, en tanto que los agrupados ’en el tercer
grupo mantienen una conexi6n menor o escasa, segtinlos casos,
con los mismos.

Por ello es en los dos primeros en los que depemos centrar
nuestra atencién. A nuestro juicio la inex1stenqla de una com-
petencia previa o potencial inmgdiata susc;eptlble de ster rels;
tringida debe actuar como limite o requlsltp resFec'o'la °
cuestién que nos ocupa. Paraque podamos aph'car el privi egt3 :
del grupo seréa necesario precisgmente que gx1stla una cor?r};n_
tencia previa o potencial inmediata susceptible {3 ser rez "
gida, fuera de los casos en que las partes de acuerto :
encuentran en mercados distintos, solo en estos casos a:;: ua:irzi
el privilegio del grupo, en los demaés, en los que l‘as.pe’lr'es le_
acuerdo se encuentran en el mismo mercado, no existirasimple
mente restriccion de la competencia alguna. '

Una vez determinada la existencia.de dich‘a’ competencia
habra que ver si puede ser probadq l.a instruccion de.la dorrclll-
nante a la dominada, la imposibilidad dg la fi’ommada e
rechazar la recomendacion emanada de la direccion del gru{)o,
o el caracter de comité de grupo de los reprgs’enta.ntes de §S
entidades participes que decidieron’ la cuestion. Slﬁse p}‘ueda;
cualquiera de estos extremos hab}'a lugar a 1a}’aphcac1on 52_

privilegio del grupo. Sino cabra aun su aphcac1'on como con1
cuencia de un andlisis histérico de las r?lac1one§ entre a;s
entidades que demuestre todas e?las .f«.\f:tuan habitualmente
siguiendo las instrucciones de la direccion del grupo.
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A través de este analisis debera quedar probado que la
direccion del grupo imparte habitualmente instrucciones res-
pecto al tipo de acuerdos que estamos analizando o
subsidiariamenterespecto a la totalidad dela politica comercial
de las entidades participantes, no bastando que se pruebe que
la direccién del grupo imparte instrucciones simplemente en
otros aspectos de la politica comercial distintos de aquéllos alos
cuales se refiere el acuerdo analizado, si no se prueba que las
instrucciones se refieren a la generalidad de la politica comer-
cial de dichas entidades.

Evidentemente esta doctrina es compleja ensu aplicacién y
exige medios suficientes para ser desarrollada. Estos dos extre-
mos provocaron tanto en los estados Unidos como en Europa
una tendencia sostenida a aplicar el privilegio del grupo aten-
diendo a criterios estructurales de mas f4cil comprobacién que
permitieran al érgano de defensa de la competencia y a los
tribunales encargados de la revisién de sus decisiones resolver
estas cuestiones de modo mas simple y econémico, mediante la
simple comprobacién de otros hechos de mas facil observacion,

titularidad del capital delas entidades participantes, legitima-
cién legal del poder de direccién entre ellas, o inclusoexistencia
de mero control.

De estas cuestiones nos ocuparemos en el préximo capitulo.

CAPITULO IV
CRITERIO$ ESTRUCTURALES PARALA
APLICACION DEL PRIVILEGIO DEL GRUPO

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Losdiversos criterios estructurales que han desarrolladolas
autoridades administrativas encargadas de defensa de la com-
petencia y los tribunales competentes en la materia, o que han
sido propuestos por representantes de la doctrina de diversos
paises, tienen en comun varias caracteristicas.

La primera de ellas es que se trata de criterios de fAcil
aplicacién que permiten al juzgador o al 6rgano administrativo
de defensa de la competencia inaplicar la prohibicién de acuer-
dos o practicas concertadas restrictivos sin necesidad de averi-
guar si realmente existe una unidad econémica en el concreto
caso entre las entidades o empresas participes del mismo.

Ello es debido a que todos estos criterios estdn basados en la
idea de que determinadas relaciones estructurales, entre las
entidades pertenecientes a un grupo, participes de un acuerdo
o practica concertada, implican, necesariamente, la existencia
de una unidad econémica, en el seno de la cual las filiales no
pueden determinar, de forma auténoma, su linea de actuacién
en el mercado.

La consecuencia es obvia, cuando se den los elementos de
hechoidentificadores de alguna de estas relaciones estructura-
les el 6rgano de defensa de la competencia o tribunal competen-
te deducira que existe una unidad econémica en el sentido
antedicho y procederé a la inaplicacién de la prohibicién.

Sin embargo ninguno de los criterios estructurales utiliza-

dos hasta el momento asegura que, todos los casos en que se
aplique el privilegio del grupo, fundamentando la decisién en
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ellos, sean casos en quelas entidades participantescarezcan de
autonomia real respecto a la direccién del grupo en la determi-
nacién de su linea de actuacién en el mercado.

Estoscriterios sonrelativamenterecientes, tienen multiples
variantes y distan mucho de ser indiscutidos. Proceden esen-
cialmente de Norteamérica y Alemania y han tenido un origen
y desarrollo distinto vinculado a la tradicién juridica de cada
uno de estos paises.

La cuestién béasica en ambos casos es delimitar el criterio
relevante. Los norteamericanos en la discutida sentencia del
Tribunal Supremo en el caso Copperweld, afirmaron que cuan-
douna sociedad es titular de forma directa del 100% del capital
de otra éstas no pueden concertarse en cuanto existe una
unidad de propiedad, interés y control. En base a esta consta-
taciéon y siguiendo el método casuistico propio del derecho
anglosajdn, los tribunales inferiores fueron aislando casos en
los cuales se reprodujeran los requisitos establecidos por
Copperweld, indicando que en estos casos tampoco era posible
la existencia de una concertacion.

E incluso un sector de las sentencias de los tribunales
inferiores siguiendo las radicales tesis de AREEDA aceptd que lo
linico relevante era la existencia de un unico control.

Esta jurisprudencia de enorme impacto en los USA pero
también en Europa, no olvidemos que el Abogado General en
sus conclusiones respecto al recurso de casacién ante el Tribu-
nal de Justicia en el caso Viho, cita expresamente la sentencia
Copperweld®®, debe ser analizada en lo que representa. Una
muy interesante aproximacién, pero no una verdad absoluta,
en tanto no explica miltiple supuestos, como aquellos casos de
filial al 100% en que el poder dedireccién noes ostentado porla
matriz sino por el Banco titular tinico o muy mayoritario de la

J22

Conclusiones del Abogado General Sr. Car] Otto LENzZ en sus conclusio-

;lie’si;i)e 25de abril de 1996 en el caso Viho/ Comision (Rec. 1996, pag. I-
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deuda emitida por la sociedad o de los créditos que constituyen
la mayor parte de su pasivo, cuando la sociedad se encuentra en
dificultades financieras continuadas.

En Alemania en cambio, labisqueda de criterios estructura-
lestiene supuntode partida en el reconocimientodeladireccion
unitaria en los «konzern» alemanes®?. A partir de ahi se
estructura una linea doctrinal favorable al privilegio del grupo
en el ambito antitrust que ha dejado la jurisprudencia y las
decisiones de la Bundeskartellamt casi exentas de casos rele-
vantes para la cuestiéon que nos ocupa, aunque sin embargo,
existe un nimero de excelentes monografias que han enrique-
cido la discusién tedrica respecto a estas cuestiones.

Analizaremos seguidamente los criterios estructurales exis-
tentes hasta el momento dividiéndolos en dos grandes bloques.
Los que proceden de Copperweld, que parten de laidentidad de
propiedad, interés y control, entre los participantes en el
acuerdo y los que proceden de la apreciacién de la direccién
unitaria existente en el seno de un «konzern». Dedicaremos
ademads un tercer apartado a una valoracién conjunta de las
doctrinas que propugnan la aplicacién del privilegio del grupo
funddandose en la existencia de una relacién de control.

I1. UNIDAD DE PROPIEDAD, INTERES Y CONTROL

El primero delos criterios estructurales es el que se funda en
la subsistencia de una unidad de propiedad, interés y control
entre los participes, que fue identificada por vez primera en las
relaciones entre matrices y filiales participadas al 100%. La
consecuencia de los criterios estructurales fue el nacimiento de
una regla de inmunidad «per se» en estos casos, no sometida a

la «rule of reason».

323 Teéngase en cuenta que no todo lo que en nuestro pais calificamos como
grupo puede ser calificado como «konzern».
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La aplicacién de la nueva regla se produjo en un contexto
previo de aplicacién de andlisis funcional para fundar las
excepciones alaregladela «intraenterprise conspiracy doctrine»,
y en el que la discusién de la doctrina norteamericana estaba
centrada en comoidentificar los criterios funcionales correctos
y como aplicarlos de forma adecuada.

1. Copperweld y la regla de inmunidad per se

El sentido de la discusién cambi6 sustancialmente a raiz de
la sentencia dictada por el Tribunal Supremo norteamericano
en el caso Copperweld, que, desde 1984, se convirtié en el nuevo
«leading case» en la materia. En una sentencia muy discutida,
adoptada por una mayoria de cinco votos a favor, tres en contra,
y una ausencia®*, en la cual los magistrados disidentes formu-
laron un voto particular contrario a la posicién mayoritaria*,

34 1,3 ausenciadel juez White, junto con la presion ejercida por el Gobierno

norteamericano actuando como «amicus curiae» en favor de una solu-
cion, que clarificase los pronunciamientos heterégeneos de los circuitos
respecto a esta cuestion, han sido consideradas, por la mas reciente
doctrina, como decisivas respecto a la adopcion de la regla per se.
CaLkINS, S. «Copperweld in the Courts: The Road to Caribe» 63 Antitrust
L. J. 345(1995), (p4g. 348, y notas 17, 18 y 23).

La posicion de la minoria, en un voto particular de similar extensién ala
propia sentencia, era favorable a sustituir laintra-enterprise conspiracy
doctrine por la aplicacién de la «rule of reason» en los casos de acuerdos
entre sociedad dominante y filial controlada al 100%. En este sentido se
afirmabaque la «rule of reason» habia dado siemprehistoricamente a los
tribunales de examinar la sustancia y no la forma de los acuerdos para
determinar cuando una accion colectiva restringia la competencia en el
sentido de la seccion 1 de la Sherman Act. (Copperweld Corp. v.
Independence Tube Corp. cit. 778). La minoria puso de manifiesto la
cuestion, tomada en consideracion también porla mayoria, dela creacion
de un agujero en la legislacion antitrust en virtud de la interpretacion
mayoritaria. En efecto a travésdelamisma quedaban y quedan inmunes
desde la perspectiva de la competencia actos como la accion concertada
de practicar precios predatorios respecto a terceros, por parte de dos
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se establecid la doctrina en virtud de la cual: 1. Seidentificaba
comodestinatarios dela prohibicién contenida en laseccién 1de
la Sherman Act no a las personas o sociedades como indica su
textosinoalasunidades econémicasinaplicando la prohibicién
cuando existiendo una pluralidad de participes formalmente
identificables en el acuerdo no existiera una pluralidad de
unidades econdémicas diversas; y 2. Se establecia una regla de
inaplicacién «per se» respecto a los actos de conspiracién entre
lasdominantes y las filiales de las que la dominante sea titular
del 100% del capital.

Si el reconocimiento de la relevancia juridica de una unidad
econdémica, que seinscribia en el camino seguido porlajurispru-
dencia menor, analizada en el capitulo 2, fue casi unanimemen-
te aplaudido, la creacién de una regla de inaplicacién «per se»
de la prohibicién, fue vivamente discutida, tanto en el seno del
propio Tribunal, como por la doctrina.

Dada la enorme trascendencia de este pronunciamiento, a
escala mundial, pasaremos a analizarlo detalladamente. Vea-
mos los hechos del caso.

1.1. Los hechos del caso

El caso juzgado en la sentencia Copperweld Corp. v.
Independence Tube Corp?%, implicaba como partes que se
concertaban a una sociedad y su filial participada al 100%.

El caso tuvo su origen en una transmisién de empresa, en
particular de una divisién de Lear Siegler Inc. —empresario
vendedor— dedicada a la produccién de tubos de acero para
estructuras.

sociedades, cuando una de ellas sea filial al 100% de la otra. Una amplia
critica a la posicién de laminoriaen Copperweld puede verse en AREEDA,
P. «Antitrust Law», ob. cit. vol. VII, pags. 230 y ss.

3% 467 US 752, (1984).
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La divisién fue adquirida por Copperweld Corp. —a través
de una compraventa de empresa— quien la aporté al capital —
aportacién de empresa a capital— de una nueva filial controla-
da al 100% y constituida en Pennsylvania denominada Regal
Tube Co (a partir de ahora Regal).

El contratode compraventa de empresa incluia un pacto de
no competencia de 5 anos de duracién que vinculaba a la
sociedad vendedora y sus filiales en el territorio de los U.S.A.

Lear Siegler Inc. habia adquirido, a su vez, la divisién
transmitida, por adquisicién delatotalidad del capital —venta
de capa— dela sociedad Regal Tube Co. de Chicago, procedien-
do posteriormente a su absorcién.

Mr. David Grohne era vicepresidente y director general de
Regal Tube Co. de Chicago, ytras la adquisiciénde ésta por Lear
Siegler Inc., fue nombrado presidente deladivisién creada tras
la absorcién. Inmediatamente antes de la transmisién a
Copperweld Corp. de la divisién Mr. Grohne acepté un puesto
como directivo de Lear Siegler Inc.

Tras la adquisicién por Copperweld Corp. de la divisién, Mr
Grohne dejé Lear Siegler Inc. y fundé Independence Tube Corp.
para competir con Copperweld Corp. en el mercado.

Al conocer la creacién de Independence Tube Corp., los
ejecutivos de Copperweld y Regal redactaron una carta, si-
guiendo el consejo de sus asesores legales, dirigida a todo aquél
que pretendiera hacer negocios con Independence en la que
manifestaban que la entrada de Mr. Grohne en el mercado en
competencia con Regal les afectaria gravemente y advirtiendo
que adoptarian todas las medidas necesarias para proteger el
know-how y lossecretos comerciales adquiridosde Lear Siegler.

Copperweld dirigi6 esta carta a todas las empresas que
contemplaron la posibilidad dehacer negocios con Independence,
contactando los bancos que financiaban lasoperaciones de ésta
sociedad, asi como a los futuros suministradores y posibles
clientes de la nueva sociedad y entre ellos a Yoder, empresa a
laque Independence habiasolicitadola adquisicién de un horno
para fabricar los tubos metélicos.

T

EL PRIVILEGIO DEL GRUPO 283

Yoder aceptd la solicitud de Independence antes de recibir la
carta de Copperweld y Regal. Dos dias después de recibir la
misiva Yoder revocé su aceptaciéon. Independence consiguié
obtener un horno nueve meses después de la fecha prevista, con
los consiguientes perjuicios, a través de otro proveedor que
también recibi6 la carta de Copperweld.

Independence demandé ante el Tribunal de Distrito a
Copperweld, Regal y Yoder, por violaciéon de la seccién 1 de la
Sherman Act. El Tribunal declaré que Yoder no habia partici-
pado en la concertacién pero que Copperweld y Regal si. El
Tribunal de Apelacién del Séptimo Circuito afirmé que la
exoneracién de Yoder dejaba a la sociedad dominante y a su
filial controlada al 100% como 1inicas partes de la concertacion.

El Tribunal como vimos, en el capitulo 2, aplicé el analisis
funcional de las relaciones entre Copperweld y Regal y afirmé
laexistenciadeuna concertacidnilicita, al reconocer que existia
suficiente grado de autonomia entre la filial y l1a matriz en el
caso. Recurrido el fallo, el Tribunal Supremo reexaminé la
doctrina de la «intraenterprise conspiracy» y la revocé respecto
aloscasos de acuerdos entre sociedades delasqueunaes titular
del 100% del capital de la otra.

1.2. La doctrina de la sentencia

La cuestién esencial que debia decidir el Tribunal Supremo, en
el caso, eraladesilos actoscoordinadosdela dominante y su filial
participada al 100% podian constituir un acuerdo o practica
concertada en el sentido de la seccién 1 de la Sherman Act.

El Tribunal decidié exclusivamente sobre esta cuestion evitan-
do cuidadosamente cualquier pronunciamiento sobre la
aplicabilidad de la seccién 1 de la Sherman Act a los acuerdos o
practicas concertadas entre una sociedad dominantey sus filiales
cuando el capital de éstas no es poseido por aquéllas al 100%3%".

327 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 767.
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Losreparos del Tribunal estaban justificados. La cuestién de
la aplicabilidad de la seccién 1 de la Sherman Act a las
concertaciones entre entidades pertenecientes a un mismo
grupo habia sido muydiscutida porla doctrina, perosiempre de
forma limitada a las relaciones entre sociedad dominante y
filial controlada al 100%, o como mucho a aquellos casos en los
que el porcentaje de capital que no estaba en manos de la
dominante era puramente simbélico.

De otra parte la cuestién de la sujecién o no, a las reglas de
la seccién 1 de la Sherman Act, de las concertaciones entre
entidades sometidas al mismo control mayoritario comun o
entre estas y su dominante era todavia mas discutible, dada la
presencia delosintereses delos accionistas minoritarios. Es por
ello que el Tribunal advirtié, que su pronunciamiento no impli-
caba una futura decisién en el mismo sentido respecto a estos
casos.

Tampoco decidi6 el Tribunal sobre los acuerdos o practicas
concertadas entre empresas filiales —independientemente del
porcentaje de control que ostente la entidad dominante del
grupo— en los que no participe la sociedad dominante.

1.3. Revision de la jurisprudencia anterior

Para fundar su fallo el Tribunal revisé la jurisprudencia en
que establecié la doctrina de la «intraenterprise conspiracy»,
segun la cual la responsabilidad derivada del parrafo 1 de la
Sherman Act no estd excluida por el mero hecho de que la
dominante y la filial tengan el mismo propietario.

Esta revision no fue compartida por la minoria que expresa-
mente criticé en su voto particularla posicién de la mayoria del
Tribunal respecto a la interpretacién de estas sentencias®*,
alegando ademas otras no contempladas en el fallo adoptado

328 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 779y ss.
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por el Tribunal, que consideraba igualmente como preceden-
tes®?,

En su revisién de las sentencias anteriores en que se habia
aplicado la «intraenterprise conspiracy doctrine» el Tribunal
consider6 que en estos casos se hubiera podido llegar al mismo
resultado por la mera aplicacién de las reglas generales del
Derecho de la competencia, sin necesidad de utilizar tal doctri-
na330.

En el caso Yellow Cab, el Tribunal considera que el hecho de
que Mr. Martin controlara las sociedades Yellow Cab era
indiferente puesto que lo verdaderamente relevante era las
sucesivas adquisiciones de compaiiias independientes que su-
ponian en si mismo una restriccién a la competencia3®!, con lo
que cualquier actuacién anticompetitiva posterior derivada de
la adquisicién ilicita restringia la competencia.

Pero como afirma el voto discrepante de la minoria®¥, esta
cuestién en la sentencia, aparece como un mero «obiter dicta»,
en tanto el razonamiento principal de la misma parte delaidea
central de que «las restricciones pueden ser consecuencia tanto
de la conspiracién entre aquéllas (entidades) que estédn afilia-
das o integradas bajo una propiedad comin como de la conspi-
racién entre aquellas que son independientes»?,

329 United States v. Crescent Amusement Co., 323 U.S. 173, 65 S. Ct. 254
(1944); Schine Chain Theatres, Inc. v. United states, 334 U.S. 110,68 S.
Ct. 947 (1948); United States v. Griffith, 334 U.S. 100, 109, 68 S. Ct. 941,
946; United States v. Citizens & Southern National Bank, 422 U.S. 86,
95 S. Ct. 2099.

430 Ademasde en los lugares citados mas abajo, la sentencia vuelve a utilizar

el argumento completo en Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp

cit. 777.

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 761, siguiendo la

doctrina expuesta en Northern Securities Co v. United States 193 U.S.

197,354 (1904) y ratificada en Standard Oil Co. V. United States, 221

U.S.1,31(1911) y en United States V. American Tobacco Co., 221 U.S.

106,31 (1911).

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 779.

333 United States v. Yellow Cab. cit. 227.
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Enel Kiefer-Stewart, que la propia mayoria consideré queno
podia justificarse sobre otra base que la de la aplicacién de |a
intra-enterprise conspiracy doctrine, se sugiri6 que podria
también ser explicado, en base al estado de la jurisprudencia
norteamericana en el momento en quela sentencia Copperweld
fue dictada aunque no en base al estado de la jurisprudencia
norteamericana en el momento en que se adopté la sentencia
Kiefer-Stewart, en cuanto las dos sociedades filiales al 100%
que se negaron a suministrar al distribuidor, que no acepté el
esquema de precios establecido por ellas, se habian concertado
con los restantes distribuidores que si aceptaron estos precios
impuestos. Cuestion ésta que no fue alegada en el caso?.

Como afirma la minoria en palabras tan griaficas que no
puedo resistirme a incluirlas en el texto: «<Esta sentencia estan
clara que incluso el Tribunal que no esté falto de inventiva en
su lectura de los casos anteriores, no puede explicarla de otra
forma»3%,

En Timken Roller, la mayoria tomando en cuenta que habia
evidencia de que las adquisiciones de capital de las filiales se
habian realizado con el 4nimo de restringirla competencia y en
segundo lugar que no se demostré que la sociedad norteameri-
cana controlara realmente dos de las presuntas filiales en las
que no poseia participacién mayoritaria®e.

Y en Perma Life, porque al mismoresultadosellegaba, tal y
como manifesté la sentencia del circuito, afirmando que existia
concertacién entre los demandados y los otros vendedores
franquiciados distintos de los demandantes3¥.

En estosdos tiltimos casos, la minoria pusode manifiesto que
la mayoria solo ponia de relieve que los casos podian haber sido
resueltos en base a otros argumentos, pero no podia negar que

334 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 764; AREEDA, P.
«Intraentreprise...», op. cit., pag.464.

335 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 782.

336 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit.765.

337 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 765-766.
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su nueva regla per se era inconsistente con lo que el Tribunal
decidié en dichos casos3%,

La apreciacién de los casos realizada por el Tribunal no fue
compartida por los magistrados discrepantes paraloscualesde
una parte existirian casos cuya solucién no podia ser explicada
exclusivamente con la aplicacién de las reglas generales de la
competencia y de otra el Tribunal se habria pronunciado clara-
mente con anterioridad sobre la capacidad de concertarse de
una filial controlada al 100% y su sociedad dominante, tal y
como habian reconocido durante cuarenta afios undnimemente
—habria que decir hasta la revisiéon de AREEDA de estos casos—
la doctrina y la jurisprudencia menor®®,

1.4. Cuestiones analizadas en la sentencia

Tanto los demandantes como el gobierno de los U.S.A., de la
época de Reagan, como «amicus curiae» solicitaron que se
repudiara la doctrina de la «intraenterprise conspiracy» en el
caso. La principal critica expuesta por ambos fue que «esta
doctrina da significaciéon indebida al hecho de que una filial
tiene personalidad juridica distinta y por ello trata como activi-
dad concertada de dos entidades lo que realmente es una
conducta derivada de las decisiones de una tinica empresa»34,

1.4.1. La distincion entre la seccién 1y 2 de la Sherman Act, la
concentracion subita de poder econémicoy el problema de
la laguna legislativa

El Tribunal en su decisién partié de la distincién esencial
entre las secciones 1y 2 de la Sherman Act. La primera de ellas
prohibe conductas que exigen la participacién de una plurali-

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 782.
339 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 779-784.
340 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 766-767.
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dad de partes. La segunda incrimina tanto éstas como las
realizadas unilateralmente por un sujeto aislado. La conducta
individual de unsujetoenel trafico esilegal unicamente cuando
existe unaamenaza actual de monopolizacién, no basta conque
la sociedad parezca restringir la competencia irrazona-
blemente*!.

ElTribunal reconoce que ello deja un hueco en la prohibicion
de las conductasindividualesirrazonablemente restrictivas, el
mismo que seriareconocido posteriormente por el Tribunal de
Primera Instancia comunitario en el caso Viho®#? tal y como
vimos en el capitulo 2. Unarestricciénirrazonable de la compe-
tencia puede, en efecto, ser realizada no solo por dos firmas
independientes que actien concertadamente, sino por una
unica firma con la misma extension, si ella sola posee poder de
mercado combinado de las otras dos3#.

En esta apreciacién coincidieron la mayoria y la minoria del
Tribunal?**, En opinién de la minoria la funcién de la
«intraenterprise conspiracy doctrine» debidamente aplicada
porlos tribunales a través de larule ofreason era precisamente
cubrir esta laguna. De esta forma podrian ser perseguidos los
acuerdos anticompetitivos entre filiales que restrinjan la com-
petencia previamente existente entre ellas cuando sean irrazo-
nables y afecten significativamente al mercado, sin necesidad
de que exista una situacién de monopolio o un peligro de
monopolizacién.

De otra parte la aplicacion de la «rule of reason» en los casos
de acuerdos de sociedad dominante y filial controlada al 100%
seria util para los casos en que tras la oferta a un tercero de
sumarse a una conspiracién de la que forman parte las filiales
yladominante, y la negativa de éste a hacerlo, la dominante y

341 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 768.

342 STPI Viho cit. punto 54.

343 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 775.

34 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 789-790.
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sus filiales controladas al 100% inicien précticas de boycot
contra el tercero que se negé a sumarse a la conspiracién.

Por dltimo la minoria propugna la aplicacién de la «intra-
enterprise conspiracy doctrine», matizada por la aplicacién de
la «rule of reason», en aquellos casos en los que una pluralidad
de filiales controladas por una misma organizacién criminal se
benefician de las amenazas y extorsiones contra las restantes
empresas competidoras?s.

La minoria sostuvo, también, que la apariencia de existencia
de una pluralidad de actores hace mas efectivas, algunas
practicas anticompetitivas, como las predatorias, que en aque-
llos casos en que el que las sufre sabe que solo una tinica entidad
estd involucrada. Asi sucede también en los casos de negativa
de venta, que es percibido de forma mucho mas potente por el
quelosufreydesconocequetodaslasentidadesqueseloaplican
son dominante y filiales al 100%, que por aquél que lo sufre de
una unica entidad. Asi mismo la estructuracién en base a
filiales puede permitir que la dominante que se concierta para
practicar precios predatorios con la dominada siga la préactica
hasta dejar quebrar a la dominada lo que no podria hacer si se
tratara de una divisién de la misma?¢.

En consecuencia la eleccién entre la estructuracién de una
empresa en filiales controladas al 100% o en divisiones no tiene
porqué ser necesariamente neutral desde el puntodevistadela
restriccién de la competencia®®’.

345 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 791.

346 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 794-795.

37 Estas diferencias entre la estructuracién en divisiones o en filiales son
las que AREEDA, P. «Antitrust Law» ob. cit. vol. VII, pdg. 238, considera
insignificantes, frente a, la por otra parte no demostrada empiricamente,
ventaja que supone acomodar libremente la estructura de la empresa a
las necesidades impuestas por las leyes locales o por los inversores que
prefieren especializar su inversiéon, o favorecer que como afirma AREEDA,
P. ob. loc. ult. cit. «solo puede» favorecer la entrada en el mercado y
beneficiar la competencia. Respecto a la critica de los supuestos ver
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Segin el Tribunal las razones por las que el Congreso
americano traté de forma mas rigida la actividad concertada de
varios sujetos en el mercado que la actividad aislada de uno de
ellos son varias. La principal es que la actividad concertada
priva al mercado de centros independientes de decisién que son
necesarios para que existacompetencia.En caso deconcertacidn,
dos o mas entidades que previamente perseguian sus propios
intereses de forma separada se conciertan para actuar como

AREEDA, P. ob. ult. cit., pags. 238-240. En su critica AREEDA trata de
demostrar mas alld de toda duda, que la organizacion en una pluralidad
de entidades juridicas, es neutral einclusofavorable desde 1a perspecti-
va de la competencia. Pero aunque compartamos su opinion con ello no
se demuestra el fundamento y necesidad de una regla per se. En el
razonamiento de AREEDA como en el de Copperweld que lo sigue, dicha
necesidad descansa en una comparacién con el tratamiento que se da,
desde la perspectiva de la competencia alas empresas estructuradasen
divisiones, y la necesidad de tratar por igual ambos supuestos, puesto
quedelo contrario se estaria cometiendouna injusticia. Pero todos estos
argumentos nada tienen que ver con el hecho de si existia unacompeten-
cia previa en el mercado y tras l1a concertacion ha dejado de existir. Que
AreeDAtras Copperweld —AREepA, P. «Antitrust Law», ob. cit., pag.
245—opinequeel Tribunal Supremo hafalladocorrectamente noesde
extraifiar, puesto que el Tribunal sigue los planteamientos de AREEDA —
AREEDA, P. dntraenterprise...» ob. cit. in integrum—. Se comparta o no
la totalidad de lo dicho por el maestro norteamericano no hay que obviar
la influencia de este gran jurista en los drganos jurisdiccionales del pais
mas importante del planeta. Su pensamiento, a través de Copperweld se
ha extendido mas alla de los limites de las fronteras nacionales. La
sencillezde aplicaciondelaregla que propugna,sucaracter liberadorde
responsabilidad para los grupos, verdaderos titularesdel poder econémi-
co en el moderno mercado, yla creciente influencia neoliberal consecuen-
cia de la era Reagan y de la caida de los antiguos paises comunistas han
favorecido la expansion de este orden de ideas. Independientemente de
la critica que modestamente tratamos de realizar de su defensa de la
regla «per se», debemos rendir un homenaje a este gran maestro. El
hecho de que la mayoria siguié el planteamiento adoptado por el
Gobierno como «amicus curiae», redactado esencialmente por miembros
de la Antitrust Division, que fundaron su opinién en los trabajos de
AREEDA, ha sidorecientemente confirmado por CALkins,S.«Copperweld...»
ob. cit., pags. 348-349.
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una unica entidad en beneficio comin. Esto no solo reduce el
numero dedirecciones a las cuales se dirige el poder econémico
sinoqueincrementa sibitamente la cantidad de poder econémi-
coque se mueve cn una direccién. Esta concentracién coyuntu-
ral de recursos puede ser mas eficiente y beneficiar a los
consumidores, pero su potencial anticompetitivo es suficiente
para recomendar un escrutinio de la misma aun en ausencia de
un incipiente monopolio®8,

Ademaés puede anadirse, segin el Tribunal, que el someti-
miento de cada acto individual de una firma al juicio de
razonabilidad amenazaria con disuadir a éstas del entusiasmo
competitivo que las leyes antitrust buscan promover?¥. A lo
anterior se une el argumento derivado de los antecedentes
legislativos que no deja duda, a juicio del Tribunal, y teniendo
en cuanta los debates, de la voluntad de dar un tratamiento
diferenciado a las concertaciones entre dos o mas firmas y a las
acciones unilaterales de una de ellas. A todo ello se afiade que
el Tribunal Supremo reconocié desde United States v. Colgate
& Co.%0 que la seccién 1 se aplicaba unicamente a las
concertaciones®!,

1.4.2. Capacidad de concertaciénentre una dominantey su filial
controlada al 100%

Justificada la necesidad de un tratamiento mas estricto de
las concertaciones que de las actividades unilaterales, quedaba
por determinar cuando existe concertacién y cuando existe
actividad unilateral.

Este es el nicleo de la sentencia Copperweld. El Tribunal
constaté que, aun en los momentos del mas estricto andlisis

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 768-769.
Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 775.

3450 250 U.S. 300.

351 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 775-776.
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formal, no todo acuerdo entre dos personas, o entre una persona
y una entidad, habia sido considerado concertacién a los efectos
de aplicacion de la seccién 1 de la Sherman Act, sino que, en
determinados casos, la jurisprudencia fue unanime al afirmar
que se trataba de actividad unilateral. El Tribunal fija su
atencion en dos tipos de casos.

En primer lugar el de los acuerdos entre un directivo o
empleado de una sociedad que actiia en nombre de la sociedad
y la propia sociedad en cuyo nombre acta3®. Lajurisprudencia
ha considerado siempre que se trataba de acuerdos internos de
ejecucién de una unica politica de la sociedad que no implicaba
ninguno de los riesgos para la competencia que la seccién 1 de
la Sherman Act pretende evitar.

Los directivos de una compania que actiian en nombre de
ésta, no son operadores econémicos distintos de la misma que
persiganintereses econémicosdiversos de los de ella, por lo que
los acuerdos entre la compaiiia y los directivos, o entre los
propios directivos, endesarrollodelapolitica dela companiano
pueden concentrar®3, aun de modo coyuntural, sibitamente el

952 Tose v. First Pennsylvania Bank, N. A., 648 F. 2d 879,893-894, cert.
denied, 454 U.S. 893 (1981); Schwimmer v. Sony Corp. of America, 677
F. 2d 946, 953, cert. denied, 459 U.S. 1007 (1982). Respecto a este tema
hay que tener en cuenta una mas reciente linea jurisprudencial de los
circuitos que establece como excepcidn a la regla anterior el caso en que
los directivos y empleados de la sociedad actuen por su propio interés sin
tener en cuenta losintereses de la sociedad, en cuyo casoseles considera
capaces de concertarse. Ver Weiss. v. York Hospital, 745 F. 2d 768 (3d
Cir. 1984); siguiendo una linea jurisprudencial anterior a Copperweld.
Ver Johnston v. Baker, 445 F. 2d 424, 426-27 (3d Cir. 1971); H&B
Equipment Co. v. International Harvester Co., 577 F. 2d 239,244 (5th
Cir. 1978); Greenville ublishing Co. v. Daily Reflector, Inc, 496 F. 2d
391,399 (4th Cir. 1974).

Obsérvese que cuando hablamos de concentrar poder econémico en este
contexto, nos referimos a una concentracion ocasional consecuencia de
una concertacion que no supone modificaciéon estructural alguna ni
concentracion en sentido técnico.

353
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poder econémico que previamente perseguia diversos objeti-
vosii,

En segundo lugar, el Tribunal, fija su atencién en los acuer-
dos entre una sociedad y una de sus divisiones carentes de
personalidadjuridica. En este puntoel Tribunalmanifiestaque
«aunque no se ha dirigido la cuestién previamente a este
Tribunal hay pocas dudas de que las operaciones de una
empresa societaria organizada en divisiones debe ser juzgada
como conducta de un \nico autor»3%,

La existencia de una divisién refleja inicamente la decisién
dela sociedad de adoptar un sistema de divisién del trabajo que
le permita perseguir sus propios intereses de la manera mas
eficiente. Una divisién sin personalidad juridica persigue los
intereses comunes del conjunto en vez de intereses distintos de
los de la sociedad. Tampoco en este caso la coordinacién entre
una sociedad y su divisién representa una sibita concentracién
de dos fuentes separadas de poder econémico, aunque sea de
modo coyuntural, que previamente perseguian intereses dis-
tintos, por lo que no cae dentro del &mbito de aplicacién de la
seccién 1 de la Sherman Act?%.

De acuerdo con el razonamiento seguido por el Tribunal, una
regla que condenara tal conducta de coordinacién simplemente
por el hecho de que la sociedad haya delegado ciertas responsa-
bilidades en unidades auténomas sin personalidad juridica
propia podria disuadir a las sociedades de crear divisiones, con
los presuntos beneficios que su creacién conlleva. Tal regla no
serviria paraningun propdsito antitrust til pero podria privar
a los consumidores de los beneficios derivados de una gestién
mas eficiente que una direccién descentralizada puede traer
consigo®®.

cs
o

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 769.
Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 770.
Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 770.
Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 770.
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Segun el Tribunal «por similares razones, la actividad coordi-
nadaentre una dominante y su filial controlada al 100% debe ser
vista como (actividad) de una tunica empresa a los efectos de la
seccién 1 dela Sherman Act. Una dominante y su filial controlada
al 100% tienen una completa unidad de interés. Sus objetivos son
comunes, nodistintos; sus acciones estdn guiadas o determinadas
no por dos distintas conciencias, sino por una. No hay mas que un
ristra de muiltiples caballos tirando de un vehiculo bajo el control
de un tnico conductor. Con o sin un acuerdo formal lafilial actia
en beneficio de la dominante, si esta es su tnico socio. Si la
dominante y la filial controlada al 100% ‘acuerdan’ un curso de
accién, no existe una subita concentracién de recursos econémicos
que previamente servian a intereses distintos, y no hay justifica-
cién para un escrutinio bajo la seccién 1".

Desde otro punto de vista la sentencia critica la idea misma
deacuerdo en el sentido de la Sherman Act entre una dominan-
te y sufilial controlada al 100%. Para ello adopta como nocién
de acuerdo relevante desde la perspectiva de la seccién 1 de la
Sherman Act la expuesta en American Tobacco Co. v. United
States®®, en base a la cual podemos encontrar un acuerdo en el
sentido de la seccién 1 de la Sherman Act cuando «los que se
conciertan tienen una unidad de propésito o un designio comin
y concorde, o una unién de mentes en un acuerdo ilicito»%®,

ElTribunal argumenta que «en realidad una dominante y su
filial controlada al 100% siempre3® tienen una «unidad de
propdsito o un designio comin». A juicio del Tribunal ambas
comparten una unidad de propésito tanto siladominante vigila
ala filial como si no «puesto que la dominante puede ejercer el
control total que posee en cualquier momento si la filial deja de
actuar en el mejor interés de la dominante»3¢'.

%8 328 U.S. 781 (1946).

%3 American Tobacco Co. v. United States cit. 810. Citada por el Tribunal
en la sentencia.

Cursiva en la sentencia original.

Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 771-772.
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La sentencia desarrolla también la critica ya realizada a la
«intraenterprise conspiracy doctrine» respecto al caracter neu-
tral desde la perspectiva del Derecho de la competencia de la
estructuracién de una empresa en divisiones sin personalidad
juridica o en filiales controladas al 100%, teniendo en cuenta
queenlaeleccién de una forma u otra de estructurarla empresa
no se tienen en cuenta por los directivos factores antitrust, sino
de caracter fiscal o de organizaciéon empresarial, frente al
tratamiento diverso que tal doctrina proporciona a ambos
supuestos.

Segin el Tribunal «si la responsabilidad antitrust debe
depender de como esté vestida la subunidad de la sociedad, las
sociedades dominantes serdn inducidas a convertir a sus filia-
les en divisiones sin personalidad juridica»®62.

Este argumento que ha sido utilizado como piedra de toque
por los partidarios de la regla per se y por la propia Supreme
Court, y que se trasluce, aun, con consecuencias mucho mas
limitadas, en las conclusiones del Abogado General en el recur-
sode casaciéon presentado ante el Tribunal de Justicia comuni-
tario en el caso Viho, no es en absoluto definitivo.

En primer lugar, porque tal y como puso de manifiesto la
minoria en Copperweld, no esta totalmente claro el cardcter
neutral, desde la perspectiva de los intereses tutelados por las
normas de defensa de la competencia, de la estructuracién de
una actividad mediante divisiones de una misma sociedad o
filiales de las que la sociedad dominante es titular del 100% del
capital, dado que la apariencia de pluralidad de actores hace
mas efectiva algunas conductas anticompetitivas, como es el
caso de las practicas predatorias.

Ademads, si la cuestién es que no haya un tratamiento
desigual entre las filiales al 100% y las divisiones, tal resultado
se puede conseguir tanto declarando la regla per se, como al
contrario sometiendo a un escrutinio funcional a las divisiones.

962 Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp cit. 772-774.
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Hay que teneren cuenta también que la Supreme Court pese
a que en esta sentencia afirma albergar pocas dudas sobre el
resultado dela cuestién, no haresuelto todavia ningin caso en
el que se le haya planteado la cuestién de la capacidad de
concertarse de las divisiones sin personalidad juridica de una
sociedad.

Por ultimo la experiencia histérica demuestra que la vigen-
cia de la «intraenterprise conspiracy doctrine» durante 40 afios
en USA, no hizo desaparecer las empresas estructuradas en
filiales al 100%.

De otra parte el hecho de que la dominante pueda obligar a
ladominada a actuar en su beneficio en cualquier momento, no
impide que cuando nolohaga existan dos voluntades separadas
de entidades que pueden encontrarse en relacién de competen-
cia como consecuencia de los métodos de gestion descentraliza-
da del grupo.

1.5. Los argumentos que se desprenden de la decisién

La sentencia dictada por la Supreme Court en el caso
Copperweld, establece una regla de inmunidad per se, sustra-
yendo al anadlisis a la luz de la rule of reason las actuaciones
conjuntas de una filial controlada al 100% y su dominante. El
nacimiento de esta regla, tal y como hemos venido insistiendo,
no fue pacifico ni incontrovertido. Ademas de la opinién disiden-
tede tres de los siete magistrados que juzgaron el caso, muchos
delos comentaristas del mismo expresaron suconvicciéon de que
hubiera sido preferible crear un test mas refinado de caracter
funcional®®, que este otro test formal o estructural.

En efecto pese a los argumentos econémicos que tiene en su
base, el test se resuelve a través de una comprobacién estricta-

361 Ver PreLL, O.T. «Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp.: an End
to the «‘intraenterprise conspiracy’ doctrine»?» 71 Cornell L. Rev. 1151
{1985-1986).
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mente formal o estructural en el que para nada se analiza el
comportamientode la dominante yla filial en el mercado. Basta
la mera comprobacién de que la dominante posee el 100% del
capital de la sociedad dominada.

En este sentido el Tribunal fue acusado, a nuestro juicio con
razon, de cometer el mismo error que criticaba en la doctrina de
la «intraenterprise conspiracy», elevar la forma por encima de
la sustancia»3%4.

La regla se refiere como expresamente dice la sentencia
estrictamente a este caso y no prejuzga la opinién del Tribunal
respecto de supuestos de control mayoritario o minoritario.

La idea en que se funda el Tribunal es doble. Desde la
perspectiva del mercado el Tribunal no encuentra en estos
casos, de acuerdos entre la dominante y su filial controlada al
100%, la subita concentracién de poder econémico, que reduce
el nimero dedirecciones en el que éste se dirige, incrementando
ademas la intensidad de una determinada —aquella en que se
mueven los operadores que se conciertan—.

Pero si atendemos a larealidad del mercado, el porcentaje de
capital del que sea titular la dominante es absolutamente
indiferente respecto ala posicion en el mercado que adopten las
entidades filiales. Para determinar si en larealidad un acuerdo
entre sociedad dominante y filial al 100% restringe efectiva-
mente la competencia habria que tener en cuenta si realmente
las entidades venian haciéndose competencia entre si.

Caso de que asi fuera, el hecho de que la direccién del grupo
pueda cambiar de opinién en cualquier momento e imponer, por
via de hecho, en el ordenamiento norteamericano, su decisién al
érgano de administracién de la filial no implica que no exista
reduccién coyuntural del niimero de competidores o para ser
exactos de una delimitacién temporal pactada de condiciones
comerciales, desde la perspectiva del consumidor y de los restan-
tes competidores, esto es desde la perspectiva del mercado.

%4 Ver por todos PreLL, O. T. «Copperweld Corp...» op. cit., pag. 1170.
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Es cierto que desde la perspectiva del grupo se habra tratado
de un simple cambio en la estrategia politica del mismo, o que la
opcidén por un sistema de filiales y no de divisiones es una opcién
de la direccién del grupo, pero esta por ver que la eliminacién de
la competencia existente entre las entidades pertenecientes al
grupo sea siempre legitima, si lesiona los intereses dignos de
tutela de los consumidores y de los restantes competidores.

Desdeel puntode vista del acuerdo el Tribunal considera que
no puede existir tal en el seno de una tinica unidad econémica
y considera que una dominante y su filial al 100% constituyen
una unica unidad econémica en base a la constatacion de la
existencia de tres identidades: la identidad de propiedad y
control entre la sociedad dominante y la dominada y la comuni-
dad de interés entre ambas derivada de ello. Obsérvese que el
tercero no es nada mas que una consecuencia del primero, si
existe unidad de interés es porque existe unidad de propiedad.

El primer y el segundo argumento pueden analizarse con-
juntamente. El Tribunal da relevancia a la existencia conjunta
de unidad de propiedad y de unidad de control. Si es cierto que
la unidad de propiedad implica generalmente la unidad de
control salvo supuestos excepcionales como el del «leveraged
buy out» de una filial al 100%, no lo es m:nos que la unidad de
control no implica necesariamente la unidad de propiedad. En
otras palabras, cabe unidad de control —p. ej. por poseer el 70%
de los derechos de voto de una sociedad que no tenga pactos
estatutarios que establezcan mayoriasespaciales para la adop-
cién de acuerdos— sin existencia de unidad de propiedad.

Cuando existe unidad de control sin unidad de propiedad, no
existe tampoco unidad de interés. En efecto los intereses de la
dominante yla dominada pueden considerarse comunes en los
casos decontrol totalitario —si solo se tiene en cuenta el interés
de los socios existentes en el momento en que se realiza el
acuerdo, sin pensar en el interés de los acreedores sociales,
trabajadores, o poblaciones en que cada una de las sociedades
tenga sus establecimientos—, porque la dominada no tiene
accionistas minoritarios.
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Cuando existen accionistas minoritarios, la diversidad de
propiedades tiene como consecuencia la pluralidad de intere-
ses. Los intereses que deberan ser tenidos en cuenta por los
administradores no son solo los intereses de la mayoria sino los
intereses conjuntos de todos los socios —en esta visién del
interés social mayoritaria en el ordenamiento norteamericano
como interés de los socios existentes en un momento dado—
incluidos los minoritarios. Ya no existira por tanto la unidad de
intereses requerida para la aplicacién de la nueva regla de
inmunidad per se.

2. Evolucion post Copperweld3%

2.1. Aplicacién de lainmunidad per se en el ambito de las
relaciones entre sociedades con propietarios comu-
nes

Pese a lo discutida que fue su adopcién y los evidentes
problemas que plantea de separacién entre la realidad y las
resoluciones de los tribunales, laregla de Copperweld tiene una
gran ventaja practica su sencillez y facilidad de aplicacién. La
nueva regla per se evita cualquier necesidad de anélisis econé-
mico en el caso concreto.

Por ello su extensién fue rapida respecto a todos aquellos
casos en los que los tribunales de distrito de circuito pudieron
encontrar una identidad de razén con Copperweld, esto es,
respecto a los acuerdos que implicaban a varias sociedades que
tenian propietarios comunes, en las que los intereses de los

365 Una revisiéon de la jurisprudencia post-Copperweld puede verse en el

reciente trabajo de CALKINS, S. «Copperweld...», ob. cit.nota 2. La revision
dela jurisprudencia norteamericana realizada en los siguientes aparta-
dos del libro fue realizada por el autor con anterioridad a la publicacion
del trabajo del profesor norteamericano. Tras la aparicion del mismo los
resultados del profesor CaLkiNs han sido incorporados a la discusion.
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titulares actuales del capital —identificados por esta jurispru-
dencia como los intereses relevantes— eran idénticos.

Muchos de los casos en los que se solicitaba la aplicacién de
Copperweld, fueron precisamente aquellos respecto alos cuales
se creaba el «hueco», como consecuencia de la aplicacién por
Copperweld de una regla «per se»?.

Un primer grupo de casos estaba compuesto por aquellos en
que laidentidad era consecuencia de multiples participaciones
al 100%. El segundo estaba compuesto por el caso de las
sociedades gemelas en las que un tnico socio o varios que se
repetian en todas ellas eran titulares —en la misma propor-
cibn— de la totalidad del capital social.

2.1.1. Casos en que la identidad era consecuencia de multiples
partictpaciones al 100%

Dentrodel primer grupo cabe distinguirlos acuerdos del tipo
Copperweld, esto es que involucran a la sociedad dominantey
a una sociedad participada por ésta al 100%, los acuerdos que
involucran a unadominante y a varias dominadas directamen-
te participadas al 100% por la dominante, los que involucran a
una sociedad dominante, a sufilial participada al 100%y a una
filial de éstaigualmente participada al 100%, ylos que involucran
exclusivamente a filiales participadas al 100% por una misma
dominante.

2.1.1.1. Acuerdos que involucran a la sociedad dominante y a
una sociedad participada por ésta al 100%

En estos casos el seguimiento por parte de los tribunales de
distrito y delos circuitos, de la doctrina Copperweld era obliga-
do ya que el supuesto de hecho coincidia con el de la sentencia
de la Supreme Court.

366 CaLkiNs, S. «Copperweld...», ob. cit., pag. 351.
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Esto es, en ellos las partes de la presunta conspiracién eran
una dominante y una unica filial controlada por aquélla al
100%.

Las sentencias delos circuitos y de los tribunales de distritos

hanseguido efectivamente de forma fiel la doctrina Copperweld
en estos casos?®’, extendiendo la misma légica a otros en que los

367 Siegel Transfer Inc., v. Carrier Express., Inc. 54 F. 3d 1125,1131(3rd Cir
1995); Laitram Machinery Inc.v. Carnitehais 884 F. Supp. 1074 E. D. La.
1995); ReMax Intern. v. Realty OneInc. 900 F. Supp. 132 (ND Ohio 1995)
querecuerdaladoctrina aunque decide en base a otras razones; Boulware
v. Nevada, Dep’'t of Human Resources, 960 F'. 2d 793,797 (9th Cir. 1992)
en la que se establecié que no existia concertacion entre un hospital y su
filial participada al 100%; Videochiper v. Satellite Earth Stations SESE
Inc., 1992-2 Trade Cas. (CCH) q| 69,909, at 68,334 (W. D. La. 1992); en
la que se establecid que la negativa de venta a un distribuidor por parte
deun fabricante de decodificadores, realizada unilateralmenteoa través
de sus filiales participadas al 100% no constituye concertacion; Nurse
Midwifery Assocs. v. Hibbett, 918 F. 2d 605 (6th Cir. 1990), modified, 927
F.2d 904 (6th Cir.), cert. denied, U.S., 112 S. Ct. 406 (1991) que cita la
doctrina a los meros efectos de plantear si similitud con la que establece
la imposibilidad de conspirar entre una sociedad y sus dirigentes o
empleados, o entre un principal y su agente en un caso en el que se
estudiaba si un hospital y su staf médico eran capaces de concertarse a
los efectos de la seccion 1 de la Sherman Act; Auto-Tron v. Allen Group,
Inc., No. 90-2900 (1990 U.S. Dist. LEXIS 13350) (D. N. J. 1990); M & M
Medical Supplies & Serv., Inc. v. Pleasant Valley Hosp., Inc., 738 F.
Supp. 1017 (S.D.W.Va. 1990) aff’d in part, vacatedin part, 946 F. 2d 886
{4th Cir. 1991), cert. denied, U.S., 113 S. Ct. 2962 (1993), que aplicé la
regla de inmunidad per se a un Hospital con forma social y a su filial
participada al 100% de forma sumaria; Deep South PepsiCo, Inc., 1989-
1 Trade Cas. (CCH) 9 68,560 at 60,997 (S.D.N.Y. 1989), aplicando la
regla a Pepsico y su filial Metro participada al 100% por la primera y
entre la dominante y los directivos o empleados de la filial, en cuanto
como confirmé Copperweld losempleados y directivos de una sociedad no
son actores econémicos separados que persigan intereses econémicos
separados, con lo que los acuerdos con ellos no pueden subitamente
concentrar poder econémico que previamente perseguia finalidades
diferentes; Commonwealth of Pa. ex rel. Zimmermanv. Pepsico Inc., 836
F. 2d 173,181 (3d Cir. 1988) aplicando la regla a Pepsico y una de sus
filiales dedicada al envasado y venta al por mayor de bebidas refrescan-
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presuntos actores eran una cooperativa de segundo grado y su
Unica cooperativa asociada’®, asi como a aquellos en que la
dominante era una holding piblica®®.

Tan solo en una ocasién un tribunal de distrito no aplicé la
regla Copperweld a un caso en el que el supuesto de hecho
coincidia plenamente con el juzgado en Copperweld. En Rio
Vista Oil v. Southland Corp.3™, el Tribunal de distrito D. Utah
decidi6 que cabia una concertacion ilicita bajo la seccién 1de la
Sherman Act entre una sociedad dominante —Southland, que
operaba la cadena de tiendas 7-Eleven— y una dominada —
Citgo, filial al 100% de la anterior dedicada al refino de petré-
leo— cuando la concertacion era consecuencia de una concen-
tracién ilicita®” —la adquisicién de Citgo por Southland—
desde la perspectiva antitrust.

tes; Ripplemeyer v. National Grape Coop. Ass’n, 807 F. Supp. 1439,1459
(W. D. Ark. 1992), aplicando la regla a dos cooperativas una de las cuales
eraelliinicoasociado de laotra; Garshman v.Universal Resources Holding,
Inc., 824 F.2d 223,230(3d Cir. 1987), aplicando Copperweld a unasocied ad
titular de un gaseoducto y su dominante al 100% una holding publica; Lake
Communications, Inc. v. ICC Corp., 738 F. 2d 1473,1480 (9th Cir. 1984)
citando Copperweld sin relevancia en la decisién; Tunis Brothers Co. v.
Ford Motor Co. 763 F. 2d 1482, n.° 20 (3rd Cir. 1985) vacated on other
grounds, 475 U.S. 1105 (1986)reconociendo su aplicacién; Bryant Heating
and Air Conditioning Corp. v. Carrier Corp., 597 F. Supp. 1045,1048
(S.D.Fla. 1984) aplicando Copperweld a un caso iniciadoantes del fallo de
la Supreme Court; Sadler v. Rexair, Inc. 612, F. Supp. 491, 494(D.C. Mont.
1985); Walpa Cobtr. Corp. v. Mobile Paint Mfg. Co.,701 F. Supp. 23, 26 (D.
P. R. 1988); Seuthern Pines Chrysler Plymouth v. Chrysler Corp., 826 F.
2d 1360, 1364 (4th Cir. 1987);, Mc Gee v. First Federal Sav. & Loan Ass'n
761 F. 2d 647,648 (1985).

368  Ripplemeyer v. National Grape Coop. Ass’n, 807 F. Supp. 1439,1459(W.
D. Ark. 1992).

369 Garshman v. Universal Resources Holding, Inc., 824 F. 2d 223,230 (3d
Cir. 1987).

370 667 F. Supp. 757 (D. Utah. 1987).

371 En materia de concentraciones en norteamérica son especialmente
interesantes las«Horizontal Mergers Guidelines» de 1992, revisadas por
ultima vez el 8 de abril de 1997, publicadas conjuntamente por el U.S.
Department of Justice y la Federal Trade Commission.
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Interpretando de forma particular las frases de Copperweld
que revisaban la doctrina sentada en el caso Yellow Cab, el
Tribunal de distrito entendié que «siunacombinacién —eneste
caso la adquisicién de Citgo por Southland— se realiza entre
dos entidades separadas conlafinalidad derestringirlacompe-
tencia, las subsiguientes acciones coordinadas pueden ser parte
de la combinacién ilicita original.

Unidades econémicas separadas que se unen para lograr
finalidades anticompetitivas permanecen separadas a los efec-
tos de la seccién 1 de la Sherman Act». De la ilicitud de la
concentraciéon provocada por la toma de control derivaba la

ilicitud de los acuerdos entre la matriz y la filial participada al
100%.

Esto es puesto que era ilicita la adquisicién del 100% del
capital de una sociedad por otra habia que concluir que no podia
aplicarse Copperweld a los actos posteriores de la misma,
puesto que debian ser analizados como si no se tratase de una
matriz y una filial controlada al 100%.

2.1.1.2. Acuerdos que involucran a una dominante y a varias
dominadas directamente participadas al 100% por la
dominante

La extension a los acuerdos entre una dominante y varias
sociedades participadas al 100% por aquella no se hizo esperar,
la misma légica aplicable en Copperweld era aplicable en estos
casos. Asi en Newport Components v. NEC Home Electrs.?™, el
Tribunal, aplicando Copperweld, consideré que no existia posi-
bilidad de concertacién entre NEC Home Electronics Inc. y
NEC Home Electronics, Ltd. y NEC Corporation en cuanto las
dos primeras eran filiales participadas al 100% de la tercera,

372 671F. Supp. 1525, 1544 (C.D. Cal. 1987); Deauville Corp. v. Federated
Dept. Stores, Inc. 756 F. 2d 1183, 1192 (1985); Odishelidze v. Aetna Life
& Casuality Co., 853 F. 2d 21,2 (1st Cir. 1988).
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afirmando, sinulteriores comprobaciones respecto alasrelacio-
nesentre las tres sociedades, que las tres debian ser considera-
das como una tnica entidad con una completa identidad de
interés a los efectos de la seccién 1 de la Sherman Act.

El Tribunal rechazé de esta forma las alegaciones de los
demandantes que consideraban que Copperweld debia limitar-
se a sus propios hechos.

Paraelloel Tribunal tuvoen cuentalasimilitud de loshechos
de Copperweld y del caso que se le planteaba en cuanto uno de
los acusados de concertarse era la dominante y en cuanto los
demandantes unicamente alegaron que las dos filiales se con-
certaron respecto a actividades que involucraban también a la
dominante®”,

En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal de distritode
D. Colorado en su sentencia dictada en el caso H.R.M., Inc v.
Telecomunications, Inc., TCI*4, en el que el Tribunal afirmé,

473 Newport Components v. NEC Home Electrs. cit. 1544, n. 25; De esta
forma denegd la solicitud de la demandante de la aplicacion de la
doctrina Ray Dobing en la que el Tribunal no aplicé Copperweld, como
veremos mas abajo a un caso en el que la dominante quedé excluida de
la conspiracién, evaluandose la posible conspiracién entre varias entid a-
desdominadas al 1005 por la misma dominante,enlaque esta ultima no
habia intervenido. Ver también Square D Co. v. Schneider S.A,, 760 F.
Supp. 362, 368 (S.D.N.Y. 1991), donde ademads se alegé concertacion
entre la sociedad dominante ylas filiales controladas mayoritariamente
sin que el Tribunal se pronunciara expresamente sobre la cuestion
aunque nego la existencia de concertacion porque las pruebas aportadas
poreldemandante para alegar laexistencia de un apluralidad de sujetos
alos efectosdelaseccion 1 de la Sherman Act, eran las mismas que habia
alegado para probar la existencia de una iinica unidad econémica que
actuaba bajo el control directo de Schneider para fundar la presunta
violacion de la seccion 7 de la Clayton Act 15 U.S. C. A. § 18 que prohibe
las adquisiciones realizadas, de forma directa o indirecta, por una
persona o entidad, de la totalidad o de parte del capital o de los activos
de otra persona cuando tal adquisicidn pueda causar, en algun sectorde
la actividad econdmica oen alguna parte relevante delosUSA,unalesion
sustancial de la competencia o tienda a crear un monopolio.

74 653 F. Supp. 645, 647 (D. Colo. 1987).

EL PRIVILEGIO DEL GRUPO 305

aplicando automaticamente la doctrina Copperweld, que la
dominante —TCI— y sus filiales al 100% North Central y
Horizon eran incapaces de concertarse.

2.1.1.3. Acuerdos que involucran a una sociedaddominante, asu
filial participada al 100%y a una filial de éstaigualmen-
te participada al 100%

La cuestion de la capacidad de conspirar entre sociedades
con una propiedad comun a través de una cadena de participa-
ciones indirectas fue juzgada por el noveno circuito en el caso
Vollrath Co. v. Sammi Corp.?” en el que el Tribunal afirmg,
citando expresamente a Copperweld, que no cabia concertacién
entre una matriz coreana —Sammi Corporation (Sammi)— su
filial americana participada al 100% —Sammisa America
Corporation (Sammi America)—y una filial de ésta participada
al 100% —Ken Carter Industries—.

En el caso, un importador americano dirigié la accién contra
el exportador coreano y las dos sociedades norteamericanas
alegando violacién de la Sherman Act por practica de precios
predatorios. El Tribunal en apelacién confirmé la apreciacién
del Tribunal de distritoen el sentido dequeno cabia concertacién
alguna entre Sammi, Sammi America, y Ken Carter.: «bajo
Copperweld, las sociedades bajo 1a misma propiedad y control
no pueden realizar entre ellas violaciones de la Sherman Act
por concertacién»76,

2.1.1.4. Acuerdos que involucran exclusivamente a sociedades
que tienen idénticos propietarios

La aplicacién del principio de unidad econémica tal y como
fue formulado en Copperweld Corp. v. Independence Tube

475 9 F. 3d 1455 (9th Cir. 1993), cert. cenied, U.S., 114 S. Ct 2163 (1994).
#6  Vollrath Co. v. Sammi Corp. cit. 1463.
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Corp, se extendid rdpidamente tanto al &mbito de las filiales al
100% de una misma dominante comiin, como al de las socieda-
des gemelas.

2.1.1.4.1. Acuerdos que involucran exclusivamente a filiales
participadas al 100% por una misma dominante

Lalégica de Copperweld se extendié6 a las concertaciones en
las que participaban exclusivamente sociedades hermanas que
eran filiales al 100% de la misma persona o entidad. Los
tribunales con alguna excepcién aislada aplicaron automaéti-
camente la regla de inmunidad per se derivada de Copperweld
a estos supuestos.

La extensién de laregla «per se» a estos casos fue defendida
por la misma doctrina que habia patrocinado la sentencia
Copperweld®”. De los argumentos aportados, que se refieren
mas a cuestiones generales que ala efectivafundamentacién de
la extensién de la regla Copperweld a estos casos, puede
destacarse, aquélen base al cual la extensién delaregla «per se»
estaria justificada, en tanto la independencia de las sociedades
hermanases vicaria de la decisién deladominante de concedér-
sela. Decisién que no puede ser entendida en el sentido de crear
riesgos de infraccién legal —por concertaciones contrarias ala
competencia— en aquellos casos en que si la instruccién de
independencia no existiera —esto es si se tratara de un grupo
altamente centralizado— no habria ningin tipo de restriccién.

Este argumento presupone una serie de prius no probados,
comolarelevanciarespecto alasnormas imperativas de control
del mercado del sentido dela voluntad dela direccién del grupo
a la hora de diseniar el comportamiento en el mercado —
independiente o centralizado— de las entidades que lo compo-
nen —negada por otra parte por el autor que asi argumenta
respectoa la relevancia dela decisiéon de estructurarla empresa

377 ARpEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit. vol. VII, pags. 246 y ss.
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en un conjunto de filiales o en una serie de divisiones— y
ademads no resuelve la cuestién, puesto que nada nos dice de
porqué no tendrarelevancia anticompetitiva el posterior acuer-
do de las filiales que restringe la competencia efectivamente
existente entre ellas en el mercado.

Tan solo inmediatamente después de Copperweld se defen-
dié la inaplicabilidad a los casos de concertacion entre dos
filiales controladas al 100% por la misma dominante.

En el casoInre Ray Dobbins Lincoln-Mercury v. Ford Motor
Co.3™ en el que los demandados alegaron la aplicacién de
Copperweld tanto a la concertacién entre la dominante —Ford
Motor Company— y sus dos filiales participadas al 100% —
Ford Motor Credit Company y Ford Leasing Development
Company— como a la concertacién entre las sociedades herma-
nas.

El Tribunal de distrito de W. D. Virginia acepté la solicitud
respecto a la primera cuestién pero no respecto a la segunda,
afirmandoque Copperweld noera aplicable alas concertaciones
entre dos filiales al 100% de una misma dominante®™.

En Hood v. Tenneco Texas Life Ins. Co.3% el Tribunal
consideré que Copperweld era aplicable a los casos de
concertaciones entre dos filiales participadas al 100% por la
misma dominante en los que ésta no participe, alegando el
comtun propdésito compartido de todas ellas®!.

El Special master del caso Sonitrol, también decidié, sin que
fuera recurrida su decisién en este punto, que las sociedades
que son filiales al 100% son legalmente incapaces de concertar-
se una con otra??,

Calificado por AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit. Supplement 1991, pag.
1005, como errdneo.

979 Ray Dobbins Lincoln-Mercury v. Ford Motor Co. cit. 205.

380 739 F. 2d 1012 (5th Cir. 1984).

981 Hood v. Tenneco Texas Life Ins. Co. cit. 1015.

982 Sonitrol of Fresno, Inc. v. American Tel. & Tel. Co. cit. 62,566.
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En H.R.M. Inc. el Tribunal de distrito establecié que por las
mismas razones que una dominante y una filial al 100% de la
misma no podian concertarse, tampoco podian hacerlo dos
filiales al 100% de una misma sociedad dominante. En palabras
del Tribunal: «A pesar de que la decision del Tribunal (Supre-
mo) no impide expresamente las alegaciones de concertacién
entre dos sociedades hermanas —en el caso North Central y
Horizon, filiales al 100% de CTI—... racionalmente debe apli-
carse a estos supuestos»**,

Por iltimo, recientemente el cuarto circuito, se ha unido a
esta lineade interpretacion propugnada por el quinto y el sexto
en susentencia dictada en el caso Advanced Health-Care Serv.
Inc. v. Radford Community Hosp.*® en la que tomando como
base Copperweld y el hecho de que dos divisiones sin persona-
lidad juridica son incapaces de concertarse entre si, considera
existente un dinicointerés compartido entre ambas sociedades
en estos casos®?,

En todo caso parece evidente que en estos casos se dan las
mismas circunstancias de identidad de propiedad, de control y
de interés conjunto que fundaron la decisién de la Supreme
Court en Copperweld.

2.1.1.4.2. Sociedades gemelas

La extensién de Copperweld a las sociedades gemelas que
tienen idénticos socios aunque estos no sean una tinica persona
o entidad no se hizo esperar. En Century Oil Too., Inc. v.
Production Specialities, Inc.?¢ el Tribunal del quinto circuito

38 H.R.M.,, Incv. Telecomunications, Inc., TCI cit. 647-648. En el mismo
sentido ver Carl Hizel & Sons v. Browning-Ferries Industries, 590 F.
Supp. 1201, 1202, n.° 2 (1984); Directory Sales Management Corp. v.
Ohio Bell. Tel. Co., 833 F. 2d 606, 611 (6th Cir. 1987).

38 910 F. 2d 139, 146 (4th Cir. 1990).

38 Advanced Health-Care Serv. Inc. v. Radford Community Hosp. cit. 145-
147.

386 737 F. 2d 1316 (5th Cir. 1984).
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decidi6 sobre la capacidad de concentrarse de dos sociedades —
Production Specialities, Inc. y Gas Lift Supply, Inc.— cuyas
acciones estaban totalmente poseidas y en idéntica proporcién
30%, 30% y 40% por las mismas tres personas.

Los tres socios eran ademés administradores y directivos de
cada una de las dos sociedades. Uno de ellos recibia su remune-
racion de Production Specialities y los otros dos de Gas Lift,
aunque el calculodela remuneracion que le correspondia a cada
uno de ellos estaba basado en su porcentaje de acciones en cada
una de las dos sociedades.

El Tribunal concluyé que ambas sociedades estaban bajo la
misma titularidad y control de estas tres personas fisicas. La
existencia delas dos sociedades obedecia aque en el pasadouna
de ellas habia sido participada al 100% por uno de los actuales
socios, y la otra por los otros dos, procediendo, cuando decidie-
ron unir sus fuerzas, a un intercambio de participaciones, para
evitar una fusion, por razones fiscales.

Alavista dela doctrina Copperweld el Tribunal decidié que
noexistia» diferencias relevantes entre unasociedad participada
al 100% por otra, dos sociedades participadas al 100% por otra,
o dos sociedades participadas al 100% por tres personas que
conjuntamente dirigen los negocios de las dos sociedades. Un
contrato entre ellas no las convierte en unidades econémicas
distintas. En realidad, siempre han tenido una unidad de
propésito o un designio comtin»*7,

El fallo tiene mayor relevancia si se tiene en cuenta que
reviso en apelacion la decisién que habia adoptado el Tribunal
dedistrito que en base a un analisis funcional de las relaciones
entre las dos sociedades habia establecido que ambas eran lo
suficientemente independientes para conspirar entre si.

La aplicacién de Copperweld a las sociedades gemelas no es
aqui, sin embargo, meramente formal. La regla de Copperweld

987 Century Oil Too., Inc. v. Production Specialities, Inc. cit. 1317.
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se utiliza tras un anélisis funcional en que se tienen en cuenta
las relaciones histdricas entre las dos sociedades, el hecho de
que los beneficios se obtengan por los socios en proporcién a sus
participaciones —idénticas en ambas sociedades—, yla gestion
conjunta por los socios de ambas como un inico negocio —
puesto que la fusién se descarté exclusivamente por motivos
fiscales—.

Century Oil, no establece por tantouna extension automati-
ca, sumaria o formal de la regla de Copperweld, sino una
aplicacién de la misma cuando existe identidad derazén en un
caso de sociedades gemelas.

Enelmismosentido se pronuncié el Tribunal dedistritode S.D.
New York en su sentenciadictada en el caso Gucci v. Gucci Shops
Inc.#® que aplicé Copperweld a Gucci Shops, Incy a Guccio Gucci
S.P. A. quetenian idénticos socios —aunquelasentencia noindica
sierantitulares deidénticos porcentajes de capital en cada una de
ellas— sobre la base de la propiedad y control comin, en cuanto
Maurizio Gucci controlaba efectivamente los negocios de ambas
companias. La sentencia con multiples citas de AREEDA, basa su
decision en la equiparacion de las relaciones entre dos sociedades
hermanas con idénticos accionistas y dos divisiones sin persona-
lidad juridica de una misma filial3®.

38 651 F. Supp. 194,198 (S.D.N.Y. 1986).

38 El Tribunal establecié también que al igual que los directivos y emplea-
dos de unamisma sociedad no pueden concertarse entre si—Schwimmer
v. Sony Corp. of America, 677 F. 2d 946,953 (2d Cir. 1982); University
Life Insurance Co. v. Unimarc Litd., 699 F. 2d 846, 852 (7th Cir. 1983),
Tosev.FirstPa. Bank,N.A., 648 F. 2d 879, 893-94 (3d Cir.), cert.denied,
454 U.S. 893 (1981); Nelson Radio & Supply Co. v. Motorola Inc., 200 F.
2d 911 (6th Cir. 1952), cert. denied, 345 U.S. 925, (1953)— los directivos
de sociedades con idénticos propietarios no pueden conspirar, dada la
comunidad de interés de las sociedades, que estas conforman una unica
unidad econdémica y que los directivos o empleados no constituyen
operadores econoémicos separados respecto de las sociedades que dirigen
o los emplean que persigan fines distintos, con lo que sus acuerdos no
pueden subitamente concentrar poder econémico que con anterioridad
perseguia objetivos distintos.
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Mas recientemente el sexto circuito en su sentencia en el
caso Guzowski v. Hartman3%, estableci6 que dos hipédromos
propiedad de dos sociedades independientes con idénticos so-
ciosno pueden concertarse. Ajuiciodel Tribunal «las sociedades
eran una unica unidad econémica que servia un unico interés y
no podian conspirar una con otra..». La comin identidad
econémica de las dos sociedades estaba reforzada, a juicio del
Tribunal, por el tamano reducido de las sociedades y el escaso
numero de socios de las mismas.

2.2. Reglas aplicables en el ambito de las relaciones entre
sociedades que no tienen propietarios comunes

Tal y como hemos visto en Copperweld la Supreme Court se
pronuncié exclusivamente sobre los casos en que la dominada
es titular dela totalidad del capital de la filial dejando expresa-
mente sin resolver la cuestion de las reglas que se deben aplicar
en otros casos. El debate se centra en saber sila inmunidad per
se es aplicable a alguno de los casos en que no existe identidad
en la propiedad y cuales son los criterios que deben establecer
en los demds casos si existe o no violacién de la seccién 1 de la
Sherman Act.

La respuesta de los tribunales de distrito y de circuito
norteamericanos no ha sido unédnime, y el grado de consenso de
las soluciones depende de los distintos casos. Un andlisis
detallado se hace imprescindible para conocer el significado
real de la expansion de la doctrina Copperweld.

2.2.1. Per se rule o andlisis funcional en base al principio de
unidad economica

La mayor o menor facilidad con la que los tribunales aplican
Copperweld en los casos de participacién inferior al 100% o de

3% 969 F. 2d 211, 213-214 (6th Cir. 1992) cert. denied, U.S., 113 S. Ct. 978
(1993).
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falta de identidad total entre los socios y participaciones de dos
sociedades, estd en intima relacién con el porcentaje de partici-
pacién que ostenta la dominada en la dominante.

Podemos distinguir en este sentido entre los casos en que la
participacion ajena a la dominante es minima o meramente
simbdlica, regidos por la regla de minimis, los casos de control
mayoritario y los de control minoritario. De otra parte se ha
planteado la cuestién respecto a los acuerdos entre filiales sin
participaciéon de la dominante, cuando las filiales no estan
participadas al 100%, y en los casos de sociedades gemelas
incompletas.

La aplicacién de regla de inmunidad establecida en
Copperweld se extendid, en primer lugar, a los supuestos que
caen dentro del dmbito de aplicacién de la regla de minimis
basada en la opinién doctrinal expresada por HANDLER, mucho
antes del caso Copperweld, en virtud de la cual habia que
considerar que no podia existir concertacién, cuando la domi-
nante tuviera la capacidad de convertir la filial en una divisién
a través de una absorcién®d!.

2.2.2. Supuestos inclutdos bajo la regla de minimis

La regla de minimis en su versién handleriana ha sido
aplicada en varios casos. Sonitrol of Fresno, Inc. v. American
Tel. & Tel. Co.*92, Satellite Fin. Planning Corp. v. First Nat'
Bank of Wilmington®3, Aspen Tittle & Escrow, Inc. v. Jeld-
Wen, Inc.?*, Leaco Enterprises, Inc. v. General Electric Co.*,
y Siegel Transfer Inc., v. Carrier Express., Inc.?%

391 HANDLER, M. - Smarr, T. A. «The Present...», ob. cit., pag. 25, y naota 12.
392 1986-1Trade Cas. (CCH) 9 67,080 at 62,568 (D.D.C.1986).

393 633 F. Supp. 386,395 (D. Del. 1986).

394 677 F.Supp. 1477,1486 (D. Or. 1987).

395 737 F. Supp. 605 (D. Or. 1990).

396 54 F. 3d 1125,1133 (3rd Cir. 1995).
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La posible aplicacién de la regla de la inmunidad per se bajo
la regla de minimis se planteé por primera vez al analizar la
capacidadde concertarse de American Telephone and Telegraph
Company (AT & T) y sus filiales participadas entre el 90% y el
100%. En Sonitrol el Tribunal no entendié directamente sobre
esta cuestién que habia sido decidida previamente por un
Special Master sin que su recomendacién (SMR) fuera poste-
riormente apelada en este punto.

En el momento de adoptarse la decisién AT&T eratitular del
100% del capital de todas sus filiales, con la excepcién de dos
sobre las que poseia un interés por debajo del 50%. Sin embargo
durante el periodo anterior relevante analizado en la SMR,
AT&T era titular del 99% de las acciones de Illinois Bell
Telephone Co. y aproximadamente del 90% del capital de New
England Telephone & Telegraph Co., The Mountain State
Telephone & Telegraph Co. y Pacific Telephone & Telegraph
Co.

El Special Master recomendd, que las «filiales en las que
AT&T es titular de mas del porcentaje de capital que le permite,
de acuerdo con la Ley de incorporacién de la filial, forzar una
absorcién de las filiales por encima de las objeciones de los
accionistas minoritarios, y solo durante ese tiempo, esas socie-
dades deben ser tratadas como si estuvieran participadas al
100% a los efectos de Copperweld»*Y".

E1Special Master recogié porlo esencialladoctrina expuesta
por HANDLER con anterioridad al caso Copperweld en el sentido
de que las filiales controladas mediante una participacion
mayoritaria deben ser tratadas como filiales participadas al
100% cuando, bajo la ley de incorporacién de las filiales la
dominante posee un porcentaje de capital de la filial que le da
derecho a fusionarla.

En Satellite Fin. el Tribunal de distrito de D. Delaware, en un
caso de fijacion horizontal de precios, establecié que Copperweld

997 Sonitrol of Fresno, Inc. v. American Tel. & Tel. Co. cit. 62,566, n. 2.
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era aplicable en un caso en que la dominante —Control Data
Corporation— poseia el 100% de la dominada —Commercial
Credit Company—quién asuvezera titular deaproximadamente
el 99% de las acciones del First National Bank of Wilmington.

En palabras del Tribunal: «Commercial Credit no es titular
en sentido técnico del 100% de las acciones del banco, pero la
diferencia minima entre su porcentaje de titularidad y el 100%
no impide la aplicacién de Copperweld. En la medida en que
Commercial Credit, y por tanto Control Data, son propietarios
del bancose engendralainherencia de una ‘unidad de propésito’
y de un ‘designio comin’ que hace imposible para estos concer-
tarse en el contexto de la Sherman Act.»%

El Tribunal decidié por tanto, como cuestién de derecho, que
los tres demandados no se habian concertado entre ellos en
violacion de la seccién 1 de 1a Sherman Act.

En Aspen el Tribunal siguié expresamente la doctrina esta-
blecida por el Special Master en Sonitrol estableciendo que
«sololas sociedades que tienen unatitularidad comiindel 100%
o una cantidad minima por debajo del 100%estédn cubiertas por
laregla de Copperweld.»

En concreto nego la existencia de conspiracién entre una
dominante (Trendwest, Inc.) y su filial (Trendwest Capital
Corp.) de la que la primera poseia el 97,5% del capital®®, en
tanto que consideré existente la concertacién por los mismo
hechos entre Trenwest Inc. y Mountain Title Co. en cuanto la
primera tan solo poseia el 75% del capital de la segunda“®.

En el caso Leaco, en el quela dominante General Electric Co.
(GE)eratitulardel 91,9%del capitalde la dominada Canadian
General Electric (CGE), el Tribunal establecié que existia la
unidad de propdsito entre las dos sociedades «cuestién de
derecho». CGE esté constituida bajolas leyes de Canada.

398 Qatellite Fin. Planning Corp. v. First Nat’l Bank of Wilmington cit. 395.
399 Aspen Tittle & Escrow, Inc. v. Jeld-Wen, Inc. cit. 1482, 1486.
400  Aspen Tittle & Escrow, Inc. v. Jeld-Wen, Inc. 1486.
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Estas leyes establecen que una sociedad que es tlF}llar d{al
67% del capital de una filial puede forzar la absorcx‘on.de a
filial*®!. Consecuentemente GE puede forzar aCGE a fusmnal;i
se con ella. E1 Tribunal considera que «la regla de Copperwel
debe ser aplicada para decidir que GE y CGE c?ggparten una
unidad de propésito como «cuestién de derecho»™*.

Este caso presenta, sin embargo, algunas pecul.ia.rldades. El
Tribunal de distrito D. Oregon, antes' de decidirse por l.a
aplicacién delaregla deminimislo abord? enbaseaun anélisis
funcional, aplicando los factores que deblaq tenerse en cgenta
para determinar cuando una sociedad dominante y dpmmada
—fuera de los casos de titularidad comun del capital y de
aplicacién de la regla de minimis— comparte con otra una
unidad de propésito.

Ajuiciodel Tribunal deben considerarsevarios factorgs:,: lzilai
relacién legal entre las dos sociedades; 2) la C(.)nformaglon ;
érgano de administracion de la filial; 3) lgs objetos sociales le
ambas sociedades; y 4) el grado de intensidad de la autonomia
ejercida por la filial. |

En el casoconcreto elTribunalconsidgréque GeneralElectric
Co. (GE) y Canadian General Electrlg (CGE)} de la que la
primera era titular de un 91,9% del capital tenian pocos lazos
directos. Que GE tan solo tenia la minoria de los miembros en
el 6rgano de administracién de GE, que CGE operaba con
suficiente autonomiacomo para estipular coptratos de hasta 10
millones de délares sin autorizacion previa c’le GE, que GE
habia participado en la contratacion ——aproban(’iola—— de tar;
solo 12 de los 14.000 empleados de CGE. Obsérvese que ;3

Tribunal que encuentra todos estos argumentos para rebatir la

401 Compulsory Acquisitions Title Business. Corporations Act, 1982 (Ontario)

Part XV, §§ 199 (1), 177 (5), 2 (1).

Leaco Enterprises, Inc. v. General Electric Co. cit. 608-609. El que sea
considerado como cuestién de derecho es extremadamente importante
desde la perspectiva del sistema procesal norteamericano en cuanto
priva al tribunal de la posibilidad de decidir sobre la cuestion.

402
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apreciacién del Juez que entendié preliminarmentellega poste-
riormente a la misma conclusién por aplicacién del precedente
relativo a la regla de minimis.

La observacién que puede hacerse inmediatamente es que o
la regla de minimis inmuniza indebidamente a las sociedades
que en un andlisis funcional deberian considerarse como con-
certadas o que los factores expuestos por el Tribunal no son
completos.

2.2.3. Aplicacion de la regla de minimis a casos de sociedades
gemelas

Indicios de aplicacion delaregla de minimis a las sociedades
gemelas podemos encontrarlos ya en Aspen, en donde el Tribu-
nal establecié que no existia conspiracién entre Trendwest Inc.
y Jeld-Weln, Inc. en cuanto que ambas habian tenido un
accionariado idéntico y en la actualidad era sustancialmente
idéntico®0d.

El caracter sustancial de dicha identidad se deducia por el
Tribunal de lo expuestoen los hechos que establecen que ambas
sociedades permanecen «predominantemente» bajo propiedad
y control comin y que sus érganos de administracién incluyen
a dos administradores comunes.

La alegacidn de la direccién comiin a través de los adminis-
tradores no puede ocultar la tendencia a aplicar la regla de
minimis a los casos en que las variaciones de la titularidad del
capital de una y otra sociedad sean minimos —p. €j. dos
sociedades con los cuatro mismos accionistas en las que las
porciones decapitaldelasqueseatitularcada accionistaen una
y otra varien en un 1o un 2%, o dos sociedades que tengan los
mismos socios menos uno que sea socio de solounade lasdosy
sea titular en ésta de un 1% del capital—.

403 Aspen Tittle & Escrow, Inc. v. Jeld-Wen, Inc. cit. 1486.

EL PRIVILEGIO DEL GRUPO 317

2.2.4. Acuerdos entre dominante y filial sometida a control
mayoritario

La aplicacion de la doctrina Copperweld, fue mas alla delos
casos cubiertos por la regla de minimis aplicdndose, en ocasio-
nes, a casos de control mayoritario, esto es en el que ladominan-
te controlaba directa o indirectamente una participacién en el
capitalde la filial superior al 50% del capital. En estos casos la
jurisprudencia menor norteamericana muestra una clara di-
versidad en cuanto a la aceptacion de la aplicacién de la regla
Copperweld, atendiendo al nivel de participaciéon directa o
indirecta de la dominante en la dominada.

En los casos en los que la sociedad dominante es titular de
una participacion igual o superior al 80% del capital de la
dominada,latendenciaesclaraen favor de aplicar Copperweld.

La cuestion de si la regla «per se» contenida en Copperweld
puede aplicarse a las concertaciones entre sociedad dominante
ydominada, cuando la primera tenga la mayoria de los derechos
de voto en la Junta general de la segunda, sin alcanzar el 80%
del capital, no es pacifica en la doctrina, y sélo ha sido decidida
en una ocasidn, favorablemente a la extensién, en la muy
discutida sentencia Novatel.

2.2.4.1. Extensionde Copperweld alas presuntas concertaciones
con filiales en las que la dominante es titular de una
participacién igual o superior al 80%, sin que quepa
aplicar la regla de minimis

En TV Communications Network, Inc. v. ESPN, Inc.%, sin
alegar argumento alguno excepto la sentencia Copperweld y
algunas de las sentencias de circuitos y distrito que la aplican

44 767 F. Supp. 1062 (D. Colo. 1991) affd sub nom. TV Communications
Network, Inc. v. Turner Network Television, Inc., 964 F. 2d 1022 (10th
Cir.), cert. denied, U.S., 113 S. Ct. 601 {1992}.
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—entodocasoafiliales participadas al 100%—, y sinmencionar
siquiera la regla de minimis ni la jurisprudencia que la apoya,
el Tribunal de distrito de D. Colorado aplicé la inmunidad per
se derivada de Copperweld a los acuerdos entre una sociedad y
su filial participada al 80%.

ElTribunal ni siquiera realizé anélisis alguno de los hechos
—para determinar su similitud con Copperweld— ni de las
relaciones entre las sociedades. La sentencia —favorable al
demandante—solo fuerecurrida por uno delos demandados no
era ESPN ni CTI sumatriz. Obviamente a ninguno de estosdos
lesinteresaba recurrir la sentencia en este punto, por loqueel
Tribunal de apelacién no se pronuncié sobre esta cuestion.

El méas reciente yradical pronunciamiento en esta linea ha
sido realizado por el Tribunal de distrito N.D. California en su
sentenciaen el caso Bell Atlantic v. Hitachi Data Systems*®. En
este caso el Tribunal aplicé Copperweld y establecié que una
sociedad dominante queindirectamente —a través de una filial
participada al 100%— controlaba mayoritariamente —con un
80% de participacion— una sociedad dominada no podia cons-
pirar con ella.

El Tribunal no realizé analisis funcional alguno pese a la
solicitud de la demandante que alegé expresamente que
Copperweld solo se extiende a sociedades cuya titularidad es
comun al 100%, o de minimis por debajo del 100%'% apoyandose
en el caso Aspen, doctrina de la que el Tribunal sentenciador
discrepb.

El Tribunal partié en su decisién de Copperweld y de las
sentencias que ampliaban su Ambito de aplicacién invocandola
regla de minimis o centrando su argumento en el control de la
dominante sobre la dominada“?.

405 849 F. Supp. 702, 706 (N.D.Cal. 1994).
46 Bell Atlantic v. Hitachi Data Systems cit. 706.

407 Con mencién expresa de Novatel, aunque no de TV Communications
Network.
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En palabras del Tribunal: ‘Copperweld se refiere directa-
mente a las relaciones entre una sociedad dominante y una
filial participada al 100%. Los Tribunales han considerado que
la 16gica de Copperweld también se aplica en situaciones
(relaciones) entre una dominante, una sociedad dominada y su
filialparticipada por debajo del 100%. El Tribunal en Copperweld
razonéque las sociedades dominantesy las filiales participadas
al 100% ‘comparten un propdsito comun tanto si la dominante
vigila la actividad de la filial como si no; la dominante puede
asegurarse el control total en todo momento si la subsidiaria
deja de actuar en el mejor interés de la dominante™%,

En otras palabras, la entidad que ostenta el control legal
efectivamente dicta las politicas y direccién de su filial. En el
momento en que la filial deje de actuar en el mejor interés de la
dominante, la dominante puede ejercer total control sobre su
subsidiaria. A este respecto la dominante y la filial actian con
una unidad de interés»*%.

Segin el Tribunal «en base al razonamiento de Copperweld
y su progenie, no es necesario realizar un analisis de los hechos
para determinar cuando una dominante y su filial sobre la cual
la dominante tiene el control legal pueden concertarse en
violacion de la seccién 1 de la Sherman Act. Copperweld
consideré que la dominante y su filial participada al 100%
debian considerarse la «misma entidad» a los efectos antitrust
porque la dominante tiene el poder de ejercer el control total
sobre su filial. Por las mismas razones, una dominante y sus
filiales sobrelas cuales la dominante ostenta el control legal no
pueden concertarse para restringir la competencia. Ambas
comparten una unidad de interés y una comin conciencia social
porque trabajan con el mismo objetivo. Es indiscutido que
Hitachi es propietaria del 80% de Hitachi Data Holding

408 Copperweld cit. 771-772. En el mismo sentido ver Square D Co. v.
Schneider S.A., 760 F. Supp. 362,368 (S.D.N.Y. 1991).

409 Bell Atlantic v. Hitachi Data Systems cit. 706.
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Company, la cual es titular del 100% de Hitachi Data. De
acuerdo con ello el Tribunal decide que como cuestién de
derecho, Hitachi no puede concertarse con Hitachi Data para
restringir la competencia en violacién del § 1 de la Sherman
Act»*10,

Esta linea de jurisprudencia menor rompe completamente
con el fundamento tradicional de Copperweld, basado en la
identidad de propiedad, control e interés, concebida esta ultima
como consecuencia ineluctable de la primera en un ordena-
miento en que la identificacién del interés social se realiza
siguiendo doctrinas contractualistas.

Lo dnico relevante aqui es la identidad de control «legal» y
comodeellayanosepuedederivarlaidentidad de interés, dada
la existencia de accionistas minoritarios en la dominada, se
centra la atencién en la existencia de un propésitocomun, para
fundar la idea de que la existencia de un propésito comin que
caracteriza el acuerdo restrictivo entre empresas, no es rele-
vante en estos casos, en virtud de que la dominante y la filial
tendrian siempre y en todo momento un propésito comun.

2.2.4.2. Extensionde Copperweld a las presuntas concertaciones
con filiales en las que la dominante es titular de una
participacién superior al 50% e inferior al 80%

Bajo la barrera de la participacion del 80% la aplicacién de
Copperweld ha sido excepcional. El nico caso en toda la
jurisprudencia menor norteamericana en que hasta el momen-
to se ha producido tal extensién es el caso Novatel.

En Novatel el Tribunal de distrito de N.D. Georgia establecié
que un fabricante canadiense de teléfonos celulares y su distri-
buidor tejano, del que el primero es titular del 51% del capital,
son incapaces de concertarse a los efectos de la seccién 1 de la

410 Bel] Atlantic v. Hitachi Data Systems cit. 706.
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Sherman Act, para expulsar del mercado a otro distribuidor
competidor.

A juicio del Tribunal al igual que en el caso de la filial
participada al 100% en el caso Copperweld, la participacién
inferior al 100% de la que es titular el fabricante le asegura el
control total sobre el distribuidor y le asegura la capacidad de
intervenir en el caso en que el distribuidor deje de actuar en el
mejor interés del fabricante*!!,

A juicio del Tribunal aunque el hecho de que el distribuidor
estipule acuerdos con el fabricante muestra que era considera-
do un contratante independiente, ello no altera el hecho de que
el fabricante tenga una participacién de control suficiente como
para exigir al distribuidor actuar en el mejor interés del fabri-
cante.

La extension de Copperweld a estos casos ha sido discutida
en la doctrina norteamericana®!2,

La légica de esta decision es que la dominante comparte un
interés comun con la dominada, por cuanto aquélla puede
asegurarse de que ésta actuara en el mejor interés de la
dominante a través del ejercicio de su poder de control. En otras
palabras y a diferencia de lo que afirmaba Copperweld que
identificaba el interés comin de ambas sociedades con el
interés comun de todos los socios actuales, este grupo de
sentencias identifican el interés comun de la dominante y la
dominada con el interés de la mayoria de control actual de la
dominada, esto es con el interés de la dominante.

Esto es, en nuestra opinién, una mera simplificacién propia
del usoinmatizado de tépicos juridicos y no cubierta en ningin
caso por la doctrina Copperweld.

411
412

Novatel Communications v. Cellular Telephone Supply. cit. 62,173.
Tendencialmente a favor ver AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit. vol. VII,
pags. 249 y ss. En contra ver CALKINS, S. «Copperweld...», ob. cit., pag.
353.
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Esciertoque lamayoriao la minoria mayoritaria en los casos
de control interno de hecho puede, por regla general, nombrar
y revocar libremente a los administradores de las sociedades.
Perono lo es menos que estos estdn sometidos en su actuacién
a una serie de deberes que en los USA seresumen en el «duty
of care» y el «duty of loyalty»*!3, porloque una actuaciénen favor
de los intereses de la dominante que lesione los intereses
sociales —concebidos como interés conjunto de todos los socios
actuales— en una sociedad en la que existen socios minorita-
rios, tendria como consecuencia las consiguientes acciones de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad do-
minada y aun contra la propia dominante como inductor de la
accién de los administradores o como socio mayoritario sobre el
que pesan, también, estos deberes.

So pena de admitir que todos los administradores o directo-
res estdn dispuestos a soportar estas acciones de responsabili-
dad de forma continuada, hay que entender que el poder de la
dominante deimponer a los miembros del érgano de adminis-
tracion de la dominada que actien en interés de aquélla es
sensiblemente inferior en los casos en que existen socios minori-
tarios que cuando no existen, y menor todavia conforme la parti-
cipacion de los minoritarios sea mas amplia. Esto es que presen-
tard igualmentediferencias silos socios minoritarios representan
un porcentaje que les permita ejercer acciones de minoria o por el
contrario no retnen el suficiente porcentaje de capital.

Elargumento de que la minoria deba asumir que la sociedad
en la que participa no se comportaré de modo agonistico en el
mercado con respecto a sus sociedad dominante u otras del
grupo, aportado por quienes defienden que la existencia deuna
minoria de capital no supone necesariamente la existencia de
capacidad de restringir la competencia*'¥, no nos parece convin-
cente o relevante desde la perspectiva antitrust.

413 Y asf lo reconocen hasta los mas fervientes defensores de Copperweld
como AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit. vol. VII, pag. 252.
414 AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit., pag. 253.
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Tampoco el argumento que vincula las concertaciones a las
concentraciones nos parece convincente. Segin el mismo una
concentracién licita entre varias entidades presupone la licitud
delas acciones coordinadas posteriores de las entidades que se
concentraron. Esto es la licitud de origen de la operacién de
creacion del grupo o de la incorporacién de una entidad al
mismo sana, cual las aguas del Jordan, cualquier ilicitud
posterior de los actos concertados entre dominante y filiales
sometidas a control mayoritario, aunque implique que tras la
adquisicion se vaya a establecer precios inicos por parte de las
dos entidades anteriormente competidoras en el mercado.

Lalicitud dela concentracién serefiere ala concentracién en si
y alasrestricciones directamente relacionadas o necesarias para
la realizacién de la concentracién, presuponiendo una actuacién
susbsiguiente de las entidades que se concentran de acuerdo a las
reglas de la competencia. Las reglas de control de las concentra-
ciones no son una especie de mecanismo que permita tras la
correspondiente autorizacién, o no oposicién, realizar a los parti-
cipantes todo tipo de actos contrarios a la competencia que antes
tenian prohibidos, como los de intentar monopolizar el mercado o
concertarse para restringir la competencia, en este tltimo caso,
cuando no constituyen una tnica unidad econémica.

Asilo ha venido reconociendo la jurisprudencia norteameri-
cana al declarar la complementariedad del anélisis antitrust
realizado de acuerdo con las secciones 1-7 y 12-27415.

Tampoco parece convincente afirmar que la diferencia de
intereses entre la mayoria y minoria no se haré evidente en la
mayoria de los casos en que la decisién pudiera tener efectos
restrictivos delacompetencia?®!®, aunque es obvio que se pueden
describir muchos ejemplos en que esto puede ser asi, también
los es que se pueden describir muchos ejemplos en que ocurre lo
contrario.

415 United States. v. Philadelphia Nat. Bank. 374 U.S. 321, 83. Ct. 1715.
316 AREEDA, P. «Antitrust Law», ob. cit., pag. 254.
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Asi la sociedad A holding de B que controla con una partici-
pacién del 51%, puede acordar con ésta que el precio de los
productos que ella misma y B suministran, a terceros, se
establezca a un nivel que impida a la dominada obtener los
rendimientos derivados de su mayor eficiencia, eimpida a ésta
acrecentar su mercado.

A nuestro juicio, por tanto, esta linea jurisprudencial es
errénea por un triple motivo. Primero, porque extiende sin
fundamento la doctrina Copperweld a casos que no presentan
identidad de razoén sin una sélida base argumental. Segundo
porque identifica erréneamente interés social con interés de la
mayoria actual. Tercero porque ignora las consecuencias deri-
vadas de losdeberes de fidelidad y cuidado que pesan sobre los
administradores y socios mayoritarios de una entidad.

2.2.5. Noextensionde Copperweldalaspresuntasconcertactones
con filiales en las que la dominante es titular de una
partictpacion infertor al 50%

Cuando la participacién de la dominante es inferior al 50%,
la jurisprudencia menor norteamericana es undnime al negar
la extension de Copperweld. Entre las sentencias de este grupo
debe citarse la dictada en el caso Sonitrol en el que el Tribunal
del distrito de Columbia decidié sobre la existencia de
concertacién entre AT&T y dos de sus filiales Cincinnati Bell
Inc. (CBI) en la que AT&T era titular de un 32,6% del capital y
Southern New England Telephone (SNET) en laque AT&Tera
titular de un 23,9%.

En ambos casos la participacién le conferia el control de la
sociedad dada la atomizacién del restante capital. Larecomen-
dacién del Special Master establecia que era legalmente posible
que AT&Tysus filiales participadasal 100% se concertasen con
CBI y SNET. La decisién estaba basada en tres factores, el
interés minoritario —aunquede control— de AT&T en las dos
compaiias, el razonamiento de Copperweld, y la presentacién
de AT&T, CBly SNET como operadores independientes unidos

P
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por relaciones contractuales realizadas por AT&T ante sus
socios y las agencias gubernamentales.

Larepresentacion de estas sociedades arguyé que «una filial
que es efectivamente controlada y dirigida como parte de una
Unica empresa no es capaz de concertarse con su dominante
bajo la Sherman Act esté o no participada al 100%»*"".

El tribunal, confirmé que la cuestién no habia sido resuelta
en Copperweld y que la resolucién del problema estribaba en
determinar cuando debia entenderse que existia «unidad de
interés» entre dos sociedades, afirmando que es la ausencia de
este «importante» factor en las relaciones respectivas entre
AT&T, CBI y SNET la que esté en la base de la decisién del
Special Master.

En ella se afirma que «como cuestién de hecho (CBI y SNET)
se adhieren a todas las decisiones relevantes de AT&T y estan
estrechamente interrelacionadas con AT&T y sus otras filiales
através de varios acuerdos, contratos, directivas de actuacién»
y que «la participacién de AT&T en cada sociedad, comparada
con las participaciones de los otros accionistas, es suficiente,
como cuestién practica, como para que sea extremamente dificil
para los accionistas disidentes unirse para elegir un érgano de
administracién que actie independientemente de los deseos de
AT&T»18,

A pesar de estos factores, que mostraban la existencia del
control’ el Special Master concluyé que a diferencia de la
situaciéon existente en Copperweld, AT&T, CBI y SNET no
tenian siempre una «unidad de propésito o un designio comtn»
ni compartian siempre un «propésito comuin».

ElSpecial Master centré su decisién en la situaciénlegal del
6rgano de administracién de CBI y de SNET, en vez de en las
relaciones entre esos érganos y AT&T en el pasado. Decidié, que
dado el deber de estos 6rganos de actuar en el mejor interés de

417 Sonitrol of Fresno, Inc. v. American Tel. & Tel. Co. cit. 62,566.
418 Sonitrol of Fresno, Inc. v. American Tel. & Tel. Co. cit. 62,567.
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la sociedad y de todos los socios debe presumirse que «dia a dia
y afo tras afio dichos 6rganos decidian que era en beneficio de
cada una de las sociedades yde todos los socios y no iinicamente
en el de su principal, aunque no mayoritario, accionista, conti-
nuar con sus acuerdos con AT&T, estipular nuevos contratos y
acuerdos de tantoen tanto, seguir lasdirectivas de actuacién de
AT&T, e intercambiar personal con la misma. Puesto que no
solo tenian los administradores la capacidad de romper parcial
o totalmente sus relaciones con AT&T, sino que tenian el deber
legal de considerar por encima de todo los principios eintereses
de la sociedad y de todos los socios de la sociedad»*1®.

Este argumento fue expresamente aceptado por el Tribunal
quien anadid su propia argumentacién basada por el contrario
en el analisis de las relaciones existentes en las sociedades
siguiendo la doctrina establecida por Las Vegas Sun Inc.***en
virtud de la cual «para determinar si dos entidades sociales
estdn suficientemente separadas para ser capaces de concer-
tarse, un tribunal debe examinar los particulares hechos del
caso que se encuentra ante él».

Unexamen de los hechos del casollevé al Tribunal a afirmar
que «aunque AT&T tiene indudablemente el control de hecho
sobre CBIy SNET, el control legal de estas sociedades continua
firmemente enlas manos de sus 6rganos dedireccién. Mientras
dichosérganostengan la capacidad legalde determinar el curso
delasactividades empresariales de su sociedad independiente-
mente de AT&T, son capaces de conspirar con AT&T en viola-
ci6n de la seccion 1 de la Sherman Act»*21.

Pese a reconocer los hechos alegados por los recurrentes que
documentabanl