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INTRODUCCION

El reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades mer-
cantiles capitalistas' y de la posibilidad de que unas participen en el
capital de las oiras? han sido dos de las decisiones més trascendentales
en la historia del Derecho societario.

Cotno consecuencia de la primera se facilité aislar los riesgos deri-
vados de las distintas iniciativas empresariales desarrolladas por una
persona o un grupo de ellas. La segunda permiti¢ concentrar el poder de
decisién sobre diferentes iniciativas empresariales en las mismas manos
permitiendo el entrelazamiento de intereses entre las distintas personas
que participaban en ellas a través de las tomas de participacién de una
sociedad en otra o de caricter cruzado.

La progresiva autonomia de las instituciones societarias capitalistas
frente a su base personal, 1a atomizacién del capital en las grandes so-
ciedades cotizadas en el mercado de valores y la aparicidn y desatrollo
del managerialismo, asi como el papel cada vez mds relevante de Ja
direccién técnica frente a la adminisiracion que tiende a convertirse en
una actividad de control méds que de gestién®, dieron lugar a una situa-
ci6n en la que la concentracién de intereses y su entrecruce podia refe-
rirse mds a las propias sociedades y a sus equipos de administracién e
incluso de direccién que a los socios en si.

! El reconacimiento de personalidad jurfdica a las sociedades mercantiles capitalistas
surge con las propias Compafifas de Indias en el siglo XVIL Sobre el origen de las
sociedades. Respecto al origen de 1a sociedud andnima en Espaiia ver el interesante
trabajo de HIERRQ ANIBARRO, S. «El origen de la sociedad anénima en Espatia:
laevolucidn del asiento de averfa y el proyecto de compaiifas de comercio de Olivares
(1521-1633)» Madrid (Tecnos) 1998,

El reconocimiento de que unas sociedades puedan participar en el capital de otras
tiene su origen en el Derecho norieamericano a mediados del siglo XIX como medic
para facilitar la separacion del riesgo y la direccidn dinica de las sociedades que
construian y explotaban las lineas.de ferrocartiles por sistema de privilegio especial,
de ahi pas al sector del petrélec hasta que Los Tribunales lo generalizaron a todos los
sectores. Ver COMPTON, N. «Early History of Stock Ownership by Corporations»
9 George Washington L. Rev.125,131 (1940), y SEAVOY, R. «The Origins of
American Business Corporation 1784-1855», Connecticut/London (Greswood Press),
1982.

Pendmenos descritos con singular agudeza por BERLE, A- MEANS, G. «The
Modern Corporation and Private Property» New York (Brace & World), 1932,
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La extensién de la posibilidad de participar en el capital de las socie-
dades mercantiles capitalistas a otras personas juridicas como las funda-
ciones, las cooperativas o las sociedades personalistas a las que algunos
ordenamientos como ¢l espafiol conceden personalidad juridica una vez,
inscritas, extendid el ambito del fendmeno.

Como tantas veces sucede en el Derecho en la actualidad coexisten
diferentes modelos derivados de esta opcion. Junto a personas fisicas,
familias o grupos estables de personas fisicas que son titulares del capi-
tal de diferentes sociedades en proporcién igual o semejante —socieda-
des gemelas— o que controlan un grupo piramidal o conglomerado en
las que la base personal es de extremada relevancia, encontramos socie-
dades cotizadas con capital totalmente atomizado en el que la participa-
cién de control no alcanza nunca un porcentaje de dos digitos y en el que
muchas veces, como sucede habitualmente en ef mercado japonés, son
las participaciones reciprocas las que establecen el mecanismo que sus-
tenta la concentracién y el entrelazamiento de intereses,

Estos diversos fenémenos suelen ser reconducidos a la nocién de
grupo entendido como conjunto de entidades que actian bajo una unica
direcci6n unitaria®,

Respecto a la nocién de grmpo ver DUQUE, LI, «Las cuentas consolidadas en los
grupos de empresas», en «Estudios de Derecho piblico y privado ofrecides al Prof.
Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano», Valladolid (Facultad de Derecho) 1965, 11, pag.
339 y ss; id, «Concepto y significado institucional de los grupos de empresas» en
«Libro homenaje a Ramén Marfa Roca Sastre», Madrid (Junéa de Decanos de
Colegios Notariales), 1976, 11, pég. 527 y ss; id. «El derecho de las empresas
vinculadas en la legislacién espafiola» Revista de Derecho bancario y Bursdil 1989,
pAg. 465 y ss; FONT I RIBAS, A, «Algunes refiexions a I'entorn dels grupos
d’empreses», Revista Juridica de Catalufia, 1982, I pég. 827 v ss; SACRISTAN
REPRESA, M. «El grupo de estructura paritaria: caracterizacién y problemas»

Revista de Derecho Mercantil 1982, pag. 375 y ss; EMBID IRUJO, .M. «Los grupos *

de sociedades en la Comunidad Econémica Burcopea (séptima y novena directivas).
en «Tratado de Derecho Comunitario», Madrid (Civitas), 1986; id. «Grupos de
sociedades y accionistas minoritarios. La tutela de 1a minoria en situacion de
dependencia societaria y grupo», Madrid (Ministerio de Justicia) 1987; id. «Los
grupos de sociedades en la comunidad econdmica enropea (El proyecto de novena
directiva)», Cuadernos de Derecho y Comercio 1989, nim. 5, pdg. 359 y ss;
MASSAGUER, J. «La estructura interna de los grupos de sociedades {(Aspactos
juridico-societarios), Revista de Derecho Mercantil, 1989, pég. 281 y ss; LLEBOT
MAIJO, J.0O. «Grupos de Entidades de Crédito», Madrid (Civitas), 1993; RUIZ
PERIS, J.1. «Grupos de empresas, mercado de valores e igualdad entre los inverso-
res» Revisia de Derecho Mercantil, 1995, pég. 1447 v ss; id. «Grupo y 4rea de
consolidacion en el Cédign de Comercio» Revista de Derecho Bancario y Bursétii n®

I
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El vinculo que une el entramado del grupo ha sido tradicionalmente el
control (grupos por subordinacion), el poder de influir de modo determi-
nante en la decision del 6rgano de administracién de las entidades pertene-
cientes al grupo. Poder que originariamente surgia de la participacién en el
capital social ya fuera ésta, total, mayoritaria 0 minoritaria, cuando era
suficiente para asegurar establemente la posibilidad de influir, (control in-
terno), Control que puede ser también adquirido como consecuencia de
acuerdos, entrelazamientos personales en los 6rganos de administracién,
unidos, en ocasiones, 2 cireunstancias de hecho (control externoy,

En los dltimas décadas y como consecuencia de la identificacion de
la nocién de grupo con la direccién unitaria se ha postulado igual-
mente la existencia de grupos en los que el vinculo que une a las
entidades pertenccientes al mismo seria la autonomia de la volun-
tad, la libre voluntad de sus componentes que pactan un comproimi-
so de someterse a las decisiones de una direccidn dnica {grupos por
coordinacion)®.

La personalidad juridica separada de las sociedades capitalistas y la
posibilidad de participar unas en el capital de otras han permitido, sin
duda, indudables ventajas, en particular incrementar la inversién en ac-
tividades productivas, de distribucion, y de servicios, asi como favore-
cer la acumulacién de capitales necesaria para desarrollar labores de
investigacién y desarrollo que de otro modo serian imposibles o al me-
nos improbables, pero también, como toda eleccién, conlleva algunas
disfunciones y genera el riesgo de su uso ahusivo.

Las preocupaciones tradicionales al respecto han sido la proteccién
de los socios externos al grupo de control’, 1a lucha contra el debilita-

92, 2003, plgs. 255 y s, GIRGADO PERANDONES, P. «La empresa de grupo y el
derecho de sociedades», Granada (Comares) 2001,

3 Sobre la cuestién ver RUIZ PERIS, J.I. «Significado del control empresarial en el
Derecho espafiol» en «Estudios de Dereclio Mercantil en Homenaje al Profesor
Manuel Broseta Pont», Tomo 111, pdgs. 3.315 ¥ ss.

s Respecto a los grupos por coordinacién ver EMBID TRUJO, J, M. «Concentracién
de empresas y Derecho de cooperativas», Universidad de Murcia 1991; DUQUE
DOMINGUEZ, J - RUIZ PERIS, 1.I. <Los grupos en el ardenamiento juridico», en
BAREA,J ~TULIA, LF.-- MONZON, T.L. «Grupos empresasiales de la Economia
Social en Espafia», Valencia (CIRIEC), 1999, pdgs. 99 v ss., ¥ GONZALEZ
CASTILLA, F. «Grupos paritarios de cooperativas de crédito y précticas restrictivas
de ku competencia» Derecho de los Negocios, 2001, febrero, pdg. I yss,

7 Sobre la cuestion ver EMBID IRUJO, J. M. «Grupos de sociedades y accionistas
minoritarios, 1a tutela de la minorfa en situaciones de dependencia societaria ¥
grupo», Madrid (Ministerio de Tusticia), 1987
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miento de la garantfa de responsabilidad en la actuacion en el trfico que
supone la responsabilidad personal universal de quien actia®, evitar la
eliminacién de la competencia, su restriccion excesiva o el falseamiento
de sus condiciones en el mercado, impedir que generen un poder econd-
mico que suplante al poder politico o que influya de modo determinante
en él o evitar que limiten el efectivo goce de los derechos fundamentales
por los ciudadanos. Muchas de estas cuestiones estdn intimamente
interrelacionadas.

Para lograr estas finalidades se han ensayado distintas soluciones.
Por comenzar por el dmbito politico la formalizacion de las relaciones
entre poder polftico y econdmico a través de la regulacién de los lobbies
o de las aportaciones econdmicas a las campaifias electorales asf como
las reglas de transparencia de la financiacién de los partidos son algunas
de estas medidas.

Respecto a las garantias en el ejercicio de los derachos fundamenta-
les se han establecido reglas relativas a la desconcentracién de la pro-
piedad y control de los medios de comunicacién®,

Sobre esta cuestién ver ANTUNES, ], E. «Liability of Corporate Groupss», Deventer-
Boston (Kluwer) 1994; y GIRGADO PERANDONES, P. «La responsabilidad dela
sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupos, Madrid (Marcial
Pons) 2002.

En particular se han desarrollado doctrinas dc equiparacién de las situaciones de
propiedad a las de control unificado con reflejo en la jurisprudencia espafiola
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2000 de la Sala 32, Seccidn 32 en el
caso PRISA (RT 2001/450) que anul6 un acuerdo de concentracion adoptado por el
Consejo de Ministros entre los Grupos PRISA y GODO, atendiendo a la valneracién
de [ letra &) de la disposicién adicional sexta de [a Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenaci6n de las Telecomunicaciones (declarada en vigor por la disposici6n
transitoriasextade laLey 11/1998, de 24 de abxil [RCL 1998, 1056 y 1694], General
de Telecomunicaciones. Bl Tribunal considerd que las operaciones de concentracion
econdinica que se producen en el ambito de los medios de comunicacién social
presentan una problemdtica especifica, que impide o no consiente que sean exatni-
nadas s56lo a la luz de los principios que dimanan del articulo 38 de la Constitucién
¥ que exige, ademds, que lo sean también desde la perspectiva del articulo 20 del
mismo fexto, Bn aquel dmbito, las citadas operaciones no deben tener como dnico
referente la preservacion del orden econdimico, ¥ sf también, con cardcter prioritario,
la preservacion del orden politico y de los principios bésicos de una sociedad
democritica, Sabre este fundamento consideré que asi como en otros 4mbitos los
principios del sistema econdmico no exigen necesariamente una pluralidad de
operadores, reprimiéndose tan s6lo el abuso de 1a posicidn de dominio en el mercado,
en el que nos ocupa la restriccion de su nimero acarrea el riesgo de menoscabar el
pluralisme politico y, conello, la base misma del Estado democrdtico. El pluralismo
de los medios de comunicacidn social es un valor en si mismo, al ser esencial para el

g de un contraste de fuentes de opinién y de informacién. Sc satisface, pues, sujetando
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La tutela de los socios externos se ha buscado mediante sistermnas de
: proteccion a través de la imposicion de obligaciones de informacion a
i 1os socios y reglas de responsabilidad frente a la sociedad de la que son
socios o frente a los propios socios en si individualmente considerados.

La lucha contra el debilitamiento de 1a garantia de responsabilidad
en la actuacion en el trafico que supone la responsabilidad personal uni-
versal de quien actdia frente a sus acreedores se ha instrumentado a tra-
vés de instrumentos como el levantamiento del velo de la personalidad
juridica de las sociedades' o 1a pretericién de créditos de las entidades
pertenecientes al grupo en cl concurso.

En el ambito de 1a preservacion de una competencia eficaz y no fal-
seada en ¢l mercado se han establecido reglas de control de concentra-
ciones, sistemas de computo de 1a cuota de mercado para fijar la posi-
cién dominante que toman en cuenta la realidad del grupe y la
corresponsabilidad de la dominante!! por las infracciones a las normas
de competencia realizadas por otro miembro del grupo,

Esta iiltima cuestion es la que serd objeto de esta monografia. Anali- |
zaremos el fundamento y condiciones de aplicacion de la
: corresponsabilidad en el marco de la defensa de la competencia. Para
ello tomaremos en cuenta la experiencia comunitaria y espafiola cen-
trando nuestra atencion en el articulo 8 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia (LDC).

TR

Tate R A

puamimigsirc

proceso de formacion de la opinidn pdblica y, por tanto, para el correcta funciona-
miento de las instituciones democraticas. El Tribunal observé ademds que la garantia
del pluralismo no queda satisfecha con la mera preservacion del «mercado de las
ideas», o lo que es igual, de la concurrencia natural de opiniones e informaciones que
espontineamente pueda generar el cjercicio de [es libertades de expresidn ¢ informa-
¢i6m; exige mds bien que cualquier pensamiento, idea, opinién o informacién tenga
acceso al proceso de comunicacion, y que los potenciales receptores puedan disponer

las operaciones de concentracién de los medios de comunicacion social a lfmites
mayores y distintos de los que bastan para asegurar la libertad de empresa en una
economfa de mercado; a limites que garanticen la diversidad de dichos medios.

10 ANGEL YAGUEZ, R. de «La doctrina del levantamiento del velo de la persona
jurfdica en la reciente jurisprudencia», Madrid (Civitas) 1995 y BOLDORODA, C.
«Levaniamientodel velo y persona juridicaen el derecho privado espafiol», Pamplona
(Aranzadi) 1997 y HURTADO COBLES, J. «La doctrina del levantamiento del velo
societario: estudio prdctico sobre su aplicacién por los fribunales», Barcelona

3 (Atelier) 2000.

Utilizaremos indistintamente a lo largo del libro los términos dominante y

«controladora» que es el usado por ¢l articulo § de la Ley de Defensa de la

Competencia.
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La regla de corresponsabilidad en materia de D.efensa d,e la compe-
tencia posee un cardcter marcadamente administrativo sanc%on.ador y se
configura como un instrumento tendente a lograr el cumplimiento real
de las prohibiciones de actos conirarios a las normas dc defensa de la
competencia, ya s trate de acios colusorios (art. 1LDCy81 Tratado'),
abusivos (art. 6 LDC y 82 Tratado), o falseamiento de 1a compelencia
derivado de una acto de competencia desleal (art. 7 LDC). ‘

Pese a ello, también puede tener influencia en la imputacién de.s l.a
responsabilidad civil derivada de los actos de infraccién de las prphlbl—
ciones como consecuencia de los dafios causados a los competidores
(art. 13 LDC) ya que la imputacién administrativa de la (?onducta.a la
dominante, al grupo en conjunto, 0 a algunas otras dc las en.tldadcs miem-
bros permite que puedan ejercerse acciones cm‘ltra cstasl entidades o contra

el conjunto del grupo en sede de responsabilidad civil. .

La corresponsabilidad en el Derecho de Defensa de Ia co.mlpetenma
surge en la aplicacién por la Comisién y el Tribunal de J.ulsn'ma, luego
también por el Tribunal de Primera Instancia, de las pl‘OI"llbICIODGS con-
tenidas en los articulos 81 y 82 del Tratado y se convierte en norma
positiva en Espafia a través del citado asticulo 8 de la LDC en 198?. ‘

Analizaremos por ello primeramente la jurisprudenga comunitaria
al respecto para, posteriormente, centrarnos en el estudio del precepto

espafiol.

Capitulo 1
DERECHO COMUNITARIO

L. CONSIDERACIONES GENERALES

El articulo 8 Ley de Defensa de la Competencia (LDC)!? establece
de acverdo con su titulo la «corresponsabilidad de las empresas
controladoras que ejercen influencia dominante». Esta corresponsabilidad
nace de la imputacién de la conducta de la filial a la dominante cuando
se cumplen en la realidad los elementos enumerados en el supuesto de
hecho de la norma.

El precepto, sin equivalente en nuestra anterior ley en materia de
defensa de la competencia, la hoy derogada Ley de Represién de Practi-
cas Restrictivas de la Competencia (LRPRC)" tiene sus antecedentes
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, en aplicacién de los artfculos 81 y 82 del Tratado CEE, relativos a
la prohibicién, de una parte, de los acuerdos y pricticas concertadas
restrictivos de la competencia y de otra de las pricticas de abuso de
posicién de dominio, siempre que unas u otras puedan afectar al comer-
cio entre los estados miembros!4,

La regla de corresponsabilidad, surgida en el 4mbito de la aplicacién
extraterritorial unilateral del derecho de defensa de la competencia ante
Ia ausencia de organismos internacionales y reglas énicas mundiales en

12 Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia (BOE ndm. 170 de 18 de
Julio). El precepto ne ha sido objeto de reforma en 1as sucesivas de la ley conservando
su redaccidn original,

Ley 10/1963, de 20 de julio de represion de précticas restrictivas de la competencia
(BOE ndm, 175, de 23 de julio). Sobre la misma ver las conferencias del maestro
GARRIGUES recopiladas en 1a obra GARRIGUES, J. «La defonsa de la compeien-
cia wnercantil», Madrid (Socieded de Estudios y Publicaciones), 1964. Respecto al
proyecta originalmente presentado a las Cortes, no coincidente en todo con el texto
definitivo ver SANCHEZ CALERO, . «El Prayecto de Ley de Represidn de las
pricticas comerciales restrictivas de la competencia», RDM 1963, pdg, 307 ¥ 88,
El primer tratamiento general de las normas de defensa de la competencia de 1a CEE
ennuestra doctrina puede verse en BERCOVITZ, A. «Normas sobre [a competencia
del Tratado de la CEE», en AAVV «Tratado de Derecho Comunitario Europeos,
Madrid (Civitas), 1986, vol. II, pdgs 327 y ss; mas recientemente puede verse
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. - CALVO CARAVACA, AL. «Derecho
mercantil internacional», Madrid (Tecnos), 1995, 2° ed. en especial pdgs. 255 ¥y 8s.
Con anterioridad a éstos solo cabe citar el irabajo de ALONSO UREBA, A. «La
Competencia», RDM 1981, pdg. 287 y ss.
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la materia o de simple accién coordinada para la que habria que esperar
2 los dltimos afios del siglo pasado'®, es expresion de la cada vez mayor
tendencia de los érganos adminisirativos y jurisdiccionales, que ha he-
cho suya, en nuestro caso, el legislador, a dar relevancia juridica a la
unidad econdmica formada por entidades pertenecientes a un grupo, que
no solo ticne por objeto excluir la posibilidad de concertacién de los
sujetos o entidades entre los que se reconoce la existencia de una unidad
econémica, como sucede cuando se aplica el privilegio del giupo'®, o

15 La mundializacién del derecho de defemsa de Ia competencia estd todavia en
desarrollo. Si bien es cierlo que asistimos a un proceso progresivo de creacitn de
normas de defensa de la competencia en los antiguos pafses del drea socialisia y en
fos que estdn en vias de desarrollo no to es menos que Los instrumentos internacio-
nales ciiyo ¢spacio natural seria la OMC y los acuerdos GATT estdn todavia en una
fase muy cmbrionaria de estudio desarrollado por el denominado «Grapo de trabajo
sobre la interaccién entre comercio ¥ politica de competencia» cuyo ditimo Informe
anual de 17 de julio de 2003 (Documento WT/W GTCP/7) no permite abrigar
esperanzas # corto plazo. De momento no es previsible la creacidn de normas
uniformes o instiluciones internacionales competentes para la persecuci6n de las
infracciones en materig de defensa de la competencia o para la resolucion de
conflictos enire tas difercntes autoridades, Frente ea ello existe una cada vez. mayor
conciencia de la necesidad de algin tipo de instrumento o institucién que permita
responder adecuadamente a los refos planteados por las concentraciones de efecto
global o por los carteles internacionales por solo citar algunos ejemplos. En la
actualidad 1a via de a cooperacién entre autoridades de defensa delacompetenciacs
1a que presenta mayor desarrollo. ¥a sea entre autoridades de la Unidn Europea y de
sus diferentes Estados miembros —ver por ejemplo el reciente Reglamento (CE)N®

1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a 1a aplicacién de las normas

sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado— ya a través de la

cooperacién entre autoridades europeas ¥ extracomunitarias, que conticnen medidas
de cortesia negativa y de cortesia positiva, como es el caso de tos Acuerdos de
cooperacién con USA de 23 de septiembre de 1991 y de 4 de junio de 1998, unidos

a algunos arreglos que permiten progresar lenfamente ci ta cooperacién como el

«Administrative Arrengement on Attendance» de 31 de marzo de 1999 y el «Dest

Practice on EU/US cooperation in merger cases» de 30 de octubre de 2002. De hecho

la idea de cooperacion se ha exiendido igualmente al ambito nacional en aguellos

paises como ¢l nuestro en que existen organismos descentralizados de control de la
competencia. Ver Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinucion de Jas competencias
del estado ¥ las comunidades auténomas en mateiia de defensa de la competencia,
aprobada como consecuencia de Ia STC de 11 de noviembre de 1999, que ha
permitido la creacion del Tribunal Catatén de Defensa de la Competencia de la
Generalitat de Catalufia, creade mediante el Decreto 222/2002, de 27 de agosto
(DOGC n. 3711, de 2 de septiembre de 2002}.

16 Eptendemos por privilegio del grupo el conjunto de doctrinas aplicadas por las
autoridades de defensa de la competencia y tribunales de justicia por las que, bajo
ciertas eircunstancias y cumpliendo determinados requisitos, se considera que un
acuerdo resirictivo adoptado entre empresas pertenccientes a un mismo grapo que

-
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permitir agregar magnitudes, como sucede cuando se trata de determi-
nar el volumen de negocios de un grupo para saber si se superan los
umbrales que activan el control de concentraciones'’, o para determinar
1a existencia de una posicién de dominio'®, sino también el de imputar'®
a la dominante los actos realizados por la dominada generando la
corresponsabilidad de ésta.

Pese a que el fundamento de todos estos casos es comn, las solucio-
nes y requisitos exigidos por el legislador, los tribunales o las autorida-
des administrativas de defensa de la competencia en uno u otro caso
varfan?® atendiendo a las finalidades perseguidas por la norma en cues-
tién. Centraremos nuestra atencidn en las diferencias existentes entre el
privilegio del grupo y la imputacién de responsabilidad.

1. Imputacién de responsabilidad y privilegio del grupo

Es recurrente en la doctrina, prictica administrativa y jurisprudencia
la afirmacién de que la imputacién de responsabilidad como consecuen-

constituyan una dnica unidad econdémica no es ilicito. Sobre la cuestién ver RUIZ
PERIS, 1.1. «El privilegio del grupo», Valencia (Tirant lo Blanch), 1999.

En materia de concentracioncs hay que scfialar la reciente entrada en vigor (mayo
200?1) del nuevo Reglamento 139/2004 del Consejo sobre el confrol de las concen-
traciones entre empresas (DOCE L 24 de 29 de enero de 2004 que entrard en vigor
enmayo de 2004 sustituyendo al Reglamento 4064/1989 de 21 de diciembre de 1989
(DOCEL 395 de 30.12,1989, p. 1; versidn rectificadaen el DO L 257 de 21.5.19%90
p- 13; Reglamento cuya tltima modificacidn la constituye el Reglamento (CE) nc;
1310497 (DO L 180 de 9.7.1997, p. 1); correccién de errores en el DO L 40 de
13.2.1998, p. 17. Respecto a la normativa de control de concentraciones y en
particular a las reglas de c6mputo a efectos de determinar si se han superado los
wmbrales a partir de los cuales se produce ¢l control de la operacidn, en vigencia del
Reglamento 4064/1989 ver MIRANDA SERRANO, L.M. «Las concentraciones
eqonémicas. Derecho europeo y cspafiol», Madrid (La Ley) 1994 y BELLO MAR-
TIN-CRESPO, M.P. «Concentracién de cmpresas de dimensién comunitaria»
Pamplona (Aranzadi}, 1997, ’
Ejemplos de la utilizacién del criterio de la unidad econdmica como mecanismo de
cémputo a los efectos de determinar la existencia de posicién de dominio los tenemos
en las decisiones de la Comisién en los caos «Chiquitas, de 17 de diciembre de 1975
(DOCE L 95, de 1976), «BF» de 19 de abril de 1977 (DOCEL 117, de 1977). Sobre
esta ltima ver el comentario de HOOREMAN, D. «La décision «BP Netherland» de
[a Commission des Communattés européennes et Iarticle 82 du Traité de Rome» en
Recueil Dalloz Sirey, 19, 1978, Chronique, pdg. 114 y ss.

Respecto a las cuestiones relutivas a la imputacién ver LARENZ, K. «Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung», Leizpig, 1927,
Sobre las diferentes funciones que cumple ¢! principio de unidad econdmica en cada
caso y las diferencias en su aplicacién ver RUIZ PERIS, LI «El privilegio....» op.
cit, pdgs. 44 v ss.
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cia de la unidad econémica es la otra cara del privilegio del grupo. Esto
sin embargo no es asi.

El significado de esta afirmaci6n se comprende con toda claridad si
tomamos en cuanta que las soluciones iécnico-juridicas que en principio
nos parecerian aceptables respecto a uno de estos casos nos resultarfan
extravagantes y peligrosas respecto al otro.

Mientras que el privilegio del grupo implica una exoneracion de res-
ponsabilidad para las empresas participantes pertenecientes a éste en
cuanto las libera de 1a infraccién, la regla de corresponsabilidad supone
exactamente lo confrario, la imputacién de la dominante gque en otro
¢aso no soportaria responsabilidad alguna.

Tomando un ejemplo usado por mi en otro lugar?' si propugnamos una
regla per se, en virtud de la cual no existe acuerdo o accion concertada
restrictiva, cuando los participantes son una sociedad y su filial controlada
al 100%, encontraremes una exfendida y creciente opinién favorable, no
exenta de detractores, respecto a la incorporacion de esta regla al ambito
del Derecho comunitario o nacional de defensa de la competencia.

Si en cambio proponemos utilizar igual criterio para imputar la res-
ponsabilidad por los actos de la dominada a la dominante, los detracto-
res de tal opcién formardn legién, y entre ellos los mas activos, serdn,
probablemente, los que, defendieron la utilidad de una regla per se para
excluir 1a aplicacién de un precepto prohibitivo.

De otra parte el zmbito de aplicacién de la exclusién de prohibicio-
nes no coincide con el de la corresponsabilidad, como ya pusimos de
manifiesto anteriormente®?,

Mieniras que la primera se aplica exclusivamente respecto a precep-
tos cuyo presupuesto de hecho exige ontolégicamente la existencia de
una pluralidad de participes, como es el caso de los articulos 81.1%Tra-
tado de Roma, 1 LDC, que exigen que haya acuerdo o prictica concerta-
da, Ia segunda es aplicable respecto a todo precepto prohibitivo, inde-
pendientemente de que pueda ser infringido por la conducta de uno o
varios sujetos.

Por ello podré existir corresponsabilidad por infraccién del art. 81.1
Tratado de Roma o 1 LDC, pero también como consecuencia de un abuso
de posicién de dominio prohibido por los articulos 82 del Tratado o 6 LDC,
o por un acto de competencia desleal que falsee sensiblemente la compe-
tencia afectando al interés piblico, prohibido por el articulo 7 LDC.

2l RUIZ PERIS, 1.1 «El privilegio....» op. cit., pdg. 50.
2 RUIZ PERIS, L1 «El privilegio....» op. cit., pdg. 51.
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Del mismo modo parece claro —tal y como ya hemos indicado en
otro lugar®— que las consecuencias del otorgamiento de efectos juridi-
cos a la existencia de una unidad econémica en ambos casos, son radi-
calmente distintos desde la perspectiva del interés protegido por las nor-
mas de defensa de la competencia, que es la preservacidn de una compe-
tencia eficaz en el mercado.

En efecto, en tanto que en el primer caso 1a decisién determinara si
una conducta restrictiva estd prohibida o no, en el segundo la decision
serd neutral desde la perspectiva del mantenimiento de una competencia
eficaz en el mercado.

Esto es, la exclusién de la prohibicién implica que las conductas
restrictivas son consideradas licitas, en tanto no constituyan un acto de
abuso de posicion de dominio o de competencia desleal que falsee sen-
siblemente la competencia afectando al interés piiblico, con lo que la
restriccidn de la competencia se producird, en perjuicio de los consumi-
dores y de los competidores, y estos no se verdn amparados por la ac-
citn del TDC o de la Comisidn, ni podran solicitar 1a indemnizacién de
los dafios y perjuicios que les hayan sido irrogados de acuerdo con el
articulo 13.2 L.DC y la STS de 30 de diciembre de 1993 en el caso
CAMPSA®, en tanto que la corresponsabilizacién de la dominante no
generard una restriccién adicional de la competencia, ni tampoco evita-
rd la restriccion exisiente.

La finalidad de la aplicacién de la docirina en ambos casos —como
también indicamos con anterioridad®— es también muy distinta. Si en
el primer caso se trata de decidir si la restriccién producida por una
conducta debe considerarse relevante. En el segundo hay que averiguar
si las consecuencias de un acto anticompetitivo deben imputarse a la
sociedad dominante.

De otra parte las consecuencias de la imputacién de responsabilidad
pueden ser sancionadoras —con multa de hasta el 10% del volumen de
negocios— en tanto que de la aplicacién del privilegio del grupo no
deriva ninguna consecuencia de tal caracter.

Esta conclusién es extraordinariamente relevante respecto a la apre-
ciacién de los requisitos para la aplicacién de una y ofra dectrina —
privilegio del grupo e imputacién de responsabilidad— vya que respecto
a la segunda las consecuencias de derecho administrativo sancionador

23 RUIZ PERIS, LI, «El privilegio....» op. cit. pig. 51.
¥ RAT9902/1993.
¥ RUIZ PERIS, 1.1. «El privilegio....» op. cit. pég. 52.
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exigen el respeto de los derechos de la defensa, a la presuncién de ino-
cencia®® y una interpretacion estricta de los preceptos, lo que no sucede-
rd en el caso de la primera, Derivada la responsabilidad civil, como ve-
remos, de la imputacién de la conducta en sede administrativa, este ca-
ricter restrictivo de la imputacion tendrd reflejo respecto a ésta.

Bs por todo ello preciso realizar un tratamiento separado de los dos
casos que atienden a requisitos que no tienen por que ser idénticos y de
hecho ne lo son,

2. Imputacién de responsabilidad y levantamiento del velo
de la personalidad juridica

Es igualmente comin en algin sector de la doctrina de grupos?,
aunque no en la de defensa de la competencia, la afirmacién de que la
imputacién de responsabilidad como consecuencia del reconocimiento
de la existencia de una iinica unidad econémica es un supuesto de levan-
tamiento del velo de la personalidad juridica. Ello tampeco es asi.

La imputacién de la responsabilidad por constatacién de la existen-
cia de una Gnica unidad econémica, no constituye una forma de levanta-
miento del velo de la personalidad juridica®, sino que obedece a funda-

2% De acuerdo con ia STC 76/1990, de 26 de abril «la presuncidn de inocencia rige sin

excepciones cn el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicién
de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o tributarias
¢n particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones estd
condicionado por ¢l art. 24.2 de la Constitucidn al jucgo de la prueba vy a un
procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones. En
tal senlido, el derecho a la presuncién de inocencia comporta: que la sancién esté
basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta
reprochada; que la carga de fa prucba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado
de las pruebas practicadas, libremente valorado por el drgano sancionador, debe
traducirse en un pronunciamiento absolutorio.» Y continda diciendo «toda resolu-
cién sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los hechos
imputados, obtenida mediante pruehas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad
sobre esos mismos hechos, de manera que el art, 24,2 de la Conatitucion rechaza tanto
la responsabilidad presunta y objetiva como la inversién de la carga de prueba en
relacidn con el presupuesio factico de la sancion.»

Ver por cjemplo BOLDO RCDA, C. «Levantamiento...», op. cit. pdg. 401 que lo
configura como un supuesto legal de levantamiento del velo,

Tal y como ya afirmamos en RULZ PERIS, 1.1, «<El privilegio....» op. cit., pdgs. 77-
‘78, Parece conforme con la negacidn GIRGADO PERANDONES, P. «La responsa-
bilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupox,
Madrid (Marciat Pons) 2002 (pég. 82).
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mentos y motivaciones distintas de éste. En concreto s consecuencia de
laregla de interpretacion del Derecho de la competencia en virtud de la
cual sus preceptos deben de ser aplicados a tendiendo a la realidad eco-
némica y no a la forma juridica y de la que establece que el sujeto desti-
natario de las normas de competencia es la empresa y no la persona
fisica o juridica.

La interpretacién econémica del Derecho de defensa de la compe-
tencia no solo se refleja en esta scde, sino en aplicaciones tales como el
reconocimiento de la existencia de un acuerdo restrictivo de la compe-
tencia independientemente de la existencia de un contrato o acto juridi-
co del que surjan obligaciones para las partes —acuerdos, practicas con-
certadas y conscientemente paralelas—, la afirmacion de Ja existencia
de una concentracién independientemente del instrumento juridico ele-
gido para realizarla —fusién, escision, toma de control, la determina-
cién del volumen de negocio o la cuota del mercado relevante agregan-
do 1as magnitudes correspondientes a todos los miembros del grupo que
participen en dicho mercado, o la decision respecio al montante de la
sancién atendiendo al volumen de negocio y participacion en el merca-
do de Ias entidades que constituyan una tinica unidad econémica.

Por su parte la identificacién como sujeto destinatario de la norma
de la empresa, tiene cardcter general, respecto a todas las normas de
defensa de la competencia.

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad, en cam-
bio, inaplica la misma en casos excepcionales en los que se considera
que se ha abusado de ella, que se han utilizado las normas que estable-
cen la personalidad juridica de determinados patrimonios para defrau-
dar otras normas, o cuando resulta ser una mera ficcién®,

2 La doctrina del levantsmiento del velo de 1a personalidad juridica encuentra su
fundamenta, segiin lacorriente dominante de ln jurisprudencia espariola, en el abuso
de derecho, el fraude de ley y la violacidn de la buena fe, Sin duda quien realiza uno
de los actos que en ofros ordenamientos dan lugar al levantamiento del velo puede
realizar una condncsa fraudulenta, como por ejemplo cuando utiliza la norma de
cobertura que confiere personalidad juridica a la sociedad para infringir la norma —
norma defrandada— que le impide desarrollar una actividad o que lo impone cl
cumplimiento de un contrato que establece una prohihicién de competencia. Igual-
mente puede abusar del derecha que la ley le confiere a limitar su responsabilidad a
lo aportado cnando la utiliza para evitar la imputacién de responsabilidad derivada
e actos queridos e ilicitos, por ejemplo vertidos Wxicos medioambientales, frente a
los terceros dafiados que solicitan una indemnizacién de dafios y perjuicios y es obvio
que estas conductas pueden ser contrarias a la buena fe. Pero estos criterios no nos
dicen nada respecto a cuales serdn Jos requisitos de aplicacidn de la norma. No toda
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conducta contraria & 1a buena fe da lugar al levantamicnto del velo, tampoco toda
conducta defraudatoria o abusiva. Los Tribunales espafioles tienen la costumbre de
citar nuestro leading case, 1a sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984,
para inmediatamente extraer del caso los elementos que les llevan a aplicarladoctrina
sin ningdn nexo16gico enire ja fundamentacién y los hechos relevantes. Ello confiere
al resultado —el levantamiento del velo— caracterfsticas impredictibles mucho
mayores que en otros ordenamientos y de cardeter atécnico, Parece razonable que los
juzgadores hagan un esfuerzo por crear un hilo légico entre la fundamentaci6n y los
hechos que convenzan a las partes de la correcta aplicacién de la docttina y no se
escuden en una supuesta «obviedad» respecto a gue los hechos del caso cumplen los
requisitos —de otra parte no formulados en nuestra jurisprudencia— para dar lugar
al fevantamiento del velo de la personalidad juridica. Serfa recomendable que se
incorporaran a nuesfra doctrina jurisprudencial eriterios de sistematicidad que
permitieran avanzar en esa via. Ejemplo de lo dicho es, por solo tomar uno, la
Sentencia del Audiencia Provincial Murcia niim. 144/2002 (Seccién 4%), de 13 abril
(AC2002/1397). Enel caso la parte actora habia alegado confusidn patrimonial entre
el socio mayoritario de la sociedad que posefa 5000 de las 5050 acciones saciales y
uso por este de la sociedad como «escudo» de sus operaciones. El Tribunal levantd
el velo alegando exclusivamente el cardcter de cuasi unipersonal de la participacion
en el capital sin fundameniar lo mds minimo la confusién patrimonial o el uso
instrumental de la sociedad y mucho menos la vineulacién de Ia unipersonalidad
societaria —situacion perfectamente legitima— con el fraude de ley, el abuso de
derecho o al buena fe.

Hasta que nuestra jurisprudencia rectificque estaremos en esta situacién y habrd que
limitarse a recoger los dos casos més citados al respecto. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 1984 (RT 1984, 2800) de acuerdo con la cual hay que
entender «Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, ln mds autorizada
doctrina, en el conflicto entre seguridad jurfdica y justicia, valores hoy consagrados
en la Constitucién (arts. 1.1. y 9.3}, se ha decidido prudenciaimente, y segiin casos
y citcunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de buena
fe (art. 7.1 del Cédigo Civil), la tesis y préctica de penetrar en el substratum personal
de 1as entidades o sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia,
con el fin de evitar que al socaire de esa fiecion o forma legal (de respeto oblipado,
por supuesto)- se puedan perjudicar ya intereses privados o piiblicos o bien ser
uiilizada como camino del fraude (art, 6.4 del Cédigo Civil) admitiéndose la
posibilidad de que los Jueces puedan penetrar {«levantar ¢l velo juridico») en el
interior de esas personas cuando sea preciso paraevitar el abuso de esa independencia
(art. 7.2 del Cédigo Civil) en dafio ajeno o «de los derechos de los demis» (art. 10 de
]a Constitucién} o contra el interés de los socios, es decir, de un mal uso de su
personalidad, de un «gjercicio antisocial» de su derecho (art. 7.2 del Cddigo Civil)».
Y lasentencia de 20de junio de 1991 (RY 1991,4526) pone de manifiesto «La prictica
de penetrar en el sustratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley
confiere personalidad jurfdica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion
o forma legal se puedan perjudicar intereses privados o piiblicos como camin del
fraude (art. 6.4 CC) o laconducta fraudulenta en general, admitiéndose la posibilidad
de que los Jueces puedan penetrar {levantar el velo) en el interior de esas personas
cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2 CC) en dafio
ajen1o ode los derechos de Jos demés, fundamento del orden piiblicoy delapaz social,
es doctrina jurisprudencial consolidada. El fraude es sindnimo de dafio o petjuicio
conseguido mediante un medio 0 mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto como
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Por tanto, a diferencia de cuanto sucede respecto al levantamiento
del velo de la personalidad juridica, nos encontramos ante supuestos
fisiolégicos y no patolégicos. Las filiales cuya conducta se imputa a la
dominante no han sido constituidas, habitualmente, con finalidad de-
fraudadora ni se han usado las mismas en modo contrario a la buena fe o
abusando de su personalidad. De hecho, desde la perspectiva del Dere-
cho de defensa de la competencia es indiferente que asi sea. Se imputard
1a responsabilidad tanto en los casos en que la filial haya sido constitui-
da o sea usada con estos fines, como en los que sea una sociedad plena-
mente respetuosa de su estatuto de persona juridica separada —por ej,
filial controlada al 51% que actiia de forma anténoma en el mercado que
recibe instrucciones de la mairiz de participar en un acuerdo restrictivo
de la competeucia y que las cumple—,

La aplicacién de la doctrina de la unidad econdmica tiene cardcter
general en tanto que la de 1a del levantamiento del velo de la personali-
dad juridica lo tiene excepcional.

La doctrina de la unidad econémica supone un cambio de paradig-
ma. En los dmbitos en los que se acepta o aplica, la existencia de una
personalidad juridica diferenciada, pierde relevancia. El destinatario de
la norma es la empresa, concebida como unidad econdmica susceptible
de fijar de forma auténoma su linea de actuacién en el mercado, inde-
pendientemente de que esté compuesta por una o por varias personas
juridicas distintas,

De otra parte la doctrina de la unidad econdémica se aplica indepen-
dientemente de la técnica de control usada y en particular, con absoluta
independencia de la condicidn de socio de la controladora, en tanto que
la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo estd limitada a
aquéllos casos en que la dominante es socio de la dominada,

subterfugio o ardid, con infraccién de deberes jurfdicos penerales que se imponen a
las personas, implicando, en el fondo, un acto confra legem, por eludir las reglas del
derecho, pero sin un enfrentamiento frontal sino, al revés, buscando unas aparentes
formas de cobertura o una cobertura indirecta, respetando la leira de [a norma, pero

_infringiendo su espiritu, de forma que el «fraus alterius o fraus hominis» implica, con
cardcter general, un “frans legis”», Respecto a la doctrina espafiola en la materia ver
ANGEL YAGUEZ, R. de «La doctrina del levantamiento del velo de la persona
juridica en la reciente jurisprudencia», Madrid (Civitas) 1995 y BOLDO RODA, C.
«Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiols, Pamplona
(Aranzadi) 1997 y HURTA DO COBLES, I. «La doclrina del levantamicnio del velo
societario! estudio prictico sobre su aplicacién por los tribunales», Barcelona
(Atelier) 2000,
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Los requisitos de aplicacién de ambas doctrinas son distintos, en
particular como hemos visto, la aplicacién de la doctrina de la unidad eco-
némica se producird con independencia de la existencia de abuso de dere-
cho, de fraude de ley o de violacién del principio general de buena fe®.

Para confirmar estas afirmaciones es conveniente realizar una breve
exposicidn de la doctrina del levantamiento de la personalidad juridica.

El levantamiento del velo, y en particular el que tiene como conse-
cuencia la imputacién de la responsabilidad a los socios, tiene su origen
en la jurisprudencia norteamericana.

En la common law, la responsabilidad limitada es el principio gene-
ral que caracteriza a los shareholders de la corporation norteamericana.
Esta se funda sobre la separainess, alteridad, de la corporation elevada
al estatus de persona juridica capaz de estipular y ejecutar contratos y de
ser titular de derechos y obligaciones distintas de aquellos de sus
shareholders.

Como excepcidn a esta regla general los tribunales norteamericanos
han superado algunas veces el velo de la personalidad juridica de una
sociedad, para ver a través del mismo la composicion de su accionariado
con los fines mds diversos, y entre ellos con el fin de determinar 1a res-
ponsabilidad de la controlante, sea una persona fisica o jurfdica, por las
deudas de la controlada.

Las doctrinas empleadas para ello han sido dos: la instrimentality
doctrine’! a mediados de los afios treinta del siglo XX, y la the the alter
ego doctrine que la sustituyd progresivamente y en cuya aplicacién los
Tribunales norteamericanos utilizan todavi{a argumentos procedentes de
la anterior,

La instrumentality doctrine exige el cumplimiento de tres requisitos
para el levantamiento del velo: excessive exercise of contrel, wrongful
or inequitable conduct y causal link to the plaintiff's loss.

Por su parte la alter ego doctrine se funda en la constatacién de dos
requisitos: el formalities requirement de acuerdo con el cual es necesa-
rio que there must be such unity of interest and ownership that the
separate personalities of the corporation and the individual no longer
exist, expresion de la idea de que si una organizacion quiere ser contem-
plada como una sociedad de capitales, debe de comportarse como tal, y

30 Bundamentos del levantamiento del velo en nuestra jurisprudencia.

H Desarroilada por POWEL, F. «Parent and Subsidiary Corporations», Chicago 1931,
y aplieada por vez primera en el caso «Lowendal v, Baltimore & Ohio Railroads 247
A.D. 144, 287 N.Y.S. 62 (Ist Dep..), aff'd, 272 N.Y. 360, 6 N.E, 2d. 56 (193G).

Al
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el Fairness requeriment segiin el cual if the acts are treated as those of
the corporation alone an inequitable result will follow, que fue elabora-
do con posterioridad en torno al problema de la infracapitalizacién?2,

Pese al uso de estos criterios la aplicacin de la doctrina presenta
grandes dosis de incertidumbre, El problema se presenta en la dificultad
de establecer criterios fijos para determinar que conductas dan lugar al
levantamiento del velo de la personalidad juridica — fo pierce the
corporate veil—,

La jurisprudencia norteamericana en la materia es absolutamente
casuistica y algunas veces contradictoria hasta el punto que se ha llega-
do a afirmar que el principio de la responsabilidad limitada ne encuentra
aplicacion cuando los tribunales consideren oportuno prescindir de ello,

En este sentido la tnica guia posible son los frecuenies elencos 1ea-
lizados por la jurisprudencia de los factores que pueden incidir sobre la
decisién de ignorar el velo social. El leading case en este punto es el
caso Fish v, East*, donde se contienen las siguientes circunstancias: la
controlante posee el {ntegro capital accionarial, o la mayorfa de la con-
trolada; las dos sociedades tienen los mismos dirigentes; la controlante
financia a la controlada; la controlante suscribe el integro capital social
de la controlada o provoca de otro modo su creacion; la subsidiaria estd
claramente subcapitalizada; la controlante paga sueldos, gastos y pérdi-
das de la conirolada; la controlada desarrolla negocios, sustancialmente,
dnicamente con la controlante y no posee bienes con excepcién de aque-
llos trasmitidos por ésta a la wiltima; en los documentos de la controlante
y en las afirmaciones de sus dirigentes, la controlada estd indicada como
departamento divisi6n; los dirigentes o funcionarios de ta controlada no
actian auténomamente en el interés de la sociedad sino que reciben di-
rectivas de la controlante; y en fin, los procedimientos formales de la
controlada en cuanto sociedad independiente y separada no son obser-
vados®,

% Sobre estas cuestiones ver BLUMBERG, p. «The Law of Corporate Groups» T. Il

«Tort, Contract and other Comnmon Law Problems in the Substantive Law of Parent

and Subsidiary Corporations», Boston (Little) 1987, (pdg. 105 ¥ 88.).

PARDOLESI, R. «Velil piercing e analisi economica del diritto» en «Responsabilitd

limitata e grappi di societd», Milano {Giuflr) 1987, pégs. 137 y ss. (1400,

#* 114 F 2d 177, 191 (10 cir, 1940),

3% Bste listado ha sido reproducide posteriormente en multitud de casos. Ver Roscoe
Turner Aeronaatical Corp. 324 F. 2d 157 (7th Cir. 1963), Allegheny Airlines, Inc. v.
U.S. (71 Cir. 1974); Bernardin, Inc. v Midland Oil Corp. 520F, 2d 771 (5" Cir. 1976)
o0 Johnson v. Warnaco, Inc. 426 F. Supp, 44, 49 (5.D. Miss. 1973).
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En esta variada lista enconiramos hip6tesis que van de aquélla del
dnico accionista a la infracapitalizacion, o a la confusion patrimonial, A
estas hipdtesis debemos afiadir las enumeradas en el caso Associated
Vendors, Inc. v. Oakland Meat Co.%, en el cual la doctrina del levanta-
miento del velo de la personalidad juridica es utilizada para determinar
la responsabilidad personal del socio. Estos criterios son los siguientes:
la desviacidn de fondos o bienes societarios para fines externos, la con-
fianza inducida en terceros acerca de la responsabilidad personal del
socio por las obligaciones sociales, el uso de los mismos locales por
parte de la sociedad y de sus socios como individuos, el recurso al mis-
mo abogado o profesional cualificado, y en fin la inclinaci6n a esconder
1a identity of interests en la sociedad y en la actividad empresarial de los
S0Cios.

Unidad de interés entre sociedad y socio respecto a los contratos o
actos, identificacion de la relacidn entre sociedad y socio como relacion
semejante a la de propiedad y resultado inequitativo del tratamiento de
ia conducta de la sociedad como conducta propia son los pilares en fos
gue se fundamenta la doctrina.

Ademis de la predominante alter ego doctrine, el ordenamiento nor-
teamericano presenta otras doctrinas que explican el fenémeno de la
superacién de la personalidad juridica en las sociedades de capitales

basadas, en la idea de fraude, la «implied agency», el mecanismo del -

«stoppel», que han tenido la mas variada fortuna.

Pero el problema de fondo continta siempre en la ausencia de crite-
rios legales o jurisprudenciales suficientemente claros y precisos en su
aplicacién para hacer predictible que conductas acarrearin el levanta-
miento del velo extendiendo con ello [a responsabitidad a la controlante
por las deudas de la controlada®”.

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica
con resultado de responsabilidad fue sistematizada, desde la perspectiva
del Derecho continental por la dogmdtica alemana a través de la llamada
Durchgriffshaftung.

La Durchgriffshaftung se confipura como una excepcion a la regla
general de la autonomia patrimonial de la persona jurfdica en el derecho

36 210 Cal. App. 2d 825, 26 Cal. Rpth, 806 (1962).

¥ Ademis de los escasamente predictable que s su aplicacién y la incertidumbre que
ello conlleva, la doctrina del levantamiento del velo ha sido criticada por su
inconsistencia. Sobre lacuestién ver ANTUNES, ILE, «Liability...» op. cit. pdgs. 261
¥ s5.,que contienen unexcelente resumen de los argumentos aportados porla doctring
al respecto.
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alemén?®. El sisterna por tanto se basa en una regla general y un limite a
esta regla, que constituye un correctivo al principio. La regla general
establece que la autonomfa patrimonial de la persona juridica como en-
tidad patrimonial distinta de los socios mismos subsiste, sélo si los so-
cios se sitdan respecto a la sociedad como auténomos sujetos de dere-
cho, y si la persona juridica es efectivamente capaz en cuanto tal de una
vida autdénoma. El Hmite al principio consiste en el hecho de que los
socios responden personalmente por las obligaciones de la persona juri-
dica cuando no vengan satisfechas las condiciones necesarias para su
autonomnia patrimonial o si la limitacién de responsabilidad viene utili-
zada por los mismos para fines no considerados tutelables por parte del
ordenamiento

El razonamiento juridico que se encuentra en la base de esta excep-
cién es el siguiente. La persona juridica en general, y las sociedades
comerciales en particular son consideradas por la doctrina alemana con-
tempordnea como entidades que persiguen una finalidad.

Cada entidad corre el riesgo de ser utilizada en modo abusivo para la
consecucion de fines contrarios a su propia causa. Por esta razdn, las
sociedades deben de ser protegidas, frente a toda utilizacidn contraria a
sus propias finalidades. El derecho alemdn acuerda esta proteccién a
través el Durchgriff

El Durchgriff, implica que los acreedores de la sociedad controlada,
no vean sus posibilidades de accidén limitadas al patrimonio de la con-
trolada sino que puedan actuar frente a las persona, fisicas o juridicas,
ocultas detrds del velo social en modo que éstas respondan de las deudas
de la sociedad controlada por las mismas.

1os casos en que el Durchgriff se aplica pueden ser reducidos a tres
grupos. La primera hipdtesis atiende alos casos de Underkapitalisierung,
esto es de infracapitalizacién. En estos casos, segiin la opinién domi-

3 Respecto a la Durchgriffshaftung, que algunos autores remontan 2 la sentencia del

Reichsgerichts de 20 de junio de 1920 (RGZ, 99, s. 232), ver LUTTER, M. «Die
zivilrechtlicher Haftung in der Unternehmensgeuppes 11 ZGR (1982) 244 y ss, una
versién en francés bajo el titulo «La Responsabilité civile dans les groupes de
sociéiés» puede versc en Revue des Sociétés 1981, pégs. 697 y ss; La doctrina del
levantamiento def velo de fa personalidad juridica tiene, sin embargo escasa impoi-
tuncia en Alemanta respecto a la imputacién de responsabilidad a la dominante como
consecuencia de la existencia de nornas legales de grupos —K onzern—desde la AktG
Gesetz de 1937 hasta nuestros dfas. Respecto a los supuestos més importantes de
aplicacién ver SCHMIDT, K. «Zum Haftungsdurchgriff wegen Sphirenvermischung
und zur Haftungsverfassung im GMBH-Konzern» BB (1985), pdgs. 2074 y ss,

]
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nante en doctrina y del sector mayoritario en la jurisprudencia los socios
de la sociedad no pueden hacer valer el principio de la responsabilidad
limitada establecido por los pardgrafos 1 AktG Abs. 1,13 Abs.2 GmbHG,
y 2 GenossenschaftsG cuando la sociedad por ellos dominada esta pro-
vista de un capital que no es adecuado para la consecucion del objeto
social o para la amplitud de sus actividades. Esto es cuando existe una
desproporci6n anormal entre el volumen de negocios de la sociedad y
Jos medios propios de los cuales ésta dispone.

El razonamiento juridico es el siguiente: La funcion juridica del ca-
pital social de una sociedad, es la de garantizar la solidez financiera de
ésta, esto es la llamada funci6n de garantia del capital social. Se quiere
respetar los fines perseguidos por la Ley, la importancia del capital debe
corresponder a los riesgos econdmicos soportados por la sociedad' Un
capital manifiestamente insuficiente no cumple la finalidad perseguida
porla Ley, en modo que no puede nacer el privilegio de la responsabili-
dad limitada.

La jurisprudencia alemana acepta este resultado pero no la argumen-
tacién doctrinal hasta aqui expuesta. Los tribunales llegan a las mismas
consecuencias a través del fundamento de la responsabilidad por dafio
ilicito del pardgrafo 826 BGB.

En materia de grupos de sociedades las conclusiones expuestas im-
plican que una sociedad que controle otra a través de participaciones en
su capital, y la dota de un capital manificstamente insuficiente responde
en caso de quiebra de la misma, de todos las deudas de ella.

El segundo grupo, viene constituido por los casos de confusidn, tan-
to de confusién patrimonial, como de confusién de esferas de actividad
Spherenvermischung. En estos casos la jurisprudencia ha hecho uso del
principio del venire contra factum propium, en el sentido de que aquél
que no respeta las reglas de separacién patrimoniales, no puede poste-
riormente invocar las mismas frente a los acreedores de la sociedad y
deberé responder personalmente con sus propios bienes de las deudas
de la sociedad. Y que la apariencia de identidad creada por un sujeto que
controla una sociedad entre su aetividad y aquélla de la sociedad, con-
duce a la identidad a los efectos de la responsabilidad.

El tercer y Gltimo grupo viene constituido de los casos de
Institutsmisbrauch, esto es los casos de abuso de la personalidad juridi-
ca. Se trata de casos en los cuales se produce una utilizacidn instrumen-
tal de la personalidad jurfdica contraria a los fines de esa institucion. La
jurisprudencia da soluci6n a estos casos también en via de dafio ilicito a
través del articulo 826 BGB.
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Larecepcion de la doctrina del levantamiento del velo de la persona-
lidad juridica en sede comunitaria se produjo préicticamente desde las
primeras sentencias del Tribunal de Justicia, y por supuesto también en
sede de defensa de la competencia. Los Tribunales comunitarios, en aque-
llos asuntos en que eran competentes, han hecho una aplicacién seme-
jante a la alemana,

Sin embargo la aplicacién de la doctrina, en materia de defensa de la
competencia se realiza generalmente con independencia de 1a regla de
imputacion de responsabilidad por la existencia de unidad econémica
que se configura como aplicacién general de las reglas de aplicacién del
Derecho de la competencia en virtud de las cuales debe tenerse presente
la realidad econdmica y no la forma juridica y el destinatario de las
pormas de defensa de la competencia son las empresas y no las personas
fisicas o juridicas.

El problema se plantea porque existen casos en que coexisten ambos
fundamentos. Elo es particularmente relevante respecto de aquéllos en
que se aplica la doctrina de la unidad econémica a supuestos en los que
no se puede apreciar claramente la existencia de control. Se trata de
casos en que ademds de constituir las dos entidades una tinica unidad
econdmica y por tanto una empresa, en el sentido del Derecho de la
competencia, puede imputarse igualmente la responsabilidad fundando-
la en uno de los supuestos de levantamiento del velo de 1a personalidad
juridica. La ausencia de un deslinde claro, en estas sentencias, entre los
argumentos derivados de la aplicacion de las normas de competencia
atendiendo a la realidad econdémica y los que reconocen en el caso la
existencia de un supuesto de levantamiento del velo de la personalidad

juridica concurrente, generan en ocasiones la equivocada impresidn de
que el fundamento de la imputacién de responsabilidad por reconoci-
miento de la existencia de una (nica unidad econdmica estriba en la
doctrina del levantamiento del velo™.

Ellevantamiento del velo se configura asi como un fundamento resi-
dual o concurrente respecto a la doctrina de la unidad de empresa en el

¥ Un ejemplo de lo dicho es la sentencia del TPI de 14 de mayo de 1998 en el caso

«Metsii», enque el Tribunal argumenté conjuntamente respectoa faexistenciade una
tnica unidad econdmica entre cuatro productores fineses de cartoncillo y la asocia-
¢ién comercializadora conjunta de la que eran miembros que habfa participado en un
cartel de precios y que no demosird que controlaran conjunta o individualmente. En
cste caso_ junto a los argumentos propios de la constatacion de la existencia de una
tinica empresa se alegd que la asociacién habfa actuado como alter ego de los
asociados.
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Derecho de la competencia. Residual ya que cuando uno de los elemen-
tos tipicos de la doctrina de la unidad de empresa, en particular en su
actual formulacién 1a existencia de control, no puede ser probado de
forma fehaciente y concumre un caso de levantamiento del velo de la
personalidad juridica que podemos imputar la conducta de la entidad
que participé directamenie e la conducta infractora permitird en esios
casos fundar la aplicacién del resultado de imputacién. Concurrente
porque en los casos en que se reCconozean plenamente la existencia de
los requisitos de aplicacién de la docirina de la unidad econémica y
coexista un supuesto de levantamiento del velo de la personalidad juri-
dica permitird reforzar la argumentacién tendente a la imputacién dela
responsabilidad 4 la controlante.

3. Presencia de la regla de imputacién de responsabilidad
otros ordenamientos

Centrindonos en el supuesto de corresponsabilidad en materia de
defensa de la competencia, que es el que nos ocupa, hay que poner de
relieve que tal corresponsabilidad no existe en todos los ordenamientos
si bien se haya presente tanto en contextos nacionales como internacio-
nales —en este caso en el marco del soft law o de los proyectos de nor-
mas uniformes—. Pese a ello en la mayor parte de los ordenamientos
nacionales de defensa de la competencia no existen normas especificas
de responsabilidad de la dominante en materia de defensa de la compe-
tencia, lo cual obedece a dos razones distintas. En los poco desarrolla-
dos que contienen normas de defensa de 1a competencia ad pompam vel
ostentationem™ la razén estriba en la efectiva inaplicacion de las nor-
mas de defensa de la competencia. En los més desarrollados con plena
aplicaci6n de la misma, la razon no es otra que la existencia de vias
legales de corresponsabilidad en el ambito administrativo de cardcler
general que evitan la necesidad de acudir a este género de expediente y
fa activa utilizacién —por via legal o jurisprudencial— de reglas de
corresponsabilidad civil en el 4mbito de los grupos®!.

40 En expresién usada por BROSETA, M, respecto a la Ley Espafiola de Précticas
Restrictivas de la Competencia.

41 A sucede con use de instrumentos juridicos distintos en USA —levantamiento del
velo de la personalidad juridica— o en Alemania —responsabilidad en el seno del
Konzern— por solo citar dos de los ejemplos mas refevantes.
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Especialmente relevante, en este punto, es el caso norteamericano
en 90% de las acciones son private suifes en las que se obtiene directa-
mente la responsabilidad civil sin decisién adminisirativa previa.

En este sentido podemos afirmar que un sistema de acciones priva-
das que no dependa de la declaracién administrativa previa de la ilicitud
de la conducta unido a un sistema de imputacién de la responsabilidad
civil y administrativa a la dominante en el seno del grupo de caricter
general, esto es, no especifico para el Derecho de la competencia, hacen
que las probabilidades de aparicién de una doctrina de la imputacién
con resultado de responsabilidad en el ordenamiento ‘de defensa de la
competencia se reduzcan.

Quiza sea esta la razon fundamental de su nacimiento y desarrollo
en el &mbito comunitario, en la que los 6rganos comunitarios carecen de i
competencias relativas a la ejecucién de las sanciones administrativas y ?
a la declaracién, cuantificacién y ejecucion de los dafios y perjuicios
irrogados a los particulares, y en los que dichos érganos estan contron-
tados a tradiciones juridicas nacionales muy distintas en cuanto a la im-
putacién de responsabilidades administrativas y civiles a la controladora.

El trasvase a un sistema como el nuestro quiza tuvo su origen en el
mimetismo demostrado en todo momento por el legislador nacional y
por los érganos de defensa de la competencia respecto a las soluciones
comunitarias. Mimetismo que implica ventajas para los operadores eco-
pémicos que solo deben tomar en cuanta un tipo de soluciones y una
interpretacién de los preceptos en el Ambito nacional y comunitario, y
respecto al «think tank» que suponen las doctrinas elaboradas en el 4m-
bito comunitario respecto a la aplicacién de las normas nacionales, pero

que suele tener el perverso efecto de limitar la discusién respecto a las !
soluciones comunitarias sin contemplar soluciones anténomas, de limi-

tar con ello las decisiones nacionales de politica econdmica y de empo-

_ brecer el debate sohre las normas nacionales de defensa de 1a competen-

- cia en nuestro pafs.

Dados estos antecedentes, carece de sentido una exposicién detalla-
da de las escasas soluciones comparables en el dmbito de otros ordena-
mientos, por lo que centraremos nuestra atencion en la experiencia co-
munitaria para pasar luego al andlisis del articulo 8 LDC.

En consecuencia a lo largo de este primer capitulo analizaremos la
construccién de la jurisprudencia comunitaria sobre 1a cuestién que nos
ocupa, para posteriormente, en el capitulo segundo revisar la situacién
previa a la aprobacién de la ley de defensa de 1a competencia de 1989 y
el iter legisiativo del articulo 8 de la misma, En el capitulo tercero ana-
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lizaremos el supuesto de hecho de la norma, para en el capitulo cuario y
Gltimo concluir hablando de su consecuencia juridica, la imputacion
haciendo una referencia especial al reflejo de la regla de
corresponsabilidad en e] 4mbito de la responsabilidad civil derivada de
los dafios a competidores producidos por la infraccién de la proh ibicién.

IL LA CORRESPONSABILIDAD DE LA DOMINANTLE
EN EL DERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
COMUNITARIO

1. Origen y significado de la construccion comunitaria de la
corresponsabilidad de 1a dominante

El articulo 23.2 a del Reglamento 1/2003 de 16 de diciembre de 2002

del Consejo que entrard en vigor el 1 de mayo de 2004 establece que.

«2. Mediante decisién, la Comisién podré impaner multas a las em-
presas y asociaciones de empresas*? cuando, de forma deliberada o por
negligencia:

a) infrinjan tas disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del Tra-
tado;»

Este precopto, en vigor desde 1 de mayo de 2004, sustituye al anti-
guo articulo 15.2 del Reglamenta n® 17/65 de acuerdo con el cual

«2. La Comision podrd, mediante decisién, imponer a las empresas y
asociaciones de empresas multas que vayan de un minima de mil unida-
des de cuenta a un maximo de un milon de unidades de cuenta, pudién-
dose elevar este limile maximo hasta el diez por ciento del volumen de
negocios alcanzado durante el ejercicio econdmico precaedente por cada
empresa gue hubiere tomado parte en la infraccion cuando,‘ dellble.rada-
mente o por negligencia: a) cometan una infraccidn a las disposiciones
del apartado 1 del articulo 85, o del articulo 86 del Tratado»

Aungue ni uno, ni otro precepto hagan referencia expresa a la impu-
tacitn a la corresponsabilidad de 1a dorminante, 1a Comision, el Tribunal
de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia han desarrollado una doc-
trina persistente al respecto que desgraciadamente adolece de grandes
dosis de ambigiiedad tanto en su fundamentacién como en su aplicacién
en perjuicio de la seguridad juridica de los operadores y de 1a
previsibilidad de las decisiones que se puedan adoptar en estos casos.

42 Rospecto a las asociaciones de empresas y el Derecho de defensa de la competencia
ver BERCOVITZ, A. «Asociaciones y uniones de empresas y pricticas restrictivas
de la competencia», Madrid (Sociedad de Estudios y Publicaciones), 1969.
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La corresponsabilidad de la dominante por los actos anticompetitivos
prohibidos realizados por la dominada, surge por primera vez en el De-
recho comunitario, en el marco de la determinacién del dmbito de apli-
cacién del Derecho de defensa de 1a competencia comunitario, y en par-
ticular respecto a la aplicabilidad de las prohibiciones contenidas en los
articulos 81 y 82 del Tratado de Roma, respecto a acuerdos entre empre-
sas establecidas en el exterior de la Unidn, que, a través de sus filiales,
producian efectos restrictivos en el interior del mercado comin®?,

De acuerdo con ambos preceptos sus prohibiciones son aplicables a
las conductas que restringen o falsean la competencia en el interior del
mercado comiin afectando al comercio entre los Estados miembros.

Ello planteaba la cuestién de si debian considerarse prohibidos los
acuerdos restrictivos entre empresas establecidas fuera de la comuni-
dad, o las decisiones abusivas de una empresa de dichas caracteristicas,
que produjeran sus efectos restrictivos dentro del territorio comunitario,
como consecuencia de la ejecucién por parte de las filiales
intracomunitarias de las instrucciones impartidas por aquellas o del se-
guimiento de la politica comercial estahlecida por las entidades domi-
nantes extracomunitarias. La cuestion era, y continta siendo, especial-
mente relevante por cuanto el Tratado no contiene ninguna norma de
colisidn al respecto.

La Comisidn, desde un primer momento, adoptd doctrinas, fundadas
en la jurisprudencia norteamericana, justificativas de la aplicacién de
las prohibiciones contenidas en los preceptos comunitarios antes cita-

4 Aungue la bibliografia sobre estas cuestiones no es muy amplia, ademis de los

concretos comentarios a las decisiones y sentencias que la crearon y desarrollaron,
podemos citar los trabajos de FOCSANEANU, L. «Concurrence ¢t groupes de
sociétésy, Revue Marché Commun, 1970, pdg. 512 y ss; JACQUEMIN, A.
«Application to Foreing Firms of European Rules on Competition», The Antitrust
Bulletin 1974, pdg. 157 y ss; KOPPENSTEINER, H.G. «International Enterprises
under the Antitrust Law of the European Economic Community» Journal of World
Trade Law 1975, pdg. 287 y ss; o el mas especifico de LIPOWSKY, U. «Die
Zurechnung von Welttbewerbsverstdssen zwischen verbundenen Unternehmen im
EWG-Wettbewerbsrecht, Eine Untersuchung der Spruchpraxis von Kemmission
und Gerichtshof der Europiiischen Gemeinschalten ven 1971-1984», La doctrina de
laimputacién es en su crigen, por tanto, un instrumento de la comunidad para luchar
contra algunas prdcticas anticompetitivas con dimensidén internacional, Dando
noticia del estado actual de fos trabajos relativos a las cuestiones de los instrumentos
nacionales e internacionales pava Tuchar contra las prdcticas anticompetitivas que
poseen una dimension internacional ver ARHEL, P. «<Dimension internationaic du
Droit de la concurrence», Revue du Marché Commun et de 1'Union Européenne»,
1997, pdgs. 492 y ss.
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dos a estos casos, en particular las denominadas doctrinas de la «territo-
rialidad objetiva»™ y la «doctrina del efecto».

4 1 docirinade la territorialidad objetiva, surge como una forma de cxtender el dmbito
de aplicacién del Derecho antitrust norteamericano, respetando el principio de
territorialidad consagrado en la sentencia del Tribunal Supremo nortearnericano en
el caso American Banana Co. V. United Froit Co, 213 U.5. 347 (1909), en su viriud
las prohibiciones contenidas en la Sherinan Act no solo son aplicables a los casos en
los que la fntegra conducta descrita en el supuesto de hecho de la norma prohibiiiva
haya sido realizada en el territorio de fos Estados Unidos, sino también aquellos en
los cuales tan solo se haya ejecutado la conducta dafiosaen dicho territorio producien-
doen él el efectotestrictivo de 1a competencia, Ejemnplos de dicha doctrina fueron las
sentencias del Tribunal Supremo norteamericano en los casos United States v.
American Tobacco Company 221 U.S. 106 (1911); United States v. Pacific and Artic
Railway and Mavigation Co., 228 U.S. 87 (1913); y United States v. Sisal sales
Corporation, 274 U.S. 268 (1927).

45 La doctrina del efecto fue formnlada en la sentencia en el caso United States v.
Aluminiom Company of America, 148 F 2d 416 (1945}, y puede considerarse, a
nuestro juicio, evolucion def de territorialidad objetiva. En virtud de la doctrina del
efecto, las normas antitrust nortemaericanas podrian prohibir conductas ejecutadas
en el extranjero cuando éstas sean idéneos para producir efectos restrictivos de la
competencia en el territorio norteamericana, Este criterio fue confirmado por el
American Law Institute en su Restatement of the Law (Second). Foreign Relations
Law of the United States de 20 de mayo de 1965, cuya seccién 18 establece que las
prohibiciones contenidas en la normativa antitrust pueden ser aplicadas a estos casos
siempre que, la conducta y sus efectos constituyan elerentos incluidos en el supuesto
de hecho de la norma prohibitiva, el efecto en el territorio norteamericano sea
sustancial y constituya una consecuencia directa y previsible dela conductarealizada
fuera del territorio, y la normu aplicada no sea incompatible con los principios de
justicia generalmente reconacidos por los Estados que han desarrolladc razonable-
mente sistemas juridicos.

La doctrina del efecto fue posteriotmente matizada por 1a aplicacién a la misma de
la «rule of reasan» a partir del caso Timberlane Lumber Co. V. Bank of America, 549
B, 2d 597 (9th Cir. 1976). De acuerdo con la misma la aplicacidn extraterritorial de
la Sherman Act de acuerdo con la doctrina del efecto quedarfa condicionada a la

verificacién de que cl interés de los Estados Untidos en la regulacién del mismo sea

suficientemente fuerte en relucidn con la de otros estados, La aplicacidn de la regla
de razonabilidad en estos casos hia sido aceptada en el Restatment of the law Third.
The Foreing Relations Law of the United States, del American Law Institut, adoptado
el 14 de mayo de 1986, cuya secein 402 condiciona la aplicacisn extraierritorial de
las normas a que ésta no se revele irrazonable, respecio u un caso que presente
elementos de contaclo con Una o varios estados extranjeros, como consecuencia de
una valoracién conjunta de todos los elementos relevantes en el caso. El criterio del
efecto entrd a formar parte de las notrnas eseritas norteamericanas a partir de su
inclusién en la Poreing Trade Antitrust Improvements Act de 1982 15 u.s.C.
secciones 6 {a),43 (1982). Un excelente andlisis de la aplicacién extraterritorial del
Derecho antitrusi norteamericano puede verse en PICONE, P. «La applicazione
extraterritoriale delle regole sulla concorrenza e il Diritto internazionale», en
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En virtud de las mismas el hecho de que las empresas participantes
en un acuerdo restrictivo de la competencia, o la que realiza una con-
ducta restrictiva abusiva estando en posicion de dominio, estén estable-
cidas en un tercer Estado no es obsticulo para la aplicacién de los arli-
culos 81 v 82 del Tratado*S cuando ¢l acuerdo produce sus efectos en el
territorio de la Unién™.

Buena muestra de ello fue la decision de la Comisién dictada a rafz
del caso «Materias Colorantes»*®. En «Materias Colorantes» la Comi-
siGn sanciond a una empresa extracomunitaria participe de un acuerdo
que inclnia empresas comunitarias y extracomunitarias,

En este caso varias empresas intracomunitarias y extracomunitarias
productoras de materias colorantes a base de anilina se concertaron para
realizar tres elevaciones de precios que fueron aplicadas por ellas mis-
mas, por sus sucursales en territorio comunitario o por sus filiales que
siguieron instrucciones precisas de sus sociedad madre debidamente
documentadas en el expediente®.

La Comisién sancioné tanto a las empresas infracomunitarias como
a las extracomunitarias considerando la Decisién «aplicable a todas las
empresas que han participado en las pricticas concertadas, estén esta-
blecidas en el interior del mercado comiin o fuera de él... sin que haya

AAV.Y. «l fenomeno delle concenirazioni di imprese nel Diritio interno ¢
internazionale», Padova (CEDAM), 1989, pdg. 81 y ss., que contiene ademds un
detallado analisis de la doctrina desairollada por los érganos de defensa de la
competencia y tribunales comunitarios y alemanes. Como seiiala dicho autor la linea
alaque nos venimos refiriendo es la seguida habitualmente la Comisidn ak aplicar 1a
doctrina del efecto exigiendo que los efectos sean directos e inmediatos razonable-
mente predictibles y de importancia sustancial en el dmbiio del mercado comiin
(Decisidnde la Comisiénen el caso ICI, cit. pdg. 230.). Enladocirina espafiola véanse
las interesantes pdginas dedicadas a estas cuestiones, sobre todo en cuanto a la
perspectiva del ordenamiento extranjero en el que estd constituida o tiene su
domicilio principal lasociedad extranjeraala queafecta ladecision, ver GUARDANS
CAMBO, L. «Contrato internacional y Derecho imperativo extranjeros, Pamplona
(Aranzadi) 1992,

Antiguos articulos 85 y 86. Utilizarernos en el texto la numeracién actual, indepen-
dientemente de que analicemos decisiones o sentencias anteriores o posteriores al
cambio de numeracion.

Respectoala aplicacidn extraterritorial de las normas de competenciadel Tratado ver
I{Ig[}%’NANN, M. «Extraterritoriale Wirkungendes EWG Wetthewerbsrechts», Baden,
Decision de la Comisidn de 24 de julio de 1969, JOCE L. 195, de 7 de agosto de 1969,
pdg. 11 y ss.

La Comisidn tuve en su poder los telex de las sociedades madres a las filiales
ordenando la primera de las tres subidas.
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lugar a examinar si Jas empresas que estdn en el origen de estas restric-
ciones de la competencia tienen su sede en el interior o en el exterior de
la Comunidad»>.

Con la adopci6n de la «doctrina del efecto» se pretendfa evitar la
elusi6én del Derecho de defensa de la competencia comunitario, en el
caso de que se declarase que éste solo era aplicable a los acuerdos adop-
tados entre empresas constituidas, domiciliadas o con establecimiento
en el territorio de alguno de los Estados miembros de la Unién, o cele-
brados en el mismo. Una doctrina de tal tipo hubiera permitido soslayar
f4cilmente la prohibicién conienida en estos preceptos a las grandes
muitinacionales por el simple expediente de que los acuerdos fueran
celebrados fuera del territorio de 1a Unién, por empresas constituidas y
domiciliadas en otros estados distintos de los miembros que no tuvieran
establecimiento alguno en el territorio de éstos.

Por tanto las prohibiciones contenidas en ambos preceptos son apli-
cables a las operaciones que afectan a las condiciones del mercado inte-
rior de 1a Unién independientemente de si la empresa o empresas que
participan en ellas estdn establecidas o no en el territorio de uno de los
Estados miembros de la Unién®!,

Esta doctrina planteaba, sin embargo, algunas dudas respecto a su
acuerdo con los principios de Derecho internacional generalmente reco-
nocidos, en especial por lo que se referia a aquellos casos en que la
decisién habia sido adoptada en las condiciones antedichas y el efecto
en €l territorio de la Unidn se habia producido como consecuencia de la
accion de las filiales intracomunitarias de las sociedades participantes
en el acuerdo, gque no habian participado en modo alguno en él, y se
limitaban a seguir las instrucciones que les habfan sido impartidas por
sus respectivas dominantes.

En estos casos la filial se limitaba a cumplir una instruccién sin ha-
ber propiamente deliberado o acordado, y la dominante no ejecutaba el
acuerdo, ya que no lenfa actividad directamente en el territorio de la
Unidn. .

Ante ello se afirmé que existia una manifestacién del comportamiento
de Ia dominante extracomunitaria en el mercado comiin como conse-
cuencia del ejercicio del poder de direccidn sobre las filiales.

9 Decisién «Materias Colorantes» cit. pag. 16,
3 STICE de 25 de noviembre de 1971, «Beguelin Import», Rec. 1971, pég. 940 y ss.,
y Sentencia de 21 de febrero de 1973, «Continental Can» Rec. 1973, pdg. 215 y ss.
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El primer pronunciamiento del Tribunal en este sentido 1o encontra-
mos en los casos «ICI»%2, «Geigy»> y «Sandoz»* derivados de la Deci-
sidn «Materias colorantes». Especial relevancia, en la adopcién de este
criterio, tuvo el caso ICI en el que la recurrente «Imperial Chemical
Industries Ltd» {[CI) domiciliada en Gran Bretaiia —a la sazon territo-
rio extracomunitario— alegd, por lo que nos interesa, que la sancién
que le impuso la Comisién estaba basada en una concepeién errnea de
la competencia extraierritorial de la Comunidad, en cuanto ICI, a su
propio juicio, no habfa realizado un comportamiento en el interior del
mercado comuin relevanie desde la perspectiva del articulo 81 TCEE,
afirmacién que se fundaba en la independencia formal de ambas entida-
des y la ausencia de mandato™,

Frente a lo que la Comisidn manifestd que la recurrente habig reali-
zado précticas consistentes en haber dado 6rdenes de aumentar los pre-
cios a sus filiales establecidas en el interior de la Comunidad. Y que el
hecho de influir en la libre conducta de las filiales constituye un com-
portamiento de la recurrente en el interior del Mercado comiin que se
refiere a las practicas concertadas respecto a las cuales la Comision tie-
ne competencia, rechazando el argumento de la recurrente relativo a la
independencia formal de ICI y sus filiales en base a 1a realidad econémi-
ca de la influencia que aquélla ejerce sobre estas.

Sentencia de 14 de julio de 1972 diciada por el TICE en el asunto 48-69 «Imperial
Chemical Industries Ltd. c. Comision» Rep. 1972, pag. 619 y ss. Sobre 1a mis a ver
el comentario de KORAH, V. «Istituto Chimiotherapico Italiano and Commercial
Solvents Corporation v. Comumnission of the EEC» Common Market Law Review,
1974, pdg. 248 y ss.

Sentencia de 14 de julio de 1972, «J.R. Geigy AG contra Comisidn» Rec. 1972, pag.
787 v ss.

Sentencia de 14 de julio de 1972, «Sandoz AG conira Comisién» rec. 1972, pag. 845
y 5s., que reproduce integramente la sentencia «Geigy».

Enapoyo de su posicion aporté un Dictamen del profesor JENNINGS en el que, entre
otras cuestiones, afirmaba la imposibilidad de imputar a ICI [os actos de elevacién
de precios realizados por sus filiales. Los argumenios mas relevantes eran ladiferente
personalidad jmidica de ICI y sus filiales intracomunitarias de obligado respeto, en
cuanto Ia ley no puede no fener en cuenta aquello que ¢lla misma ha creado, la
ausencia de un mandato en sentido estricte, y que para que pudieran ser imputados
a una sociedad dominante los actos realizados por una dominada seria necesario
probar que la filial e un aut’mata guiado por la sociedad madre, tomando como base
la opinidn del «American Law Institute Restatement of the Conflicts of Laws» segiin
la cual «cuando una sociedad madre controla y domina a filial a tal punto que de
hecho no respeta la independencia de esta dltima en cuanto sociedad, la competencia
jurisdiccional que afecta a la filial puede extender su jurisdiccidn sobre la sociedad
madre» (Sentencia ICI, cit. pdg. 627.), lo que no consideraba probado en el caso.
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44 JUAN TIGNACIO RUIZ PERIS

En cuanto a la inexistencia de mandato, 1a Comisién considers que.
«el recurso a una concepcion puramente juridica de la nocién de repre-
sentacion conduciria en el caso analizado a deformar 1a realidad. Lo que
importa en el concreto supuesto es la constatacion de que en las précti-
cas litigiosas, las filiales de la recurrente se han comportado como sim-
ples ejecutores, de forma que en las relaciones de competencia con los
terceros, aparecian como la prolongacion de 1a sociedad ICI en el Mer-
cado comiin»¢

ICI a su vez replicé® que el hecho de haber influide en el comporta-
miento de sus filiales establecidas en 1a Comunidad envidndoles un te-
lex no podia ser considerado como un comportamiento ejercido en el
interior de este territoric y de naturaleza susceptible de justificar el ejer-
cicio de una competencia jurisdiccional; y que no era exacto que las
filiales de la recurrente establecidas en los paises del Mercado comiin
fueran simples ejecutores. Las filiales no estaban habilitadas para actuar
ni en nombre ni por cuenta de ICI y tenfan, segtin su opinidn, una politi-
ca de venta propia que definian ellas mismas, fijando con toda indepen-
dencia los precios de venta a los adquirentes.

A lo cual duplicé la Comisién que la dependencia de la filial en rela-
¢ién con la sociedad madre tendria por consecuencia la aplicacién auto-
miética por la filial de las instrucciones de aquélla, citando el texto del
fax —no recogido en la sentencia— dirigido por ICI a su filial belga que
mostraba a juicio de la Comisién el cardcter puramente autométieo de la
¢jecucion de la orden de la recurrente a su filial, sefialando igualmente
el poder de la sociedad dominante de restringir el poder auténoemo de
decisi6n de la filial®, y lanzdndose a una seriec de mas que dudosas
disquisiciones sobre la personalidad juridica en los grupos®,

36 Sentencia ICI, cit, pag, 628,

5T Sentencia ICI, cit. phg. 631.

% LaComision afirma que «aunque en circunstancias normales, la filial pueda fijar de
manera relativamente independiente sus precios de venta, no es menos cierto que la
sociedad madre podrfa en todo ;nomento restringir este poder auténomo de decision,
como habria sucedido en el presente asunto.» Sentencia ICI, cit, pdg. 633.

5 Segrin la Comision «La personalidad juridica de las filiales no alterarfa esta situacién
y, ademds, segiin la doclrina y 1a jurisprudencia recientes —en 1972—, la nocién de
personalidad juridica en el caso de un «Kenzem» tendrfa un cardcter muy relativo:
no deberfa aplicarse que en la medida en que ello no llevara a consecuencias injustas
e intolerables para el ordenamiento juridico» (Sentencia ICI, cit. pdg. 633). La
Comisién tomando como base el ordenamiento alemdn y los proyectos existentes en
Francia, Italiay Bélgica, ilega aafirmar que la teoria de la «prolongacién» est4 basada
en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, (Loc. ult, cit.).
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En sus sentencias en los casos ICI, Geigy y Sadoz el Tribunal aceptd
el punto de vista de la Comision aunque no la integridad de sus argu-
mentos afirmando que el comportamiento de la recurrente se habia ma-
nifestado en el mercado comiin, en cuanto ésta prevaliéndose de su po-
der de direccion sobre sus filiales establecidas en la Comumidad hizo
aplicar su decisién de elevar los precios de venta de sus productos a los
ytilizadores en el mercado conmuin. Teniendo dichas subidas de precios
cardcter uniforme en relacién con las subidas decididas por otros pro-
ductores en el mercado.

Es en este marco, y con la finalidad de permitir la plena aplicacién
del Derecho comunitario de defensa de la competencia sobre la base de
la «doctrina del efecto», las instituciones comunitarias desarrollaron como
complemento de la misma®, la idea de que en estos casos y con los
requisitos que progresivamente fue desarrollando, la conducta de las
filiales era imputable a la dominante®!,

Pese a su origen la docirina ha sido aplicada con posterioridad, a
casos en que tanto dominante como dominada eran empresas estableci-
das en el territorio de la Unidn, trascendiendo de esta forma su marco
original de aplicacién, En estos casos la aplicacion de la doctrina permi-
te imputar a responsabilidad a 1a sociedad matriz que no ha participado
directamente en el acuerdo, incrementar la base de ¢cédmputo de la san-
cién que no es otra gue el volumen de negocios de la entidad destinata-
ria de la decisién asi como asegurar €l pago de la misma frente a la
escasa solvencia de algunas filiales dotadas de escaso capital,

Muestra de la aplicacidn intracomunitaria de la doctrina fue la sen-
tencia dictada por el TICE en el caso AEG%, en el que por primera vez
se realiza tal imputacion en un caso en que tanto 1a matriz como la filial
eran sociedades domiciliadas en Estados miembros de la Unién. En efecto
el razonamiento que sostiene la imputacién a la dominante de los actos
' ilicitos de 1a dominada con resultado de responsabilidad, no depende, pese
- a su origen histérico, de ningiin elemento de extranjerfa y puede aplicarse
igualmente en casos en que dominante y dominada tienen su sede social
en territorio de alguno o algunos de los estados miembros de la Unidn.

80 Comparte el cardcter complementario de ambas doctrinas PICONE, P.

«L’applicazione, ..», ob. cit. pdg. 129, y nota 101,

Ver en esta linea el XI Rapport sur la politique de la concinrence, 1981, ndm. 36.

82 Sentencia del Tribunal De Justicia de 1a CEE de 25 de octubre de 1983, en el caso
«Allgemeine Elektricit«ts-Geselleschaft AEG-Telefunken AG contra Comisién
(Rec. 1983, pdg. 3151 y ss.
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Pasaremos revista a continuacién a la construccién de tal doctrina,
los principios que la informan y su estado actual, en tanto que, como
dijimos, constituye el antecedente no solo mds relevante, sino casi dnico
de nuestro articulo 8§ LDC.

2. Fundamentos de la imputacién a la dominante de los ac-
tos de la dominada

Los fundamentos de la imputacién a la dominante de los actos de la
dominada han sido varios y variables a lo largo de los veintisiete afios de
aplicacién de esta doctrina®. Si en un primer momento se recnrria de
forma un tanto simple a considerar que las entidades pertenecientes al
grupo constituian una tinica empresa® —fundamento que fue utilizado
tan solo durante un breve periodo de tiempo, 1972-1978, por la Comi-
sidn pero no fue utilizado en ningtin caso por el Tribunal de Justicia—,
o0 simplemente no se alegaba fundamentacién alguna para la imputa-
cién®®, mas tarde y como consecuencia de la doctrina sentada por el
Tribunal se centré en la existencia de una unidad econdmica enire las
sociedades pertenecientes al grupo®,

En efecto la versidn respaldada por el Tribunal de Justicia la doctri-
na comunitaria que permite la imputacién a la dominante de los actos de
la dominada con el resultado de declarar a aquélla corresponsable por
las infracciones cometidas por ésta encuentra su fundamento en la
irrelevancia de la distinta personalidad juridica de la matriz y de la filial
en el Derecho de la competencia y en el otorgamiento de efectos juridi-
cos a la existencia de una tnica unidad econdémica entre dos o mas em-
presas pertenecientes a un grupo,

Asi en el caso ICT la Comisién subraya en su duplica que en la apli-
cacitn del Derecho de defensa de la competencia la realidad econémica
es mds importante que la forma juridica®. En la misma linea se pronun-

8 Como afirma LIPOWSKY, U. «Die Zurechnung...», ab. cit. pag. 47 no puede
reconocerse una tnica linea respecto a las condiciones y consecuencias de la
imputacién, entre las decisiones de 1a Comisidn y las sentencias del Tribunal y aun
entre aquellas entre si.

64 Asi sucedi6 en las decisiones de la Comisidn del perfoda 1972-78, como las dictadas
en los casos ICI, Chiquita, BP, Hugin, Distillers 0 Kawasaki. Una construccién cn
este sentido puede verseen MACH, O «L’enireprise et lcs groupes de sociétés en droit
européen de la concurrence», Genéve (Georg), 1974,

8 Asisucedid por ejemplo en los casos BP, Vitamine, especias y Moét & Chandon,

66 Como sucedid en las decisiones Continental Can, ZPG, o Fabricantes de Aluminio.

67 Sentencia ICI, cit. pig, 633,
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ci6 el Tribunal en dicho caso, al afirmar que «la circunstancia de que la
filial tenga una personalidad jurfdica distinta no es suficiente para elimi-
nar la posibilidad de que su comportamiento sea imputado a la sociedad
madre...»%, Esta doctrina fue igualmente confirmada en el caso Confi-
nental Can,

Como afirmé el TICE en su sentencia en el caso ICT la separacion
formal entre estas sociedades, resultante de su personalidad juridica dis-
tinta, no podria oponerse a la unidad de su comportamiento sobre el
mercado a los fines de la aplicacién de las reglas de la competencia, por
lo que debe considerarse que es la recurrente la que ha realizado la pric-
tica concertada en el interior del Mercado comuin,

A idéntica conclusién llegé el TICE utilizando el mismo razona-
miento en sus sentencias en los casos «Geigy»® y «Sandoz»™ derivados
de la Decisién «Materias colorantes» en que otra empresa madre
extracomunitaria ——en este caso suiza— se le imput6 la subida de pre-
cios concertada, puesta en practica por su filial intracomunitaria —en
este caso alemana— aplicando la doctrina de 1a unidad econdémica en
basc a la cual cuando una sociedad establecida en un Estado tercero,
prevaliéndose de su poder de direccién sobre sus filiales estabiecidas en
la Comunidad, hace aplicar por éstas una decisién de subida de precios
cuya realizacién uniforme con otras empresas constituye una prictica
prohibida por el articulo 81.1° TCEE, el comportamiento de las filiales
debe ser imputado a la sociedad madre, puesto que a los fines de la
aplicacién de las reglas de competencia el comportamiento sobre el
mercado de la sociedad madre y de sus filiales prima sobre la Separacién
formal entre sociedades consecuencia de su personalidad Jjuridica distinta.

La regla base por tanto es la prevalencia de la constatacién de una
tinica unidad econdmica, respecto a la separacion formal de sociedades,
tal y como sucede en los casos de aplicacion del privilegio del grupo. De
hecho, como veremos en el siguiente epigrafe la construccién comuni-
taria del privilegio del grupo y de la regla de imputacién se realizé en
paralelo, al menos desde la perspectiva de las declaraciones de principios,

8 Sentencin ICI, pig. 666. i

% Sentenciade 14 de julio de 1972, «J.R. Geigy AG contra Comisisn» Rec, 1972, pag. ‘
787 y ss.

0 Sentencia de 14 de julio de 1972, «Sandoz AG contra Comisién» rec, 1972, pdg. 845
¥ 55., que reproduce integramente la sentencia «Geigy». i
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3. Construccién en paralelo de la imputacion con efectos de
corresponsabilidad y del privilegio del grupo

3.1. Los fundamentos de la construccién

Tal y como hemos dicho la construccion de la imputacion de las
conductas ilicitas de la dominada a la dominante surge en la jurispru-
dencia comunitaria come una consecuencia derivada de la aplicacion
del privilegio del grupo. Desde una supuesta lagica se afirma que puesto
que algunos acuerdos restrictivos de la competencia no son sancionados
cuando son realizados entre entidades que forman una dnica unidad eco-
némica, las entidades miembros de la mismas deben responder de las
conductas ilicitas realizadas por aquéllas entidades con las que consitu-
yen una tnica unidad econémica.

Asi en el caso ICI la Comisién alegd en su duplica la Decisin
«Christiani-Nielsen»’! relativa al privilegio del grupo afirmando que «si
la existencia de una relacién de “Konzern™ puede tener consecuencias
favorables para las empresas en la aplicacién del Derecho comunitario
de la competencia, es necesario admitir, en contrapartida, que tales rela-
ciones puedan tener también una incidencia negativa»’2,

Esta idea de la construccién en paralelo fue aceptada por el Tribunal
que en su sentencia en el caso ICI'y tomando como base la indiferencia
de 1a distinta personalidad de dos sujetos desde la perspectiva del dere-
cho de la competencia afirmé que «la circunstancia de que 1a filial tenga
una personalidad jnridica distinta no es suficiente para eliminar la posi-
bilidad de que su comportamiento sea imputado a la sociedad madre...
en particular cuando la filial, aun teniendo una personalidad juridica

71 JOCB. serie L, n. 165 de 5 de jukio de 1969, pg. 12. Sobre la misma ver HUBER, U.
«Konzerninterne Vereinbarungen im EWG- Kartellrecht nach der
kommissionsentscheidung im Fall Christiani & Nielsen» Au?enwirtschaftsdienst
des Betriebsberaters» (AWD), 1969, pdg. 429 y ss; FOCSANEANU,L. «La
concutrence 4 I'intérieure des gioupes de sociétés, Réflexiong sur 1" attestation
négative Christiani & Nielsen» Révuedu Marché Cominun 1970, pdg. 32 y ss, Antes
de la adopcion de la decision puede destacarse en ol debate doctrinal el trabajo de
HARMS, W. «Intra-Enterprise Censpiracy Docrine. Ein rechtsvergleichender Beitrag
zur Auslegung des Art 85 EWG», Buroparecht, 1966, pdg, 230y ss. Lamencidnala
construccion paralels no estd sin embargo presente en todos los casos asf 1a sentencia
dictada en el caso «Ceigy» no hizo referencin expresa del cardeter compensatorio de
la imputeci¢n de la conducta de ia filial a la dominante respecto de la aplicacién del
privilegio del grupo.

72 Sentencia ICI, cit. pdg, 633,
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distinta, no determine de manera auténoma su comportamiento sobre el
mercado, sino que aplique por lo esencial las instrucciones que le impar-
te 1a sociedad madre, Que cuando la filial no goza de una antonomia real
en la determinacién de su linea de accién sobre el mercado, las prohibi-
ciones establecidas por el articulo 81 parrafo 1, pueden ser consideradas
como inaplicables entre ella y la sociedad madre, con la cual forma una
unidad econémica; que en consideracion de la unidad del grupo asf for-
mado, 1as actnaciones de las filiales pueden, en ciertas circunstancias,
ser atribuidos a la sociedad madre»™".

3.2. Critica de la construccion

Fsta construccién paralela resulta sin embargo altamente criticable,
en cuanto el paralelismo no es perfecto, las consecuencias de la
preminencia de la unidad econémica frente a la pluralidad formal son
distintas en uno y otro caso, y aun en cuanto al distinto significado que
tienen el privilegio del grupo y la imputacién a la dominante de los actos
de la dominada desde la perspectiva de los intereses tutelados por el
Derecho de defensa de la competencia.

3.2.1. Diversidad de &mbitos de aplicacion de ambas doctrinas

La primera critica que puede realizarse a una construccion paralela
de las docirinas del privilegio del grupo y de la imputacion a la domi-
nante de las conductas ilicitas de la dominada, rebate la 1égica en que la
construccién se funda. Segiin ésta la corresponsabilidad seria una forma de
compensacién por el privilegio del grupo. Si esto fuera asi 1a regla de im-
putacién no deberfa aplicarse en aquellos supuestos en que no cupiera la
aplicacién, en su caso, del privilegio del grupo, esto es respecto a aquellas
prohibiciones en las cuales el supuesto de hecho de la norma no exigiera
necesariamente la participacién de la menos dos sujetos o empresas.

Sin embargo la regla de imputacién se aplica en todos los casos en
que la filial ha realizado una condueta prohibida por la normativa de
defensa de la competencia, independientemente de que sc trate de una
violacién del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado, esto es indepen-
dientemente de que el supuesto de hecho de la norma prohibitiva exija la
participacién de, al menos dos empresas (att. 81) o no (art. 82).

3 Sentencia ICI, pag, 666.
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Cabe por tanio la aplicacién de la regla de imputaci6n en casos de
abuso de posicion de dominio, que pueden ser realizados tanio por una
sola persona o entidad como por una pluralidad de ellas, esto s en casos
en los que no seria de aplicacion el privilegio del grupo, tal y como puso
de manifiesto el Tribunal de Fusticia en el caso «Continental Can»™,
resuclto por el Tribunal a resultas de la demanda presentada por
Europemballage Corporation, domiciliada en Bruselas (Bélgica) y Con-
tinental Can Company Inc., con domicilio en Nueva York (USA) contra
la Clomisién solicitando la anulacién de la decisién de fecha 9 de di-
ciembre de 19717,

En su decision en el caso™, la Comisién imputé una prictica de abu-
so de posicién de dominio a la empresa americana —Continental Can—
como consecuencia de la concentracién producida por las sucesivas ad-
quisiciones de acciones de otros fabricantes de embalajes metdlicos por
su filial europea al 100% -Europemballage. El caso anterior & la norma-
tiva de control de concentraciones comunitaria”, fue analizado a la luz
del articulo 82 TCEE.

En particular la antedicha filial posefa alrededor del 81,8% de las
acciones de Schmalbach-Lubeca-Werke AG de Brunswick, que era el
mayor productor de embalajes metélicos de Europa continental, y ad-
quirié alrededor del 80% de las acciones y obligaciones convertibles de
la empresa holandesa «Thomassen & Drijver-Verblifa NV», que era el
mayor fabricante de este mismo tipo de embalajes del Benelux. Con la
adquisicién —a juicio de la Comision— se eliminaba prdcticamente la
competencia respecto a los productos citados en una parte sustancial del
mercado comun’®.

Para imputar la accién realizada por la filial a la dominante
extracomunitaria la Comision hizo aplicacién del principio de unidad

™ Sentencia de 21 de febrero de 1973, Rec. 1973, pg. 215 y ss.

5 Decision «Continental Can» JOCE L 7, de 8 de encra do 1972, pag. 25 y ss. La
decisién fue anulada pero por motivos distintos al de la imputacién a la dominanic
de los actos de Ja dominada y e} Tribunal en cambio manifesté claramente que tal
doctrina era susceptible de ser aplicada al caso. .

7 Entre los miltiples comentarins a la misma pueden verse ins de BIENAYME, A,
«L’application de Varticle 82 du Traité de Rome dans ia decision «Continental Can»
Revue Trimestrielle de Droit Furopeen, 1972, pag. 69 v 55, FOCSANEANU,L
«L'article 86 du Traité de Rome el la décision «Continental Can Company» de la
Commission de la CEE», en JCP 1972, 1, 2452,

7

7 Arifculo primero Decisién «Continental Canx eit. pdg. 39.
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econémica y ordend a Continental Can poner fin a la situacién de abuso
de posicién de dominio y ddndole plazo —hasta el 1 de julio de 1972—
para que presentara propuesias a la Comision en este sentido™.

El Tribunal anulé la Decisién atendiendo a la falta de prueba de los
hechos y apreciaciones sobre los que ésta estaba fundada. Sin embargo,
y por lo que nos interesa confirmé la doctrina sentada ya por el Tribunal
respecto a la posibilidad de imputar a la dominantc los actos de abuso de
posicidn de dominio cometidos por la dominada.

Podemos encontrar igualmente otro ejemplo en la sentencia del Tri-
bunal de Justicia en el caso «Zoja» que tuvo su origen en el recurso
presentado por la sociedad italiana Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A.
(ICI) y la norteamericana Comercial Solvents Corporation (CSC) con-
tra la Comisién de las Comunidades Europeas con la finalidad de obfe-
ner la anulacion de la decisién n® 72/457/CEE del 14 de diciembre de
1972% por Ia que se constatd la existencia de una infraccion grave del
artfculo 82 TCEE como consecuencia de la negativa de venta de
aminobutanol y nitropropano a una empresa italiana «Laboratorio
Chimico Farmacéutico Giorgio Zoja 5.p.A».

La imputacién a la dominante de los actos de abuso de posicion de
dominio ejecutados por la dominada supone, por tanto, una asimetria res-
pecto a los casos de privilegio del grupo, ya que no se ve compensada por
una autorizacién de los abusos de posicion de dominio realizados conjun-
tarnente por empresas pertenecientes a un mismo grupe que constituyan
una dnica unidad econdmica y lesionen a un tercero, a diferencia de lo que
ocurre en los casos de aplicacién del privilegio del grupo, ya que como
dijimos los actos de abuso de posicién de dominio pueden ser llevados a
cabo por una tinica empresa, ni lampoco por una autorizacién de los actos
de abuso de posicién de dominio realizados entre empresas pertenecientes
a un grupo que puedan constituir una tnica unidad econdimica, en los cua-
les se lesione el interds de alguna de las sociedades participantes, que po-
drian ser denunciados a la Comisién por los socios externos al grupo.

3.2.3. Diversidad desde la perspectiva del interés protegido por
las normas de defensa de la competencia

FEl interés protegido por las normas de defensa de la competencia cs
la preservacién de una competencia eficaz en el mercado. Desde esta

i Articulo 2 de ta Decisidn «Continental Can» loc. ult. cit.

8  JOCEL 299, de 31 de diciembre de 1972, pag. 51.




59 JUAN IGNACIO RUIZ PERIS

perspectiva la aplicacién del privilegio del grupo o de la regla de impu-
taci6n tienen muy diversos resultados. Mientras que la aplicacion del
privilegio del grupo es relevante, en cuanto que i e aplica se permitird
una restriccién de la competencia en el mercado que en otro caso estaria
prohibida, 1a aplicacién de la regla de imputacién es totalmente neutral,
a estos efectos, en chanto no generard una mayor restriccion de la com-
petencia ni evitard la restriccién existente.

Mientras que la decisién sobre la aplicacién del privilegio del grupo
toma en consideracién si la restriccitn producida por una conducta debe
considerarse relevante respecto a la preservacién de una competencia
eficaz en el mercado, la de aplicacién de la regla de imputacién se dirige
a averignar si las consecuencias de una conducta anticompetitiva deben
imputarse a la sociedad dominante, sin tomar en consideracion la pre-
servacién o no de la competencia.

En este sentido la regla de imputaci6n puede considerarse «exirafiax»
al Derecho de la competencia, proxima a una regla multifuncional ad-
ministrativa sancionadora, procesal o incluso civil de las que con caréc-
ter accesorio aparecen incluidas en el ordenamiento de defensa de la
competencia, que sin tutelar directamente el interés del mantenimiento
de una competencia eficaz en el mercado, permiten indirectamente al-
canzar tal fin haciendo eficaces las reglas dirigidas a ello, en este caso
las prohibiciones de conductas anticompetitivas contenidas en el tratado.

Ademds para que pueda plantearse un caso de privilegio del grupo
serd necesario que las entidades que formas la unidad econdmica rele-
vante actden en el mismo mercado o en mercados conexos, mientras
que para que se produzca el efecto de imputacion es absolutamente irre-
levante que las entidades actden en el mismo mercado o en mercados
CONEX0S O No,

3,23, Diversidad de efectos

La aplicacién del privilegio del grupo o de la regla de imputacion
tiene efectos muy diversos. En el primer caso se exonera de responsabi-
lidad a quien en otro caso responderfa, en el segundo se declara
corresponsable a quien en otro caso no responderia.

En efecto la aplicacién del privilegio del grupo implica que la con-
ducta restrictiva acordada entre las entidades que constituyen una tinica
unidad econémica no serd considerada ilicita. En consecuencia quien
sea lesionado por dicha conducta no podrd obtener satisfaccion, ni me-
diante la denuncia de la misma a los érganos de defensa de la competen-

T
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cia, legitimados para dictar 6rdenes de cesacién, e imponer sanciones y
multas coercitivas, ni mediante la solicitud ante el 6rgano jurisdiccional
competente de la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de
la conducta, dado el cardcter licito de la misma,

En cambio la aplicaci6n de la regla de imputacién causa, entre otros
efectos, que pueda ser sancionado, quien, sin mediar la regla de imputa-
¢ién, no lo hubiera sido.

Tal diversidad de efectos justifica por si sola la disociacién de ambos
supuestos que fundados en el reconocimiento de la prevalencia de la
unidad econémica respecto a la separacién formal, deberédn estar some-
tidos a requisitos de aplicacion distintos.

Tan es asf que, fuera de las declaraciones de principios, la practica
de la Comisién y de los tribunales de primera instancia y de justicia
demuestran que se establecen claras diferencias en cuanto a los requisi-
tos de aplicacién del criterio de prevalencia de la unidad econémica
respecto en unos ¢asos y otros, que pondremos en evidencia en el si-
guiente epigrafe al analizar los requisitos para que se produzca la impu-
tacidn.

4. Requisitos para que se produzca la imputacion

Fl estudio de los requisitos de aplicacion de la regla de imputacion,
requiere una revision detallada de las decisiones de la Comisién y sen-
tencias del Tribunal de Primera Instancia en las que se estableci6 en tal
consecuencia que nos permita extraer una doctrina al respecto. Tras su
estudio queda claro que la imputacién requiere necesariamente la exis-
tencia de una relacién de control y ademds la prueba del ejercicio del
control en el caso concreto o, limitadamente respecto de algunos casos,
1a de la existencia de una unidad de accién evidente.

4.1. El requisito del control

A diferencia de lo que ocurre en los casos de aplicacién del privile-
gio del grupo, donde en la prictica comunitaria se viene exigiendo con
muy raras excepciones que exista una identidad de interés propiedad y
control entre las entidades participantes en el acuerdo restrictivo, la im-
putacién de la conducta ajena prescindi6 desde el primer momento de la
necesidad de establecer la identidad de propiedad e interés entre actor e
imputado, dando relevancia tinicamente a la existencia de una relacion
de control. De otra parte, a diferencia de lo que sucede en los casos de
privilegio del grupo aqui no se tiene en cuenta que los sujetos implica-

s ' |
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dos estén sometidos al control de una misma entidad o grupo, sino sim-
plemente que exista relacién de control entre 1a filial que estipuld o eje-
cuté ¢l acuerdo y la dominante a la cual se quiere imputar tal conducta,

Aunque no pueda prejuzgarse respecto a la aplicacién de la doctrina
de la imputacion en casos de grupos paritarios® en los cuales el poder
de decision no estd fundado en relaciones de control entre sus compo-
nentes, lo cierto es que todos aquellos en los que ha sido aplicada en el
dmbito comunitario, eran casos de grupos por subordinacién basados en
relaciones de control, en el que éste surgia como consecuencia de las
participaciones poseidas en el capital de otra sociedad.

Muestra de la eliminacién de cualgquier vinculacién de la doctrina
con la unidad de interés o de propiedad la encontramos desde los prime-
108 €asos en que se aplic, en los cuales la dominante era simplemente
titular de la mayorfa del capital de la dominada actora. Asi sucedi6 en el
caso ICY, en el que la regla de imputacion se aplica respecto a conductas
de filiales sometidas tanto a control totalitario o como mayoritario, y asi
ha venido sucediendo de forma concordante en los sucesivos casos de-
cididos en base a dicha doctrina,

La Comisién, el Tribunal de Priniera Instancia y el Tribunal de Jus-
ticia, han hecho abstraccién, en ocasiones, del requisito del control en la
aplicacién de la corresponsabilidad por existencia de una unidad econd-
mica, Asi en el caso Metsi (Decision 94/601/CE de la Comisién, de 13
de julio de 1994, rectificada antes de su publicacién por una decisién de
la Comisidn de 206 de julio de 1994, STPI de 14 de mayo de 1998 y STJ
de 16 de noviembre de 2000) se afirmé que una central comiin de ventas
y cada uno de sus miembros constituian una unida econémica recono-
ciéndose tantas unidades econdmicas distintas como miembros tenia la
central. Ni la Comisién, ni el TPI o el TJ fundaron su decisién en la

existencia de control conjunto sobre la central.
Y

8l Respecto a los grupos paritarios ver SACRISTAN REPRESA, M. «El grupo de
estructura paritaria: caracterizacién y problemas» Revista de Derecho Mercantil
nim. 165-166, pigs. 375 y ss.; EMBID IRUJO, JM. «Concentracién de empresas y
Derecho de cooperativas», Universidad de Murcia 1991; DUQUE, J.-RUIZ PERIS,
11 «Los grupos en el ordenamiento juridico» en BAREA-JULIA-MONZON (dir)
«Grupos empresariales de la economfa social en Espafia» Ciriec 1999, pdgs. 99 y ss;
y en especial tespecto al Derechio de la competencia GONZALEZ CASTILLA, F.
«Grupos paritarios de cooperativas de crédito y practicas restrictivas de la competen-
cia» Derecho de los Negocios, febrero 2001, pégs. | y ss; FERNANDEZ DE ARAQZ
GOMEZ-ACEBO, Alejandro «Grupos de empresas de base contractual y Derechode
la competencia», en «Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Caleros, vol. V, pig.
5357y 58
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En el caso la Comisién sancioné a varios fabricantes de cartoncillo
imputdndoles haber violado el antiguo articulo 85 del Tratado (actual
81) al haber participado, desde mediados de 1986 hasta, al menos, abril
de 1991 (en la mayoria de los casos), en un acuerdo y prictica concerta-
da mediante los cuales los productores de cartoncillo de 1a Comunidad,
de forma concertada, en complicidad e infringiendo el articulo 85:

— celebraban periédicamente una seric de reuniones secretas ¢
institucionalizadas con objeto de discutir y acordar un plan industrial
comtin para restringir la competencia;

— acordaban unos incrementos periddicos de precios para cada una
de las calidades del producto en las respectivas monedas nacionales;

— planeaban e imponfan unos incrementos uniformes de precios de
forma simultdnea en toda fa Comunidad,

— llegaban a un acuerdo para mantener las cuotas de mercado de los
principales fabricantes en niveles constantes (sujetos a modificacién de
forma esporadica);

— aplicaban medidas concertadas para controlar el suministro del
producto en la Comunidad con el fin de garantizar la efectividad de los
mencionados incrementos de precios;

— intercambiaban informacién comercial (sobre enfregas, precios,
interrupciones de produccién, carteras de pedidos, porcentaje de vtiliza-
cién de la maquinaria, eic.} para reforzar las citadas restricciones.

Entre ellas se encontraba Finnboard (Finnboard-the Finnish Board
Mills Association) asociacion dedicada a la comercializacién de
cartoncitlo que agrupaba a varios fabricantes fineses que actuaba como
central de ventas. En su calidad de organizacién comin de ventas,
Finnboard no puede asimilarse a un agente comercial independiente®2,

De acuerdo con los estatutos de aquélla cada uno de los miembros
nombraba vn representante en el «Board of Directors», encargado de
adoptar las reglas de conducta de las operaciones de la asociacion, de
. confirmar su presupuesto, su plan de financiero y los principios de re-
parto de los gastos de la asociacién entre las sociedades miembros ast
como de nombrar al « Managing Director» que asumia plenamente la
gestion de la asociacion®. Los miembros eran conjunta y solidariamen-
te responsables de las obligaciones que asumiera la asociacién como si

8  Considerando 173 de Ia Decision de 13 de julio de 1994.
8 Considerandos 48-50 de la STPI de 14 de mayo de 1998 «Metsd-Serla Oy y otros
contra Comisicn:.
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se tratara de obligaciones propias, a prorrata de las facturaciones netas
del ejercicic en curso y de los dos ejercicios anteriores.

Finnboard participaba en las reuniones del PWG —érgano de coor-
dinacién del acuerdo— que estaban presididas por el presidente electo
del PG Paperboard®, y su director gerente fue presidente del PG
Paperboard y presidié el PWG desde mayo de 1988 en adelante8s,

La Cornisién iinpuso a Finnboard, una multa de 20 000 000 de ecus,
de la que declaré responsables de forma conjunta y solidaria a tres de
sus miembros Finnboard Oy Kyro AB por un importe de 3 000 000 de
ecus, Metsae-Serla Oy por un importe de 7 000 000 de ecus, Tampella
Corp. por un importe de 5 000 000 de ecus y United Paper Mills Ltd por
un importe de 5 000 000 de ecus,

La Comisién determiné la cuantfa de la sancién impuesta a la aso-
ciacién atendiendo al volumen de ventas realizado por sus miembros a
través de'ella y no en atencidn al volumen de las comisiones percibidas
por Finnboard que coincidfan sustancialmente con sus costes operativos
con ¢l fin de evitar la elusién de la sancién por las sociedades producto-
ras por la via de constituir centrales de comercializacién3s.

Dado que fue la propia Finnboard, mds que sus empresas miembros,
la que particip6 activa y directamente en el cartel, la Comisién creyé
conveniente imponer una multa en primer lugar a Finnboard y tener en
cuenta como Hmite miximo, con arreglo al apartado 2 del articulo 15,
del Reglamento 17/65 el 10% del valor total de las ventas facturadas
efectuadas por Finnboard.

No ohstante, con objeto de reducir los riesgos de elusidn, 1a Comi-
sién consideré también a cada uno de los cuatro fabricantes finlandeses
de calidades GC, que eran miembros de Finnboard en el periodo consi-
derado (Kyro, Tampella, Metsa-Serla y United Paper Mills) responsa-
bles solidarios con Finnboard, por 1o que se refiere a la parte de la multa
total aproximadamente proporcional a su cuota en las ventas de cartoncillo
de Finnboard en la Comunidad durante todo el iltimo afio natural en
que consta que el cartel estuvo en funcionamiento considerando que

8 Considerando 36 de la Decisién de 13 de jutio de 1994,

8 Considerande 79 de la Decision de 13 de julio de 1994,

8  Considerando 173 de In Decisién de 13 de julio de 1994. De acuerdo con dicho
considerando esta opcidn venfa corroborada «por las propias cuentas piblicas de
Finnboard: su balance demucstra que Finnboard percibe e ingresa en sus cuentas el
valor total facturado de las ventas efectuadas para sus miembros,»
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Finnboard actuaba como alter ego de dichas empresas, y en interés de
{as mismas cuando participaba en el cartel®’.

Finnboard comercializaba en exclusiva toda la produccidn de sus
asociados, excepto las ventas realizadas internamenie en el grupo de
cada uno de ellos y las de escasa importancia realizadas a compradores
fineses®. Los compradores enviaban su pedido a la asociacién indican-
do el fabricante preferido. En caso de que no se sefialara preferencia los
estatutos de la asociacién establecian que los pedidos debian ser reparti-
dos de manera justa entre los miembros tomando en cuanta su capacidad
de produccién y los principios de reparto fijados por el Consejo de Ad-
ministracion,

Aungue Finnboard estaba autorizada para negociar las condiciones
de venta incluyendo el precio, debia hacerio con sumisién a las directri-
ces generales establecidas por sus miembros debiendo ser aprobado cada
pedido por el miembro al que fuera dirigido™.

De otra parie el TPI constaid que las comisiones percibidas por
Finnboard tan solo cubrian los gastos ligados a las ventas que realizaba
por cuenta de sus miembros de lo que dedujo con acierto que Finnboard
no tenfa ningdn interés econdmico propio en tomar parte en los acuer-
dos restrictivos en materia de precios ya que los aumentos de precios no
generaban ningdn provecho para ella, en tanto que la participaci6n de

8 Considerando 174 de la Decisidn de 13 de julio de 1994, La comisién establecis que
Précticamente durante todo el pericdo en que se sabe que el cartel estuvo en
funcionamiento, fueron los propios cuatro grupos quienes figuraban como empresas
miembros de Fionboard. No obstante, durante 1991 tres de ellos reorganizaron su
estructura de tal forma que las divisiones operativas (que antes no estaban constitui-
das como sociedad) responsables del cartoncillo quedaron constituidas como empre-
sas separadas dentro del grupo. Tampella constituy6 como sociedad su divisidn de
praductos forestales con ¢l nombre Tampella Forest Inc. ¢l | de enero de 1991, y In
nueva empresa pasd a ocupar el lugar de la empresa matriz en Finnboard, Durante
1991, Métsa-Serla reformd su estructura y, a partir del 30 de septiembre de 1991,
estaba representada en Finonboard por Métsu-Serla Paper and Board Ltd. Kyro
constituyd como sociedad su divisidn de papel y cartén desde el 1 de enero de 1992
con la denominacién Oy Kyro Board & Paper Ltd. El puesto del grupo Kyro en
Finnboard fue ocupedo por la nueva empresa. En la mayor parte de {os casos,
independientemente de las modificaciones formales efectuadas en cuanto a las
empresas miembros, fueron los mismos altes directivos quienes continuaron repre-
sentando a cada grupo como directores de Finnboard. {(Considerando 175).

8  Considerando 51 de lu STPI de 14 de mayo de 1998 «Metsi-Serla Oy y otros contra
Comisidny.

8  Considerando 53 de 1a STPI de 14 de mayo de 1998 «Metséi-Serla Oy y otras contra
Comisi6nz.
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Finnboard cn la colusidn tenfa un interés econdmico dirccto para sus
miembros®,

De todo ello dedujo que Finnboard actuaba como un érgano auxiliar
de sus miembros y no podfa adoptar un comportamicnto independiente
en el mercado respecto a cada uno de ellos por lo que constituia una
unidad econdmica con cada una de sus sociedades miembros®'

El Tribunal de Justicia confirmd esta doctrina del TPI alegando el
caso AEG y la reiterada jurisprudencia de acuerdo con la cual la conduc-
ta contraria a la libre competencia de una empresa puede imputarse a
ofra cuando aquélla no define de manera auténoma su comportamiento
en el mercado, sino que aplica, esencialmentc, las instrucciones que le
imparte esta tltima, teniendo en cuenta, en particular, los vinculos eco-
ndmicos y jurfdicos que las unen”,

4.2. El ejercicio del control o poder de direccion en el caso con-
creto

A diferencia de lo que ocurria en los casos de privilegio del grupo, el
requisito originariamente formulado por el Tribunal, respecto a la regla
de imputacioén exige que se demuestre, aungue sca a través de indicios,
el ejercicio del poder de direccién en cl caso concreto®™.

4.2.1. Formulacién del requisito

El requisito del ejercicio del control o del poder directivo fue formu-
lado desde las primeras decisiones de la Comision y sentencias del Tri-
bunal de Justicia en aplicacidn de la regla de imputacién. Asfen el caso
ICT la Comisién obtuvo pruebas fehacientes del ejercicio del control en
el caso concreto a través de los (élex enviados por las dominantes a las
dominadas impartiéndoles instrucciones respecto a la elevacién de pre-
cios que fue seguida por las filiales sin discusién alguna. El Tribunal, a

% Considerando 57 de la STPI de 14 de mayo de 1998 «Metsi-Serla Oy v otros contra

Comisién».

M Considerando 58 de la STPI de 14 de mayo de 1998 «Metsi-Serla Qy y otros conlra
Comisién» y Considerando 36 de la ST de 16 de noviembre de 2000 «Metsi-Serla
Oy y otros contra ComisiGne.

92

Considerando 27 de ta STJ de 16 de noviembre de 2000 «Metsi-Serla Oy y otros
contra Comisidn»,

Este requisito aparece en menor medida en las decisiones de Ja Camisién, pero puede
encontrarse ¢n las dictadas en los casos 1CI, Hugin, Johnsen y Flachglas/Benelux.

93
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su vez, fundo en ello la falta de autonomia real de las filiales en la fija-
cidn de su comportamiento sobre el mercado en el caso concreto, de lo
que derivé la unidad econdémica de la sociedad madre y la filial.

Por su parte en el caso Continental Can, el Tribunal rechazé la alegu-
cion contra la imputacion de las conductas de «Europemballage» a «Con-
tinental Can» 1o solo atendiendo a la existencia de control sino al ejerci-
cio del mismo en el caso concreto, En particular y refiriendose al acto
imputable a la deminante que era la adquisicién de acciones de TDV
realizada por la dominada, el Tribunal tuvo en cuenta segtin sus propias
palabras que «consta que Continental ha llevado a Europemballage a
hacer, en los Paises Bajos, una oferta de adquisicién a los accionistas de
TDV, procurdndole los fondos necesarios al efecto y que ¢l 8 de abril de
1970 Europemballage procedid a la adquisicién de acciones y obliga-
ciones TDV que habian aceptado la oferta en esa fecha»™.

4.2.2.Criterios supletorios a falta de prueba del ejercicio del con-
trol en el case concreto

La prueba de la existencia de control en el caso concreto puede, sin
embargo demostrarse dificil. Es por ello por lo que las decisiones de la
Comision y del Tribunal han realizado algunas tentativas de establecer
criterios de mas fdcil prueba que faciliten la labor de aplicacién de la
regla de imputacidn, Dos han sido hasta el momento las lineas seguidas.
La primera insinuar una posiblc regla de imputacion per se. La segunda
sustituir la prueba del gjercicio del control o poder de direccién en el
caso concreto, por el de la prueba de la unidad de accidn evidente. Ana-
lizaremos separadamente amnbas.

4.2.2.1. La cucstion de 1a posible regla de imputacién per se

Los primeros indicios de una tendencia a establecer una regla de
imputacién per se, los encontramos en la decisién de la Comisién en el
caso Contingntal Can en el que parecia admitirse la idea de que el mero
control mayoritario era suficiente para fundar la imputabilidad. En par-
ticular la Comisién considerd «que sicndo el dnico accionista de
Europemballage, que posee el 85% del capital de SLW, Continental con-

4

Motive 16 de la Sentencia «Continental Canx, cit. pag. 243,
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trola estas dos empresas; y que ha lugar a imputarle el comportamiento
de éstas»™,

Dicho de esta forma pudiera parecer que la Comisién tomé como
iinico elemento de decision la amplitud de la participacién —directa o
indirecta— de Continental Can en sus filiales. Pero lo cierto es que la
Comisién tuvo presente también —aunque no hizo referencia explicita
a ellos en la argumentacién sobre la aplicabilidad del articulo 82— los
vinculos personales entre los drganos de administracién de «Continen-
tal Can», SLW y TDV?, y el hecho de que las dos iltimas fueran con
anterioridad —y por periodos largos de tiempo-— licenciatarias de pa-
tentes, know-how, y asistencia técnica de la primera, y que existieran
otro tipo de relaciones entre ellas —como conferencias téonicas, inter-
cambio de informaciones, comités de presidentes y otros mecanismos
de cooperacidn que creaban una competencia limitada entre ellas.—7,

Laidea de la regla per se volvid a traslucirse nuevamente en el caso
AEG. En el mismo la cuestién tuvo su origen en la Decisién de la Comi-
sién de 6 de enero de 1982%, relativa al sistema de distribucién selectiva
puesio en marcha por el grupo AEG. Los productos de electrénica de
diversién fabricados por Telefunken Fernseh- und Rundfunk GmbEl
(TFR) - filial al 100% de AEG- Telefunken AG, ambas domiciliadas en
la Republica Federal Alemana, eran distribuidos a través de contratos
estipulados con distribuidores por AEG-Telefunken y TFR o alguna de
las filiales - AEG- Telefunken France SA (ATF) 0 AEG-Telefunken Belge
{ATBG)- de la primera,

En esta decisién la Comisién impone a AEG-Telefunken una multa
de 1.000.000 de ecus como consecuencia de una infraccion al articulo
81.1° TCEE en cuanto que AEG, a través la aplicacién del sistema de
distribucién selectiva, discriminaba injustificadamente a determinacos
distribuidores e impedia a otros fijar libremente sus precios, sin hacer
mencidn explicita a la existencia de unidad econémica entre las filiales
que fabricaban y contrataban con los distribuidores seleccionados, y la
matriz sancionada.

Contra esta decision recurrié AEG ante el TICE, solicitando su anu-
lacidn, siendo rechazado el recurso por el Tribunal. Por lo que nos inte-

95
96
97

Punto 11, 2 de la Decisidn «Continental Cans, cit, p4g. 35.

Punto L.D. de la Decisién «Continental Can» cit. pdg, 29.

Puntos 1. D. 1,2, 3, 4 ¥ 5. de Ia Decisién «Continental Can» cit. p4g. 29.

% Decisiénde la Comisién de6 deenero de 198212 82/267/CRE(JOCEL 117, pég. 15).
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resa AEG-Telefunken alegd que no era admisible imputar lag infraccio-
nes eventualmente cometidas, a AEG-Telefunken «que no ha tomado
parte jamas de forma auténoma en la aplicacion del régimen de distribu-
cién selectiva de TFR, ATF o ATBG, Los contratos de distribucidn se-
lectiva se habrian concluido entre la recurrente y los revendedores por-
que Telefunken vende sus productos por medio de la organizacion de
venta de la recurrente. El comportamiento y la politica en materia de
distribucién para la electrénica de diversién serfa, en &l grupo AEG-
Telefunken, responsabilidad dnica de Telefunken»*.

AEG alegd, en efecto que TFR «era un sector de empresa de AEG
juridicamente auténomo y que su direccion disponia de una amplia libe-
rad de decisién. .. que la decisién de instaurar el sistema de distribucién
habia sido tomada sin instruccion de la direccién de AEG-Telefunken y
que la definicién de la politica de distribucién asi como la puesta en
prictica del sisterna de distribucién dependia inicamente de TRF»".

Este argumento fue rechazado por 1a Comisidn, quién alegé que «la
recurrente y sus filiales constituyen una tinica unidad econémica. La
recurrente en tanto que sociedad madre estarfa obligada a admitir que el
comportamiento de sus filiales le sea imputado a pesar de su personali-
dad juridica distinta»'%'. Alegando para fundar la conclusién los siguientes
hechos: que TFR es filial al 100% de AEG-Telefunken y ha recibido en
diversas ocasiones instrucciones en casos particulares, que AEG-
Telefunken notificé a la Comisién el sistema de distribucion, que AEG
es considerada como cocontratante en los contratos concluidos con los
distribuidores y que la distribucidn es efectuada por medio de la organi-
zacién de distribucitn de AEG'®2,

Con ello la Comisién dejé claro que exist{an otros argumentos dis-
tintos del grado de participacion que le habian llevado ala conclusién de
Ia imputacidn, tanto desde la perspectiva de las relaciones histdricas entre
la matriz y sus filiales de produccidn y distribucidén, como respecto a la
apariencia de cocontratantes frente a terceros. Desde la primera pers-
pectiva existfan precedentes de ejercicio del control totalitario que AEG
detentaba sobre TRE, desde la segunda AEG, TRF y las filiales de distri-

% Sentencia AEG cit. pdg. 3184.

W0 Argumentos recogidos en las Conclusiones del Abogado general M. Gerhard
Reischl, presentadas ¢l 1 de junio de 1983, Rec. 1983-3, pag. 3226 y ss. (3269).

W Sentencia ABEG cit. pdg. 3184.

192 Conclusiones cit, pig, 3269.
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bucién de la primera se presentaban frente a terceros, concretamente
frente a la Comision como una tnica unidad econémica!®,

El Tribunal, decidi6 distinguiendo dos supuestos'®, El primero el de
TER - filial al 100% de ABG —Telefunken— en ¢l que una vez consta-
tado el control totalitario, considera «superfluo» examinar si la
controladora ha hecho uso efectivo de su poder de control ya que «sien-
do una filial al 100% de AEG, sigue necesariamente una politica trazada
por los mismos 6rganos estatutarios que fijan la politica de AEG».

Esta afirmacién no puede, a nuestro juicio, tomarse en considera-
cion sin ser matizada. Una filial al 100% puede tener y de hecho tiene en
ocasiones un 6rgano de administracién distinto del de la sociedad domi-
nante. Es evidente que este 6rgano podrd ser sustituido en cualquier
momento por la sociedad dominante, y que esta lo hard en cuanto la
dominada no actie en su inferés tal y como ha puesio de manifiesto la
jurisprudencia norteamericana—Copperweld— y europea —ICI—, pero
no lo es menos que en los modernos grupos descentralizados o con di-
recciones plurales se admite e incluso fomenta un cierto grado de com-
petencia intragrupo como mecauismo de eficiencia y de confrol de los
administradores de las entidades dominadas, de forma que la politica
que se sigue en el mercado puede es l1a de crear competencia entre las
filiales v las decisiones pueden ser adoptadas auténomamente por los
6rganos de administracién o direcci6n de la mismas.

Por ello, pese a su cardcter extraordinariamente préctico, no puede
aceptarse por principio la imputacién de la responsabilidad a.la dormi-
nante por el mero hecho de ser titular del 100% del capital de la socie-
dad dominada, esto es por la existencia de unidad de interés propiedad y
control entre las dos sociedades, aunque si seria aceptable el estableci-
miento de una presuncién iuris tantum al respecto.

Respecto a ATF y ATBG, controladas por AEG —sin que sepamos el
porcentaje de control— si que considera necesario examinar si se ha
ejercido efectivamente el control en el caso concreto. Esto es, si ha he-
cho uso efectivamente del poder de influir de modo determinante la po-
litica de distribucién y de precios de sus filiales'®,

193 Py su parte el Abogado general, hactendo uso de la jurisprudencia ICI - contro mis
ejercicio del control en el caso concreto y falta de autonomia de la filial en la
determinacién de su linea comercial en ¢l mercado— considera dudoso que los datos
alegados por la Comisién sean suficientes. Conclusiones cit. pdg. 3270.

194 Sgbre la sentencia AEG puede verse BULIS, C. «Anmerkung zum Usteil AEG» en
Common Market Law Revicw, 1984, pdg. 557 y ss.

165 Sentencia AEG cit. pdg. 3199.
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A juicio del TICE, la influencia de AEG sobre AT, se pone de mani-
fiesto indirectamente a través de una nota interna de ATF en la que se
dice que un distribuidor con el cual ATF negocia su adhesién estd al
corriente de la politica comercial de Telefunken, gracias a la cual los
precios de venta se mantienen estables y se asegura a los revendedores
un margen de beneficios adecuado. La palabra «Telefunken» muestra
—a juicio del TICE— «que ATF hacfa referencia a una politica comer-
cial que, desde su percepcidn, era el fruto de una iniciativa de AEG,
quien era la tinica que podia trazar una politica unitaria a seguir por sus
diferentes filiales encargadas de la distribucién de los productos
Telefunken»!%, puesto que solo de AEG dependian todas ellas.

En lo que respecta a ATBG, el ejercicio del conirol en el caso con-
creto se pone de manifiesto —a juicio del TICE--en el caso del mayo-
rista belga Dietrichs. De los documentos aportados se desprende que
TFR tomd contacto directamente con Dietrichs para examinar la posibi-
lidad de discutir la normalizacién de las actividades de éste que sin em-
hargo no afectaban el mercado alemén, que TER ha abordado en el inte-
rior de su organizacion los problemas planteados por la solicitud de ad-
misién de Dietrichs y que ella ha constatado al fin —que en este mo-
mento no hay ninguna razén para proseguir las discusiones iniciadas
con M. Dietrichs. Estos ¢lementos, segin el TICE, «muestran clara-
mente que no existia autonomfa de decisién de ATBG respectoa AEG y
a TFR»'"Y, o mds bien que no existia autonomia de decisidn en este
punto entre ATBG y TFR, ¥ que en virtud de lo argumentado anterior-
mente respecto a las filiales controladas totalitariamente se consideraba
que tampoco habia autonomfa de decisién respecto a AEG, «por lo que
los comportamientos anticoncurrenciales de las filiales TFR, ATF y ATBG
son imputables a AEG»%,

Esta linea de razonamientos que al menos en apariencia se mostraba
favorable a la introduccién de una regla de imputacidn per se rompid
con las mas modernas decisiones de la Comisién en el caso
«Polypropileno»'®, y después de un cierto impas en la decisién Viho
fue rechazada en la sentencia BPB.

En la decisién «Polypropileno» la Comisién infligié una multa a di-
versas empresas productoras de polypropileno como consecuencia de la

06 Sentencia AEG cit. pdg. 3199.

197 Sentencia AEG cit, pag. 3199-3200.

198 Sentencia AEG cit. pag. 3200

09 Decisién de 23 de abril de 1986 (JOCE L 230, de 18 de agosto de 1986, pig. 1 y s5.).
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adopcion de acuerdos y realizacién de pricticas concertadas de fijalci(’)'n
de precios minimos y reparto de mercados a través de reuniones peridi-
cas realizadas entre ellos. Particularmente relevante para el tema que
nos ocupa es el andlisis que la Comisién realiza del grupo Saga. Saga
Petrokjemi era una asociacidn de derecho noruego con dos filiales en
territorio comunitario, en concreto en Dinamarca y Reino Unido.

Saga Petrokjemi participaba desde 1973 en las reuniones, tenfa un
accionariado plural en el que uno de los socios Saga Petroleum se en-
contraba en posicion de control— poseia el 56% del capital y en 1982
adquiri6 el 100% del mismo''’. Pues bien la Comisi6n afirma que aun-
que Saga Petroleum «haya poseido el 56% y mds tarde el 100% del
capital de Saga Petrokjemi, la Comisién no considera que const1t}1yzm
en conjunto una empresa tinica, en el sentido de que el comportamiento
de Saga Petrokjemi pueda ser imputado a Saga Petroleum a titulo de
identidad de empresa, Saga Petrokjemi ha funcionado siempre como
empresa comercial distinta y no puede considerarse que forma parte de
la misma unidad econémica que Saga Petroleum. Por el contrario, las
filiales de Saga Petrokjemi en Dinamarca y el Reino Unido forman par-
te del mismo asunto y sus acciones son impuiables a Saga Petrokjemix»''!,

Pese a que desgraciadamente 1a extensfsima decisidén no da, sin em-
bargo, datos respecto al cardcter del ejercicio del control y de la direc-
cién unitaria en ambos casos, lo dicho por la Comisién tiene particular
relevancia, en cuanto la Comisién rompe aquf con la pretendida regla de
imputacién per se en los supuestos de control totalitario, que parecfa
desprenderse del caso AEG. La Comisidn se refiere tanto al caso en el
que Saga Petroleum posefa el 56% del capital de Saga Petrokjemi, como
al caso en que poseia el 100%, admitiendo la posibilidad de una actua-
cidn auténoma de una filial al 100%.

Esto se deduce no solo del tenor literal del pérrafo citado sino tam-
bién de que la propia Comisién reconoce que Saga Petrokjemi aplicé el
sistema de precios minimos en 19832 —cuando ya era filial al 100% de
Saga Petroleum— y sin embargo no imputa dicha infraccién a Saga
Petroleum. El TICE no tuvo oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestién ya que Statoil no recurrié la decisién.

La Comisi6n se mostrd ignalmente contraria una regla per se en ca-
s0s de control al 100% en su decisidn de 15 de julio de 1992 en el caso

N0 Decisién Polypropilenc cit. pag. 32.
" Decisiéin Polypropileno cit. pdg. 32.
12 Decisién Polypropileno cit. pag. 16.

r—~—

LA RESPONSABILIDAD DE LA DOMINANTE EN EIL DERECHO ... 65

Viho I'"® al condenar a la empresa alemana Herliz AG al pago de una
multa por infraccién del parrafo 1 del articulo 81.

La estipulacién ilfcita estaba contenida en un acuerdo de distribu-
cién estipulado entre Parker y Herlitz AG, para la distribucién de los
boligrafos fabricados por la primera en Alemania, en el que se estable-
cia la siguiente cldusula «Herlitz distribuir los productos Parker exclu-
sivamente en la Reptiblica Federal de Alemania. Herlitz no estd autori-
zada a vender los productos Parker fuera de las fronteras nacionales sin
autorizacidn escrita de Parkers.

Herlitz AG era titular del 100% de las participaciones sociales de
Herlitz GmbH & Co. KG. Viho, empresa holandesa de distribucién de
productos de papelerfa solicité ser suministrada de determinados pro-
ductos Parker por Herlitz GmbH & Co a lo cual esta respondid en suce-
sivos Telex de 24 y 25 de abril de 1989 que «lamentamos tener que
informarle que no tenemos autorizaciéu de exportar los productos men-
cionados» y que «no podemos proveer los articulos solicitados... No es
(ue no queramos, sino que estamos vinculados por un contratos.

Herlitz AG alegé la diferente personalidad juridica de ambas socie-
dades para evitar la sancién ante lo que la ComisiGu no solo recurrié al
criterio del control totalitario sino que se refiri6 igualmente a los indi-
cios de ejercicio de control derivados de la actuacidn pasada de la fikial,
indicando que al ser «Herlitz GmbH & Co. KG una fitial al 100% de

Herlitz, las dos sociedades eran consideradas como una sola unidad econd-
mica. Como se desprende del télex de 25 de abril de 1989, la filial ha
seguido la politica de Ia sociedad madre y se ha sentido vinculada por los
acuerdos concluidos con aquélla»'™. Pese a que la Decision fue recurrida
por Herlitz y Parker dando lugar a sendas sentencias! 15, en ninguna de ellas
se abord6 la cuestion resefiada al no alegar Herlitz nada al respecto.

Pero es en el caso BPB en el que el Tribunal que parecid aceptar la
regla de imputacion per se en los casos de control totalitario en su sen-
tencia AEG, cambia de opinién.

La cuestién tuvo su origen en la Decisién de la Comisidn de 5 de
diciembre de 1988'1% por las que se impusieron multas 2 BPB Industries

'3 JOCE L 233, de 15 de agosto de 1962, pdg. 27 y ss,

" Decisién Viho I cit, pég. 30.

S STICE de 14 de Julio de 1994, dictada en el caso Herlitz AG contra Comisidn, Rec,
1994, pdg. I1-531 y ss; y STICE de 14 de julio dc 1994, dictada en el caso Parker Pen
Lid. contra Comisién, Rec. 1994, pég. H-549 y ss.

Decision 89/22/CEE de la Comisidn, de 5 de diciembye de 1988 (DOCEL 10, de
1989, pdg. 30; correccidn de errores en DOCE L 32, de 1989, pap. 42),

lie
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plc (BPB) y su filial al 100% British Gypsum Limites (BG) por infrac-
cién del articulo 82 del Tratado.

BPB era la holding britdnica de un grupo que controlaba aproxima-
damente la mitad de 1a capacidad de produccién de placas de yeso de la
Comunidad. En Gran Bretafia operaba esencialmente a través de su fi-
lial BG —fabricacién y comercializacién—, en tanto que en la Repibli-
ca de Irlanda 1a filial irlandesa de BPB, «BPB, Gypsum Industries plc»
(GIL.), se ocupaba tanto de la fabricacion como de la comercializacion
del producto. En Irlanda del Norte BG se ocupaba de la comercializa-
ci6én del producto que era fabricado por ella misma —en una pequefia
proporcién— y mayoritariamente por GIL, en tanto que ésta se dedica-
ba a la fabricacion.

Fl inicio de importaciones, realizadas por empresas ajenas al grupo,
de placas de yeso producidas en el extranjero, llevé & BPB —que con-
servaba en 1985 y 1986 una cuota de mercado de entre el 96% y el 98%
en el Reino Unido y entre el 92% y 100% en [rlanda— a establecer un
programa de pagos a los comerciantes del sector de la construccién que
se comprometieran a comprar el producto exclusivamente a BG asi como
otras priclicas, en Gran Bretafia e Irlanda, que fueron consideradas por
la Comisién encuadrables en la prohibicién de abuso de posicién de
dominio establecida en el articulo 82 TCEE.

Ademis consider6 que BPB, a través de su filial BG habfa infringido
el articulo 82 TCEE al abusar de su posicién dominante en el suministro
de planchas de yeso en Irlanda ¢ Irlanda del Norte, al haber obtenido
mediante presiones un compromiso de un consorcio de importadores
por el que renunciaban a impaortar el producto en Irlanda del Norte, y al
haber realizado una serie de descuentos sobre productos BG suministra-
dos a comercianies del sector de Irlanda del Norte que se concedian con
la condicién de que dichos comerciantes no vendieran ningiin tipo de
planchas de importacién.

Como consecuencia de las primeras précticas resefiadas la Comisién
sanciond a BG a pagar una multa de 3.000.000 de ecus, en tanto que
como consecuencia de las segundas sancioné a BPB al pago de otra de

150.000 ecus.

BPB y BG recurrieron la decisién ante el TP alegando, por cuanto
nos intercsa el distinto tratamiento dado a las sanciones por los actos
cometidos en Gran Bretafia —yespecto de los que solo se sanciona a
BG— y en Irlanda del Norte —en los que se sanciona a BPB—. E1 TPI
desestimé el recurso —en la parte que nos interesa—— en su sentencia en
el caso «BPB Industries plc y British Gypsum Limited ¢. Comisién» de
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1 de abril de 1993'"7 1o cual planteaba el problema del distinto trata-
miento dado en dos supuestos en que las conductas prohibidas habfan
sido realizadas por filiales al 100%.

Para justificar dicho tratamiento diverso la Comision aleg6 que BPB
y BG debfan ser consideradas como una tinica empresa a los efectos del
caso, respecto a Irlanda del Norte, en aplicacion del principio de unidad
econdmica, precisando —a instancias del Tribunal— que «si BG era la
destinataria apropiada de la Decision por lo que se refiere a las aciuacio-
nes observadas en el mercado de Gran Bretafia, no podia decirse lo mis-
mo de las que se produjeron en el mercado irlandés, en el que debia
tenerse en cuenta la presencia de dos filiales de BPB, sociedad holding
que desarrollaba actividades directamente en dicho mercado como se
desprendia de los apartados 90, 97 y 102 de la Decisién»!1%,

El TPI en su sentencia comenzd su argumentacion recordando la
jurisprudencia anterior en materia de aplicacién del principio de unidad
econdmica como mecanismo de imputacidn a tenor de la cual se puede
imputar a la sociedad matriz el comnportamiento de una filial «cuando la
filial no determina de manera auténoma su linea de conducta en el mer-
cado, sino que aplica, esencialmente, las instrucciones que le imparte la
sociedad matriz (ICI, ap. 133). Si se trata de una filial cuyo capital per-
tenece integramente a la sociedad malriz, en principio, sigue necesaria-
mente la politica marcada por ésta {AEG ap. 50).».

A pesar de la mencion de la doctrina AEG. El TPI no resuelve la
cuesiion en funcién de una aplicacién automdtica del principio de uni-
dad econémica derivada de la titularidad del 100% del capital de la filial
britdnica. Si lo hubiera hecho le hubiera resultado imposible aceptar ia
distincién de la Comisién entre las consecuencias juridicas derivadas de
los actos de abuso realizados en Irlanda —responsabilidad de BPB—y
en el Reino Unido —responsabilidad de BG—.

Si hubiera partido de esa base hubtera tenido que concluir, como lo
hizo el Gobierno espaiiol, por la responsabilidad solidaria de BFB y BG
en ambos casos.

El TPI sin embargo llega a conclusiones bien distintas. Mantiene un
tratamiento diferenciado respecto de los actos realizados en Gran Breta-
fia y en Irlanda del Norte. El TPI aprecia la existencia de unidad econd-
mica en el segundo caso—aungue sin el efecto, al menos expreso, de la

7 Rec. 1993, pig. I1-389 y ss.
18 Sentencia TPI BPB cit. ap. 146,
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responsabilidad solidaria— sino de la imputacién directa de la respon-
sabilidad a la matriz mieniras que en el primero declara dinicamente res-
ponsable en la filial.

En ambos casos se trata de actos puestos en practica por la filial enel
mercado. En ambos casos s trata de una filial al 100%. E1' TPI deja con
ello claro en su sentencia que la mera existencia de control totalitario no
presupone aulométicamente la imputacion de 1a conducta de la domina-
da a la dominante como consecuencia del principio de unidad econémica.

Para fundar este trato distinto el TPI alega que «a diferencia de lo
que sucede en el mercado de Gran Bretafia, la posicion dominante de
BPB en la totalidad det mercado de la isla de Irlanda —posicion que,
por otra parte, no se ha negado— se basaen la existencia de dos filiales
(ambas participadas al 1009 por BPB}, una de las cuales se encarga de
la comercializacion en el territorio de Irlanda del Norte de los productos
fabricados por la otra, mientras que ésta Gltima fabrica y comercializa
ella misma sus propios productos en Irlanda. De ello se deriva que, a
diferencia de lo que sucede en el mercado de Gran Bretafia, ni la posi-
cién dominante, ni el abuso de ella en la totalidad del mercado de la isla
de Trlanda pueden atribuirse especificamente a una u otra de las filiales
de BPB, porque ¢l conjunto del grupo BPB se beneficiaba de las précti-
cas de BG en Irlanda del Norte, dado que la filial GIL aumentaba los
suministros de placas de yeso a la otra filial, BG, en una medida que
dependia directamente de Ia eficacia de los abusos coinetidos por esta
tiltima en Irlanda del Norte»'".

Alora bien la imputacién a la dominante no procede exclusivamente
del heeho de que del abuso obtuvieran beneficios dos distintas filiales
del grupo —controladas, ambas, al 100% por la dominante, sino tam-
bién de que «Como confirman. .. las precisiones facilitadas en la vista...
BPB y BG conslituyen una sola unidad econdmica»!?, desprendiéndo-
se «de los apartados 90, 97 y 102 de la decisi6n que el Comité Ejecutivo
de BPB era periédicamente informado sobre las précticas de sus filiales
en el mercado irlandés, mientras que de la Decisién no se desprende el
mismo interés e relacién con el mercado de Gran Bretafia»'?',

Los hechos que se alegaron en la vista y conveneieron al TPI de que
BPB y BG constitufan una unidad econémica los desconocemos— alno

119 Sentencia TPI BPB cit. ap. 151
120 Sentencia TPI BPB cit. ap. {52,
12l Sentencia TPI BPB cit. ap, 152.
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estar resefiados en la sentencia— en todo caso y aunque el TPI no se
refiera expresamente a ello el Tribunal parece aplicar la doctrinaen base
a la cual el juicio sobre si dos entidades constituyen o no una dnica
unidad econdmica debe realizarse sobre un hecho concreto, pudiendo
dos entidades ser consideradas como una iinica unidad econémica res-
pecto a un hecho concreto y no con respecto al otro. En este sentido a
sentencia nos parece plenamente correcta. Mas oscuro estd el porqué de
la atribucién de la responsabilidad en exclusiva a BPB, en tanto que BG
era autor material de los hechos, GIL se habia beneficiado de su realiza-
cidn y ambas filiales ostentaban conjuntamente la posicidn de dominio
en la isla de Irlanda sin que pudiese predicarse de una sola de ellas que
se encontraba en posicién dominante,

La sentencia fue recurrida en casacién por BPB y BG ante ¢l TICE
que desestimé el recurso en su sentencia de 6 de abril de 1995 (STICE
BBP)!Z, El primer motivo alegado por las recurrentes —iinico que nos
interesa respecto a la cuestidn de la aplicacion del principio de unidad
econémica—— es la infraccion de los articulos 82 y 190 del TCEE.

El motivo podia descomponerse, segin el Abogado general y el TICE
en dos extremos, de los que aqui nos interesa el de la fundamentacién de
la imputabilidad.

A este respecto el Abogado General y con €l el TICE partié de la
doctrina sentada en el caso ICI sin realizar meucion alguna al caso AEG,
que sin embargo si habia sido citada, aunque sin ser utilizada por el
TPI'Z,

122 Ree. 1995, 1-865 yss.

122 Bplacita realizada por el Abogado General y usumida por el TICE de su sentencia
en el caso ICI se recuerda que «1a circunstancia de que una filial tenga personalidad
jurfdica propia no basta para excluir la posibilidad de que su compaortamiento sea
imputado a la sociedad matriz. .. esto es especialmente asi cuando la filial, a pesar de
tener personalidad jurfdica propia, no determina de forma auténoma su comporta-
miento en el mercado, sino que aplicaen gran medida las instrucciones que le imparte
la sociedad mairiz... cuando la filial no disfruta de una autonomia real en Ia
determinacidn de su linea de actuacién en el mercado, las prohibiciones establecidas
por ¢l apartado 1 del articulo 81 pueden ser consideradas inaplicables en las
relaciones entie ella ¥ la sociedad matriz con la que forma una dnica unidad
econdmica.» (Apartados 32 a 134 de Ia sentencia ICI, recogidos en el aparfado 27
de 1a sentencia BPB) Obsérvese que la alegacién de la doctrina de la unidad
econdmica en un caso de imputacién, no se realiza fomando como base una
sentencia anterior de imputacion, sino una sentencia de inaplicacién de la
prohibicién contenida en el parrafo1 del articule 81 TCEE, esto es de aplicacion
de fa doctrina del privilegio del grupo. Con ello parece querer indicarse que a juicio
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La ausencia de cualquier mencién a AEG viene justificada como
consecuencia de la decidida posicién del Abogado General y con €l del
TICE en favor de un analisis funcional de las relaciones entre dominan-
te y dominada que funde Ja aplicacion del principio de unidad econémi-
ca como mecanismo de imputacién.

Abogado General y TICE consideran fundada la imputacién a la
dominante ya que «precisamente, de la organizacion de las relaciones
entre la filial BG y su sociedad matriz BPB y de la unidad politica co-
mercial adoptada, el Tribunal de Primera Instancia ha podido deducir
que constituian en e} mercado irlandés, una sola unidad econdmica»'?,
tomando también en consideracién el hecho de que el Comité Ejecutive
de BPB no era ajeno a la esirategia adoptada en Irlanda del Norte.

De ello tanto el Abogado General como el TICE deducen que el TPI
«ha podido comprobar mediante elementos de hecho incuestionables que
B habia aplicado instrucciones dadas por su matriz. Por lo tanto, carece
de interés examinar si la capacidad de influencia de una sociedad matriz
sobre su filial al 100% debe presumirse, puesto que en el presente caso
se han hecho las comprobaciones ficticas adecuadas para acreditarlo»!,

Con ello se evita un pronunciamiento expreso y tajante sobre la cues-
tién que nos ocupa.

El apartado resulta, por lo demds, extremadamente esclarecedor. La
imputacion a la dominante es consecuencia del ejercicio del control en
el caso concreto, del hecho que la dominante haya aplicado las instruc-
ciones dadas por su sociedad matriz. Cuestion ésta que debe ser com-
probada por la Comisién y porel Tribunal que deben de motivar debida-
mente sus decisiones o sentencias, y que en el caso fue comprobada por
elementos de hecho incuestionables, segtin el TICE.

El apartado resefiado nos aclara tambicn cual es el marco de la dis-
cusién en el Derecho comunitario respecto a la relevancia del control
totalitario, limitado a averiguar si dicho control totalitario puede llegara
fundar una presuncién de existencia del principio de unidad econémica
y no a si puede constituir una regla de imputacion per se.

Ahora bien, comprobados los hechos respecto a los actos realizados
por BG y GIL en Irlanda, bastaba con afirmar la falta de comprobacion

del Abegado General y del TICE el principio aplicable en ainbos tipos de casos es cl
mismo, aunqgue no implica, al menos necesarianente, gue los requisitos exigibles en
N0 ¥ oiro caso para apreciar la existencia de una tGnica unidad econémica sean los
mismos.

124 STTCE BPB cit. apariado 28.

125 STICE BPB cit. apartado 29.

Y
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de dichos hechos en Gran Bretafia para explicar la diferencia de trata-
miento, Aunque este proceder hubiera obligado al Abogado General y al
TICE a pronunciarse sobre el valor de la existencia de control totalitario.

Sin embargo el proceder del Ahogado General y del TICE no es éste.
Se parle se parte de la relevancia del hecho de que en Irlanda existen dos
filiales sin gue la posicién dominante y ¢l abuso puedan atribuirse
especificamente a una u otra, y se evita de esta forma abordar directa-
mente la cuestién del valor que debe darse a la identidad de propiedad
interés y control entre la entidad actora y la dominante en estos casos.

La idea de la regla de imputacidn per se continiia, sin embargo pre-
sente en las decisiones de la comisién y en las sentencias del Tribunal
incluso con referencia a los casoes en que existe una diferencia «de
minimis» respecto al control total, Muestra de ello es la decisién
Volkswagen de 28 de enero de 1998. En ¢l caso Volkswagen AG poseia
el 98,99% en Audi AG, y una participacién del 100% cn Autogerma
SpA, sociedad italtana dedicada a la comercializacion en lialia de los
productos de las marcas Volswagen y Audi. La comercializacion se rea-
lizaba a través de una red de distribucién selectiva cuyos miembros eran
juridica y econdémicamente independientes. Autogerma Spa adoptd una
serie de medidas tendentes a evitar la importacion paralela de vehiculos
a Alemania v Austria favorecida por la devaluacién de la lira frente al
marco. La Comisién imputé la conducta a la Holding del grupo
Volswagen AG'% y el TFI consideré en su sentencia de 6 de julio de
2000 sobre el caso como hecho que las tres entidades constituian una
tinica unidad econémica sin aportar mayor arguinentacién'?’.

Un deslizamiento semejante puede observarse en el caso «PVC»!28
respecto a la imputacién a Montedison de la conducta de su filial al
1009 por via indirecta y muiltiple Montedipe. En este caso Montedison
ademds no era la titular del 100% del capital sino que lo controlaba por

126
127

Considerandos 5 y 6 de la Decisién de 28 de encro de 1998,

En particular el Considerando segundo de la STPI de 6 de julie de 2000 en el caso
«Volkswagen conlra Comisién» que transcribitnos parciaimente aqui considera que
«La importacién en ltalia de estos vehiculos, asi come dc sus piczas de recambio y
accesorios, se cfectida en exclusividad por la sociedad italiana Autogerma SpA {(en lo
sucesivo, « Autogerinax), con sede en Verona (Tralia), que es una filial al 100% de la
detnandante y que, por tanio, constituye con esta filtima y Audi una unidad econdmi-
ca.» Aunque lacuestion ne fue discutida por Yolkswagen y por tanto esta observacion
dcl Tribunal no es ratio decidendi de su sentencia resulta claro que el uso de los
términos «por tanto» reflejan un fAcil deslizamiento hacia la regla per se.

122 STPI de 20 de abril de £999 en el caso «PVCox.
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diversas vias. En este caso nos volvemos a enconirar con la formulacién
de acuerdo con la cual dado que la matriz habia confirmado que posefa
¢l 100% del capital «ha de considerarse que estas filiales siguen necesa-
riamente una politica trazada por los érganos estatutarios que fijan la
politica de su sociedad matriz»'%. Pese a esta aparente aplicacién como
regla per se, €l TPI tomo en consideracidn otros factores en particular la
participacién de la propia matriz en el acuerdo’™,

La configuracion de la regla como presuncién y no como regla per
se vuelve a estar presente en el caso «Stora» en el que dicha sociedad era
titular del 100% del capital de Kopparfors que habia participado en un
acuerdo de precios en el sector del cartoncillo en el que el TPI tomé en.
cuenta siguiendo la doctrina «AEG» que Stora no habfa negado que
pudiera influir de modo determinante en la pelitica comercial de

¥ De acuerdo con ¢l Considerando 961 de la Sentencia «En el caso de autos,
Montedison confinnd que posefa la totalidad del capital de Jas sociedades Montedipe
y Montepolimeri, de forma que ha de considerarse que estas filiales siguen necesa-
riamente una politica trazada por los drganos estatutarios que fijan [a polftica de su
Sociedad matriz (sentencia ABG/Comisién, antes citada, apartado 50).»

De acuerdo con el Considerando 902 de la Sentencia «En efecto, aunque Montedison
transfiri las actividades de produccidon a Montedipe en enero de 1981, no abandoné
hasta 1983 toda actividad en el sector del PV C (véase, en particular, el pérrafo
primero del punto 13 de la Decisién). Ademsds, respondiendo a una pregunia del
Tribunal de Primera Instancia, la demandante reconocié que, durante todo este
periodo, posefa, directamnente o a través de sociedades controladas, 1a totalidad del
capital social de Montedipe. Finalmente, la nota de ICI de 15 de abril de 1981, que
contribuye a la aportacion de [a prucba de la existencia de sistemas de conirol de los
voliimenes de ventas entre fabricantes, es la lranscripeidn de un mensaje enviado por
el consejero delegado de la divisién petrogufmica de Montedison {véanse los
apartados 599 a 601 supra}, lo que confirma que la demandante no se mantuvo, a
diferencia de lo que afirma, al margen de la infraccidn reprochada.»

En efecto para probar la existencia de un mecanismo de cuotas entre los participantes
enel acuerdo, la Comision utilizd una nota descubicrta en los locales de ¥CI, de fecha

130

15 de abril de 1981, Esta nota es el texto de un mensaje dirigide por el consejero |

delegado de la divisién petrequimica de Montedison a ICL Incluye el siguiente
fragmento: «en el PYC por ejemplo, ICY podria contar para finales de 1981 con
capacidad afiadida en Alemania y ha venide desde enero de 1981 solicitando un
incremento de 30 kt de su cuotax». Tal como recordd la Comisidn, en dicha fecha ICT

tenfa previsto abrir una nueva instalacidn en Alemania, cerrando al mismo tiempo-

una antigua situada.en otro lugar. Bl TPI considerd que el hecho de que dicha nota
fuera la transcripeidn de un mensaje procedente de un directivo de una empresa
competidora, determinaba que ui pudiera considerarse que el término «cuotas se
refiera a meros objetivos internos de ICI como habia sido alegado por las partes
(Considerando 599 y 601},

A a8
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Koppafors y que no invocara ningiin elemento probatorio de la autono-
mia comercial de 1a filial'3*,

4,2.2.2. La cuestion de la unidad de accién evidente

Otro intento de evitar la prueba del ejercicio del control en cada caso
concreto fue la introduccién del criterio de unidad de accién evidente en
la sentencia Zoja, Una vez comprobada ésta se producirfa la imputacién
sin necesidad de probar la existencia de ejercicio del control en el caso
concreto,

Este criterio que tiene pleno sentido cuando dominante y dominada
actdan en el mismo mercado o en mercados conexos, en cuanto es un
claro indicio de que la actuacién de la dominada es consecuencia del
seguimiento por ésta de las instrucciones de la dominante, nio lo es tanto
en aquellos casos en que dominante y dominada actian en mercados
totalmente independientes o en los que la dominante no actia en el mis-
mo mercado que latilial y en los cuales sin embargo, si se demostrara la
existencia de ejercicio del control habria lugar a la imputacidn.

En el caso Zoja se recurrié por vez primera a este criterio. De acuer-
do con sus hechos la sociedad italiana ICI era filial de la americana
CSC. CSC habia adquirido el 51% del capital social de ICI y el Consejo
de Administraciéon de ésta estaba compuesto por 10 miembros de los
cnales 5 estaban al servicio de C3C, realizando funciones de alta direc-
cién. El comité ejecutivo de ICT estaba compuesto de 6 miembros, de
los cuales 3 eran representantes de CSC, figurando ICT en el informe
anual de CSC como filial (subsidiary). ICI, adem4s de distribuidor de
éstos y otros productos fabricados por CSC, produce sus propias espe-
cialidades farmacéuticas'*2. El presidente de CSC era el presidente del

131 Deacuerdo con el considerando 80 de la sentencia «dado que la demandante no negé

que podia influir de modo determinante en la politica comercial de Koppatfors es
superfluo, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, verificar si efectivamente
gjercit dicho poder. En efecto, dado que Kopparfors era una filial al 100% de 1a
demandante desde el 1 de enero de. 1987, sigue necesariamente una politica trazada
por los drganos estatutarios que fijan la politica de su sociedad matriz (véase la
sentencia ABG/Comisidn, antes citada, apartado 50). En cualguier caso, [ deman-
dante no ha invocado ningin elenento probatorio que pueda sustentar sus afirmacio-
nes segtin las cuales Kopparfors ejerci6 su actividad en el mercado del cartoncillo
como una entidad juridica auténoma que determinaba su politica comercial en gran
parte por si sola y poseia su propio consejo-de administracion con representantes
externos.»

132 Decisién Zoja cit, pag. 52.
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Consejo de administracién de ICT y tenia voto dirimente en el caso de
empate en el seno del Consejo'™®,

La Decision se decanta por la aplicabilidad del articulo 82 TCEE
conjuntamente a las sociedades CSC e ICI consideradas como una dnica
unidad econdmica, en base a una serie de argumentos:

1. «...que CSC detenta el poder de control de ICT puesto que detenia
el 51% de su capital social, lo que le permite ejercer de forma perma-
nente una accidn determinante sobre la formacion de la voluntad social
y por tanto sobre la gestién de ICIL teniendo en cuenta que la Tunta gene-
ral, por el voto favorable de un nimero de accionistas que representen
mds de la mitad del capital, tiene el poder de nombrar los administrado-
res, de deliberar sobre la responsabilidad, de aprobar el balances.

2. que el ordenamiento italiano contiene en un precepto —el articulo
2359 Cc— en materia de compra de acciones por sociedades controla-
das, una definicién de control que reposa sobre el mismo principio.

3. «que la composicion del consejo de administracion v del comité
gjecutivo de ICT indica que CSC ejerce efectivamente su control sobre
ICI...... que en particular el presidente de CSC es también presidente
de ICD».

4. «que es igualmente significativo que CSC indique en sus infor-
mes anuales que ICI es una de sus filiales, que constituye la base de sus
investigaciones en Europa, lo que no se dirfa de empresas en las cuales se
hubiera simplemente invertido capitales a titulo de inversion financiera».

5. que la prohibicién hecha por CSC a sus distribuidores de
nitropropano y de aminobutanol, de revender o exportar estos productos
para la fabricacién de ethambutol, «indica en este caso la intencién de
evitar que Zoja se pueda aprovisionar de materias primas, y muesira
hasta que punto CSC vigila de cerca la actividad de Zoja desde el fraca-
so de las conversaciones relativas a una fusién {entre ICI y Zoja), lo que
contribuye a convertir en increfble que CSC se abstenga y se haya abste-
nido de ejercer de hecho su poder de control respecto a ICI, por 1o que se

refiere al comportamiento de esta sociedad en el mercado respecto de

los productos en cuestién; que es especialmente increible que una ope-
racidn tan delicada como la tentativa de absorcion arriba recordada se
haya desarrollado sin el control de CSC... se puede por tanto concluir
que CSC detenta el poder de control de ICT y lo ejerce efectivamente,
por lo menos con respecto a lo que se refiere a las relaciones con Zoja,

13 Sentencia Zoja cit. pfig. 226.
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de forma que a este respecto no ha lugar a distinguir entre la voluntad y
los actos de CSC y los de ICI; que por tanto conviene tratar a las socie-
dades CSC e ICI como una sola empresa o entidad econdmica, a partir
de ahora denominada «grupo CSC-ICI», en sus relaciones con Zoja, y a
[os fines de la aplicacion del articulo 82»'34,

La Comisién fija su atencion en la existencia de control y de ejercicio
de control en el caso concreto. Es cierto que la Comisién solo prueba Ia
existencia de ejercicio-de control en el caso-concreto a través de indicios y
deducciones que hacen «increible» la posibilidad de que no se haya ejerci-
do el conirol por CSC respecto a ICI en cuanto a las relaciones de ésta con
Zoja (argumento 5)'%. La intima conexién entre el ejercicio del control en
el caso concreto y la responsabilidad se mantiene igualmente aqui.

La Comisién deduce de esta conviccién del ejercicio del control en
el caso concreto la responsabilidad. El problema planteado por Ia sen-
tencia es mis el del medio de prueba necesario para probar Ia existencia
del ejercicio del control en el caso concreto o el de la admisién de 1a
presuncién de existencia del ejercicio del control en el caso concreto en
determinados casos, mds que el del presupuesto de la imputacién de la
responsabilidad a la dominante que continta siendo aqui el control y su
ejercicio en el caso concreto. Esto es que la actuacién de la controlada
que conlleva una infraccion de las normas de la competencia —en este
caso del articulo 82 TCEE— haya sido realizada como consecnencia del
ejercicio del control por parte de la dominante en el concreto supuesto
analizado. La posicion de la Comisién es en este punto idéntica a la de
anteriores decisiones resefiadas.

Contra esta decision recurrieron CSC e ICI argumentando, por lo
que nos interesa, que los hechos alegados por la Comisién no son con-
cluyentes, Alegando la jurisprudencia del propio TICE en los casos an-
teriores se sefiala que los hechos alegados por la Comisién no aportan
ninguna prucba de la existencia de los dos requisitos necesarios control
y ejercicio del control en el caso concreto'S, Respecto a la existencia de

134
135

Decisidn Zoja cit. pag, 54.

En esta misma linea de argumentacidn puede citarse la decisién de ta Comision en
el caso «Flachglas/Benelux», de 23 de julio de 1984 (Abl.1984 L.212), en la que se
impuso la sancién a las dominantes de dos grupos respecto a un acuerdo de precios
entre filiales, con el argumento de que lus conversaciones entre aquéllas no podian
serconcebidas que 1as filiales sigujeran las instrucciones de las dominantes o tu vieran
al menos su consentimiento. (pdg. 20).

Utilizando los términos de la recurrente «Segtn la jurisprudencia del Tribunal....,
para que una sociedad medre y una filial sean consideradas como una Gnica unidad
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control, los recurrentes alegan que CSC no tiene una representacién
mayoritaria ni en el consejo de administracién nj en el comité de direc-
cién, ostentando los dos consejeros delegados de 1C1 plenos poderes de
gestion de la sociedad, excepeidn hecha de las inversiones. Solo en el
dmbito de las inversiones reconoce CSC tener un derecho de veto. Bn
cuanto al ejercicio del control los recurrentes alegan que la Comisién no
ha llegado a descubrir un solo caso en el que el Instituto haya decidido
su comportamiento en el mercado en funcién de las instrucciones reci-
bidas de CSC'"7,

En cuanto a la existencia de control la Comisién replicé alegando
correctamente la relevancia de la participacion del 51% que posefa CSC
en el capital de ICI, a efectos de la determinacién de 1a existencia del
control, ya que a falta de pactos estatutarios especificos en el caso, con-
cedia a CSC «el poder de administrar la sociedad (articulo 2362 del
Cédigo civil italiano), a la vez de una manera positiva, nombrando los
administradores (articulos 2364 y 2383) y de una manera negativa impi-
diendo su reemplazo o haciéndolos declarar responsables por violacion
de sus obligaciones (articulo 2393)» 138,

Respecto al ejercicio del control la Comisién propugné una tesis al-
tamente criticable. Partiendo de las nociones de control y dependencia
reconocidas en los ordenamientos de los estados miembros y en la pro-
puesta de estatuto de una sociedad europea, afirma que «el Derecho de
la competencia permite ir mas lejos que el derecho de sociedades en el
andlisis del complejo de hecho v de derecho con el fin de descubrir el
control econémico real» -——como a su juicio demuestra el parigrafo 23
GWB'"™ alemana en materia de control de concentraciones—. Segtin la

econdmica de forma que los actos ejecutados por la filial puedan ser atribuidos a la
sociedad madre, es necesario que exista a) un poder de direccidn de la sociedad madre
sobre la filial y b) el ejercicio efectivo del control de la sociedad madre a un punto tal
que la filial no determine de forma auténoma su comportamiento sobre el mercados,
Sentencia Zoja cit. pdg. 228.

137 Sentencia Zoja cit. pag. 229.

138 Sentencia Zoja cit, pég. 229-230.

B Gesetz. gopen Wettbewerbsbeschrankungen Kartellgesetz de 27 de julio de 1957
(Bundesgesetzblatt I Nr. 41 de 9 de agosto de 1957, pdg. 1081 y ss. Sobre la misma
en su versidn original, que es la citada por la Comisién ver MULLER-HENNEBER
G,H. y SCHWARTZ, G. «Gesefz gegen Wetthbewerbbeschrinkungen Kommentar»,
Kéln -Berlin (Karl Heymanns}, 1958, Una nueva versian de 1a GWB de 24.9.1980
(BGB11, pdg, 1761), modific» este precepto. Sobre la misma ver M—LLER, H. -
GIETLER,P. - SCHOLZ, U. «Wirtschaftskommentar. Kommentar zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschr «nkungen Kattellgesetz» Frankfurt am Main (deutscher
Fachverlag), 1981. El precepto fue nuevamente modificado en 1989, Sobre Ia aciual
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Comision «el hecho de que una sociedad detente 1a mayorfa de las ac-
ciones con derecho de voto es por si mismo una prueba suficiente, en
dereche comunitario de la competencia, del control ejercido sobre la...
sociedad (dominada). La presencia de representantes de CSC en el seno
del Consejo de administracién y del comité de gestién indica que el
poder de control se ejercié de hecho en el caso presente. . .» !¢,

Una posicién mds centrada ...—puesto que permitia la prueba en
contrario, a diferencia de la de la Comisién— era la sustentada por ¢l
Abogado General, que no comeltia en todo caso el —intencionado o no—
error de confundir el poder de hecho o juridico —segiin los ordenamien-
tos— en que se resume ¢l control con el ejercicio del mismo. Para M.
Warner la jurisprudencia del Tribunal anterior al caso que se decidia
debfa ser interpretada en el sentido de que «existe una presuncién de que
una filial actia conforme a los deseos de la sociedad madre, dado quela
experiencia ensefia que las filiales actdan generalmente de esta forma,
que amenes que esta presuncién no sea destruida, conviene considerar
a la sociedad madre y a su filial como una empresa tnica respecto a la
aplicacién de los articulos 81 y 82 del tratado de la CEE; y que esta
presuncion no puede ser destruida que si demuestra positivamente por
los que tienen interés en ello que la filial de hecho a gestionado sus
negocios de forma auténomas'#!,

La Comisién alegd, ademds, nuevamente, los otros argumentos ex-
puestos en la Decisidn y en particular la composicién de los érganos de
administracién y el voto dirimente del Presidente del Consejo. En su
duplica los recurrentes, aparte de otras muchas cuestiones afirmaron que
ni el voto dirimente del Presidente ni el derecho de veto en materia de
inversiones habfan sido utilizado nunca, a lo que la Comisi6n alegaenla
réplica a la diplica que la no utilizacién del voto dirimente no es rele-
vante ya que «el simple hecho de detentar tal derecho de voto juega un
papel en 1a determinacién de las relaciones de fuerza en el seno del gru-
po»mz.

Llegados a este punto, parece claro que la Comisi6n, habia demos-
trado fuera de toda duda que CSC poseia el control de ICL, sin embargo

versién ver «Frankfurter Kommentar zum Gesetz gegen Wetlbewerbs-
beschrinkungem, Kéln (Otto Schmidt), 1982-94,

Sentencia Zoja cit. pdg. 230.

Conclusiones del Abogado general M. Jean-Pierre Wamer, presentadas el 22 de
enero de 1974, Rec. 1974, pdg. 262 y ss, (268).

Sentencia Zoja cit. pag. 232.

Z 1]
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no habia sido demostrado el ejercicio del control en el caso concreto
mas alld de los indicios sefialados a lo que se afiadfa la deduccién del
caracter increible de la hipétesis contraria dadas las circunstancias del
caso.

Tan es asi que el TICE en su fallo camnbié la enunciacion del segun-
do requisito de la existencia de unidad econdmica, definiéndolo no en
funcién de la prueba siquiera por indicios de la existencia de ejercicio de
conirol en el caso concreto, sine en funcion de la unidad de accién evi-
dente entre CSC e ICI en lo relativo al mercado del nitropropano y sus
derivados. Es esa unidad de accién comprobada en miiltiples ocasiones
la que unida al poder de control de CSC sobre ICI «confirma las conclu-
siones de la decisién atacada, de que las dos sociedades deben conside-
rarse, en lo que concierne 4 sus relaciones con Zoja, como una unidad
econdmica y que el comportamiento incriminado les es imputable soli-
dariamentex»'#,

Si la solucién pudo ser materialmente justa, el criterio no parece
adecuado con caricter general.

En primer lugar el criterio de la evidencia de la unidad de accién
tendria tan solo un cardcter subsidiario. La evidencia de la unidad de
accion entre filial y dominante no puede prevalecer sobre a ias Grdenes
efectivamente impartidas por la dominante contrarias a dicha unidad de
accion. Esto es la prueba de dichas instrucciones contrarias, desobedeci-
das por [a dominada, desvirtuaria ef valor del criterio de la evidencia de
la unidad de accién. Este solo serfa aplicable, por tanto, cuando no exis-
tiera, como el caso, prueba apreciada por el Tribunal de la existencia de
una instruccién concreta de la dominante a 1a dominada.

En segundo lugar la identidad de actuacién de la dominante y la
filial no siempre es consecuencia del ejercicio del control y puede haber
ejercicio del control sin identidad de actuacién, como por ejemplo cuan-
do el contenido de la instruccién sea que dominante y dominada vendan
los productos a precios distintos fijados por aquélla en dos mercados
nacionales distintos de entre los de los miembros de la Unién.

La orden o instruccién existe independientemente de su contenido,
en particular independientemente de que su contenido sea la unidad de
accion de dominada o dominante o la diversidad de accién de ambas. En
los dos casos se produce una sustitucion de la voluntad de la dominada
por la dominante y puede existir una sitnacién de unidad econdmica que
conlleve la imputacion de los actos de la dominada a la dominante.

M3 Sentencia Zoja cit. 257.
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Los hechos, de entre los citados por el TICE, que pueden, efectiva-
mente ser considerados relevantes para probar la unidad de accién, se
referfan a la aceptacion por ICI de la prohibicién emanada de CSC y
dirigida a todos sus distribuidores, de revender nitropropano y
aminobutanol para [a fabricacién de ethambutol, la coincidencia de épo-
cas en que CSC ha decidido extender su produccién hasta un estadio
ulterior de elaboracién y en la que ICI antiguo distribuidor de
nitropropano y aminobutanol ha comenzado su actividad de productor
de ethambutol, la excepeién hecha en favor de ICI respecto a la decisién
adoptada por CSC de no vender mis los tan citados productos, y ¢l he-
cho de que ICI haya adquirido cantidades de nitropropano todavia dis-
ponibles en el mercado para revenderlas a fabricantes de pinturas a los
cuales prohibié la reventa para uso farmacéutico fuera del mercado co-
mdn'#,

Aunque como decimos, el TICE fundé la impuiacién de los actos de
la sociedad dominada a la dominante, y el cardcter solidario de la res-
ponsabilidad de ambas en la existencia de control y unidad de acci6n,
sin exigir que se demostrara que entre uno y otra existia un nexo de
unidn, concretamente el del ejercicio del control, lo cierto es que el TICE
comparte la conviccién de la Comision de que habia existido ejercicio
del control,

A pesar de ello 1a sentencia Zoja supone una ampliacién importante
de la nocién de unidad econdémica a los efectos de imputar la conducta
de la dominada a la dominante, que establece una doctrina que a nuestro
juicio no debe ser seguida en cuanto a la relevancia de la «unidad de
accién», al menos inmatizadamente. La unidad de accién solo podr4 ser
considerada relevante, cuando, como es el caso, el contenidoe de 1a ins-
truccitn sobre la que no se haya hallado prueba serfa precisamente im-
poner a la dommada [a unidad de accién y un comportamiento semejan-
te no pueda esperarse de una enfidad econémicamente auténoma. Cuan-
do el contenido de la instruccién sobre la que no se haya encontrado
prueba sea imponer a la dominada una diversidad de accién, por ejem-
plo imponiéndole vender a precios diversos de 1os que venden otras en-
tidades dominadas o la propia dominante, serd la constatacién de esta
diversidad de accién Ia que serd relevante a los efectos de la afirmacién
de la existencia de la unidad econdmica. -

En conclusion lo que podréd ser relevante es que la filial realice el
comportamiento que el Tribunal supone que le fue ordenado por la do-

M4 Sentencia Zoja cit. 256-257,
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minante, sin que ello se corresponda con el comportamiento que hubiera
mantenido una empresa econémicamente independiente. Pero ello no
supone prueba alguna de que existié una instruccion.

4.3.La suficiente motivacion de la decision en lo que se refiere a
la imputacion

En el caso BPB, ésta y su filial irlandesa al 100% BG recurrieron la
decisién ante el TPI alegando, por cuanto nos interesa, la insuficiente
motivacién de la decisién en cuanto a la atribucién de la responsabilidad
a BPB por los actos de BG en Irtanda del Norte. El TPI desestimé el
recurso —en la parle que nos interesa— en su seniencia en el caso «BPB
Industries plc y British Gypsum Limited c. Comisién» de 1 de abril de
1993143,

Pese a ello son extremadamente interesantes los razonamientos de las
partes y del Tribunal respecto a la necesidad de suficiente motivacion.

En concreto los demandantes argumentaron gue €l dnico hecho ale-
gado contra BPB era que el Comité Ejecutivo de ésta recibia informes
peridicos de BG respecto a los actos constitutivos del abuso de posi-
c¢ién de dominio,

A juicio de las demandantes de los mismos informes se desprendia
que BPB era informada dnicamente con posterioridad a los hechos y de
forma general sin que tuviera participacion alguna en las précticas que
se mencionan en dichos informes. Las demandantes negaron que exis-
tiera base alguna para admilir que una sociedad mairiz sea responsable
de las actividades de su filial, por el simple hecho de haber sido infor-
mada acerca de sus actividades, afirmando que, a diferencia de lo suce-
dido en AEG, la politica comercial aplicada, en el presente caso, por las
filiales de BPB no habia sido definida por la sociedad matriz.

La sentencia fue recurrida en casacion por BPB y BG ante el TICE
que desestimé el recurso en su sentencia de 6 de abril de 1995 (STICE
BBP)!4¢, Bl primer motivo alegado por las recurrentes —inico que nos

interesa respecto a la cuestién de la aplicacién del principio de unidad '

econdmica— es la infraccidn de los articulos 82 y 190 del TCEE.

El motivo podia descomponerse, segiin el Abogado general y el TICE
en dos extremos, de los cuales aqui nos interesa el de la suficiente moti-
vacién de 1a decisién en lo que se refiere a la imputabilidad.

145 Rec. 1993, pag. [1-3B9 y ss.
146 Rec. 1995, I1-865 yss.
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L.a cuestidn de la suficiente fundamentacidén de la decision respecto
de la imputabilidad es cuestién extremadamente relevante en cuanto
denuncia la tendencia de los érganos administrativos a no motivar debi-
damente sus decisiones con la consigoiente merma de seguridad jurfdi-
cay favorecimiento de la arbitrariedad inherente, La cuestion era proce-
dente en cuanto segiin la jurisprudencia reiterada del TICE, el articulo
190 TCEE exige gne la Comisién exponga las razones que le han indu-
cido a adoptar una Decisién, a fin de permitir al Tribunal de Justicia
ejercer su control y dar a conocer, tanto a los Estados miembros como a
los cindadanos interesados, las condiciones en que se ha aplicado el Tra-
tado!’.

De ello se deduce que la Decisién debe bastarse a s{ misma, espe-
cialmente cuando estd destinada a ser publicada, y que su motivacion no
puede resultar de las explicaciones escritas u orales dadas por la Comi-
si6n con motivo de un recurso contra la Decisién de que se trate’8.

La violacién del articuto 190 TICEE se habfa producido, a juicio de
las demandantes, por cuanto el TPI «considerd innecesario comprobar
la capacidad de influencia de 1a sociedad matriz sobre su filial controla-
da integramente, dado que se presumia el control de la primera sobre la
segunda, v que la imputabilidad a BPB de la infraccién apreciada en el
articulo 3 de la Decisién estaba suficientemente motivada»'4?,

El TICE rechazd de plano el motivo remitiéndose a los argumentos
expuestos por el abogado general en los puntos 20 a 31 de su informe '™,

El abogado general reconocia la necesidad de que fos motivos por
los que se adoptan las decisiones resulten del texto de la Decision, «en
particular cuando se trata de determinar quien, entre una sociedad filial
y una sociedad matriz, es responsable de un abuso de posicién dominan-
te» ya que como habian sefialado las recurrentes en su escrito de réplica
«una infraccién imputada a la sociedad matriz puede dar lugar a una
multa agravada cuando su cuantia estd en funcién del volumen de nego-
cios»!?1,

147 STICE de 15 de junio de 1994, Comisién c. BASFE y otros Rec. pag. I-2555, ap. 66.
48 STICE de 26 de noviembre de 1981, Michel ¢, Parlamento Rec. pdg. 2861 y ss.,
especialmente pag. 2877.

14 STICE BPB cit. ap. 6.

150 STICE BPB cit. ap. 11. Connclusiones del Abogado General Sr. Philippe Leger,
presentadas el 13 de diciembre de 1994, Ree. 1995, I-867 y ss.

Tanto el entrecomillado anterior como este corresponden al apartado 23 de las
Conclusiones del Abogado General Sr. Leger. Ohservese que el razonamiento del

151
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El Abogado General y con él el TT considerd que la motivacion de la
Decisi6n, en relacién con la imputabilidad del abuso declarado estaba
contenida en el propio acto, y en particular en el hecho de que la Deci-
sién deja patente que la cuota de mercado de BPB que le concede la
posicién de dominio en la isla de Irlanda resulta de la actividad de sus
dos filiales BG y GIL, sin que en ningin momento se afirme que una u
otra de sus filiales tenga, considerada aisladamente, una posicién domi-
nante en este mercado'*,

Independientemente de lo poco fundado de la sentencia y del hecho
de que la aplicacion de un criterio de cémputo no debe llevar aparejada
necesariamente la aplicacién de un criterio de imputacién, lo cierto es
que el Tribunal rechazd con ello de paso la idea de que se hubiese apli-
cado cualquier tipo de presuncién en el caso, pese al tenor literal de la
decisién que parecia afirmar claramente lo contrario, si no direciamente
la aplicacién de una regla per se.

5. Consecuencias juridicas de la imputacién de la conducta

5.1. La responsabilidad

La consecuencia mas importante que se deriva de la imputacién de
la conducta, es que las sanciones por violacidn de las prohibiciones es-
tablecidas en los articulos 81 y 82 del Tratado podrdn imponerse a las
empresas a las que se imputa la conducta ilicita'*?. Estas sanciones pue-

Abogado General, asumido por el TICE es el de identificar un inico responsable de
la conducta. Bl Abogado gencral en su informe no se plantea si la conducta es
imputable.-a la dominante en viriud de la existencia dc una tinica unidad econémica
con la dominada, sino si la conducta es directamente imputable a ladominantc o a la
dominada. Las consecuencias son muy distintas. La contestacion a la primera
pregunta presupone el reconocimiento como infractor de la dominada y la determi-
nacién de si se complen los requisitos para que las consecuencias de la conducta de
ia dominada sean atribuidas a la dominante. La contes{acidn a la segunda pregunta
lleva a declarar 1a responsabilidad de la dominante o de l# dominada, pero nada dice
respecto a la posible atribucidn de la corresponsabilidad a la olra sociedad, La
busqueda del Abogade General fiencde a identificar un dnico responsable —dominan-
te 0 dominada— con cardcter alternative, la empsendida por la jurisprudencia
anterior del TICE a determinar el cardcter solidario de la responsabilidad de ambas.

132 A ravés de esta afirmacion, de hecho, se. produce una aplicacién del principio de
unidad econémica comeo mecanismo de cémpute --en este caso de las cuotas de
mercado de las dos filiales para determinar la existencia o no de [a posicidn de
dominio en el mercado.

153 Respecto a esta cuestion pueden verse miltiples trabajos. Uno de los primeros cn
preocuparse de la cuestién respecto a la aplicacion del articulo 8 del Tratado fue el
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den ser de pran entidad y llegar al 10% del volimen de negocios de Ia
infractora en el gjercicio anterior. Esto nos leva a una segunda conse-
cuencia extraordinariamente relevante, la cuantia mixima de la sancién
variard si consideramos infractor, como consecuencia de la imputacién
de la conducta a la empresa imputada, y tomamos por tanto en cuenta su
voliimen de negocios.

Si en la primera jurisprudencia comunitaria queda absolutamente claro
que la principal consecuencia de la imputacién de la conducta de Ia so-
ciedad integrada en el grupo es la corresponsabilidad de la dominante,
esta afirmacion queda parcialmente oscurecida por la mas reciente juris-
prudencia en casos como BPB en los que se declara responsable a la
dominante pero sin especificar al mismo tiempo que con caricter soli-
dario respecto a la dominada que habia ejecutado en el mercado la poli-
tica de abuso de posicidn de dominio ilicita.

Sien la primera jurisprudencia comunitaria quedaba igualmente cla-
1o que la corresponsabilidad se producia entre dominante y dominada,
la nueva jurisprudencia comunitaria en el caso «Shell» abre la puerta a
que se impute la responsabilidad a otros miembros del grupo distintos
de la dominante, en cuanto hayan ejercido el poder de direccién conse-
cuencia del control que sobre la entidad operativa poseen otros miem-
bros del grupo.

La sentencia del TICE en el caso «Zoja»'>, primer caso en el que
efectivamente la decision sancionadora no fue anulada y efectivamente
se impusieron multas sancionadoras a la dominante, supuso un impor-
tante avance en el desarrollo de la doctrina relativa a la corresponsabilidad
de la dominante y en general a la imputacidn a la controladora de con-
ductas realizadas por la controlada ya que en ella se especificé el cardc-
ter solidario de la responsabilidad de la dominante y 1a dominada'3s,

La sentencia deja claro que la imputacién del acto realizado por la
dominada a la dominante no eximen a ésta de responsabilidad. Domi-
nante y dominada serdn corresponsables de las consecuencias juridicas
derivadas de los actos realizados por la dominada en violacién de las
normas de defensa de la competencia en cuanto puedan ser considera-

de DUMEY, R, «L’infliction d’amendes dans le droit communautaire de Ia
concurrence» Gazette du Palais, [975, pdg. 314 y s8; o entre otros los de HARDING,
C. «The Use of Fines as a sanction in EEC-Competition Law» en Common Market
Law Review 1979, pag. 591 y ss.

13 Sentencia de 6 de marzo de 1974, Rec. 1974, pag, 223 y ss.

135 EI'TICE sin embargo redujo la cnantfa de 1a sancidn establecida por 1a Comisién por
razones que no vienen al caso.
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das como una tinica unidad econdémica adjuntindose el patrimonio de la
dominante al de la dominada y rigiéndose su corresponsabilidad por el
régimen de la solidaridad» ',

Frente a Zoja tenemos BPB en la que parece buscarse un destinata-
rio tnico de la decision, lo que no implica necesariamente la ausencia de
responsabilidad del infractor material aunque se le asemeja mucho, frente
a la clara posicién a favor de la corresponsabilidad solidaria de sentencias
anteriores. La sentencia seguia con ello una cierta linea de indefinicién que
hundfa sus raices en algunas antiguas decisiones de la Comisién'’,

Y tal diferencia no es balad{ como pusieron de manifiesto los recu-
rrentes y recogio el Abogado general en el caso BPB, la imputacidn del
acto puede tener como consecuencia una graduacidn distinta de la san-
cién en atencién del voldmen de negocios de ésta.

156 La idea de la solidaridad en la responsabilidad estd especialmente arraigada en el
ordenamiento espaiiol, muestra de la misma es la posicién sostenida por el Gobierno
espaficl en el caso BPB en el que alegd que 1a socicdad britdnica BG era una filial de
BPB fntegramente participada y consideraba que ésta tiltima cra responsable de las
actividades de BG cn Irlanda del Noste. Segiin sus propias palabras recogidas en la
sentencia «La circunstancia de que la filial tenga personalidad juridica independiente
no basta para excluir la posibilidad de imputar su comportamiento a la scciedad
matriz, El Gobierno espaiiol recuerda que el comportamiento de BG y de BPB se
caracterizd por una unidad de actuacién, debiéndose considerar, poi tanto, que las dos
sociedades forman una sola unidad econdmica. En consecuencia, en su opinitn, el
comportamiento sancionado debe imputdrseles solidariamente» Sentencia TPTBPB
cit. ap. 147.

157 En particular puede citarse fa decisién de la Comisidn en el caso «Distillers» enel que
se declara responsable a la dominante de un acuerdo entre sus filiales y los clientes
de éstas, por el que de forma uniforme aqucllas imponian a ¢stos en sus contratos la
obligacisn de no exportar los productos espiritucsos que importaban fuera del Reino
Unido. Pese a que 1a decision no contenfa los fundatnentos juridicos de tal imputa-
cidn, es remarcable que como afirma LIPOWSKY, U, «Die Zurechnung. ...», op. cit.
pég. 30 texto y nota 1, de las conclusiones del Abogado General {(Conclusiones del
Abogado General Wamer de 12 de marzo de 1980, Rep, 1980, 2267 (2272) se

desprendia que fa dominante no comercinba directamente con los bienes objeto de la -

prohibicién de exportacidn, con lo que la responsabilidad parecia proceder de las
instrucciones que la dominante habfa impartido a fas dominadas. En igual sentido
puede verse la decision de la Comision en el caso «Mogt Chandon», de 27 de
noviembre de 1981 (JOCE L 94, de 1982). También en la misma linea, de ausencin
totnl de argumentacion juridica sefialande la violacién aunque sin establecer una
multacabe citar la decision de In Comisidn en el caso «Especias» de 21 de diciembre

de 1977,{JOCEL 53, de 1978), por el contrario ls Comisién impuso unamulta atodas °

las sociedades pariicipes ¥ a la dominante, aunque sin ninguna argnmentacion
Jjurfdicaexpresaen sudecisidnen el caso «Jobnson and Johnson», de 25 de noviembre
de 1980, (JOCE L 377, de 1980).
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El razonamiento del Tribunal en el caso BPB parece enunciar una
nueva regla de imputabilidad que podria resumirse asi. Cuando los re-
quisitos de la conducta ilicita no sean cumplidos aisladamente por nin-
guna de las entidades pertenecientes al grupo, sino conjuntamente por
dos o mds de ellas se imputard la infraccién a la entidad dominante que
indujo a las operativas a realizar el acto infractor.

Esta regla presupone la aplicacién del principio de unidad econémi-
ca para determinar la existencia del presupuesto de la infraccién,
pero no para fundar la imputacién. En efecto si el principio de uni-
dad econémica —esto es el hecho de que en determinadas condicio-
nes y respecto a un caso, dos o mas entidades pueden ser considera-
das por el ordenamiento como una sola— se aplicase como meca-
nismo de imputacién ademds de como mecanismo de cémputo, la
consecuencia serfa la responsabilidad solidaria de la entidad domi-
nante y de las dos entidades dominadas que participaron en la actua-
cidén. Asi ha sucedido en anteriores casos planteados ante el TYCE en
los que la declaracién de responsabilidad de la dominante no exime
ala dominada de la suya, sino que afiade junto a ésta la de la dominante
y con cardcter solidario,

Aqui el principio parece ser distinto, puesto que se declara la respon-
sabilidad de la dominante sin declarar la responsabilidad de las domina-
das operativas y sin realizar ningiin tipo de atribucién de responsabili-
dad derivado de la aplicacién del principio de unidad econdémica, La
jurisprudencia anterior comunitaria no puede servir como fundamenta-
ci6n de esta decisién que surge como la aplicacién por la puerta trasera
—=l TICE asume los argumentos del Abogado General— sin ni siquiera
reproducirlos— de un nuevo principio de imputacién,

La fundamentacién de esta imputacién no puede ser la coautoria
puesto ¢ue los otros «coautores» no pueden dejar de ser declarados res-
ponsables. La nueva regla de imputacidn nos deja en 1a duda de su fun-
damentacién y de su sentido.

También en esta misma linea puede sefialarse la decisién de 1a Co-
misi6n en el caso «Polypropileno» en el que extendié la regla de impu-
tacioén més alld del 4mbito de las relaciones entre entidades dominadas y
dominantes, afirmando que en un grupo descentralizado es posible im-
putar la conducta ilicita de una entidad perteneciente al grupo a la enti-
dad encargada de la direccién del concreto sector al que se refiere la
conducta, que no ostenta directamente ni indirectamente el control so-
bre las entidades operativas, como consecuencia del control podeido
por otros miembros del grupao,
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En efecto la decisién imputa a la sociedad Shell International
Chemical Company (SICC) la responsabilidad por los actos cometidos
por las sociedades operativas del grupo. SICC segiin 1a Comision era la
empresa responsable de la coordinacidn y de la estrategia en el sector de
los termoplasticos en el grupo Shell'*® que posee una estructura interna
descentralizada'®,

Es esta empresa la que participaba en las reuniones en las que se
adoptaban los acuerdos y servia de 6rgano de transmisién de los acorda-
do a las diversas sociedades de explotacién de Shell dedicadas a 1a fabri-
cacidn y venta del producto en el mercado comiin, en tanto que éstas
tomaban parte en reuniones nacionales o locales. SICC, a juicio de la
Comision, ejercia la responsabilidad de conjunio en materia de planifi-
cacién y de coordinacién de las actividades de sociedades del grupo
Shell en el sector del polypropileno por lo que 1a Comision la considera
como destinatario adecuado de esta decisién!®,

S1CC recurri6 entre otros motivos, la decisién, alegando que «enel
seno del grupo Shell, Shell (SICC), que es ta destinataria de la decisién,
no es productor ni proveedor de polypropileno en el mercado comunita-
rio, sino una de las sociedades de servicio del grupo Shell que de una
parte aconseja a las sociedades que operan en Europa occidental sobre
los asuntos comerciales a corto término, v que, de otra, se ocupa del
comercio internacional. No siendo la recurrente un productor que pueda
fijar precios y volimenes de venta de polypropileno, la Comisién no
podria impuiarle la responsabilidad de la infraccion descrita en la deci-
sidn», afiadiendo- que «en virtud de la gran autonomia de la que dispo-
nen las sociedades de explotacidn del grupo Shell, la recurrente no esta-
ba en condiciones de imponer la menor decisién o de adquirir la menor
obligacién por su cuenta»!s!,

La Comisién respondid a estos argumentos que SICC «era la repre-
sentante del grupo Shell a nivel internacional y que es ella quien ha
participado en las reuniones. ... Igualmente uno de sus cuadros supetio-
res presidia los grupoes de frabajo internos de Shell coordinando la poli-
tica de grupo en el sector del polypropilenos» 62,

13 Decisién Polypropileno cit. pag. 33.

139 Conclusiones del Juez Bo Vesterdorf designado como Abogada Gencral, presenta-
das el 10 dc julio de 1991, Rec. 1911, pdp. I1-867 y ss. (1011)

Decision Polypropileno cit. pag. 33.

16t Sentencia Shell cit. pdg. 884.

162 Sentencia Shell cit. pag. 884.
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El Tribunal en su sentencia en el caso Shell!®? se pronuncié en favor
de la imputacién a SICC de las consecuencias de la infraccidn a las
normas de la competencia, inaugurando con ello un nuevo criterio de
imputacion. Si un grupo —aun descentralizado— puede ser considera-
do como una tinica unidad econémica o una tinica empresa con respecto
auna concreta restriccién y puede probarse el ejercicio del control en el
caso concreto, se imputa la responsabilidad a la entidad que realiza e
ejercicio del control independientemente de cual sea la estructura del
grupo y en particular de si la sociedad imputada es la que ostenta el
control sobre las que actuaron en el mercado o no.

Ajuicio del Tribunal al referirse a las empresas, el articulo 81, pérra-
fo 1 del Tratado CEE se dirige a «entidades econémicas que consisten
cada una de ellas en una organizacién unitaria de elementos personales,
materiales e inmateriales que persigue de forma duradera una finalidad
econdmica determinada»'® pudiendo tal organizacién cometer una in-
fraccién que caiga en el dmbito de aplicacién de esta disposicién'®,

En el caso el Tribunal constata que «Shell (SICC) y las sociedades
de explotacion del grupo Shell que producen y comercializan productos
quimicos constituyen una sola organizacién unitaria de elementos per-
sonales, materiales e inmateriales que persigue de forma duradera el fin
de producir y vender polypropileno para maximizar sus beneficios, aun,
en su caso, en perjuicio de los beneficios individuales de cada miembro.
En esta organizacion cada sociedad representa un papel determinado.
Las sociedades de explotacién producen o venden polyprolileno, mien-
tras que la recurrente asume un papel de impulsién v de coordinacion
entre las diferentes sociedades de explotacion del grupo. Por consiguiente
Shell (SICC) y sus sociedades de explotacion del grupo Shell constitu-
yen una sola empresas 9,

La Comisién estaba en poder de docutnentos que probaban la actua-
¢i6n de las sociedades de explotacion y de SICC de comiin acuerdo y no
es tnenos cierto que en todos los documentos las cifras de ventas a las
que se referfa la recurrente tomaban en consideracién el conjunto de
sociedades Shell'®”,

183 Sentencia de 10 de marzo de 1992, dictads en el caso Shell International Chenical

Company Ltd contra Comisiony, Ree, 1992,pig, [1-765 y ss.
Sentencia Shell cit, pag, 834,

Sentencia Shell cit. pag. 884.

Sentencia Shell cit. pdg. 885.

67 Sentencia Shell cit, pig, 8835-889.
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Ei nucvo paradigma es comprobacion de la existencia de una unidad
econdmica cntre varias sociedades pertenccientes a un grupo, respecto a
una concreta restriccion, con ejercicio del control ¢n el caso concreto e
imputacion de los resultados derivados del acuerdo ilicito a quien dio
las instrucciones.

Y la comprobacién de la existencia de esa unidad econdmica sc rea-
liza atendiendo al proceso de formacion de la voluntad y de ejecucidén de
la decisi6n por parte de los diferentes miembros del grupo y no aten-
diendo a la existencia o no de determinados porcentajes de participacion
en el capital de las sociedades pertenecientes al grupo.

Fi nuevo mecanismo de imputacién elimina ademds los limites que
impontfa el antiguo, ya que no solo permite la imputacién de los actos de
las filiales a Ia sociedad dominante o de las filiales al grupo, sino la
imputacién de los actos de algunas de las entidades que forman parle del
grupo a otra cualquiera de las integrantcs, siempre que esta Gltima haya
ejercido el control en el case concreto.

Porque lo que es evidente es que la posibilidad que tiene SICC de im-
partir instrucciones a las sociedades de explotacién que sean cumplidas
por estas es consecuencia de que actia en el seno de un grupo en el que
existe una relacién de control. SICC ejercc ese control detentado por la
sociedad o sociedades holding de las sociedades dc explotacitn, del que
sin embargo no es titular. Es en este sentido en el que hay que entender la
afirmacion contenida en las Conclusiones del Abogado General, cuando
afirma que «la estructura interna del grupo no es relevante en este caso»'®,

Con ello se indica que independientemente de quien posea la partici-
pacién de control ¢n el seno del grupo, el ejercicio del mismo, hace a
quien lo ejcrce —cuando le puede scr aplicado el principio de unidad
econémica, esto es cuando puede ser considerado como una tinica em-
presa— responsable de los actos realizados por aquellas otras entidades
del grupo gque ejecutan sus instrucciones.

Ahora bien al establecer la imputaciéu a SICC, nada se dice respecto
de la responsabilidad de las sociedades que cjecutaron sus instrucciones
en el mercado, ni sobre el cardcter solidario de la responsabilidad.

5.2. Cuantificacion del montante de la sancion

Por tiltimo hay que tener en cuenta que la unidad econdmica consti-
tuida por la dominante y la filial que actud bajo sus instrucciones serd

68 Conclusiones cit. pAg. 1011,
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también tomada en cuenta con efectos de agregacién para fijar la cuan-
tfa de la sancidén, cuando ambas acttien en el mismo mercado'®, En este
caso ne estamos ante un supuesto de imputacidn de responsabilidad sino
dc cuantificacién de la misma. La aplicacion del mismo no es nccesario
por tanto que quede restringida a los casos en que se produzcan los re-
quisitos de la imputacidn,

Es decir en el caso de que existan varios miembros del grupo, domi-
nante y varias filialcs que acticn en el mismo mercado, Ia determina-
cién del volumen de ventas a tomar en cucnta para fijar la sancion debe-
1d realizarse atendiendo a los criterios propios de 1a utilizacion del crite-
1io o principio de unidad econémica como mecanismo o instrumento de
agregacién sin exigir que respecto a cada una de las entidades se den
todos los presupuestos que permiten imputar la conducta de una filial a
una dominante.

En particular en el caso antedicho. Independiente mente de que solo
se pueda imputar la conducta a la dominante puesto que tan solo ella es
Ia que cumple con los requisitos de controlar a la filial infractora y haber
impartido instruccioncs a la misma, deberd tomarse, para determinar la
cuantfa de la sancién, el volumen de negocio realizado por el conjunto
de sociedades controladas por la dominante que constituyan una unidad
econdmica con ella de acuerdo con las reglas de aplicacién del principio
de unidad econdmica a efectos de agregacion.

Esto es, deberd tomarse en consideracién el volumen de negocios de
las empresas que actden en el mismo mercado que la infractora y que
estén controladas por ésta o estén bajo el control de la entidad impurada
o en general sujetas al mismo control de modo directo o indirecto o aun
por via de concentracidn,

Esta es la regla que parece desprenderse tanto de la normativa de
control de concentraciones como de Ia doctrina de aplicacién del abuso
de posicién de dominio por parte de un grupo, que son los dos campos
mas relevantes del Derecho de la competencia en que se aplica el princi-
pio de unidad econdmica con resultado de agregacion.

5.3. Otros efectos

Pese a que 1a posibilidad de imponer la sancién a Ia entidad imputa-
da sea la consecuencia mas relevante de la imputacién, no es sin embar-
go la tnica, El Tribunal ha dirigido a la sociedad imputada érdenes de

169 Ver en este sentido el caso AEG.
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cesacién, la ha condenado a una obligacién de hacer e incluso le ha
impuesto multas coercitivas para asegurar el cumplimiento de dicha
obligacién, sobre la base de la imputacién de la conducta.

Hay que tener en cuenta que el Tribunal de Justicia no tiene compe-
tencia para establecer la responsabilidad civil, cuestién que compete a
los Tribunales nacicnales, por lo que la falta de mencién a ésta cuestién
en sus sentencias no debe interpretarse en caso alguno como imposibili-
dad de aplicar la regla de imputacién a los efectos de la responsabilidad
civil'?.

Asi en el caso Continental Can que es especialmente relevanic a es-
tos efectos la decisién de la Comisién contenia una orden de cesacién
dirigida contra Continental Can, lo que ponia de manifiesto la opinién
de la Comisién, no rechazada en absoluto por el Tribunal de que ala
entidad dominante eran imputables todo tipo de consecuencias juridicas
derivadas de la infraccién por la dominada y que por tanto a ella se
podian dirigir todo tipo de acciones y decisiones de entre las que se
deriva del derecho de competencia y entre ellas la orden de cesacién'?!,

En el caso Zoja, por su parte, el Tribunal intimé a 1a sociedad domi-
nante condendndola junto a la dominada a una obligacién de hacer, y
imponiéndole multas coercitivas para asegurar el cumplimiento de di-
cha obligacién. En efecto 1a Decisién de la Comisién en el caso Zoja
condend a ICI y CSC a suministrar a Zoja con cardcter inmediato deter-
minadas cantidades de los productos, a someter a la aprobacién de la
Comisién propuestas relativas al aprovisionamiento posterior de Zoja,
estableciendo una multa coercitiva —a cargo solidariamente de ICI y
CSC— por dia de retraso en el cumplimiento de la obligacién de sumi-
nistro. La Decisién sancionaba también con carécter solidario a ICI y
CSC al pago de una multa de 200.000 unidades de cuenta como conse-
cuencia de su conducta abusiva!”2,

0 La posibilidad de aplicar la regla de imputacién derivada de Ia Jjurisprudencia

comunitaria en el 4mbito de Ia fijacidn de la responsabilidad civil por infraccién de
las normas comunitarias de la competencia fijada por el juez nacional es cuestién
pacifica en la doctrina. Por todos ver ENGRACIA ANTUNES, I, «Liability of
Corporate Groups» KluwerLaw and Taxation Publishers (Deventer Boston), 1994,
pdg. 414.,

Articulo 2 de la Decision «Continental Canx» loc. ult. cit.

De otra parte la Comision y el Tribunal de Justicia establecié muy tempranamente que
las notificaciones realizadas a las filiales debfan considevarse realizadas a las
dominantes con las que aquéllas constituian una unidad econdmica. Asf en «Materias
Colorantes» la Comisién considerd notificada a una empresa dominanie

171
172

LA RESPONSABILIDAD DE LA DOMINANTE EN EL DERECHO ... 91

P

extracomunitaria por el envio de la notificacidn a su filial intracomunitaria, En efecto
cl parrafo segundo del articulo 191 TCEE cstablece que la decision surte efecto por
la notificacién a su destinatarjo, entendiéndose efectuada la misma desde que la
decisidn ha entrado regularmente en la esfera interna del destinatario (Scntencia del
TICE de 10 de diciembre de 1957, en el asunto 8/56)

La Decision analizada decidic que «las [iliales de las empresas Ciba, Geigy, Sandoz
eI.C.I. enel mercado comiin que estdn entcramente controladas por sus casas-madres
forman parte de la «esfera interpa» de las cuatro cmpresas citadas, y que en
consecuencia, [a notificacian a estas empresas puede ser validamente efeciuada en la
sede de una cle sus filiales» (Decisién «Materias Colorantes» cit. pag. 16).

Elcaso «Geigy» conticnie también nna prélija ¢ interesante discusién entre las partes
acerca de si la sociedad dominante con sede en territorio extracomunitario —Basilea
{Suiza)— debe considerarse notificadn de la Decisién sancionadora de la Comisidn,
nolificada a su filial intracomunitaria con sede en Frankfurt.

Aunqgue la cuestidn no fue decidida en base a la aplicacién del principio de unidad
econdmica, sino al hecho de que la dominante extracomunitaria recurrente habia
tenido conocimiento completo del texto de la Decisidn y que habia hecho uso en los
plazos desu derecho derecurso (Sentencia «Geigy» cit, Motivo 18, pdg. 828)algunos
de los argumentos aportados por la Comisién reflejan claramente su posicidén
respecto a la aplicacion del principio de unida< econdmica (Sentencia «Geigy» cit.
pig. 802-804.)

Scgtin la Comisidn las filiales formarian parte de la esfera interna de la sociedad
madre. Por tanto la notificacién a una filial establecida en ¢l mercado comin y
controladaal 100% porla sociedad dominante implicaque la asinotificadahallegado
ala esfera interna de la dominante aunque la filial posea personalidad juridica propia
(Sentencia «Geigy» cit. pdg. 802 y 803). Segin la Comisién «csta forma de
publicacidn protcgeria mejor los intereses de las empresas afectadas que la simple
publicacidn de la decisién en el Diario Oficial de las Comunidades, y deberia ser
asimilada a la decisién al destinatario» (Sentencia «Geigy» cit. pdg. 804).

La solucién propuesta agui por la Comision ne tenia dnicamente en cuenta la
existencia de un control al 100%, sino 1ambién el efectivo conocimiento del
contenido de la notificacién por parte de la dominante. Al argumentar la existencia
del conocimiento se pone de manifiesto en el texto de la seniencia que ademds existio
ejercicio del control en el caso concreto. En efecto 1a Comisidn argumenta que «cl
hecho mismo de que Ia recurrente (dominante extracormmitaria) haya podido dar
como instruceion a su filial la de devolver [a carta con el texto de la decisién probaria
que esta carta ha llegado a la esfera inferna de la recurrente» (Sentencia «Geigy» cit.
pig. 804) csto es que existid wna instruccidn impartida sobre el caso concreto por la
entidad dominante. ¥ ademds sc manifiesta por la recurreute «que el ejemplar de la
decisiénen cuestién ha sido devuelto a laComisién y no ha sido transmitido a Suiza»
(Sentencia «Geigy» eit. pdg. B03), esto es el cwmnplimiento por parte de la Filial de 1a
instruccion impartida. Nos encontramos, por lanto, ante un intento de aplicacién de
{a doctrina de la «unidad econdmica» en un caso en ¢l que no solamente existe una
posicién de centrol totalitario, sino también un ejercicio clectivo del control en el
caso concreto.
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Capltulo 2
SITUACION PREVIA ESPANOLA E
ITER LEGISLATIVO DEL
ARTICULO 8 LDC

I. LA CORRESPONSABILIDAD EN LA LRPRC

Con anterioridad a la Ley de Represién de Pricticas Restrictivas de
la Competencia de 1963'™ no existian en nuestro ordenamiento un con-
junto organizado de normas de defensa de la competencia y consecuen-
temente no se planteaba en modo alguno la cuestién de la imputacién de
ia conducta de la dominada a la dominante con resultado de
corresponsabilidad.

La LRPRC, cuyo balance, al menos hasta finales de los afios ochen-
ta, no puede considerarse precisamente satisfactorio!”, tampoco hizo
mencioén expresa a la cuestion. La primera vez que el TDC se vio con-
frontado con una solicitud de declaracidn de responsabilidad solidaria
de dos matrices norteamericanas por los actos ilicitos ejecutados por sus
filiales espafiolas en nuestro territorio, su respuesta fue negativa'™, Bien
es cierto que se lrataba de un caso de restructuracién empresarial en el
que participaban activamente el Gobierno y algunas administraciones
autonémicas lo que probablemente tuvo una influencia decisiva en el
curso de los acontecimientos.

En todo caso y desde la perspectiva que ahora nos interesa, del taxto
de las resoluciones parece desprenderse con cierta claridad que las ma-
trices norteamericana y alemana conocian el acuerdo de sus filiales es-
pafiolas y lo aprobaban, asi puede deducirse de fos compromisos adgui-

72 Ley 110/63, de 20 de julio, de Represién de Précticas Restrictivas de la Competencia
(BOE niim. 175, de 23 de julio). Sobre la misma ver BERCOVITZ, A.- SENEN, G.
«Comentario a la ley espafiola sobre represion de las précticas restrictivas de la
competencia», Madrid (Sociedad de Estudios y Publicaciones), 1963,

" Veren este sentido las consideraciones de GOMEZ SEGADE, 1A, «Lanueva ley de
defensa de la competencia», 13 ADI 1989-90, pig, 579 y ss.

5 Nos referimos al caso Alconza que dio lugar a dos resoluciones del TDC de interés
la de la seccion segunda de 14 de junio de 1984 (JTDC [981-85, n® 289), que
denominaremos a partir de ahora Alconza l y la del Pleno de 20 de noviembre de 1984
(ITDC 1981-85, n® 295), que denominaremos Alconza 1L
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ridos por las matrices «General Electric Company» y «Siemens AG», de
Jos que da constancia el Resultando 5 de la Resolucién de la Seccién
Segunda de 14 de junio de 1984, en el caso «Alconza I»'75, por los que
ambas sc obligaban a continuar prestando, tras el acuerdo, a sus filiales
la colaboracién que venian ofreciéndoles, y en particular «Siemens AG»
se comprometia a licenciar su tecnologia si fuese necesario para alguna
de las fabricaciones que asume «General Eléctrica Espaiiolas en las
mismas condiciones en que antes la tenfa concedida a su filial espaiiola
«Siemens 8.A.» Igualmente ilustrativo resulta al respecto el Conside-
rando 72'"7 de la misma resolucién en la que se detallan las obligaciones
que corresponden cada una de las matrices en el pacto firmado por sus
filiales espafiolas, constando la aquiesciencia de aquéllas aunque no que
cooperasen a la ejecucion o puesta en prictica del mismo, lo que las
eximia de acuerdo con la antigna LRPRC de ser consideradas autoras
sin no se imputaba a las mismas la conducta de sus filiales que si ejecu-
taron el acuerdo restrictivo,

En base a estos argumentos el TDC en ¢l Considerando 11'78 de la
Resolucion, rechazé la coautorfa de las matrices, sin plantearse la cues-
tién de la imputacion de la conducta de las filiales a las matrices o si
aquéllas habian actuado siguiendo instrucciones de éstas.

La cuestién si se planted aunque de forma indirecta en el recurso que
interpuso Alconza S.A. frente a la resolucién Alconza I, que dio lugar a
la resolucion del Pleno del TDC Alconza T1.

En su recurso Alconza solicitaba que se declarara solidariamente res-
ponsables a las matrices respecto a las filiales, sin que quedara claro a
que tipo de responsabilidad se referia aunque parece poder desprenderse
que a la civil. Alconza decta aceptar el resto de la resolucién y entre ello
la declaracién como (dnicos autores de las filiales espafiolas, E1 TDC
adujo este argumento, su falta de competencia para pronunciarse sobre
la cuestiodn, la introduccidn de cuestiones nuevas en fase de recurso, y el
propio exceso de los limites del mismo para rechazarlo.

Especialmente relevante a efectos de nuestro estudio es el Conside-
rando 6'7? de la resolucion en que el TDC da relevancia a la personali-
dad juridica distinta de matrices y filiales para negar que la mera rela-
cién de control existente entre ellas genere una presuncién de que las

176 JTDC 1981-85, pag. 1202,

Y7 JTDC 1981-85, psg. 1231.
17 JTDC 1981-85, pag. 1239-1240,
17 JTDC 1981-83, pig. 1315.
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filiales habian obrado siguiendo el dictado de las matrices, negando ade-
més en el Considerando 7'%® que se hayan probado los hechos que pue-
den dar lugar al levantamiento del velo de 1a personalidad juridica.

La cuestion central planteada sin embargo por la denunciante
«Alconza 8.A» era, por lo que nos interesa, la solicitud de que el TDC
condenara solidariamente a matrices y filiales a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios producidos, tal y como se desprende del Resultando
16, de 1a Resolucién Alconza I'8!. En este sentido se trataba de una exi-
gencia de responsabilidad civil respecto a la que el Tribunal no era com-
petente, y asi lo considerd el TDC en el Considerando 13 de su Resolu-
ci6n'®2, confirmada por la Resolucién Alconza TI, y por la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de
13 de marzo de 1990.

La doctrina de que fas cuestiones relativas a la responsabilidad por
los dafies causados debe entenderse ante la jurisdiccion civil, fue confir-
mada, como no podia ser de otra forma, por el Tribunal Supremo cuya
Seccion 32 de la Sala 3* de lo Contencioso Administrativo, en sentencia
de 20 de mayo de 1996'* «Alconza TS», considerd incompetente a la
jurisdiccién contenciosa para dictar, de acuerdo con la LRPRC, la de-
claracién de responsabilidad civil solidaria, en este caso. Queda sin
embargo la duda tras la fectura de toda esta serie de resoluciones v sen-
tencias de si la cuestién principal que hubiera podido plantearse al TDC,
esto es la imputacidn de los actos de las filiales a las dominantes como
consecuencia del ejercicio del poder de direccidn de éstas a aquéllas fue
realmente abordada o no.

El TDC, con posterioridad, reconocié la doctrina de la imputacién
en campos en los cuales si era competente, tomando comeo base la
LRPRC, aunque sin aplicarla al caso sometido a su decisién, en una
resolucion, posterior a la aprobacion de 1a Ley de Defensa de 1a Compe-
tencia de 1989, utilizando en su argumentacion una doctrina equivalen-
te a la reflejada en el articulo 8 de la LDC,

La Resolucién fue adoptada por el Pleno del TDC en el caso
«AMIAVE11»'™, como consecuencia de los recursos de stiplica presen-
tados por la «Asociacién Espaiiola de Mataderos Industriales de Aves»

80 JTDC 1981-85, pig. 1315.

Bl ITDC 1981-85, pig. 1211.

182 ITDC 1981-85, pdg. 1243.

183 RAJ4434/96

185 Resolucién del Pleno del TDC de 8 de julio de 1991.
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(AMIAVE), 1a «Asociacién Nacional de Productores de Pollos» (ANPP)
y diversas empresas miembros de esta iltima contra la Resolucién
«AMIAVE I» de la Seccién Primera del TDC de 24 de agosto de 1990183
en la que se habia declarado acreditada la existencia y realizacion por
estas empresas de pricticas prohibidas por el articulo 1.1% en relacién
con el 3 a) y by LRPRC, consistentes en limitar la produccién y fijar
precios en el sector de la produccion de pollos para carne y en la comn-
nicacién, para su puesta en préctica, de los precios acordados.

Laresolucion «AMIAVE I», no se planted la cuestién. En « AMIAYE
1I» ¢l TDC aungue sin decidir en base a ello, ni establecer claramente
los fundamentos de la corresponsabilidad, el TDC hizo referencia a la
corresponsabilidad de la empresa dominante respecto a los actos ilicitos
realizados por la dominada.

La referencia a la cuestidén que nos ocupa se produjo al entender el
TDC sobre la alegacidn de los recurrentes de que en la resolucidn recu-
rrida faliaba la identificacidn concreta de los autores de cada una de las
pricticas que se les imputan,

La cuestion se planted respecto a la entidad «Nueva Asociacidn para
Nutricién y Técnicas Alimenticias S.A.» (NANTA} a la cual se habia
considerado autora en la resolucidn «AMIAVE I» afirmédndose en los
antecedentes de hecho de la misma que habia contribuido a la ejecucion
de 1o acordado «siguiendo lo acordado y aportando cantidades para el
pago de los gastos que la ejecucion de los acuerdos tequerian»'® en
proporcién a su produccion.

En los Fundamentos de Derecho se especificéd en cambio que no
existia constancia documental de la realizacién por NANTA de las apor-
taciones para el pago de las operaciones de reduccion de la oferta, aun-
que si consta que hicieron tales aportaciones varias empresas por las que
«estd compuesta» NANTA,

El Pleno del TDC al analizar esta afirmacion establecié que «consi-
deracién separada merece también la posicion de NANTA a fa que la
Resolucion recurrida le imputa erréneamente el estar compuesta por
varias empresas, cuando se trata realmente de una empresa “holding”
que ostenta una participacion directa o indirecta del 100% en los capita-
les de COEXNA, S.A., COMANA, 5.A,, COMURNA, S.A,, COP1VA,

185 En «Tribunal de Defensa de la Competencia, Rescluciones 1986-1990» Madrid
(Ministerio de Beconomfa y Hacienda), Tome I1, 396,
18 Resalucién «<AMIAVE I» cit. pag. 1541-1542.
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S.A., Estirpes Selectas, S.A., PAME, S A, y PIPEN, S.A. y, en conse-
cuenciy, la considera también autora de las précticas que se declaran
prohibidas aunque no propone para ella sancién por hacerlo para las
empresas que la componens,

En este punto —consideracién como autor de NANTA independien-
temente de la posibilidad de sancionarla o no— el Pleno del TDC afirma
que «dejando a un lado en este caso la tesis prevalente en el Derecho de
la competencia de la corresponsabilidad de las empresas controladoras
de otras sohre las que ejercen una influencia dominante en cuanto a las
précticas realizadas por éstas, tesis no claramente consagrada en la Ley
110/63, ¥ teniendo en cuenta que la Resolucion recurrida ha considera-
do como auforas de las practicas a las diferentes empresas del grupo,
cosa que se ha hecho también con el resto de los grupos de empresas
encausadas en este expediente, parece procedente dar a todas ellas el
mismo trato, por lo que resulta juridicamente mds adecuado no conside-
rar a “N.A.N.T.A.” como autora de Ia realizacién directa de pricticas
anticompetitivass,

El Pleno del TDC reconoce [a posibilidad de establecer el resultado
de la corresponsabilidad de ta controladora, obviamente en el marco de
su competencia, pero no lo aplica por dos razones.

La primera —igualar la posicion de NANTA a la de las otras socie-
dades holding cuyas filiales habian participado en el acuerdo restrictivo
a las que no se considerd autoras por la Seccién primera del TDC— no
resulta decisiva, puesto que igualmente v de forma mds correcta, en nues-
tra opinion, si existian efectivamente una verdadera unidad econémica
en el caso, se hubiese mantenido la igualdad de tratamiento de sitnacio-
nes idénticas si se hubiese considerado autoras a las otras sociedades
heldings.

Mas decisivo fue al parecer el argumento de que la LRPRC a dife-
rencia de [a actual LDC no contempla la imputacion de la conducta de la
controlada a la contreladora con lo que no puede fundamentarse en la
Ley una autorfa indirecta de la sociedad holding, aunque precisamente
un anélisis econémico de los hechos y la apreciacién de la existencia de
los fundamentos de la imputacién, si se daban las circunstancias reque-
ridas, hubieran permitido llegar al resultado contrario.

La doctrina del TDC por tanto, no pasé de reconocer a modo de
obiter dicta la existencia y relevancia de la doctrina de la imputacién de
fos actos ilicitos de 1a dominada a la dominante, y aun eso tan solo des-
pués de que se aprobara la LDC si bien en asuntos que se decidian de
acuerdo con la LRPRC, Por ello no puede considerarse que exista una
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evolucion de la doctring del TDC que de lugar a la introduccign del
articulo 8 en el texto de la LDC.

IL EL ITER LEGISLATIVO DELARTICULO 8 LDC

La introduccién del articulo 8 de la LDC no es consecuencia del
desarrollo de la doctrina del TDC, sino de alguna de las razones que
[levaron a la aprobacién de 1a nueva ley,

Las razones que Ilevaron a la aprobacién de una nueva Ley de De-
fensa de la Competencia en Espafia fueron de muy vartado indole. De
un lado el desprestigio de la LRPRC, aplicada durante mas de 13 afios
en un régimen cuya economia era esencialmente planificada, proteccio-
nista y dirigista, y que no comenz6 a cumplir su funcién hasta finales de
los afios 80'®", De elia se llegé afirmar en la Memoria explicativa que
acompafiaba al Anteproyecto de Ley de Defensa de Ia Competencia que
«no ha funcionado satisfactoriamente, habiendo sido su aplicacidn esca-
sa, poco relevante e ineficazs '8,

Junto a ello hay que tener en cuenta la progresiva declaracién de
algunos preceptos de la misma como inconstitucionales. Aungque la cons-
titucionalidad de la LRPRC como conjunto normativo completo estaba
clara'®, alguno de sus preceptos aislados fueron declarados inconstitu-

18 Tan solo en esta etapa y a partit de la resolucién de 18 de abril de 1988 citada por

GOMEZ SEGADE, J.A. «La nueva...», ob. cit. pég. 579, el TDC comienza a
proponer la Consejo de Ministros la imposicién de multas como consecuencia de la
puesta en pricticu de acuerdos restricitivos de la competencia.

Secretarfa General del Congreso de los Diputados, Documentacién n® 74 «Compe-
tencia», pag. 139 y ss. {140).

Comeo afirma la STC 88/86 de | de julio, «el reconocimiento de ia economfa de
mercado por la Canstitucién, como 1marco obligado de la libertad de empresa, y el
compromiso de proteger el ejercicio de ésta —art, 8 ingiso 2°%— por parte de los
poderes piblicos supone la necesidad de una actuacién especificamente encaminada
a defender tales objetivos constitucionales. Y una de las actuaciones que pueden
resultar necesarias es la consistente en evitar aquellas précticas que puedan afectar o
dafiar seriamente a un elemento tan decisivo en la economia de mercado como es la
conculrencia entre empresas, apreciando asi la defensa de la competencia como una
necesaria defense y no como una restriccién, de la liberiad de empresa y de la
economfa de mercado, que se verfan amenazadas por el juego incontrolade de las
tendencias materiales de éster. La Constitucionalidad de la LRPRC fue también
afirmada porla Audiencia Nacional en su sentencia fue afirmada por SAN n®378/95,
de 21 de junio, en el caso SARRIO, cuyo Fundamento de Derecho 4 fundamenta tal
afirmacién en el reconocimiento expreso del vigor de 1a LRPRC realizado por la STC
71/80 de 30 de noviembre.

88
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cionales'®", 1o que llevé a plantearse la conveniencia de una ley de nue-
va planta redactada de acuerdo con los principios reconocidos en nues-
fra Carta Magna'®'.

El tercer motivo estribaba en un deseo de unificar nuesiro marco
legislativo de defensa de la competencia con el comunitario. Si bien la
LRPRC hund({a sus raices en el Derecho comunitario de la competencia,
no es menos cierto que existian notables diferencias entre ambos siste-
mas. Este deseo de unificacién trascendié el propio texto para extender-
se a las resoluciones del propio TDC. Esta opcidn legislativa, que en 1a
actualidad es vista de forma favorable por un amplio sector de juristas,
en especial de aquellos que asesoran a los operadores econdmicos cuyos
actos pueden constituir practicas prohibidas o sometidas a conirol por el
TDC, no era obligada por cuanto el ordenamiento nacional de defensa
de la competencia, caso de existir, o cual no es obligado, puede tener un
contenido diverso del comunitario 2,

Por tltimo una especie de urgencia social sentida por los operadores
econémicos producida quizé por la inexistencia de reglamentos de exen-
ci6n por categorfas en la vieja LRPRC, las quejas por la lenfitud de los
procedimientos en aplicacién de la LRPRC, y la conveniencia de gozar
de un marco unificado de normas de la competencia, con el comunita-
rio, en cuanto ello pudiera redundar, al menos desde una visin simple,
en una mayor claridad y seguridad para los operadores en el tréfico eco-
némico'®,

19 Agila STC 80783 establecis que debian entenderse derogados por ser conirarios ala
Constitucién los preceptos de la Ley 110/63 que excluian de la revisién en via
contenciose administrativa algunas de las Resoluciones del TDC, por sex tal exclu-
si6n contraria a las previsiones de los arts. 24.1y 117.5 CE que prockaman el derecho
a la tutela cfectiva de jueces y tribunales, €] sometimiento de 1a actuacién adminis-
trativa al control judicial y el principio de unidad jurisdiccional como base de la
organizacién y funcionamiente de los tribunales.

199 Fp este sentido ver GOMEZ SEGADE, J.A. «La nueva....», ob, cit, pig. 580.

192 Taly como puso de manifiesto GOMEZ SEGADE, LA, «La nueva...», ab. cit, pég.

581.

199 Muestra de esta urgencia son las reiteradas preguntas de miembros del Congreso de
los Diputados al Gobierno en demanda de la modificacién de la LRPRC primero, y
de la presentacién de un proyecto de una nueva ley despuds. Véanse las sucesivas
preguntas de los diputados Homs y Ferret, F., pregunta oral en la sesién plenaria ndm.
100 cclebrada el 20 de abril de 1988 (Diario de Sesiones Pleno de 20 de abril de 1988,
miim 103), Cafiellas Fons, T., pregunta con respuesta escrita (BOCG Congreso de los
Diputados, Serie I, mim, 216, de 13 de septiembre de 1988), respuesta del Gobierno
{BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, ndm. 235, de 20 de octubre de 1988),
y Montesdeoca Sénchez, P., pregunta oral, (BOCG, Diario de Sesiones Pleno de 14
de diciembre de 1988, ntun. 159).

T
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Es el tercer motivo el que al parecer influyé en mayor medida en la
comisién redactora del Anteproyecto, a la hera de introducir una norma
de imputacién con resultado de corresponsabilidad en su articulo 8, gue
no figuraba siquiera en el anterior proyecto presentado al Congreso en
la materia el 25 de agosto de 19§21%,

La Comisién formada por miembros del TDC el SDC y representan-
tes de varios Ministerios'?, veia en los 25 afios de experiencia del Dere-
cho comunitario de la competencia transcurridos desde la aprobacién de
la LRPRC la estela y guia a seguir, como se desprende claramente de la
fectura de la Memoria Explicativa con que acompafié el Anfeproyecto
por ella redactado, que concluyé por convertirse, tras el largo tramite en
el Consejo de Estado, en el Proyecto presentade al Congreso de Diputa-
dos el 2 de febrero de 1989%,

El nuevo precepto que a nuestro juicio, expresado en aquél momen-
to, y aun al actual, constituye una verdadera bomba de relojerfa'® en el
ordenamiento espafiol, nacié bajo el signo del silencio. Ninguna men-
cién al mismo aparece en 1a Memoria Explicativa que acompafiaba al
Anteproyecto!®®, tampoco la escueta Exposicién de Motivos incluida en
el Proyecto' hacia referencia alguna a éL

En el tramite en el Congreso tan solo cabe sefialar una enmienda
rechazada del Grupo Parlamentario Coalicién Popular que pretendia
mejorar el titulo del precepto y sustituirlo por el de «responsabilidad de
las empresas dominantes por los actos de Ias dominadas», alegando la
necesidad de que el titulo del precepto responda con claridad a su conte-

Nos referimos al Proyecto de Ley General de Comercio Interior y de Defensa de la
Competencia BOCG Congraso de los Diputados Y Legislatura, Seric A Proyectosde
Ley, §982, n® 284-1.

Extraigo el dato de la composicién de la Comisién de la Memoria Explicativa del
Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia que puede verse en ¢l nimero
74 de Documentacion editado por ka Secretarfa General del Congreso de Diputados,
v en particular en las piginas 139 y ss. Sobre el Anteproyecto ver TOBIO RIVAS,
AM. «El anteproyecto de ley de defensa de la competenciax, 12 ADI 1987-88, pig.
623 y ss.

BOCG Congreso de Diputados III Legislatura, Seire A Proyectos de Ley, 1988-89,
n® [05-1.

RUTZ PERIS, 1. «Notas sobre la nueva ley de defensa de la competencia», La Ley
Legislacién, 1989, noviembre, pdg. 71 y ss,

Secretarfa General del Congreso de los Diputados, Documentacién n® 74 «Compe-
tencia», pdg. 139 y ss. (140).

BOCG Congreso de Diputados IIT Legislatura, Seite A Proyectos de Ley, 1988-89,
n” 105-1.
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nido®®, o que de haberse aprobado, sin modificar el texto del precepto
hubiera creado una duplicidad de denominaciones para los mismos su-
jetos en el tiiulo y en el texto del precepto.

En el trdmite ante el Senado dos enmiendas también del Grupo Par-
lamentario Coalicién Popular igualmente rechazada, una de las cuales
repetia la del Congreso®', mientras que Ia ora mas de fondo solicitaba
1a supresién del precepto por su posible inconstitucicnalidad, alegando
la posible violacién del inexistente articulo 24.3 de la Constitucién Es-
pafiola de 1978%%,

Concluido el tramite parlamentario, el precepto vio la luz, tal y como
hoy 1o conocemos, sin que haya sufrido modificaciones desde entonces,
Dedicaremos los siguientes capitulos a su andlisis.

20 Enmiendan? 13 BOCG Congreso de Dipntados 111 Legisiatura, Seive A Proyectos de
Ley, 1988-89, n° 105-6.

M Eamienda n?75 BOCG Senado [T Legislatura, Serie I Textos Legisiativos, 1989, n
303(c).

202 E] precepto tan solo tiene dos nimeros que en nada parecen aplicables al caso.
Enmienda n? 74 BOCG Senado 111 Legislatura, Serie I Textos Legislativos, 1989, 0"
305(c), En la que se alegaba la posible infraccién def art. 24.3 CE en cuanto «el texto
presupone una responsabilidad legal». El argnmento Labfa sido ya esgrimido en la
discusién en el Congreso por el diputado Camacho Zancada alegando ademds una
posible violacién de 1a presuncién de inocencia, que de modo equivocado conside-
raba que residia cn el antedicho precepto constitucional. BOCG Congreso de los
Diputados IT1 Legislatura Apéndice Comisiones 1989 n? 446, pigs 14760-14761. La
inlervencidn fue contestada por el diputado Jover i Presa argumentando que el
precepto estabareservado paraloscasosenque pudiera imputarse los actos coluscrios
tanto a la matriz como a la filial (BOCG Congreso de los Diputados I Legislatura
Apéndice Comisicnes 1989, n?446, pég. § 4766, lo cual sinoes entendide como algo
distinto de una regla de atribucién de responsabilidad en el caso de que formen patte
del acuerdo matriz y filisl o estén en posicién de dominio ambas en ¢l mercado ¥
vealicen las dos la priclica abusiva, dejaba el precepio practicamente sin contenido,
y justificaba muy paco la referencia a la necesidad de prueba de la existencia de una
influencia dominante. Una interpretacion de tal indele era obviamente extrafia al
Derecho comunitario que el diputado, en su propia intesvencidn reconocia que
fundaba la nueva ley y con ella ¢l precepto.

;‘:' i |

Capitulo 3
EL SUPUESTO DE HECHO:
CONTROL Y DETERMINACION
DEL COMPORTAMIENTO
ECONOMICO DE UNA EMPRESA
POR PARTE DE OTRA

L. CONSIDERACIONES GENERALES

Como vimos en el capitulo inicial, el articulo 8 de la Ley de Defensa
de la Competencia de 17 de julio de 19892 establecid bajo el titulo de
«corresponsabilidad de las empresas controladoras que ejercen influen-
cia dominante» que «a los efectos de la aplicacién de esta Ley, se entien-
de que las conductas de una empresa previstas en la misma, son también
imputables a laempresa que la controla, cuando el comportamiento eco-
némico de aquélla es determinado por éstax.

Del titulo del precepto y del contenido del mismo podernos deducir
que la Ley pretende establecer un supuesto de corresponsabilidad entre
empresa controladora y empresa controlada por las conductas realiza-
das por esta iiltima. Que babra lugar a dicha responsabilidad cuando la
empresa controladora ejerza influencia dominante sobre la empresa con-
trolada, lo que requerird la existencia de una situacién de control y que
el comportamiento econémico de la confrolada esté determinado por la
controladora o controladora. Que habrd lugar a la imputacién indepen-
dientemente de que las sociedades controladora y controlada estén inte-
gradas en un grupo de sociedades, tal y como viene definido en nuestro
ordenamiento, o no. Ello implica que la Ley parte del principio de que el
control y el ejercicio del mismo son cuestiones distintas necesitdndose
que concurran ambas para que se de el supuesto de hecho. Estas dos
realidades deben de ser distinguidas a su vez de la existencia de un gru-
po*™. No cabe asimilar por tanto en fa interpretacién del precepto los

23 BOE ndm. 170, de 18 de julio.
24 1 adoctrina del TDC da retevancia también al grupo —aunque sin citar los porcen-
tajes de control— ni definirlo, coimo sujeto actor del acto de abuso de posicion de
dominio. En su resolucion de 28 de septiembre de 1995 (BOMEH 1995, n° 38, pig.

5906 y ss., el TDC, aun negando en el caso concreto la existencia de una préctica de
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términos control, ejercicio del conirol y grupo. Que las obligaciones,
deberes y responsabilidad de la controladora surgirdn como consecuen-
cia de la imputacién que por disposicion de laLey se realiza a ésta de las
conductas realizadas por la controlada, lo que ne impedird que dichas
conductas sean también imputables a ésta como se deduce claramente
del uso del vocablo «también» empleado por la norma.

Hasta aqui cuanto podemos deducir en una primera interpretacion
del precepto sin atender a su aplicacion —inexistente pot el momento—
. Pero para realizar un andlisis completo del supuesto de hecho y de la
consecuencia juridica contenidas en la norma que nos ocupa sera nece-
sario precisar la nocién de empresa —puesto que s6lo quien tenga tal
condicién podrd ser declarado corresponsable—, la de control, ya que
solo en el supuesto de que éste exista habrd lugar a la corresponsabilidad
de la controladora; averiguar cuando debe entenderse que el comporta-
miento econdémico de la sociedad controlada debe considerarse determi-
nado por la sociedad controladora, lo que nos lleva a la cuesiion del
ejercicio del conirol y de la direccidn unitaria; y lo que habrd que enten-
der como imputacién en este supuesto, incluyendo el 4mbito de aplica-
cién de la imputacién y la licitud de la misma de acuerdo con los efectos
que produzea la imputacién respecto de la controladora,

Del estudio de estas cuatro cuestiones obtendremos los datos nece-
sarios que nos permitirén aplicar correctamente las disposiciones conte-
nidas en este precepto. Dedicaremos la primera seccidn de este Capitulo
a analizar los requisitos exigidos en el supuesto de hecho y la segunda a
Ia consecuencia juridica prevista en la misma.

II. REQUISITOS PARA LA IMPUTACION

Los requisitos a los que hemos hecho referencia pueden clasificarse
en dos grupos. Un requisito subjetivo, el de el cardcter de empresa del

infractor y del sujeto al que se imputa la conducta del infractor, y dos .

requisitos objetivos la existencia de una posicién de control y el hecho

abuso de posicion de doninio, examina la existencia de una posicién de dominio en
el mercado atendiendo al volumen de negocios del «grupo» en concreto el grupo Roca
compussto por las enfidades «Roca Radiadores» S.A., «Cerdmicas Galas, «Cerdmi-
cas Beflavista», «Cerdmicas de Foix» y «Vitrocristals, La resofucién no cita los
criterios usados para determinar que estas entidades constituian un grupo. en ofros
preceptos.

T
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de que el comportamiento econdmice de la controlada esté determinado
por la controladora, Analizaremos en primer lugar el requisito subjetivo
para dedicarnos después a los de cardcter objetivo.

1. Requisito subjetivo: L.a empresa como infractor y corres-
ponsable

El articulo 8 LDC establece un supuesto de corresponsabilidad o
imputabilidad tan s6lo en aquellos casos en los que quién realiza la con-
ducta considerada ilicita por la Ley es una empresa y el sujeto que con-
trola a la infractora tiene la misma consideracidon, La primera como la
sepgunda limitacion estdn justificadas al estar el 4mbito de aplicacién de
la Ley limitado a las conductas realizadas por empresas.

En efecto aunque el articulo 1 LDC no hace referencia al sujeto in-
fractor sino que describe objetivamente la infraccidn, lo bien cierto es
que de los restantes preceptos de la LDC se desprende claramente la
delimitacién del dmbito subjetivo de aplicacién de la misma a las em-
presas. A las empresas se refieren los articulos 3.1 letras b) y ¢) al enun-
ciar dos de las condiciones que deben cumplirse para que un acuerdo
restrictivo, de los encuadrables en el articulo 1 LDC, pueda ser autoriza-
do. A las empresas se refiere también el articulo 6 LDC al definir el
abuso de posicién de dominio, el articulo 14 LDC al definir el 4mbito de
aplicacién de las normas sobre concentraciones, el articulo 19 LDC al
definir la competencia del TDC en materia de ayudas piblicas. Es cierto
que el articulo 7 LDC utiliza igualmente una definicién objetiva de la
conducta y que no es seguro que en este caso deba postularse una deli-
mitacién subjetiva limitada a las empresas®™3, Pero, respecto al articulo

W5 Laposibilidad de una interpretacisn distinta del artfculo 7 LDC que permita al TDC

sancionar al infractor en aquéilos casos en que los actos de competencia desleal que
ademis Falseen de manera sensible la competencia y afecten al interés piiblico sean
realizados por un sujeto al que no quepa calificar como empresa tendria sufundamen-
teen la delimitacion del dmbito abjetivo dela Ley de Competencia Desleal que reputa
infractor no solo a fos empresarios sino a cualquier persona fisica o juridica que
participe en el mercado. Si la interpretacién de los términos «participar en el
mercadox del articnlo 3.2° LCD incluye sujetos que no pueden ser calificados como
empresas aloselectos delu aplicacidn de laLDC podrdn existiruna seriede supuestos
en que ante actos de competencia deslenl realizados por estos sujetos que falseen
sensiblemente lu competencia y afecten al interés piblico, el TDC deberd optar entre
aplicar las normas de la LDC a sujetos que no pueden ser calificados como empresas
o no aplicar las normas de defensa de la competencia ante estas restricciones,
atendiendo a que las disposiciones de la LDC tan solo se aplican a empresas.
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1 LDC, el argumento derivado de la presencia de la empresa como ele-
mento subjetivo delimitador del dmbito de aplicacién de las normas de
autorizacién (articnlo 3.1. b y ¢ LDC) y la necesidad de interpretar este
precepto conjuntamente con el articulo 1 LDC, parece ser un argumento
decisivo en tal sentido.

En todo caso, no cabe la exisiencia de un acto ilicito realizado por la
controlada que pueda ser imputado a la empresa controladora si aquélla
no tiene la consideracién de empresa. No cabe la imputacién del acto a
quién no tiene tal condici6n.

La identificacién de la empresa como destinatario de las normas de
competencia y en particular de las del art. § LDC nos exige delimitar
que hay entender por empresa.

En nuestro ordenamiento el término empresa es utilizado en diver-
sas normas juridicas con distintos significados?®, La LDC no contiene
una nocién legal de empresa. La nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos2”, a diferencia de la homénima de 1964%%%, elimina cualquier refe-
rencia a la nocién de arrendamiento de empresa, que constituia el Ginico
precepto que pretendia en alguna forma dar un concepto de empresa en
una norma positiva.

La jurisprudencia espafiola se ha referido a la empresa habitualmen-
te en litigios en la que ésta era objeto de negocios juridicos, esencial-
mente arrendamiento®® o cesién®'’, desarrollando un concepto organico
de empresa, La doctrina espafiola por su parte ha propugnado distintos

El concepto amplio de empresa propugnado en este trabajo, coincidente con el
comunitatio y con el utilizado habitualmente por el Tribunal de Defensa de la
Competencia, reduce estos riesgos al minimo.
Una revision del empleo del término empresa en la normativa constitucional y enla
legistacién mercantil puede verse en FONT GALAN, 1.1 «Laempresaencl Derecho
Mercantil» en JIMENEZ SANCHEZ, G. (Coord.) «Derecho Mercantil» Barcelona
(Ariel) 1992, 2! ed. (pig. 47-63).
207 [ ey 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (BOE nim. 282, de
25 de noviembre).
208 TexioRefundido delaLAU. Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre (BOE ndm. 311,
de 28 de diciembre), El artfculo 3 LAU de 1964 definfa la industria 0 negocio a los
cfectos de distinguirel arrendamiento de industria del de local de negocio como «una:
unidad patrimonial con vida propia y suscepiible de ser inmediatamente explotadac
pendiente para serlo de meras formalidades administrativass.
De entre 1a gran cantidad de sentencias dictadas para determinar la existencia de
arrendamiento de empresa o de arrendamiento de local de negocio podemos destacat
1as STS de 13 de noviembre de 1963 (RAT 4570/63), de 23 de diciembre de 1978 (RAT
331/79), que recogen la doctrina general sostenida por lu jurisprudencia en este tema,
20 Ver por todas la STS de 13 de febrero de 1992 (RAJ 842/92).
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conceptos de empresa vinculados con las doctrinas que sobre la cues-
tién han sido desarrolladas en el marco del debate doctrinal europeo de
los tiltimos sesenta afios®'!, Entre ellas conviven en la actualidad las que
identifican Ia empresa como una organizacién?!?, como una actividad®'®,
como un bien inmaterial?'¥, como un patrimonio?’, o como un valor
patrimonial de explotacién®'®.

La cuestién de lo que debia entenderse por empresa a la hora de
aplicar el Derecho nacional de defensa de Ja competencia se planted en
Ja doctrina ya en vigor de la hoy derogada Ley 10/1963, de 20 de julio,
de Represién de Pricticas Restrictivas de la Competencia®’. Sin embar-
go no existieron pronunciamientos del TDC sobre la cuestion que per-
mitieran fijar la posicién de la autoridad administrativa encargada de
aplicar el Derecho de defensa de 1a competencia sobre esta cuestion.

No es éste el momento de realizar una revisién profunda de las dife-
rentes nociones de empresa existentes en nuestra doctrina, jurispruden-
cia y legislacién, baste de momento por decir estas tres cosas: Que el
significado del rmino empresa no puede ser distinto en el articulo 8
LDC que en los restantes preceptos de la Ley, ya que en todos la utiliza-
cién del término tiene Ia misma finalidad®'®. Que en consecuencia el
significado del término empresa en este precepto se correspondera con
el ambito subjetivo general de aplicacion de la Ley. Y que por tanto
todo aquél sujeto que pueda ser infractor podrd ser considerado

2L Sobre la evolucidn de la doctrina de ]a empresa en nuestro ordenamiento y en ¢l

ordenamiento comparado ver GARRIGUES, I. «Cursoe de Derecho Mercantil»,
Madrid (Aguirre) 1972, 6% ed., corregida y puesta al dia por BERCOVITZ, A, (pdg.
159-170).

212 BROSETA PONT, M. «Manual de Derecho Mercantil», Madrid (Técnos), 1991, 92
ed., (pdg. 102). FERNANDEZ RUJZ, I.L. «Fundamentos de Derecho Mercantil»,
Madrid (Edersa), 1991, (pdg. 58}

213 YRIA, R. «Deracho Mercantil», Madrid (Marcial Pons) 1994, 212 ed, (pdg. 37-39).

24 FERNANDEZ NOVOQA, C. «Reflexiones preliminares sobre la empresa y sus
problemas juridicos», Revista de Derecho Mercantil, 1965, pag. 7 y ss.

25 VICENT CHULIA, F. «Compendio Critico de Derecho Mercantil», Barcelona
{(Bosch) 1991, 3% ed. Tom. I, Vol 1° (pdg. 192},

18 FONT GALAN, J.I. «Laempresa enel ...», op. cit. pdg. 63.

27 BOE nim. 175, de 23 de julio. Sobre la nocién de empresa utilizable para la
interpretacién de la LRPRC ver GALAN CORONA, E. «La empresa como destina-
taria de las normas de defensa de la competencia», Actas de Derecho Industrial 1975,
1L, pag. 29! y ss.

218

Respectoalanecesaria interpretacidn telealdgica del térininoempresa ver SCHMIDT,
K. «Unternehmen und Abh#ingigkeit. Begriffsvielfalt und Begriffseinheit im Kartell-
und Konzernrecht», ZGR 1980, pig. 277.
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corresponsable en el caso de que se cumplan los requisitos previstos
en el art. 8 LDC, mientras que un sujeto que no pueda ser considera-
do infractor no podrd ser considerado responsable a los efectos de
dicho precepto?!?,

Ello implica que existen casos de control en los que se dardn
todos los requisitos previstos en el articulo 8 LDC excepto el cardc-
ter de empresa del sujeto o entidad que controla la empresa que ope-
ra en el mercado en los que no nacerd la corresponsabilidad de Ia
controladora.

Fuera de estas tres cuestiones la determinacién de que debe en-
tenderse por einpresa a los efectos de [a LDC exige tener en cuenta
que la propia Exposicion de Motivos de la Ley, declara que ésta se
inspira «en las normas comunitarias de politica de la competenciax,
Hsta constatacion nos lleva a preguntarnos si cabrd la interpretacidn
del precepto de la LDC de acuerdo con la docirina emanada del TICE
y de la Comisidn respecto a los articulos 81 y ss. del Tratado que
delimitan igualmente el &mbito subjetivo de su aplicacién a las «em-
presas»?9,

El érgano administrativo —-TDC— o jurisdiccional —Jurisdic-
cidén contencioso administrativa por recurso contra las resoluciones
del TDC (art. 49 LDC) o civil respecto a la accién de resarcimiento
de los dafios causados (art. 13.2 LDC)— que aplica las normas de
defensa de la competencia nacionales, no viene obligado a utilizar la
doctrina elaborada en sede comunitaria a la hora de interpretar el
Derecho nacional de defensa de la competencia, dada la
inaplicabilidad del principio de interpretacién conforme en estos

2% La menci6n en el precepio de la existencia de empresas controladoras y empresas
controladas parece indicar una cierta refractariedad de nuestro legislador a las
posiciones doctrinales que afirman la existencia de una inica empresa policorporativa
en los supuestos de sociedades controladoras y controladas integradas en un grupo
de sociedades. Otra interpretacion serfa [a de afirmar que aun aceptando el cardcter
de empresa tinica de los grupos de sociedades se mantuviera la consideracién de la
controladoray la controlada como dos empresas aut6nomas en funcidn de que existen
posiciones de control no inscritas en ¢l sene de un grupe de sociedades.

20 Respecto a la nocién comunitaria de empresa ver FONT GALAN, LI «La libre
competencia en la comunidad europea», Bolonia/Zaragoza (Publicaciones el Reat
Colegio de Espaiia), 1986 (pdg. 39 y ss.), quién deline la empresa en el dmbito del
Derecho comunitario de 1a competencia con un cardcter netamente subjetivo como
«una entidad juridicamente capaz y econdmicamente autéromar, COINO «un sujeto
de derecho, capaz de asumir obligaciones y titular de derechos, con peder auténomo
de decisién» (pdg. 63).
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casos, ya que la LDC no es una norma que desarrolle directivas o en
general normas comunitarias??t,

Sin embargo el hecho de que el TDC o los érganos jurisdiccionales
no estén obligados a utilizar esta doctrina no significa que no puedan
hacerlo o que no convenga hacerlo. La introduccién casi mimética de
las normas de defensa de la competencia comunitarias en nuestro pais y
la propia declaracién de la Exposicién de Motivos respecto a la influen-
cia de las normas comunitarias en la redaccion de la LDC, parecen acon-
sejar seguir esa doctrina que ademds representa una previa y prolongada
experiencia respecto a la aplicacién a los operadores econémicos de las
normas de defensa de la competencia para mantener una competencia
eficaz.

La Comision y el TICE han aplicado un Derecho de la competencia
similar a una situacién similar a fa que pretende regular 1a LDC en cuan-
to la tipologia de operadores econémicos era esencialmente idéntica ——
personas fisicas y personas juridicas— y existian igualmente una plura-
lidad de nociones de empresa —doctrinales, jurisprudenciales e incluso
legales— en los diferentes ordenamientos de los Estados miembros que
dificultaban la aplicacién de los articulos 81 y siguientes del Tratado
CEE.

De otra parte, el hecho de que los Grganos nacionales de defensa de
la competencia sean competentes para la aplicacién de los articulos 81y
82 del Tratado, aboga también por esta solucién. Una nocidn nacional
de empresa distinta de la comunitaria llevarfa al absurdo de que €] TDC
pudiera ser competente en ¢l procedimiento comunitario y no en el na-
cional 0 a la inversa,

La introduccién de las doctrinas desarrolladas por los érganos co-
munitarios no debe realizarse sin embargo de forma acritica o automati-
ca. En ocasiones los principios por ellas elaborados serdn inaplicables
en el dmbito de la interpretacién de la norma nacional, Asi sucede por
ejemplo con todos aquellos principios que tienen en su base 1a existen-
cia de una pluralidad de ordenamientos distintos.

Igualmente serdn inaplicables, sin la debida adaptacién, los princi-
pios que tengan como base evitar que se produzcan actuaciones que
«puedan afectar el comercio entre los Estados miembros», principios

! Sentencias del TICE de 20 de septiembre de 1988, Caso «Gebroeders Beentjes BY

contra Estado de los Paises Bajos», Rep. 1988-8, pdg. 4635 y ss., de 13 se noviembre
de 1990 en el caso «Maileasing» Rep. 1990, pdg. 4156 y ss., y Sentenciade 14 de julio
de 1994 en el caso «Dorix.
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propios del ordenamiento comunitario que no encuentra parangén en
nuestra normativa nacional de defensa de la competencia,

Ademis, otros principios plenamente asumibles en el ordenamiento
nacional pueden ser contemplados de manera distinta desde la dptica
comunitaria y desde la éptica nacional. Asi sucede con el que establece
«el concepto de empresa segiin las normas de competencia del Tratado
CEE no siempre coincide con el de personalidad juridica segiin el Dere-
cho nacional». El principio enunciado tiene mayor sentido en el 4mbito
del derecho de la competencia comunitario gue en el &mbito del Dere-
cho nacional, pese a ser aplicable a ambos. En el dmbito de aplicacién
del Derecho comunitario coexisten ordenamientos con soluciones dis-
tintas respecto al otorgamiento de personalidad juridica a determinadas
agrupaciones de sujefos. Asf por ejemplo conviven ordenamientos que
confieren la personalidad jurfdica a las sociedades colectivas y las co-
manditarias —como el espafiol— con otros que se la niegan —como el
alemdn y el italiano—, en cambio en el Derecho nacional las soluciones
son unfvocas.

Otra cosa distinta es que pueda entenderse itil introducir en nuestro
Derecho, dentro de una corriente antiformalista que actualmente recorre
nuestra realidad juridica, el principio en base al cual podrd considerarse
como empresa y por tanto destinatario de la norma a guien no tenga la
consideracion de persona juridica?? —por ejemplo uniones temporales
de empresas, asociacienes no reconocidas, sociedades irregulares, so-
ciedades en formacidn o grupos de empresas—, tal y como hace el orde-
namiento norleamericano y comunitario.

Esta linea es la seguida por el TDC en su Resolucién de 7 de diciem-
bre de 1994 dictada en el caso Asociaciones médicas® en un caso en
gue uno de los demandados era una Asociacién en constitucién. En este
caso el TDC confirmé que «no es preciso que exista una constitucién
formal de un sujeto juridico o moral para que el grupo o colectivo que
lleve a cabo una préctica prohibida pueda resultar responsable de la inis-
ma»,

22 Teniendo en cuenta que nuesiro ordenamiento es un referente Wnico respecto a las

soluciones adoptadas en materia de otorgamiento de la personalidad juridica a
diferencia de lo que sucede en cuanto a la aplicacidn de lus normas comunitarias que
tienen un referente plural compuesto de las soluciones adoptadas respecto a la
cuestion de 1a personalidad jurfdica en los diferentes ordenamientos que contienenen
ocasiones solueiones distintas para supuestos de hecho idénticos.

23 BOMEH 1995, pig. 82 y ss.
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A juicio del TDC la comisién de una conducta ilicita por personas
colectivas o grupos, «puede ser perfectamente imputada a los distintos
miembros del grupo sin necesidad de que los mismos hayan acordado
previamente la ereccién de una persona juridica perfecta. Los propios
miembros del grupo pueden ser perfectamente los agentes que cometan
1a conducta reprochable en el derecho de la competencia».

En todo caso, serd conveniente que el destinatario de 1a resolucién
tenga personalidad jurfdica para que se pueda obtener en via ejecutiva el
montante de la sancién y para que los posibles lesionados por Ja conduc-
ta infractora puedan identificar el sujeto respecto al cual deben interpo-
ner sus acciones,

En el d4mbito de los grupos la Comisién considera que, segiin las
circunstancias, puede ser considerado como empresa: la sociedad ma-
triz o de cartera del grupo; el grupo en su totalidad, incluyendo Ja em-
presa matriz y sus filiales directas e indirectas; las sociedades de cartera
intermedias; los subgrupos o divisiones formados por las subsociedades
de cariera y sus filiales; o las empresas filiales individuales®?,

Partiendo de la inspiracién comunitaria de la norma nacional de De-
fensa de la competencia, podemos postular una interpretacidn conforme
a la comunitaria para este término en el marco de la LDC que es de
hecho la seguida por dicho érgano?.

La empresa en el sentido comunitario del término se caracteriza por
la existencia de unidad econémica??. Desde la perspectiva juridica pue-

24 Punto 140 de 1a Exposicién de Motivos de la Decision 94/601/CE de la Comisidn, de
13 de julio de 1994, relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del
Tratado CE (IV/C/33.833 - cartoncillo).

23 Asi en su Resolucin en el caso «Cruz Roja Espafiola», el TDC afirmaba que el
«concepto de empresa es muy amplio y se refiere a lodos los operadores que
intervienen en los intercambios econdmicos, aunque sea a tftulo gratuito, seglin ha
declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que, «a sensu
contrarjox, excluye nada mds de este concepto a entidades cuya actividad constituye
puramente ejercicio del poder piblico sin influencia en dichos intercambios (St.
TICE de 19 de enero de 1994, as, C-304/92, SAT Fluggesellschaft m.b.H./
Eurocontrol)», con cita, comno hemos visto de la jurisprudencia comunitaria.

26 Ep nuestro andlisis de la nocién de empresa en el dmbito comunitario no hacemos
referencia a las dos comunicaciones en materia de control de concentraciones cuyo
titulo podria parecer sugerente respecto al tema que nos ocupa, Esto es, a la
Comunicacién de 1a Comisién sobre el Concepto de Empresas Afectadas con atreglo
at Reglamento n® 4064/8% del Consejo sobre el control de las operaciones de
concentracion de empresas (DOCE Nim. C 66, de 2 de marzo de 1998) y a la
Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de empresa en participacién con
plenas funciones con arreglo al Reglamento n® 4064/89 del Consejo sobre el control
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de ser considerado empresa quién no tiene personalidad juridica o un
grupo de sujetos dotados de personalidades juridicas distintas que cons-
tituyen una unidad econémica®’, siendo indjferente que tenga o no 4ni-
mo de lucro siempre que lleve a cabo actividades econémicas o comer-
ciales*®. La doctrina sentada respecto a la nocién de empresa por parte
del TICEE es bastante casuista. En el 4mbito comunitario han sido con-
siderados empresas no solo sociedades mercantiles, civiles, asociacio-
nes profesionales, cooperativas agricolas, comerciantes o empresas. pu-
blicas, sino también licenciantes de derechos sobre bienes inmateriales?,
profesionales?®, arlistas®!, accionistas de control**2, el futuro compra-

delas operaciones de concentracidn entre empresas (DOCE niim. C 66 del 2 de marzo
de 1998). Independientemente de que tales comunicaciones solo cxpresen la opinidi
de Ia Comisién sin prejuzgar la del Tribunal de Primera Instancia y la del Tribunal
de Justicia, y de que se refieran a materia de concentraciones y no de imputacidn, lo
cierto es que ninguna de las dos contiene propiamente una nocién de cmpresa sino
criterios para identificar cuando una cmpresa puede considerarse afectada por una
operacion de concentracién y cuando se puede considerar que una emspresa en
participaci6n tenga plenas funciones.

221 Asunto 170/83 «Hydrotherm Geritebau GmbH c. Firma Compact del Dott. Ing,
Mario Andreoli & C. scs», Rec. 1984, 111, pdg. 2099 y ss. En el caso en cuestidn el
TICE tuvo que resolver sobre una cuestion prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof alemdn en la que se preguntaba si el reglamento de exencién por
categorias 67/67 debia ser aplicado cuando en el acuerdo susceptible de ser incluido
en el dmbito de aplicacidn del reglamento en el que participaban como una de lus
partes contratantes varias empresas juridicamente auténomas, B TICE establecid en
¢f punto 11 de sus Fundamentos de Derecho gue «la nocidn de empresa, situada en
un coutexto de derecho de la competencia, debe comprenderse gue designa una
unidad econdmica desde el punto de vista del objeto del acucrdo en cuestién incluso
si desde el punto de vista jurfdico, esta unidad econdmica estd constituida por varias
personas, fisicas o juridicas». En el caso se Lraid como vinica empresa a la hora de
aplicar la cxencién prevista c el reglamento a «varias sociedades que tienen un interés
idéntico y que estdn controladas por Ia misma persona fisica, siendo esta misma parte
del acuerdo» en euanto se aprecié que «en estas condiciones, en efecto, no existe
ninguna virtualidad de competencia entre las personas que participan simultinea-
mente como upa sola parte en el acuerdo en cuestion», ohteniéndose la conclusién de
que «el reglamento 67/67 debe ser igualmente uplicado cuando participan cn el
acuerdo, en tanto que parte contratante, varias empresas juridicamente anlénomas, si
estus empresas constituyen, respecto del acuerdo, una unidad econdmicas.

228 Sentencias de ........ en el caso «Van Landewyck» Rec. 1980 pdg. 3125, 3250; y-
Decisiones «GVL» DOCE 1981 L 370/49 —inatacada en este punto en el posterior
recurso ante &l TJCE—, y «P & I Clubs» DOCE 1985 L 376/2.

29 Decisiones «AQIP/Beyrards JOCE 1976 L 6/8 y «Vuessen/Moris» JOCE 1979 L 1%/
32

20 Decision «Reuter/BASE» DOCE 1976 L 254/40,

Bl Decision «RAI/Unitel», JOCE 1978 L 157/39.

22 Decisiones «Reuter/BASF» JOCE 1976 L 254/40 y «Yaessen/Moris» JOCE 1979L
19/32.
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dor de un negocio®, o a una unidad econémica formada por una socie-
dad matriz y una filial**,

En los iltimos tiempos se ha iniciado un cierto deslizamiento forma-
lista —por otra parte necesario— en algunas materias como la notifica-
¢i6n y la determinacién del destinatario de 1a decision, que ha llevado a
1a Comisi6n en diversas ocasiones a dictar decisiones en las que tras
indicarse correctamente 1a necesidad de dirigir las decisiones a un suje-
to dotado de personalidad jurfdica®?, se afirma que la empresa destina-
taria de las normas de una decision sancionadora en virtud del art. 192
TCEE debe de tener personalidad juridica»?.

Los requisitos para la existencia de una empresa desde la perspecti-
vadel Derecho comunitario de la competencia son por tanto tres: unidad
econémica, realizacion de actividades econdmicas o comerciales, esto
es de produccidn o distribucién de bienes o de prestacidn de servicios
para el mercado?”, y determinacién de forma auténoma de la linea de
actuacion en el mercado.

B} Decisién «Nutricia» JOCE 1983 L 376/22. Asunto 42/84 «Remia c. Comisién» Rec.
19835, pdg. 2545. Admitiendo de esta forma 1a figura de la empresa potencial.

M Decisién «Mallus electrosoldadas» DOCE 1989 L260/39 segiin la cual «El concepto
de empresa seglin las normas de competencia del Tratado CEE no siempre coiucide
con el de personalidad jurfdica segidn el Derecho nacional. El Tratado no define el
término cmpresa, que puede referirse a toda entidad que desarrolle actividades
cometciales; cuando se trate de grupos industriales, el concepto puede en su caso
aplicarse a una sociedad matriz o filial o a una unidad econémica creada por estas
itltimas conjuntamentex.

25 Decisiones «PVC “DOCE 1989 L 74/1 y” LdPE» DOCE 1989 L 74/21. En las
paginas 15y 17 estus decisiones se establece acertadamente que «A pesar de que el
concepto de empresa como sujeto de Derecho en el marcode lasnormas comunitarias
sobre la competencia no depende del Derecho de sociedades, a efectos de cjecucion
resulta siempre necesario identificar una entidad dotada de personalidad juridica,
Pueden presentarse dificultades importantes con respecto a la percepcidn de la multa
impuesta con arreglo a lo dispucsto en el articulo 192 del Tratado si el destinatario
de la decision no es una persona juridica. En el caso de un grupe industrial importante
lo normal es dirigir la decisi6n a la primera sociedad del grupo o a la «sede centrals>
aungue la empresa en s{ sea una vnidad constituida por la sociedad matriz y sus
Filiales».

86 Decisidn «Mallas electrosoldadas» DOCE 1989 L260/39 segiin la cual «Aungue el
concepto de empresa destinataria de las normas de competencis no se remite al
derecho de sociedadcs, en cualquier caso debe siempre tratarse de una wnidad
econdmica con personalidad jurfdicas si bien se reconoce con posterioridad (pag. 40)
que puede existir una empresa constituida por la unidad econdmica creada por la
sociedad matriz y [a filial con lo que se contradice con mejor criterio lo dicho en la
pdgina 39.

BT Cfr. GALAN CORONA, E. «La empresa....», op. cit. pig. 306.
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Junto a ellos serd necesario el de capacidad de obrar propia de la
persona fisica o juridica que actia en nombre propio como empresa o
del representante —persona ffsica o juridica— que actia en nombre de
la persona fisica capaz o incapaz, de la persona juridica o de la agrupa-
ci6n sin personalidad juridica calificadas como empresas. Sin embargo
la capacidad juridica no serd un requisito de la nocion de empresa pues-
to que, por ejemplo, empresa existird a los ojos del Derecho de la com-
petencia en los casos en que en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 del
Cédigo de comercio exista una unidad econémica que produzca o co-
mercialice bienes o preste servicios para el mercado constituida por un
menor o incapaz que continde el comercio iniciado por su causante®®,

Especial atencion merece la consideracién como empresa del accio-
nista de contro!l y la unidad econémica creada por empresas pertene-
cientes a un mismo grupo.

La Comisién en su decision Reuter/BASEF* consideré como acuer-
do entre empresas el pacto de no competencia celebrado entre BASF y
el sefior Reuter. El pacto estaba integrado en un contrato mixto de com-
praventa de acciones y cesion de derecho de opcion sobre acciones con-
siderado por la Comisién como contrato de cesién de empresa. El sefior
Reuter, en ¢l momento de la estipulacién del contrato, detentaba por el
intermedio de la sociedad Reuter Holding GmbH de Zurich el 50% de
Jas acciones de la sociedad Elastomer A, cabeza del grupo de socieda-
des Elastomer, poseyendo un derecho de opcién sobre el otro 50% del
capital del que era titular el Investitions- und Handelsbank Zurich. Estas
acciones y derecho de opcién constitufan el objeto del contrato mixto de
cesién. El sefior Reuter era ademds director del grupo Elastomer. La
Comisién consider6 que «el acuerdo de 18 de junio de 1971 que contie-
ne la pbligacién de no competencia fue concluido entre empresas; que el
sefior Reuter es también un empresario en el sentido del articulo 85,
puesto que continua ejerciendo actividades econémicas a través de so-
ciedades del grupo»*.

2% (‘omo afirma GALAN CORONA, E. «La empresa....», op. cit. pdg. 304-305 alos
efectos de la aplicacién de la LRPRC es irrelevante «¢l Animo de lucro, la forma
jurfdica bajo 1a que se envuelve la actividad empresarial, el nivel organizativo, la
nacionalidad y la titularidad pdblica o privada» conclusidn plenamente predicable
respecto la actual LDC.

239 Decision «Reuter/BASF» DOCE 1976 L 254/40.

20 Decision «Reuter/BASF» cit. pig, 45.
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El planteamiento de la Comisién implica la posibilidad de conside-
rar como empresa en determinadas circunstancias al accionista de con-
trol de una sociedad andnima y por extension al socio de control de
cualquier sociedad mercantil que se encuentre a la cabeza de un grupo
de sociedades. A nuestro juicio no bastard la existencia de una relacién
de control entre el accionista y la sociedad para que aquél pueda ser
considerado como empresa, como no basta la pertenencia a un grupo de
dos sociedades para que pueda concluirse que las dos forman una dnica
empresa.

En favor de la vigencia de esta conclusion, al menos respecto a la
aplicacion del articulo 8 LDC, milita el hecho de que este precepto de-
clara corresponsables exclusivamente a quienes retnen la condicién de
empresas. Con ello parece exigir un plus respecto a la simple relacion de
control. Si se hubiere querido declarar responsable a todo socio de con-
trol habrfa bastado con una redaccién impersonal del tipo: «a los efectos
de esta Ley, se entiende que las conductas de una empresa previstas en
la misma, son también imputables a quién la controla...».

Otra interpretaci6n que hiciera extensible la corresponsabilidad a todo
accionista de control chocaria frontalmente con la delimitacién del 4in-
bito de aplicacién de la norma que el propic legislador ha disefiado y
que no es otro que la existencia de una unidad econémica auténoma de
produccién o distribucién de bienes o prestacién de servicios para el
mercado que fija su linea de actuacién de forma auténoma.

De otra parte la propia doctrina comunitaria no parece afirmar que
sea considerado como empresa el simple accionista de control, Para que
el accionista de control sea considerado como tal serd necesario que se
cumplan los requisitos que parecen deducirse de la jurisprudencia co-
munitaria sobre la cuestion.

En cuanto a los grupos de sociedades como empresas hay que obser-
var que no basta la constatacion de la existencia de un grupo de socieda-
des para que se aprecie la existencia de una inica empresa formada por
la sociedad mairiz y todas sus filiales, sino que serd necesario que exista
una unidad econémica para que se produzca tal resultado. El hecho de
que controladora y controlada formen parte de un grupo o no es indife-
rente respecto a la aplicacién de la regla de corresponsabilidad. El he-
cho de que ambas formen una dnica unidad econémica constituye preci-
samente, tal y como veremos, el fundamento de la imputacion. El hecho
de que ia contratante forme una unidad de decision con otros miembros
del grupo —por ejemplo la kolding que la controla al 100%— es rele-
vante en cuanto permite extender la imputacién de corresponsabilidad a
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todas las entidades que constitoyan una unidad econdémica respecto al
caso™1,

Las conclusiones de la doctrina jurisprudencial comunitaria pueden
ser trasladadas al 4mbito de aplicacién del articulo 8 de la Ley de Defen-
sa de la Competencia. Con lo que cabra considerar como empresa a log
efectos de la declaracion de la corresponsabilidad de la controladora, a
las sociedades en formacidn en cuyo patrimonio integrado por las apor-
taciones de los socios —cuya existencia reconoce el articulo 15.2° LSA—
se encuentren acciones o participaciones sociales que le permitan con-
trolar otra empresa, asi coma sociedades irregulares que incluyan en su
palrimonio acciones o participaciones de control o asociaciones sin per-
sonalidad juridica en idénticas circunstancias, siempre que se den los
restantes requisitos. Podra considerarse también empresa €l accionista
de control cuando se den las condiciones descritas.

Otra cuestién a delimitar es cual es la empresa responsable de la
infraccién en los casos de sucesién o transmision de la actividad a otra
empresa a través de fusién, escision o compraventa de empresa, en los
casos de liquidacidén o de procedimiento concursal contra la empresa
infractora®?,

La Comision ha elaborado una doctrina de la continuidad de la em-
presa independientemente de la desaparicién de su titular o el cambio
del mismo que tuvo su origen en el caso Peréxigenos?. En este caso
PCUK que era la empresa culpable se habia escindido tras la cesacién
de la infraccidn y su negocio de peréxigeno habia sido absorbido por
Atochem. La Comisién sostuvo que dada la desaparicion de PCUK en
tanto que entidad juridica independiente. Atochem que habia continua-
do su negocio de perdxidos y sus objetivos econdmicos era la destinata-
ria apropiada de la decisién y debia ser declarada responsable del pago
de toda multa vinculada a las infracciones cometidas por PCUK,

En esta misma linea tiene especial relevancia la Decisién
Polypropileno. En este caso la sociedad participante en el acuerdo que

240 Un dltimo esfuerze en la linea de tratar de tesolver los problemas planteados por Ia

relevancia juridica dada en el derecho de Ja competencia a la existenciade una unidad
econémica entre una o varias empresas, sobre la base de la identificacidn entre grupo
y empresade tipo policorporativo, puede verse en DONATIVE, V. «Impresae gruppo
nella legge antitrust», Milano (Ginflré} 1996,

Ver Decisién de la Comisi6n en el caso Mallas Electrosoldadas de 2 de agosto de
1986. JOCE L 260, de 6 de septiembre de 1989, pdg. [ y ss. (39 y s5.).

3 Decisi6n de 23 de noviembre de 1984, JOCE L 35, de 7 de febrero de 1985, pag. |

¥ 5.
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determind la infraccion llamada Saga Petrokjemi era filial primero al
56% y posteriormente al 100% de Saga Petroleum, aungue actuaba con
independencia. En 1984 Saga Petrokjemi fue cedida a/absorbida por
Statoil. La Comisidn sienta el principio de que «la cuestion debe resol-
verse de acuerdo a las reglas de derecho comunitario y no a las reglas de
derecho nacional»2*,

«En €l cuadro de las reglas de competencia de la Comunidad, los
sujetos de derecho son las empresas, nocién que no se confunde con la
de personalidad juridica en el marco del derecho de sociedades o del
derecho fiscal. El término empresa no estd definido en el Tratado. Sin
embargo es aplicable a toda entidad que ejerza actividades de naturaleza
comercial v, si se rata de una persona jurfdica, puede concernir a una
sociedad madre o a una filial o al conjunto constituido por la sociedad
madre y las filiales. ... En el caso, la Comisién estima que aun habiendo
perdido su personalidad juridica distinta tras su fusion con Statoil, la
empresa que ha cometido la infraccion subsiste...»* por lo que la Co-
mision estd legitimada a imponer una sancién a Statoil por la conducta
dela extinta Saga Petrokjim. La Comisién considera relevante a los efec-
tos de adoptar tal decision que la transmisién del negocio se produjo, al
realizarse mediante una fusion por absorcidn, sin disolucién ni liquida-
ci6n de Saga Petrokjim, la continuidad del personal y de la antigua orga-
nizacién de Saga en el seno de Statoil, la publicidad de ésta en la que
afirmaba la total continuidad y que el cambio producido era un mero
cambio de nombre, el mantenimiento de los miembros del staf dirigen-
te, y la conversién de la antigua Saga en un centro de provecho auténo-
mo en el seno de Statoil, fueron factores determinantes de la decisién.

Obsérvese que la decision de la Comisién no se basa en la mera
sucesi6n de Statoil en las obligaciones asumidas por Saga Petrokjemi
como consecuencia de la absorcién de ésta por aguélla y de la consi-
guiente cesién en bloque del activo y el pasivo de la sociedad absorbida.
Este modo de razonar obedeceria a las reglas de interpretacién del Dere-~
cho nacional, que la Comision rechaza.

La Comision establece un paradigma de interpretacién propio del
Derecho comunitario que puede resumirse diciendo que la empresa ab-
sorbida se considera subsistente a fos efectos de la aplicacién de las
normas de defensa de la competencia cuando contintie existiendo como
unidad econémica identificable dentro de la entidad absorbente.

24 Decision Polypropileno cit. pdg. 32.
5 Decisi6n Polypropileno cit. pdg. 32.
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En cuanto a las empresas piblicas es doctrina consclidada que las
empresas a las que los poderes piblicos han otorgado derechos exclusi-
vos en el sentido del articulo 90 TCEE, se someten a las reglas de Ia
competencia establecidas en el propio Tratado, de forma que solo pue-
den quedar excluidas del concepto de empresa y consecuentemente del
dmbito de aplicacién de los articulos 85, 86 y 90 TCEE los organismos
o entes cuyas actividades constituyen tipicamente el ejercicio de prerro-
gativas del poder piiblico y no presentan un caricter econémico que
justifique la aplicacién del las reglas del Tratado®,

Esta linea ha sido seguida por el TDC en diversas resoluciones?
admitiendo la aplicacién del Derecho de la competencia a los monopo-
lios municipales. De acuerdo con la resolucién en el caso EMORVISA
que puede ser tomada como punto de referencia en la materia, lo rele-
vante no es la forma adoptada por el municipio para la realizacién de la
actividad, de caricter juridico privado o juridico publico, sino si la acti-
vidad desarrollada por el monopolista se encuentra sujeta a regulacion
administrativa y si en dicho supuesto el comportamiento del monopolis-
ta se ha ajustado a las normas establecidas o ha actuado al margen de
ellas®®, También pueden ser considerados empresas las entidades sin
animo de lucro, los colegios profesionales y los sindicatos®.

Por ultimo, es necesario indicar que respecto a la consideracién de
empresa es indiferente la forma juridica de la misma, con lo que serdn
consideradas empresas tanto las de base personal como las que carecen
de ella, como es el caso de las fundaciones, cuando actdan
profesionalmente en el trifico.

En definitiva, como puso de relieve la Comisién en su decision de
12 de mayo de 1995 en el caso «Colegio de Agentes de la propiedad
Industrial»®* y acept6 el TDC en su resolucién de 24 de abril de 1997
en el caso «Ambulancias Gerona»®!, «.,.el concepto de empresa com-
prende cualquier entidad que ejerza una actividad economica con inde-
pendencia del estatuto jurfdico de dicha entidad y de su modo de finan-

M6 Sentencia de 19 de febrero de 1994, en el caso SAT Fluggesellschaft c. Eurocontrol,

27 Resolucién de 21 de septiembre de 1993 {Marmoristas de Fuengirola), Resolucidn
de 30 de octubre de 1993 (EMORVISA), Resolucién de 30 de diciembre de 1997
(Funerarias de Madrid 2) RTDC 1114,

2 Resolucién de 30 de aciubre de 1993 (EMORVISA)

¥ Pundamento 3 de [a Resolucién del TDC de 16 de septiembre de 1996, en el caso «Pan -

de Barcelona», RTDC 931,
230 Decisién de la Comisién 95/198/CE, de 12 de mayo de 1995,
1 RTDC 979,
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ciacion», quedando excluidos tinicamente fos organismos cuyas activi-
dades son tipicamente prerrogativas del poder piblico™? y no presenten
un cardcter econdémico.

2. Requisitos objetivos

Los requisitos objetivos exigides por el supuesto de hecho del arti-
culo 8 LDC para que se produzca el resultado de imputacion son dos. De
una parte la existencia de una posicién de control. De otra que el com-
portamiento econdémico de la controlada sea determinado por la
controladora, Analizaremos por separado el significado que cabe dar a
ambos,

2.1. La existencia de una posicion de control

El articulo 8 exige, para que se produzca la consecuencia de la impu-
tacion, la existencia de una posicién de conirol, Ello implica que no
cabri que se impute a la sociedad cabeza de grupo de un grupo paritario
o por coordinacién las conductas realizadas por alguna de las empresas
sometidas a direccién unitaria respecto a las que no existe una posicién
de countrol.

En efecto, el elemento definitorio de los grupos paritarios, o por co-
ordinacién, categoria nacida en el Derecho societario de grupos alemdn,
en contraposicidn con la de los grupos por subordinacién fundados en
relaciones de control, estriba precisamente en que la direccién unitaria
se asienta en el consenso y los pactos entre la sociedades integrantes de
un grapo y 1a entidad que lo dirige, sin que ésta controle en modo alguno
a agquéllas. En estas condiciones no existird, por tanto, posibilidad de
imputar la conducta de un miembro del grupo a la entidad que lo dirige.

222 Solucién perfectamente acorde con la reflejada en el punto 17 de la citada Comuni-

cacidn sobre el concepto de concentracién de acuerdo con el cual «...las prerrogati-
vas ejercidas por un Estado en calidad de autoridad piblica mas que de accionista,
siempre que se limiten a proteger ¢l interés pdblico, no constituyen control en el
sentido del Reglamento sobre concentraciones, en la medida en que no pretendan ni
contribuyan a que el Estado ejerza una influencia decisiva en las actividades de la
empresa» docirina reflejada igualmente en el Asunto IV/M.493 - Tractebel/Distrigaz
11 de 1 de septiembre de 1994. Este podria ser el caso de algunas de las prerrogativas
reservadasal Estadoenlaley 5/95........ PRIVATIZACION. ... (BOEnim....de 25
de marzo de 1995). Sobre la cuestidn de los poderes reservados al Estado en los
procesos de privatizacién ver Rivista di Diritto Commerciale 1994 o 1995,
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Esta conclusién, imposible de eludir de acuerdo con el texto positivo
de la norma espaficla, no es, sin embargo, plenamente satisfactoria. Es
cierto que hasta el momento no se conocen casos de imputacion en el
seno-de grupos paritarios en aplicacién del Derecho de la competencia
comunitario, en el que nace la regla de imputacion, no menos cierto es
que esta ausencia de casos puede deberse a la relativa escasez y reducida
importancia de los grupos por coordinacion frente a los grupos por sub-
ordinacion. Pero lo bien cierto es que en el caso que la empresa que
dirige el grupo imparta una instruccién a una entidad integrada en él y
¢ésta decida seguirla y cumplir con el acto anticompetitivo en el que exis-
ta unidad de interés entre las dos en el acto y en que pueda reconocerse
que ambas constituyen una unidad econdmica, parece que deberia de
admitirse la imputacién del acto sobre el mismo fundamento en el que
se asienta la doctrina de la imputacién en los casos en que existe control,

De otra parte la exigencia de control implica que no podran fundarse
en el articulo 8 LDC decisiones de imputacidn de responsabilidad deri-
vadas de la existencia de unidad econdmica en casos de relaciones ver-
ticales de comisién o agencia en que ¢l principal no controle a su repre-
sentanie. Para ello seria necesario acudir con caricter general a la doc-
trina de la vnidad econémica atendiendo a que en Derecho de la compe-
tencia los sujetos impulados son las empresas como unidades econémi-
cas que fijan su linea de actuacion en el mercado y no las entidades que
puedan componerlas. En estos casos la doctrina emanada de los Tribu-
nales comunitarios reconece la existencia de unidad econdmica enire
principal y representante fomando en cuenta dos elementos: «como pa-
rametros de referencia principales para determinar la existencia de una
unidad econdmica: por una parte, el hecho de que el intermediario asu-
ma o no algin riesgo econdmico y, por otra, el cardcter exclusive o no
de los servicios que presta el intermediario»®*, presuponiendo, por lo

23 Considerande 126 dela STPI de 11 de diciembre de 2003 en el caso «Mincan», Porlo

que Tespeeta a la asuncién de un riesgo econdmico, el Tribunal de Justicia declard en
la sentencia «Suikcr Unic y olros», que un intermediario no puede ser considerado un
drgane auxiliar integrado en la empresa de su comitente cuando el contrato celebrado
con éste le atribuye o le deja funciones que econdmicamente se asemejan a las de un
comerciante independiente, por contemplar la asuncidn por el intermediario de los
riesgos financieros vinculados a la venta o alaejecucion de los contratos celebrades con
terceros (Considerando 482). En lo que atafie al cardcter exclusivo de los servicios
prestados por el intermediario, el Tribunal de Justicia estimd que no aboga en favor de
la idea de unidad econdémica el hecho de que, paralefamente a las actividades ejercidas
por cuenta del comitente, ¢l infermediario realice, como comerciante independiente,

* ) |
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demds, que en toda relacién de representacion el representante actda en
interés del representado.

La existencia o no de control deberia, en este sentido, dejar de ser
yequisito ineludible para que se produzca el resultado de imputacion.

En cste sentido, debemos destacar la tendencia de la Comisién, de!
Tribuna! de Primers Instancia y del Tribunal de Justicia a aplicar 1a doc-
trina de la imputacién a supuestos en los que no existe control exclusivo
o conjunto®*,

Vigente el requisito de la existencia del control y presente en nuestro
Derecho la exclusién de 1a regla de impuiacién en el caso de ausencia de
una posicién de control, hay que tener en cuenta que en los grupos en los
que convivan relaciones de coordinacién y de control, dicha exclusion
solo se referird a las relaciones que efectivamente no estén fundadas en
una posicién de control. Si dentro de un grupo en principio paritario
existen filiales de la entidad que dirige el grupo sometidas al control de
ésta, los actos de las mismas podran, si se cumplen los otros dos requisi-
tos, ser imputados a la entidad que dirige el grupo.

Asf por ejemplo en el caso de una cooperativa que dirija un grupo
cooperativo paritario, en el que se integren sociedades capitalistas con-
troladas por una o varias de las cooperativas.

transacciones de considerable magnitud en el mercado del producto o servicio de que
se trate (Considerando 544). Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de
1975, Suiker Unie/Comisién (asuntos acurnulados 40/73 a48/73,50/73,54/73 a 56/73,
§11/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663), ver igualmente la Comunicacion de la
Comisién relativa a los contratos de representacién exclusiva suscritos con agentes
comerciales (DO 1962, 139, p. 2921; EE.08/01, p. 58).

Parn fundar la imputacién de responsabilidad en el caso «Minoan», ademis del
cumplimientoe de los citados requisitos, se (uvo en cuenta que la determinacién de las
tarifas y de las condiciones aplicables en los buques de la Minoan que operaban cn
las lineas internacionales formaba parte de la esfern de actividades de su agente
Frupeuan Trust Agencies, que la demandante era informada regularmente de las
nctividades realizadas por su agente, incluides los contactos mantenidos con las
demds sociedades para los cuales su agente solicitaba autorizacién previa o a
posteriori, y, por tltimo, que 1a demandunte tcnfa la posibilidad y la potestad de
viohibir que su agente realizase actuaciones determinadas, aungue s6lo las ejercid
después de las inspecciones de la Comisidn.

Asl sucedid por ejemplo en el caso Metsd citado, analizado en el capitulo anterior, en
el que los cuatro grupos fineses que conformaban la base personal de la asociacidn
Finnboard que ejercfa como central de comercializacidn de sus productos no
controlaban ni individual ni conjuntamente la asociacién, Pese a ello y a que no
pudiera aplicarse a la central de compras la doctrina de la agencia, tanto la Comisidu,
como el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia consideraron que cada
uno de ellos constituia una unidad econdémica con la central de compras.
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2.1.1. Significado del término control
2.1.1.1. Criterios para determinar el sentico del término

La referencia del legislador al control en el texto del articulo 8 LDC
nos plantea la cuestién de determinar el significado que habr4 que dar al
término en el precepto, A falta de una nocién de control en el precepto
deberemos tomar en cuenta las que nos ofrece el ordenamiento. Pese a
ello hay que fener en cuenta que la nocién de control relevante en otro
dmbito no tiene porqué ser autométicamente trasladable a esta sede. Por
ello tomaremos en cuenta las nociones establecidas en textos comunita-
1108 y nacionales en materia de defensa de la competencia y en particu-
lar en la normativa de control de concentraciones®?, si bien teniendo en
cuenta que dichos conceptos tampoco tienen porqué ser automdaticamente
trasladables.a la sede de imputacién dadas las distintas finalidades per-
seguidas por las normas de control de concentraciones y por la de impu-
tacion,

2.1.1.1.1. La nocidn de control en el ordenamiento comunitario

La imputacién de la conducta a la dominante en el 4mbito comunita-
rio se efectiia sin referencia a un concepto legal de control. Tan solo en
sede de concentraciones podemos hallar un cierto desarrollo de la no-
cidn de control.

%5 Pomo la Comisitn indica en el punto 27 de la Comunicacidn sobre el concepto de

concenfracitn de 1998 «17. El concepto de control alos efectos del Reglumento sobre
concentraciones puede diferir del aplicado en 4mbitos legislativos concretos relacio-
nados, por gjemplo, con las normas cautelares, el sistema impositivo, el fransporte
aéreo o los medios de comunicacién, Asimismo, es posible que el Derecho interno
de un Bstado miembro contemple normas. especificas sobre la estructura de los
drganos que representan la organizacién de ka toma de decisiones dentro de la
empresa, en particular por lo que respecta a los derechios de los representantes de los
trabajadores. Aunque dichas normas confieran cierto poder de control a personas
distintas de los accionistas, ef concepto de control segin el Reglamento sobre
concentraciones se refiere inicamente & los medios de influencia de que normalmen-
te disponen los propietarios de una empresa. Por tltimo, las prerrogativas ejercidas
por un Estado en calidad de autoridad piblica mds que de accionista, siempre que se
limiten a proteger el interés piiblico, no constituyen control en el sentido del
Reglamento sobre concenltraciones, en [a medida en que no pretendan ni contribuyan
a que ¢l Estado ejerza una influencia decisiva en las actividades de fa empresa
Decisién de la Comisidn en el Asunto IV/M.493 - Tractebel/Distrigaz IT de 1 de
septiembre de 1994.»,
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Fl Reglamento 4064/89 define el control en su articulo 3.3 como «la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las actividades de
una empresa»?¥ por su parte el Reglamento 123/2004 que lo sustituye,
con mejor criterio que el anterior, lo define en su articulo 3.2 como «la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa». Am-
bos admiten igualmente que el control puede ser adquirido por cual-
quier medio y ejercido con independencia de un titulo de habilitacién
concreto®’,

Con elio se reconoce que el control existe desde el momento en que
es posible ejercitarlo independientemente de que llegue a ejercitarse o
n0?%, y que es indiferente el medio a través del cual se adquicra™ tal y
como hemos venido defendiendo®®.

256 Te acuerdo con los niimeros 3 y 4 del articulo 3 del Reglamento 4064/1989 «3, A
efectos del presente Reglamento, el control resulta de los derechos, contratos u‘otros
medios que, por s mismos o en conjunto, y teniendo en cuenta las circunst.aucms de
hecho y de derecho, confieren la posibilidad e ejercer una influencia decisiva sobre
las actividades de una empresa, en particulur:

a) derechos de propiedad o de uso de ]a totalidad o de una parte de los activos de una
empresa; N

b) derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la composicidn, las
deliberaciones o las decisiones de los 6rganos de una empresa.

4, Se entenderd que han adquirido el control la persona o personas o empresas:

a) que sean titulaves de dichos derechos o beneficiarios de dichos contratos, 0

b) que, sin ser titulares de dichos derechos ni bencficiarios de dichos conlratos,
puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos.»

257 e acuerdo con el articulo 3.3, del Reglamento 139 «Se entenderd que han adquirido
el control las personas o empresas:

a) que sean titulares de esos derechos o beneficiarios de esos contratos, 0
b) que, sin ser titulares de dichos derechos ni beneficiarios de dichos contratos,
puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos.»

258 Veren este sentido el punto 9 de la Comunicaci6n de la Comisién sobre el concepto
de concentracin, de acnerdo con el cual «el Reglamento sobre concen(raciones
define claramente como centrol *la posibilidad de ejercer una influencia decisiva”,
més que el gjercicio real de dicha influencia.» .

259 Bsta separacién entre conirol y ejercicio de control asi comolaindiferenciade Imechos
estd presentes también en la normativa espafiola que reproduce la nocidn del
reglamento 4064/ 1989 {ndmero 3 del artfculo 2 del Real Decreto 1443/2001).

260 RUIZ PERIS, 1.1, «Significado del control empresarial en &l Derecho Espafiol» en
«BEstudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta Ponts,
Valencia (Tirant Lo Blanch), Tomo II, pig, 3325-3329. Esta noci6n del conirol como
poder estd también presente en la nocién de contenida en el nmimero 6 dc la NIC .2.7
introducida por el Reglamento 1725/2003 de la Comisidn, en materia de contabili-
dad, define el control como «el poder de dirigir las politicas finenciera y de
explotacién de una empresa para obtener beneficios de sus actividades. E§te
precepto puede ser sitl embargo criticado en cuanto la finalidad de obtener beneficios
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Esta idea de poder se deduce igualmente del articulo 3.3 del Regla-
mento 139/2004 en materia de concentraciones que considera titular del
control a quien pueda cjercitar los derechos derivados de los contratos
que permitan influir decisivamente sobre la composicién, las delibera-
ciones o las decisiones de los érganos de una empresa aunque no sean
titulares de esos derechos o beneficiarios de esos contratos®!, Lo rele-
vante es la existencia del poder y no el medio juridico a través del cual
se ha obienido.

Respecto a la indiferencia del medio o técnica empleado para asegu-
rar el control es especialmente ilustrativo el contenido de la letra b del
ndmero 1, de su articuto 3 Reglamento 139 de acuerdo con 1a cual «Se
entenderd que se produce una concentracién cuando tenga lugar un cam-
bio duradero del control como consecuencia de... la adquisicién, por
una o varias personas®*? que ya conirolen al menos una empresa, o por
una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en el capital
o0 la compra de elementos del activo, mediante contrato o por cualquier
otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de
una o varias otras empresas»?%,

Por su parte el nimero 2 del articulo 3 Reglamento 139 establece
que «el control resultard de los derechos, contratos u otros medios que,
por si mismos o en conjunto, y teniendo en cuenta las circunstancias de
hecho y de derecho, confieren la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre una empresa; en particular mediante:

a) derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de
los activos de una empresa,

b) derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los drganos de una
empresa.

de las actividades de la controlada no es imprescindible para reconocer la existencia
decontrol. Tal delimitacidn tiene que ver mis con el mbito de aplicaciéon de las reglas
NIC, que cen el reconocimiento de la existencia de control.

Deacuerdo con el articulo 3.3 def Reglamento 139/2004 que coincide en suredaccidn
con el artfculo 3.4 del Reglamento 406471989, «Se entenderd que han adquirido el
control ]la persona o personas o empresas:

a) que sean titulares ds dichos derechos o beneficiarics de dichos contratos, o

b) que, sin ser titulares de dichos derechos ni beneficiarios de dichos contratos,
puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos.»

De acuerdo con el punto-8 de la Comunicacion de la Comisién sobre el concepto de
concentracién «Bl término (“persona’™) en este contexto engloba los organismos
publicos, las entidades privadas y las personas fisicas.»

El subrayado es nuestro.

261
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La mencién a la regulacién comunitaria en materia de control debe
ser completada con la referencia a la Comunicacién de la Comision so-
bre el concepto de concentracién®* que se ocupa ampliamente de la
cuestién y que refleja fos criterios de interpretacion usados por la Comi-
gién en la aplicacién del Reglamento 4064/1989 en esta materia.

Aunque la Comunicaci6n se refiere al Reglamento 4064/1989, lo
cierto es que el 139/2004 solo contiene una modificacidn sustantiva res-
pecto al anterior ta sustitucién de la mencitn la eliminacion de la men-
cién a las «actividades de una empresa» y su sustitucion por la referencia a
«empresa» en el marco de la definicién de control, tal y como vimos mas
arriba. Por ello, con la salvedad de las consecuencias que se deriven de la
modificacion, la Comunicacion puede considerarse relevante respecto a
Ja interpretacién del Reglamento 139/2004 en este punto.

La Comunicacién distingue entre control?®® exclusivo, control con-
junto y control de un dnico socio mediante derecho de veto. En los tres
casos, el control se define como la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre una empresa a través de derechos, contratos u otros me-
dios¥®, La diferencia fundamental estriba en que en los dos tliimos el
control procede de un derecho de veto. El control exclusivo existe cuan-
do una empresa puede imponer las decisiones estratégicas a otra®®’. En
cambio en los casos de control en comiin dos 0 mds empresas deben
llegar a un acuerdo sobre las decisiones importantes que afectan a la
empresa controlada (empresa en participacién)®®® ya que cada una de
ellas posee poder suficiente para bloquear acciones que determinan la
estrategia competitiva de una empresa, Cada una de las empresas aisla-
das, en cambio, no podria imponer las decisiones estratégicas a la em-
presa conjunta. Por wltimo en el tercer supuesto el socio puede vetar las
decisiones estratégicas de una empresa, pero no pueda por si solo impo-

264 DOCE C 66 de 2 de marzo de 1998

5 Aunque a amestros efectos es solo relevante el conirol sobre una entidad dominada
huy que indicar que la Comisién ha venido entendiendo que el objeto de control
pueden ser los actives de una entidad o incluso parte de los activos siemnpre que
«constituyan una actividad» a la que se pueda airibuir claramente un voliimen de
negocios. De acuerdo con el punte 11 de la Comunicacitn sobre el concepte de
concentracién «El objeto de control puede ser una o més empresas que constituyan
entidades juridicas, o los activos de dichas entidades, o solo parte de los activos. Los
activos, que pueden ser marcas o licencias, deben constituir una actividad a la que se
pueda atribuir claramente un volumen de negocios.»

266 Punto 12 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracion.

67 pypto 18 de la Comunicacion sobre el concepto de concentracidn.

268 Punto 18 de la Comunicacitn sobre el concepto de concentracidn.
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ner dichas decisiones?, En todos estos casos la apreciacién de la exis-

tencia de control toma en cuenta tanio circunstancias de derecho como
de hecho.

2.1.1.1.2. La nocién de control en el ordenamiento espafiol

La LDC no contiene una nocién legal de control y tan sélo vuelve a
hacer mencién al mismo en el marco de la normativa de control de las
concentraciones econdmicas (art. 14-18 LDC) y en concreto en los arti-
culos 14, 15.1% y 4% y 16 en los que se refiere a la «toma de control».

Sin embargo el niimero 3 del articulo 2 del Real Decreto 1443/2001
en materia de control nacional de concentraciones?™ si se refiere a la
cuestién aunque a los meros efectos de la aplicacidn del artfculo 14.2
LDC y no con finalidad de dar una nocién de control general y vilida
respecto a cualquier precepto contenido en dicha ley. El precepto sigue
Ia estela del articuio 3.2. del Reglamento 4064/1989 pero introduce una
serie de presunciones inexistentes en el dmbito comunitario, que resul-
tan extrafias al Derecho de defensa de la competencia y pueden dar lugar
en su aplicacién a algunos resultados absurdos dado su cardcter iuris et
de iure. De acuerdo con éste;

%A los efectos del apartado 2 del articulo 14 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia, se entenderd que existe relacién
de control cuando, como consecuencia de la celebracién de contratos o
la adquisicién de derechos sobre el capital o los activos de una empresa
o por cualquier otro medio, exista la posibilidad de ejercer una influen-
cia decisiva sobre sus actividades. En todo caso, se considerard que di-
cho control existe:

a) Cuando se tenga una influencia decisiva sobre la composicidn,
deliberaciones o decisiones de los érganos de una empresa.

b) Entre las sociedades integrantes de un mismo grupo, de conformi-
dad con el artfculo 4 de 1a Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.»

Por su parte el artfculo 4 de 1a Ley de Mercado de Valores establece
que: «A los efectos de esta Ley, se consideraran pertenecientes a un
mismo grupo las entidades que constituyan una unidad de decisién por-
que alguna de ellas ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el

2% Punio 39 de la Connicacién sobre el concepto de concentracién.
20 BOE n® 16, de 18 de enero de 2002.
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control de las demads, o porque dicho control corresponda a una o varias
personas fisicas que actien sistem4ticamente en concierto.

Se presumird que existe en todo caso unidad de decision cuando con-
curra alguno de los supuestos contemplados en el mimero 1 del Articulo
42 del Cédigo de Comercio, 0 cuando al menos la mitad mas uno de los
consejeros de la dominada sean consejeros o altos directivos de la domi-
nante, o de otra dominada por esta.

A efecto de lo previsto en los parrafos anteriores, a los derechos de la
dominante se afiadirdn los que posea a través de otras entidades domina-
das o a través de personas que acttien por cuenta de Ia entidad dominan-
te o de otras dominadas, o aquellos de los que disponga concertadamente
con cualquier otra persona.»

Por ltimo, el recientemente reformado articulo 42 del Cédigo de
comercio”! define que se entiende por grupo®™ y vincula la existencia
de grupo a la de una unidad de decision, al igual que el articulo 4 LMV
y en su niimero 1 establece un conjunto de presunciones de unidad de
decisién que pueden ser reconocidas como supuestos de control y que
son Jos supuestos a los que hace referencia el articulo 4 LMYV, De acuer-
do con el precepto:

«En particular, se presumird que existe unidad de decision cuan_do
una sociedad, que se calificard como dominanie, sca socio de ofra socie-
dad, que se calificard como dependiente, y sc encuentre en relacion con
ésta en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea 1a mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miem-
bros del érgano de administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con ofros so-
cios, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayorfa de los
miembros del érgano de administracién, que desempefien su cargo en el
momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante
1os dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este supuesto no dara lu-
gar a la consolidacién si la sociedad cuyos administradores han sido

2 Cuys redaccion actual procede de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social. (BOE Ndm: 313 de 31/12/2003, correc-
cién de errores BOB Niim: 3 de 03/01/2004)

¥ De acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 42 del Cadigo de comercio «Existe un
grupo cuando varias sociedades constituyan una unidad de decisidn.»
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nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las
dos primeras letras de este apartado.»

A estas presunciones tradicionales se afiade una nueva en virtud de
la cual «Se presumird igualmente que existe unidad de decisién cnando,
por cualesquiera otros medios, una o varias sociedades se hallen bajo
direccién tnica. En particular, cuando la mayoria de los miembros del
érgano de administracién de la sociedad dominada sean miembros del
érgano de administracién o altos directivos de la sociedad dominante o
de otra dominada por ésta.»

Ademis establece una regla de cédmputo de las participaciones, de
acuerdo con la cual se snmardn a los derechos de voto de la entidad
dominante los gne posea indirectamente a través de otras sociedades
dependientes o a través de personas que actiien en su propio nombre
pero por cuenta de 1a entidad dominante o de otras dependientes, o aqué-
llos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.

Del juego de estos Lres preceptos podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

Que a efectos de determinar cuando existe control respecto al reco-
nocimiento de la existencia de una toma de control como fendmeno
concentrativo se entenderd por control la posibilidad de ejercer una in-
fluencia decisiva sobre las actividades de una empresa independiente-
mente del medio usado para elio*”? siguiendo con ello1a fuea del Regla-
mento 4064/1998, Bl precepto no aclara en cambic el sentido que hay
que dar al término «actividades», que ya no estd presente en el Regla-
mento 139/2004 si de cardcter general incluyendo las de la esfera inter-
na y las de la esfera externa de la empresa, o s6lo las relativas a la esfera
externa que son las inicas relevantes desde el punto de vista del Dere-
cho de la competencia. En este sentido hay que sefialar que la posibili-
dad de influir en las actividades internas de una empresa solo tiene rele-
vancia a estos efectos cuando precisamente se refleja en las actividades
externas de la empresa sometida a control. En todo caso, la opcion del
legislador comunitario de referir la posibilidad de influencia a Ja empre-
sa y no a sus actividades parece mds acertada,

El precepto no sefiala la condicion de empresa de la controlante, por
lo que permite que pueda ser considerado controlante cualquier persona
fisica o juridica sm necesidad de reconocer en ella la condicién de em-
presa, resultado méds amplio que el comunitario que exige, en estos ca-

2 4o por cualquier otro medior establece el nimero 3 del articulo 2 del Real Decteto

1443/2001.
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s0s, que la persona fisica o juridica controle, al menos, otra empresa®™.
Aunque a nuestro juicio el precepto nacional debe ser objeto de una
interpretacién finalista que condicione su aplicacion a la persona, en
particular a la persona fisica, a la constatacién de este requisito.

Que exislird una presuncién iuris et de iure de control*”® cuando se
tenga una influencia decisiva sobre la composicién, deliberaciones o
decisiones de los érganos de una empresa, que son competentes para
determinar la actividad de la sociedad tanto en la esfera interna como en
la externa y entre las sociedades integrantes de un mismo grupo, de con-
formidad con el articulo 4 de 1a Ley 24/1988, de 28 de julio, del Merca-
do de Valores.

El establecimiento de na presuncién iuris et de iure de la existencia
de control por la apreciacién administrativa de la existencia de una in-
fluencia decisiva en el primer grupo de casos puede no ser la mejor
opei6n. De acuerdo con la norma naciopal se convierte una norma co-
munitaria que tiene como objetivo aclarar que en estos supuestos podrd
yeconocerse la existencia de control””® en la delimitadora del supuesto
de hecho de una presuncion que adem4s no admite prueba en contrario.
Lo que desde la perspectiva comunitaria puede ser perfectamente razo-
nable deja de serlo desde la perspectiva nacional como consecuencia de
la configuracidn del supuesto como presuncion.

Los términos empleados para delimitar el supuesto de hecho de esta
presunci6n nacional son bastante ambiguos e incluso vagos, fo que no
favorece precisamente fa seguridad juridica en su aplicacién. Ei mas
preciso de ellos es el que se refiere a la composicién de los drganos de
una empresa. Pero hay que preguntarse de que organos hablamos, esto
es si de la Junta General, si del 6rgano de administracién o si este estd
constituido por un Consejo de Administraeién y una Comision Delega-
da, si respecto a uno o a otro. En las nuevas Sociedades Enropeas que
adopten el modelo dualista de administracién, lo cual serd muy probable
en el caso de las filiales alemanas, habra que determinar si nos referimos

2% Artfeulo 3.1 b) Reglamento 139/2004 y Comunicacién de la Comisién sobre el
concepto de concentracidn de 1998, punto 8, que aclara que basta con que la persona
controle otra empresa conjuntamente.

En tal sentido parcce que debe interpretarse fa expresion «cn todo caso» del nimero

3 del artfeulo 2 del Real Decreto 1443/2001.

26 Deucuerdo conlos articulo 3.3 del Reglamento 4064 y 3.2 del Reglamento 13972004
que coinciden en su redaccién «el control results ...en particular: ...(de los) b}
derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la composicidn, las
deliberaciones o las decisiones de los drganos de una eimpresa.»

215
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al Directorio o al Consejo de Vigilancia o a ambos?™., En nuestra opi-
ni6n habrd que limitar 1a aplicacion de la presuncién a los Grganos com-
petentes para la adopcidu de decisiones que determinen las actividades
externas de la empresa.

Pero ademds habrd que tomar en cuenta ¢ue tal y como estd redacta-
da la presuncién no hace referencia a nin gin hecho ficilmente constatable
—¢omo la posibilidad de disponer de 1a mayoria de votos en una socie-
dad— sino que deja la determinacién de su propio presupuesto al érga-
no que debe aplicarla lo que indudablemente debe generar bastante in-
seguridad y preocupacidn a los operadores econdmicos,

Esto es la presuncién no estd fundada en hechos que se den a quien
la aplica sino en valoraciones que ¢l propio érgano que la aplica debe
obtener mediante el andlisis del caso ¥ que implican una fuerte dosis de
subjetividad. Los hechos relevantes no estén previamente determinados
ni son conocidos con antelacién por los operadores econémicos que no
pueden conformar su conducta respecto a ellos. Francamente hubiera
sido mejor darle caricter uris tantum a la presuncion o simplemente
siguiendo el ejemplo comunitario no establecerla,

Este segundo grupo de observaciones es aplicable ignalmente a los
casos de influeneia decisiva respecto a las deliberaciones o decisiones
de los 6rganos de una empresa. Ademis hay que tener en cuenta que
resulta chocante que el precepto presuma la existencia de control en log
casos de influencia en la deliberacién, entendiendo por tal la accién o
efecto de deliberar, esto es de considerar atenta y detenidamente ef pro y
el contra de los motivos de una decisién, antes de adoptarla, y la razén o
sinrazén de los votos antes de emitirlos?”®. Parece que la mera demostra-
ct6n de que algunos de los argumentos empleados en el debate, o en el
mejor de los casos, de los que emplearon los que adoptaron la decisin,
fueron influidos por un tercero lo convertiria necesariamente en
controlante, dadas las condiciones de durabilidad en Ja influencia que el
control exige y a las que nos referiremos en la subsiguiente reconstruc-

ci6n teérica de la nocién de control a efectos de su aplicacién respecto al
articulo 8 LDC. Esta conclusién no se puede admitir. Tan solo la com-
probacién de la influencia directa en la decisién podria justificar la pre-
suncién que a nuestro juicio deberia, en el mejor de los casos, ser igual-
mente de cardcter iuris tantum, por los mismos motivos apuntados ante-
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DO n® L 294, de 10 de noviembre de 2001,
Tal y como indica el Diccionaria de la Real Academia Espafiola,

T
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riormente. Seria absurdo que el mayor Poder de Convi(‘:cic’m de ¥osl reprf-
sentantes en el érgano de administracion de una entidad, por ejemplo
una filial comin, respecto a los de sus socia, los cc?nvn'tlera en
conirolantes exclusivos de la misma, por 5910 poner un ejemplo de las
consecuencias practicas de una aplicacion literal de l'a norma. A nuestro
juicio la influencia en la deliberacion es totalmente irrelevante.

En cuanto a la segunda presuncién de control,'esto es la que establle~
ce que existird en todo caso entre Ias’somedades integrantes (Siedunzr;nc;;—
mo grupo, de conformidad con el articulo 4. de la Ley 24," 19.8 ,1 e Efi
julio, del Mercado de Valores, tampoco. deja de plantear Blob emas, ]
primero de ellos es el dmbito de aplicac1§n c!e la presuncion. Au'nqu e
precepto se refiere al articulo 4 LMV no .mdlca que solo sea apl.l.ca- ea
los grupos constituidos por empresas cotl-zadas por lo que, en p1111101p10,
serfa aplicable a cualquier clase de grupo independientemente de 1a con-
dicién de las entidades que lo compongan. o

En este segundo caso se presumird, sin posibilidad de prueba en (:.0111—
trario, que existe control entre los miembros de un grupo por S1.1.|?01'd11'1d—
cién, esto es fundado en relaciones de COIll.‘l‘O‘l fdntectas o m.dllectasﬁ
siempre que constituyan una unidad de decisitn, lpdependwntemer.lte
de que a la cabeza del mismo se encuentre una enthad o una o valillas
personas fisicas que actilen sisteméticame.nte en concierto. Ello nos lle-
va al problema nuevamente de la detennmamon-c’ie los elemelf.tosdqgt.a
constituyen el supuesto de hecho de 1a presunci6n y la 11ticeallcla‘ e
apreciarlos por el propio aplicader de la misma. Es.te dcbfaia valorar ?1
existe «unidad de decisién» o «concertacidén» cuestlor'les éstas bas}ante
peliagudas y en las que la apreciacion pu?:de ser muy diversa atend1enﬁz

al érganc que decide e incluso en ocasiones al ponente 0 al ca.so... t
seguridad juridica no se favorece con este tipo de presunciones iuris e
“ ‘;‘)’: .otra parte resulta absurdo e ineficaz que para fu.ndar 1a.presun—
cién de la existencia de control debamos determinar primero si el con-
trol existe, que es la consecuencia a la que nos lleva el precepto de con-
centraciones analizado, g

Por 1iltimo el articulo 4 LMV estableee una dol?lt?’p1‘esun01on asu
vez iuris et de jure de la existencia de unidad de decflswn, con lo que en
estos casos no serd necesario confirmar la existenc%a_ de control. El ca-
récter de esta presuncion no deja de ser también criticable ya que pue-
den darse casos en que se cumplan los supuesto.s dja hecho c'lc las mismas
y en los que no exista realmente unidad de decisién. Por e_j.emplo socie-
dad en la que la cabeza de grupo es titular del 51% del capital con dere-
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cho a voto que estd absolutamente endeudada con un banco externo g]
grupo que mediante un leveraged buy out la controla y se encarga de sy
gestion,

De acuerdo con el artfculo 4 LMYV se presumird que existe en todo
caso unidad de decisién cuando concurra alguno de los supuestos con-
templados en el mimero 1 del Articulo 42 del Cédigo de Comercio, o
cuando al menos la mitad mas uno de los consejeros de la dominada
sean consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada
por esta.

Tomando en cuenta ambos precepios podemos afirmar que se presu-
mira juris et de fure la existencia de unidad de decision a efectos del
articulo 4 LMYV lo que implicard una presuncion furis et de iure de la
existencia de control a efectos de concentraciones cuando la dominante:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayorfa de los miem-
bros del érgano de administracién,

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros so-
cios, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los
miembros del érgano de administracién, que desempefien su cargo en el
momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante
los dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este supuesto no dard lu-
gar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, estd vinculada a otra en alguno de Jos casos previstos en las
dos primeras letras.

) Cuando al menos ]a mitad mas uno de los consejeros de la domi-
nada sean consejeros o alios directivos de la dominante, o de otra domi-
nada por esta.

En conclusién deberfa elimmarse el cardicter iuris er de {ure de las
presunciones en sede de concentraciones e incluso la propia configura-
cidn de los supuestos como presunciones fuera de los supuesios citados
en Gltimo lugar que son los tinicos que cumplen las condiciones de cla-
ridad, objetividad y externalidad respecto al juicio del aplicador para
fundar una presuncion de éste tipo que siempre deberia tener cardcter
iuris tantum.

En efecto, en el dmbito de la defensa de la competencia y en particu-
lar en el del control de concenlraciones, debe prevalecer siempre la rea-
lidad econémica y los efectos reales de las conductas.

De olra parte serfa necesario referir las presunciones a hechos obje-
tivos y facilmente comprobables que disminuyeran el riesgo de arbitra-
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riedad en su aplicacién e incrementaran la seguridad juridica, Por dlti-
mo deberfa evitarse que el supuesto de hecho a comprobar acabe siendo
¢l mismo que se presume lo que hace iniitil la presuncion.

De todo lo dicho se desprende claramente que no puede realizarse ni
parece conveniente propugnar una aplicacién de Ja nocidn de control en
materia de concentraciones, en particular de las presunciones, al articu-
Io 8 LDC. Respecto al mismo deberd comprobarse la existencia de con-
trol caso por caso.

2.1.1.1.3. Configuracién de la nocién de control a efectos de la
aplicacion del articulo 8 LDC

La conclusién que podemos ex(raer, tanto de los preceptos comuni-
tarios como de los nacionales son dos: la confliguracién del control como
poder, tal y como hemos venido defendiendo®® y la exlension de la no-
ci6n de control a cualquier medio a través del cual se posea, incluidos
supuestos derivados de contratos de cambio y circunstancias de hecho
tal y como siempre hemos defendido?’,

Desde esta perspectiva y carentes de toda definicion legal de control
expresamente aplicable al caso, debe realizarse una interpretacion del
precepto que incluya todos aquellos casos en que exista control, y para
ello es necesario partir de una nocién de control y determinar los meca-
nismos de control posibles en nuestro, ordenamiento, atendiendo pri-
mordialmente a la experiencia comunitaria en la que hunde sus raices la
notma agqui estudiada.

2.1,1.2. Concepto de contrecl

«Control», tiene en nuestro idioma diversos significados tanto desde
un punto de vista gramatical, como desde un punto de vista econémico o
juridico.

2% RUIZ PERIS, I.I. «Significado del cantrol empresarial en ¢l Derecho Espafiol» en
«Bstudios de Derecho Mercantil en homenaje af profesor Manuel Broseta Pont»,
Valencia (Tirant Lo Blanch), Tomo 11, pdg. 3325-3329,

%0 RUIZPERIS, 1.1 «Significado. . ...», ab. cit., pdg. 3342 y ss. Esta linea de extensién
es ipualmente seguida por otros ordenamientos préxinios al nuestro como el italiano,
tal y commno puede observarseen el artfculo 7 de laley de 10 de octubre de 1990 0° 287
sobre «norme per la tutela della concorrenza e dil mercato» Sobre la inisina ver
MARCHETTI, P. «Commentario breve al diritto della concorrenza : antitrust,
concorrenza sleale, pubbiiicita, marchi, diritto d’autore», Padova (CEDAM), 1997.
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Entre los que aparecen reflejados en el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espafiola®' destaca el de dominio, mando o prepon-
derancia. El elemento comiin de estos tres términos es la idea de poder,

En un sentido econémico control significa, dominio®?, pero esta 1]-
lima palabra no tiene en el lenguaje econdmico el mismo significado
que cldsicamente se le otorgaba en el dmbito juridico como sinénimo de
propiedad o titularidad. Con ella se quiere expresar el hecho de que up
tercero tenga un poder de direccidn sobre la gestion de una empresa
ajena®?, el hecho de que una persona fisica o juridica esté investida de
un poder de direccién en el seno de una empresa juridicamente auténo-
ma, que le dé la posibilidad de determinar las decisiones de la empresa
sometida a su control?#,

La Ciencia econdmica no hace mas que una constatacién de la reali-
dad advirtiendo la existencia de sujetos que tienen el poder de confor-
mar seglin su propio interés las decisiones de entidades juridicamente
auténomas, creando en consecuencia un estado de subordinacion de és-
tas respecto de los mismos®® que les permite dirigir a su arbitrio la acti-
vidad de la entidad controlada.

El dominio al que se refiere la ciencia econdmica y que incorporan
los textos juridicos no implica propiedad o titularidad de bienes en sen-
tido técnico. Desde un punto de vista estrictamente juridico no es posi-

281 192 edicitn, 1970.

2 FINZLE «Societd ...», ob. cit, (pdg. 463); OZTEK, 8. «Laprofection des actionnaires
externcs dans les groupes de sociétés par unc société holding», Lausanne (Univ,
Lausanne}, 1982 {pdg. 52).

STORCK, M. «Définition légalc du controle d’une société en droit frangais», (Revue
des Sociétés), 1986 (pag. 394), ORDRE DES EXPERTS COMPTABLES, «Les
groupes et groupcments de sociétés...», ob. cit. pag. 85; PAVONE LA ROSA, A,
«Controllo e gruppo nella fenomenologia dei collegamenti societari» {Diritti
Fallimentari ¢ delle Societd), 1985 (pdg. 19); OZTEK,S. «La protection des
actionnaires...», ob cit. pdg. 53; ABBADESSA,P. «I gruppi di societi nel diritto
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italiano», en «I gruppi di societiv», Bolonia (Il Muliro), 1982 (pag. 103); FERRLG. -

«Concetto di controllo e di gruppo», en «Discipiina giuridica del gruppo di
imprese»,Milano (Giuffre), 1982 (pig. 71); LIBONATLB. «li gruppo insolventes,
Firenze (Nardini}, 1981 (pdg. 61); ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de
contrel y medidas defensivas. La compra de acciones propias como defensax», Cizur
Menor (Aranzadi), 2002, pag. 53.

4 RUIZ PERIS, 1. «Significado.....», ob. cit., pdg. 1326.

%3 Sobre la cuestién ver PASTERIS, C. «ll controllo nelle ...», (pig. 3-4); EMBID
IRUJO, J.M. «Grupos de sociedades y accionistas minoritatios, la tutela de la minorfa
en situaciones de dependencia societaria y grupo», Madrid (Ministerio de Justicig),
1987 (pdg. 73}.
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hle construir un derecho de propiedad sobre la empresa ajena, El térmi-
no «dominio» incluido en ocasiones en nuestra legislacion (p. ej. art. 87
LSA) incorpora el término econdémico al mundo juridico con el signifi-
cado de control®s,

Debemos centrarnos en la nocién de poder en aras a obtener una
nocién de conirol, entendiendo por poder®?, la posibilidad actual, y real
de influir en modo determinante o efectivo®s,

En consecuencia, respecto a la cuestién que nos ocupa, el control se
configura como el poder de ue esta investida una persona fisica o juri-
dica que le permite dirigir la actividad de otro sujeto de derecho en el
sentido querido por la primera.

Nuestro ordenaniiento reconoce la existencia de ese poder y otorga,
como vemos, consecuencias juridicas a su existencia. Esto significa en
términos juridicos la posibilidad de determinar la voluntad de la contro-
lada?®® en el ejercicio de su poder auténomo de gestidn, lo que implicala
posibilidad de influir en forma determinante en la formacion de la vo-
luntad del drgano competente para la gestién social, habitualmente el
érgano de administracién®®,

Tan solo cabrd reconocer la existencia de control respecto a la posi-
bilidad de influir en otros érganos sociales en circunstancias excepcio-
nales en que como consecuencia de los pactos estatutarios se desplace el
poder de decisién a otros drganos, por ejemplo la Junia General o el
drgano de control en el caso de la Sociedad Europea que organice su

®6  RUIZ PERIS, 1.1 «Significado.....», ob. cit., pdg. 3327.

#7 Al menos respecto de grupos contractuales, ver articulo 291 s, AkiG, Respecto a fos
grupos de hecho rige la prohibicién para la controladora de influir sobre 1a sociedad
conirolada en modo tal que se produzca un dafio patrimonial a ka misma, pero se
permite una influencia no perjudicial KOPPENSTEINER, H.G. en «Kélner
Kommentar zum Aktiengesetzs Koln (Carl Heymanns), 1987, 2* ed. Baud 6, pag. 4
y s8. LUTTER, M. «It gruppo di imprese {IKonzern) nel diritto tedesco e nel futuro
del diritto europeo», Rivista delle Societd, 1974, pag.8 y ss.; y en especial
EMMERICH,Y. - SONNENSCHEIN, J. «kKonzernrechls. ob. cit. pag. 404 y ss.

%% Como vimos las difcrentes nociones de control analizadas en los epigrafes anteriores
incidfan sobre la concepcion del control como poder. Esta idea puede observarse
igualmente en el Punto 23 de la Comunicacién sabre el concepto de concentracion
en la que la Comisidn al abordar ja cuestion del control en comin indica que «no es
necesario establecer que quien adquiera el confrol en comin de la emnpresa en
participacién hard realinente nso de su influencia decisiva, Basta con que exista dicha
posibilidad, es decir, que posea los derechos de veto pertinentes.»

89 SALANDRA, V. «I diritti degli azionisti...», ob. eit. pdg. 355.

2% PASTERIS, C. «ll contrello nelle ...», ob, cit. (pdg. 122),
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administracién de acuerdo con el sistema dualista®®!, sobre las cuestio-
nes relevantes.

Esta posibilidad de influir en modo determinante sobre el érgano de
administracion de la controlada debe tener como caracteristicas la esta-
bilidad y la generalidad para poder ser identificada como control. La
posibilidad de influir —que no el ejercicio concreto de la influencia—
no debe ser meramente aislada, no debe de referirse a un tinico asunto o
aun grupo de decisiones concretas, sino tener cardcter duradero y una
cierta extension para que se pueda hablar de existencia de una posicién
de control*?,

La posibilidad de influencia debe de ser también determinante o
presumiblemente efectiva desde una perspectiva objetiva —esto es sufi-
ciente, desde la perspectiva de un observador imparcial para permitir [a
consecucién de sus fines—, en el sentido de que en €l supuesto de que se
ejerza no permita a la sociedad controlada hacer una libre valoracién de
sus decisiones, dificulte gravemente tal posibilidad o la haga altamente
improbable desde una razonable valoracion de las circunstancias,

Referido a las empresas podemos definir el control como el poder
ostentado por una empresa que le permite determinar en forma efectiva,
duradera y general las decisiones de otra??. Habrd que distinguir segin

B Articulos 39 y ss. del Reglamento {CE) N*2157/2001 dcl Consejo de & de octubre de
2001 por el que se aprucba el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea (SE) DOCE
L 294, de 10 de noviembre de 2001, pig. 1 y ss.

¥ VANHAECKE, M., «Les groupes de...» ob. cit. (pdg. 13).

3 Sobretodas estas cuestiones ver RUTZ PERIS, 1.1, «Significado.. ..., ob. cit. passim.
Sobre ¢l concepto de control ver ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de
control...», pig. 54, quien define el control como el poder de ejercer, de formaestable
y duradera, un influencia decisiva sobre la direccidn y gestién de la sociedad
controlada. Este es el sentido que se desprende tambiéa del Reglamento 4064/89 en
materia de concentraciones que define el control como «la posibilidad de ejercer una
influencia decisiva», mas que como el ¢jercicio real de dicha influencia. Sobre la

cuoestion del control en el Ainbito de ia normativa de concentraciones ver MIR ANDA

SERRANQ, L.M. «Las concentraciones econdmicas., Jerecho europeo y espaiiclr,
Madrid (LaLey), 1994 (pag. 241 y s8), BELLO MARTIN-CRESFPO, M.P. «Concen-
tracion de empresas de dimensidn comunitaria» Pamplona {Aranzadi), 1997, (pig.
219y ss.) con andlisis detallado de las resoluciones que han construido la doctrina de
la Comisién al respecte, ver iguaimente las excelentes cronicas de BERLIN, D. -
CALVET, H. «Concentrations», Revue Trimestrielle de Droit Europeen 1996, pig.
333 y ss. y de SIRAGUSA, M., -SUBIOTTQ, R. «Le contrdle des operations de
concentration entre cntreprises an niveau européen: une premiere analyse pratique»,
Revue Trimestrielle de Droit Europeen 1992, p4g. 51 y ss, asf como la monografia
de ZACHMANN, I. «Le contrfle comenunautaire des concentrationss, Paris (LGDI),
1994, Ver también referido a las concentraciones pese a su titulo mas amplio el
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se trate de un poder que le permite imponer por si misma la decisién
(control exclusivo) y una situacién juridica o fictica que impida que la
decision pueda adoptarse sin su consentimiento (control conjunto y de-~
recho de veto de un tinico socio). En este segundo caso 1a controlante es
titular del poder de control puesto que las decisiones de la dominada que
hayan sido adoptadas, y en nuestro caso hayan infringido las normas de
competencia, deben de haber contado con su consentimiento. De hecho
en los supuestos de control conjunto sera mds ficil la prueba del ejerci-
cio del control, al que nos referiremos més adelante, que en los casos de
control exclusivo o en los de derecho de veto otorgado a un tnico socio.

2.1.2. Técnicas de control

El articulo 8 LDC no hace referencia expresa a ninguna técnica es-
pecifica de control. Esto es no exige, directamente ni por remisién a otro
precepto que el control sea consecuencia de una participacién en el ca-
pital de 1a sociedad controlada o de varias de ellas. En consecuencia la
existencia del control independientemente de la técnica mediante la cual
haya sido conseguido permitird que se pueda considera cumplido este
requisito,

Habra lugar por tanto, a supuestos de control, a efectos del articulo 8
LDC, tanto en los casos de control interno cotno en los de control exter-
0. De control] interno no puede hablarse respecto a todo tipo de empre-
sas, sino tan s6lo respecto a aquellas que tienen forma juridica de socie-
dades™*. El control interno deriva de la especial posicién de un socio o
grupo de socios en la sociedad. Si se trata de sociedades personalisias
por el hecho, por citar un ejemplo, de que el socio ocupe ia posicion de
socio colectivo y sea ademds el comanditario mayoritario de una socie-

trabajo de NOTARI, M. La nozione di “controllo” nella disciplina atitrusts, Milano
(Giunffré), 1996, En este sentido, ver también la Comunicacién de la Comisién sobre
el concepto de concentracién con arreglo al Reglamento {CEE} n® 4064/89 del
Consejo sobre ¢l control de las operaciones de concentracidn de empresas (DOCE
niun, C 66 de 2 de marzo de 1998), cuyos puntos 9 y 23, entre otros, sc refieren
precisamente a la cuestion, En particular, en ¢l segundo de fos citados, podemos leer
que «...no es necesario establecer que quien adquiera el control en comiin de la
empresa en participacion hard realmente uso de su influencia decisiva. Basta con que
exista dicha posibilidad, es decir, que posea los derechios de veto pertinentes.». Sobre
et valor delas comunicaciones ver por todos el reciente trabajo de LECLERC, 8. «Les
communications de la Commission et le Marché Intérieuwr», Cahiers de Droit
Buropéen, 1998, pdg. 161 y ss.
B4 PASTERIS, C. «Il controlle nelle...», ob. cit. (pag. 4 y 61).
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dad en comandita; si se trata de sociedades capitalistas surge por [a toma
de participacién en el capital de una soctedad.

El control interno podrd ser poseido por todo tipo de persona o enti-
dad o grupo de sujefos pero en cambio sélo podré serlo frente a empre-
sas que tengan la torma juridica de sociedades dados los presupuestos
de aplicacién del articulo 8 LDC, en nuestro caso requerird la condicién
de empresa de la controlante. El control externo, por el que enfendemos
aquél que se obtiene por cualquier otra via —contractual ¢
extracontraciual— que no sea la titularidad de participaciones en el ca-
pital social, puede poseerse y afectar, en cambio, a todo tipo de empre-
sas independientemente de cual sea su forma juridica®-.

Entre contro] interno y externo existen otras diferencias. Asf el mé-
todo de obtencion del poder en que se resume el control serd diferente
en ambos casos. La controladora que obtiene el control a través de la
toma de participacién en el capital de la controlada o de la adquisicion
de la condicion de socio colectivo hard uso de las propias reglas de orga-
nizacién de la scciedad para establecer su control —régimen de mayo-
rias en la Junta general, nombramiento de la mayoria de los miembros
del érgano de administracion— o —derechos conferidos al socio colec-
tivo en cuanto a la administracion y gestion de la sociedad—, a diferen-
cia del controladora externo que tendrd necesidad de otros instrumentos
juridicos —p. ej. estipulacién de contratos— o incluso econdémicos, para
llegar al mismo resultado®9,

En fin, el control externo en los supuestos en que la empresa contro-
lada sea una sociedad se resuelve en la posibilidad de sujecién de todos
los socios por igual al poder de un tercero a diferencia de lo que sucede
con el control interno que se resuelve en la posibilidad de sujecidn de
algunos socios —-socios minoritarios o externos al grupo de control— a
los otros —socios de control—2%7,

2.1.2.1. Control interno
2.1.2.1.1. Nocion y clases de control interno

La adquisicidn del control interno es la via mds comuin de obtencidn
y conservacion del control de una empresa®®,

25 RUIZ PERIS, 1.1, «Significado.....», ob. cit., pdg. 3330,

6 RUIZPERIS, LI «Significado.....», ob. cit., pdg. 3330.

#7 PASTERIS, C. «Il controllo nelle...», ob, cit. pag. 81.

28 AZZINI, L. «l gruppi aziendali», Mildn (Giuffi&), 1975 (pag. 60). ESTEVAN DE
QUESADA, C.: «<Tomas de contral...», pdg. 81.
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El control interno, como habiamos dicho, surge en las sociedades de
capitales de la titularidad de las participaciones en su capital, acciones o
participaciones, segiin se trate de sociedades anénimas o de responsabi-
lidad limitada, Pero el control interno no se identifica con la simple titu-
Jaridad por parte de una sociedad de las acciones que representan el
capital social de otra. El control como ya habfamos dicho es el poder de
determinar en forma duradera y general [a gestion de la sociedad contro-
lada ¥ observando la reglamentacién de la sociedad anénima claramente
se ve que la simple titularidad de acciones de una sociedad no confiere
al titular un tal poder®”,

Serd por tanto necesario, en primer lugar, que la participacién
accionarial de la controladora en Ia controlada sea relevante con el fin
de que podarnos hablar de conirol, Y debera ser lo suficientemente rele-
vante para que fe permita nombrar, mantener o revocar a los administra-
dores de la controlada o a la mayoria de los mismos®®,

La obtencién de una posicién de control interno de una sociedad
implica una conducta activa —consistente en elegir para el érgano de
administracién a los administradores que considere bajo su influencia—
uomisiva —consistente en no cesar a los miembros del érgano de admi-
nistracién que considere bajo su influencia— por parte de la
controladora®”.

La necesidad de controlar el érgano de administracién de la socie-
dad para admitir 1a existencia de un control actual de la misma obedece
aladisociaci6n entre propiedad y control a la riqueza®” que existe en las
sociedades capitalistas en las que el poder de gestién estd atribuido a

#  RUIZ PERIS, ]I «Significado.....», ob. cit., pig. 3331.

W RUIZPERIS, 1L «Significado. ....», ob. cil, pig. 3331. Ver también ESTEVAN DE
QUESADA, C.: «Tomas de control...», pdg. 61, quien sefiala que la toma de control
se caracteriza por afectar al centro decisorio de la sociedad objetivo, a su drgano de
administracién,

FINZL, E «Societd.,.», ab, cit. (pdg. 464), si bien este autor se refiere a un segundo
momento del control de ka sociedad, concretamente al vinculo impuesto al adminis-
trador de actuar segtin el interés de la controladora, que seconfiguraria como ejercicio
de control pero no como control en si mismo considerado, BERLE,A.A.-MEANS,
G.C. «Secietd per azioni e proprietd privata», Torino (Einaudi), 1966 (pdg. 69);
PASTERIS, C. «I{ contolle nelle...» ob. cit. pdg. 75.

Sobre la distincién cntre propiedad y control de la riqueza, ver BERLE, A.A.-
MEANS, G.C. «Societii per azioni...», ob. cit; GALGANO, F. «La societd per
azioni», Padova, 1984 (CEDAM]} (pig, 32 y ss). y en contra de esta postura, ROSSI,
G, «Persona giuridica, proprietd e rischio d’impresa», Mildn, (Giuffre), 1967 (pdg.
1yss).

3ot
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sujetos elegidos por la Junta general de la sociedad que incluso pueden
no ser socios de la misma a diferencia de cuanto ocurre en las empresas
cuyo titular es una persona fisica y en las sociedades de personas en que
dicho poder estd atribuido al propio empresario individual o a los socios
ilimitadamente responsables respectivamente®®,

Si no se dan estas circunstancias no podrd considerarse en puridad
que la sociedad se encuentre controlada. Asi por ejemplo la adquisicién
a través de una OPA de la mayoria de las acciones con derecho a voto de
una sociedad anénima cotizada no concede en puridad una posicién de
control de la misma hasta que los administradores de la sociedad afecta-
da que se opusieron frontalmente a 1a OPA en defensa de los intereses de
los antiguos accionistas de control no dejen de ocupar los puestos de
administradores en el Consejo de administracién de la misma®®,

Solo a partir de que se produzca la correspondiente sustitucion de
los administradores cabria hablar en puridad de establecimiento de una
posicién de control. En el supuesto de un acto realizade por la sociedad
afectada en el periodo que media entre la adquisicidn de la mayoria enel
capital de la sociedad afectada y la sustitucion de los administradores de
ésta, que fuera contrario a lo dispuesio en la LDC no habria lugar a la
corresponsabilidad —ex art, 8 LDC— al faltar ya el primero de los pre-
supuestos de la misma —Ia existencia actual de control—3%%.

Del mismo modo la titularidad de obligaciones convertibles o dere-
chos de suscripcién cuya conversion o ejercicio puede dar lugar a que se
obtenga la mayoria de los derechos de voto no implica todavia la exis-
tencia de control mayoritario®®, sin perjuicio de que pueda probarse la
existencia de control minoritario o de hecho en su caso.

3 RUTZ PERIS, 1.1, «Significado.....», ob. cit., pdg. 3332.

34 RUIZ PERIS, I.I. «Significado.....», ob. cit., pdg. 3332. En contra de la opinién
expresada en el texto ver ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de control...»,
pag. 124 que distingue enire «control» y «ejercicio del control» y que, en refcrencia
limitada al control financiero mediante adquisicién de acciones, considera que éste
se oblienc cuando se consipuen las acciones que conficren detechos de voto
suficientes para poder tomar decisiones en la Junta, independientemente de cuando
se ejerzan efectivamente para sombrar nucvos administradores.

35 RUIZ PERIS, L1, «Significado.....», ob. cit., pig. 3332

306 yéasc en este sentido también et punto 15 de la Comunicaci6n sobre el concepto de
concentracion que sefiala que «una opeidn de compra no puede por sf misma conferir
el control exclusive a no ser que se ejerza en un futuro préxime en virlud de acuerdo
jurfdicamente vinculantes —Sentencia en el asunto T-2/93, Air France contra
Comisién (sentencia de 19 dc mayo de 1994}, Rec. 1994, p. 11-323.—, No obstante,
el ejercicio probable de dicha opeitn debe tenerse en cuenta come un elemento més
que, sumado a otros, puede llevar a fa conclusion de que existe control exclugives.
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De este modo podemos configurar el control interno, en el &mbito de
las relacioues de control en sociedades, como el poder ostentado por un
sujeto de determinar en forma efectiva, duradera y general la gestién de
una sociedad capitalista, obtenido a través de la titularidad de cantida-
des relevantes de acciones o de participaciones en el capital que le han
permitido elegir o mantener un ndmero de administradores suficiente
sobre los cuales puede ejercer su influencia®’,

Respecto a esta definicién es necesario hacer algunas observacio-
ues. La primera es que aquello que es relevante para la existencia del
control es la pariicipacién accionarial que nos proporciona un némero
de votos suficiente y no el cardcter con el cual haya sido adquirida. Serd
por tanto indiferente que el poseedor de los titulos haya adquirido éstos
como una mera inversién o como una forma de llegar al control de la
sociedad®®, El presupuesto de la posesién de una participaci6n relevan-
te de acciones o participaciones para obtener el control existird en los
dos casos, y por tanto en ambos el poseedor estard provisto del poder en
el cual se resume el control, en el supuesto en que haya contribuido a la
eleccién de los miembros del 6rgano de administracidn o haya omitido
relevarlos pudiendo hacerlo®®. Otra cosa serd si el poseedor de los titu-
Jos hard o no uso de estc poder, pero esta s una cuestion relativa al
ejercicio del control y no a la existencia del mismo?!C.

En segundo lugar que serd irrelevante que se disponga de los derechos
de voto como consecuencia de la titularidad de la participacion o de otros
derechos —prenda, usufructo, etc—. En tercer lugar que cabrd incluso que
1a dominante no sea siquiera socia de la dominada cuando actde en con-

cierto con un socio que dispone de un nimero de votos suficiente?!!.

307 RUIZ PERIS, J.I «Significado.....», ob. cil., pdg. 3232, En un sentido mas amplio,
referente no solo a la titularidad de acciones y participaciones sino a todos los
mecanismos que permitan cjercer de forma estable y duradera los derechos de voto
de la sociedad, ver ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de control...», pag. 75.

8 Ver en contra de la opinién expresada en cl texto VANHAECKE, M. «Les groupes

de...» ob. cit, (pdg. 31). Como afirma la Comisién cn el punto 9 de la Comunicacion

sobre el concepto de concentracion de 1998, «Tanibién puede llegarse a la adquisi-
cién de control aungue ésta no sea la intenci6n declarada de las partes».

En el mismo sentido ver el punto 9 de la Comunicacién sobre el concepto de

concentracién cit. en el que con cita del Asunto IV/M. i57-Air Francefsabenade 5 de

octubre de 1992 se afirma que «También puede llegarse a la adquisicién de control
aunque €sta no sea la intencion declarada de las partes».

30 RUIZ PERIS, L1 «Significado.....», ob. cit., pig. 3333,

31 Pynto 9 de la Comunicacién sobre el concepto dec concentracién de acuerdo con el
cual «Pueden darse situaciones excepcionales en que el titular legitimo de una
participacién de control no sea la misma persona 0 empresa que lenga el poder real

09
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Por tiltimo es necesario clarificar que hemos querido expresar con e]

término relevante para describir [a participacién que permite obtener el
control.

2.1.2.1.1.1. Control de derecho o mayoritario

Las dimensiones de la participacién en el capital necesaria para ob-
tener el niimero de votos que permitan asegurar el control de una socie-
dad puede ser muy variada en funci6n de lo atomizado que se encuentre
el capital de la misma. Para controlar una sociedad no es necesario po-
seer [a totalidad de su capital social, Las decisiones en las sociedades
capitalistas se adoptan por mayoria, informando el principio mayorita-
rio toda la vida de la sociedad™?. Todas las decisiones, y entre ellas la
eleccién de los componentes del érgano de administracién, deben ser
adoptadas por el drgano social competente de acuerdo con la mayorfa
establecida en la Ley y en los estatutos,

Estas decisiones vinculan no solamente a quienes votaron a favor si
no también a los sccios ausentes o disidentes {arl. 93.2° LSA), conside-
randose la decisién asi adoptada como expresién de 1a voluntad social
sobre €l tema. Este principio tiene en la sociedad anénima, y en general
en todas las sociedades capitalistas, un cardcter més plutocrdtico®’? que
democritico, ya que el cémputo de los votos viene referido al nimero
de acciones con voto poseidas, representativas del capital social, y no al
nimero de accionistas existentes. Produciéndose una fractura del prin-
cipio de mayorfa —en el sentido de mayoria de personas, que es el crite-
rio que se encuentra en la base del principio democritico de mayoria—
como principio de adopcién de acuerdos por 1a mayor parte de los suje-
tos implicados en una decisién3'4.313

para ejercer los derechos resultantes de su participacion. Esto ocurre, por ejemplo,
cuando una empresa se vale de olra persona o empresa para adquirir nna participacion
de control y ejerce sus dereches a través de dicha persona o empresa, a pesar de ser
esta (ltima la titufer legitima de los dereclios. Bn estc caso, el control lo adquiere In
empresa que estd detrds de la operacion y que tiene de hecho el poder de controlar la
empresa objeto de la operacion [letra b) del apartado 4 del articulo 3]. Entre las
pruebas necesarias para demostrar la existencia de este tipo de control indirecto cabe
incluir factores como la fuente de financiacion o los vinculos familiares.»
Sobre el principio de mayorfa, ver GALGANO, Fo» Principio di maggioranza»,
«Materiali per una storia della cullura giuridica», a cura di TARELLO, XTI, 2, 1982,
pég. 291 y s,
M3 GALGANO, F. «La socieid per .,.», ob, cit. pdg. 27
34 Bneste sentido como afirma KELSEN «laidea que subyace del principio de mayoria
es que el ordenamiento social debe ser de acuerdo con cuantos més sujetos sean
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Bastara por tanto la mayoria absoluta —la mitad mds una de las ac-
ciones con voto existentes, en sistemas como el nuestro que prohiben ia
gxistencia de acciones de voto plural {art. 50.2% LSA)— para asegurar la
existencia del control en una sociedad. Sin embargo no es necesario ser
titolar de la mayoria absoluta de las acciones con voto para obtener la
participacidn relevante cn el capital social que permita obtener una po-
sicién de control en [a misma. Dada la pulverizacién del capital social
en las grandes sociedades por acciones, el absentismo de la mayoria de
los socios y la propia normativa societaria en materia de Junta general
—régimen de mayorfas previsio en los artfculos 93 y 103 LSA—, las
decisiones sociales pueden ser tomadas por minorias organizadas que
represcntando una minima parte del capital social constituyen mayorias
asamblearias, produciendo asi una situacién de cardcter oligdrquico®6 317
Todo cllo sin perjuicio de la posibilidad de que a través de pactos
estatutarios sea la minoria la que controle realmente la sociedad, al
autorizarsele, por ejemplo, en los ordenamientos que asi lo permiten, a
nombrar la mayoria de los miembros del drgano de administracion.

Las dimcnsiones de la participacién necesaria para oblener cl con-
trol de una sociedad serd una cueslién a resolver caso por caso” ', Serd
participaci6n relevante aquella que permila a sy titular nombrar en Junta
general, mantener o revocar a lamayoria de los miembros del 6rgano de
administracidn y, en todo caso la que represente la mayoria absoluta de
los derechos de voto existentes en la sociedad y la de la totalidad del
capital de la misma. Serd también indiferente el titulo por el cual se
pueda ejercer el derecho de voto siempre que el derecho a su ejercicio
tenga un cardcter estable?!®,

Asf lo reconoce nueslro ordenamiento que establece la presuncién
de que existe control cuando una entidad posea la mayoria de los dere-
chos de voto de una sociedad (art. 42.1° a Cdc.).

El legislador no ha utilizado la opcién de considerar que existe con-
trol en caso de posesion de 1a mayoria de capital. Ello es debido aque en

posibles, y en desacucrdo con cuantos menos sea posible» KELSEN, H. «Teorla
generalc <el diritto e dello states», Milano (Giuffré), 1964 5% ed. (pag. 291).

315 RUIZ PERIS, 11, «Significado.....», ob, cit., pig. 3333.

36 GALGANQ, F. «La societh per... », ob. cit. pdg. 27.

317 RUIZ PERIS, VI «Significado.....», ob. cit., pag. 3334.

3B Sobre la naturafeza de la «participacidn o paquete de control» y las variables que
afectan a su dimensidn, ver ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de control...»,
pég. 76.

319 RUIZPERIS,J.L «Sigaificado. ....», ob, cit., pég. 3334; ESTEVAN DE QUESADA,
C.: «Tomas de control...», pg. 75.
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un sistema como el espafiol que reconoce la existencia de acciones sin
voto (art. H LSA), o de limitaciones estatutarias al nimero de votos que
puede emitir un socio o los socios integrados en un mismo grupo (art,
105 LSA), la mayorfa de capital puede no coincidir con la mayorfa de
los votos, y esta segunda es la relevante a la hora de determinar la exis-
tencia de control en la sociedad, ya que a través de ella se puede nom-
brar, mantener o revocar a los miembros del érgano de administracién
de la sociedad. Podrin por tanto existir casos en que la mayorfa de capi-
tal no de derecho a la mayoria de los derechos de voto® y otros en los
que a la inversa una minoria de capital permita la obtencién de una ma-
yoria de votos y con ella del control®!,

Respecto al cémputo de los derechos de voto es necesario realizar
dos precisiones. Que deberdn afiadirse a los derechos de voto de la so-
ciedad dominante los que correspondan a las sociedades dominadas por
ésta, asi Como a otras personas que actilen en su propio nombre, pero
por cuenta de alguna de aquellas tal asi como aquéllos de los que dis-
ponga concertadamente con cualquier otra persona, y como establece el
art. 42.1° dltimo pérrafo Cdc. en materia de cuentas consolidadas, y que
deberdn tenerse en cuenta los votos que puedan ejercer la dominante y
los antedichos sujetos en su condicién de titulares de un derecho real
sobre dichas acciones —p. ej. usufructo o prenda de acciones, en los
cuales puede establecerse en los estatutos de la sociedad emisora de las

320 ; i icacié
Respecto a estas cuestiones La Comunicacion sobre el concepto de concentracidn de

1998 puntualiza en su nimere 13 que «<normalmente se adquiere el control exclusivo
cuando una empresa adquiere la mayorfa del capital social y de los derechos de voto
de una sociedad. En simismo, carece de importancia que la participacidn sea del 50%
del capital mds una accién 12 o del 100% del capital. De no existir otros elementos,
una adquisicidn que no implica ia mayoria de los derechos de voto no confiere
g.enffralmente el control, aunque suponga la adquisicién de una participacién mayo-
ritaria.»

Astsucede en los ordenanientos qus admiten [as acciones de voto plural o en Ios que
la «accién de oro» o la reserva a un detenninado socios de la decisién sobre [as
principales materias son posibles. Ver eneste sentido el Punto 14 de la Comunicacién
sobreel concepto de concentracidn de acucrde con la cual « También puede adquirirse
cl control exclusivo en el caso de una «minorfa cualificaday, o cual puede deferini-
harse en el plano juridico o en el de los hechos. El control exclusivo tendrd efectos
Jnridicos euando existan derechos especificos inherentes a 1a participacién minori-
taria. Dichos derechos pucden consistir en acciones preferentes que confieran la
mayorfa de los dercehos de voto u otros derechos que permitan al accionista
n'.linoritario determinar la estrategia competitiva de la empresa afectada como por
ejemplo, el poder de nombrar A més de 1a mitad de Jos miembros de los Consejc;s de
Administracion o de Vigilancia.»
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acciones que el derecho de voto incorporado a las mismas corresponda
al usufructuario o al acreedor pignoraticio ex art, 67.1% y 72,12 LSA
respectivamente—>2%,

2.1.2.1,1.2. Control de hecho o minoritario

Junto a este supuesto de control interno de derecho el legislador es-
pafiol, siguiendo a la Séptima Directiva introdujo supuestos de control
interno de hecho por una sola sociedad dominante en las letras by d del
péarrafo 12 del articulo 42 Cdc.

Podri considerarse sociedad controladora a la que poseyendo un
porcentaje igual o menor al 50% de los derechos de voto existentes ten-
ga reconocida en estatutos la facultad de nombrar o destituir a la mayo-
ria de los miembros del 6rgano de administracidn o haya nombrado ex-
clusivamente con sus votos —computados segdn las reglas del parrafo
29— lamayorfa de los miembros del érgano de administracidn, gue des-
empeificn el cargo en el momento en que deba determinarse la existencia
del control y durante los dos ejercicios anteriores, salvo que la sociedad
dominada esié vinculada a otra sociedad en alguno de los casos previs-
tos en la letra a o b del pérrafo 1° del articulo 42 Cde. (42.1° dy>.

En estos casos nuestro ordenamiento reconoce la existencia de con-
trol independientemente de la cuantia de la participacién de la dominan-
te en el capital de la dominada®®,

Al control social no puede llegarse en cambio a iravés de la acumu-
laci6n de representaciones en Junta general’®, ya que éstas se conceden

322 Spbre estas cuestiones ver RUIZ PERIS, 1.1. «Significado.....», ob. cit., pdg. 3335-
3336.

33 Como indica la Comunicaci6n sobre cl concepto de concentracién de 1998 en su
punto I4 «Un accionista minoritario puede también ejercer ¢l control exciusivo de
hecho. Este es el caso, por cjemplo, cuando es muy probable que el accionista obtenga
la mayorfa en la Junta de accionistas ya que las restantes acciones estin muy
repartidas. Bs poco probable que tedos fos pequefios accionistas estén presentes 0
representados en dicha Junta, Para determinar si existe o no control exclusivo se
tendrs en cucnta la presencia de accionistas en affos anteriores. Cuando, dado el
niimero de accionisias presentes en la Junta General, un accionista minoritario tiene
una mayoria estable de los votos en dicha reuni6n, se considera que ejerce el control
exclusivo»

324 (Como ya puso de relieve FONT I RIBAS, A. «La consolidacidn de las cuentas» en
ROJIO, A. (Dir.) «Lareforma de la Ley de Sociedades Anénimas», Madrid (Civitas),
1987 (pdg. 302) en relacion al Anteproyecto.

35 Sobre ln representacién en Junta general ver RODRIGUEZ ARTIGAS, T. «La
representacion de los accionistas en la Junta general de la Sociedad Andnima»,
Madvid (Civitas), 1990.
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con cardcter especial para cada Junta (articulo 106.22 LSA) con fo que
se carece del requisito de estabilidad necesario para afirmar la existen-
cia de un grupo de controlL

Con este sistema el grupo de accionistas que controlan la sociedad g
través de la posesion de una minoria relevanie de las acciones sociales,
pueden constituir provisionales mayorfas que les permitirin reforzar sy
posicién de control de la sociedad en casos aislados™. Este sistema cs
de hecho muy usual en las sociedades andnimas con capital atomizado,
permite a los propios administradores de 1a sociedad —que pueden sol;-
citar ptiblicamente la representacién siguiendo las reglas del articulo
107 LSA— llegar a auto perpetuarse. :

El control puede también ser reforzado a través de ofras técnicas
como la adquisicién temporal de la titularidad de acciones a los efectos
de Junta mediante operaciones de doble que permiten a quien se en-
cuentra en posicién de control disponer temporalmente de un mayor
nimero de acciones de 1a sociedad controlada, o la emisién de acciones
sin observar el principio de proporcionalidad entre el nimero de accio-
nes y el nimero de votos que pueden ser emitidos en asamblea, prohibi-
da en nuestro ordenamiento ex articulo 50.2° LSA,

2.1.2.1.2. Control directo y control indirecto

De otra parte e] articulo 8 LDC no hace tampoco referencia al carde-
ter directo o indirecto del control por lo gque habrd que considerar exis-
tente el control, a efectos del precepto, en ambos casos.

Por control directo entendemos el poder de hecho que ostenta una
sociedad que le permite determinar de modo duradero v general la ges-
tion de otra sociedad, obtenido a través de la posesién directa de accio-
nes o de participaciones de la misma, en fanto que por control indirecto
enfendemos el poder de hecho que ostenta una sociedad gne le permite
determinar, en modo duradero y peneral, la gestion de otra sociedad
obtenido a través de la participacion en el capital de una o varias socie-
dades intermedias que poseen acciones o participaciones de la sociedad
indirectamente controlada2®,

La diferencija entre control directo y control indirecto sobre el plano
conceptual se encuentra por tanto en el hecho de que en el primer caso la

3% Sobre el tema Ver PASTERIS, C. «lt controllo nelle ...», ob. cit. pég. 8.

31 RUIZ PERIS, I.L «Significado.....», ob. cit., pig. 3339,
3% RUIZ PERIS, I.L «Significado.....», ob. cit., pig. 3339,
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controladora posee las acciones o participaciones de la controlada, y en
¢l segundo, son una o varias sociedades distintas de la confroladora,
pero controladas por ésta, las que poseen directamente las acciones o
participaciones de la indirectamente controlada.

El control directo se establece cuando una entidad —entidad
controladora directa— es la titular del paquete de control de una socie-
dad —sociedad controlada—. Limitdndonos al supuesto de control in-
terno de derecho, existird control directo cuando unaentidad pueda ejer-
citar la mayoria de los derechos de voto que pueden emitirse en la socie-
dad 50% + 1, independientemente de como esté compuesto el paquete
de control, esto es del titulo juridico -—propiedad, usnfructo, prenda u
otros— que habilite al titular del paquete de contro! a ejercitar el dere-
cho de voto.

Este control directo puede venir reforzado por participaciones en el
capital de la controlada de las que sean titulares otras sociedades directa
o indirectamente controladas por la sociedad controladora directa,

El control indirecto puede presentar dos modalidades. El control in-
directo obtenido por una entidad —entidad coniroladora indirecta— a
través de la participacién de control que posee en una sociedad —socie-
dad controlada indirecta otra sociedad controlada poseedora de la partici-
pacién de control— directa o indirectamente controfada por la primera. Asi
sucede, por ejemplo cuando la sociedad A es titular del 100% del capital de
la sociedad B que a su vez es titular def 100% de la sociedad C.

Y el control indirecto obtenido por la entidad controladora indirecta
a través de la suma de participaciones que en la sociedad controlada
indirecta tienen sociedades controladas directa o indirectamente por la
primera. La diferencia enire ambos supuestos estriba en que inientras
que en el primero existen dos relaciones de control en cascada de modo
que existe una sociedad con control directo y otra con control indirecto,
en el segundo sélo existe control indirccto. En otros términos, entre las
empresas titulares de las acciones o participaciones de la sociedad con-
trolada indirectamente y ésta, no existird en el segundo supuesto rela-
cién alguna de conirol, Asf sucede cuando A es titular del 51% del capi-
tal de las sociedades B,C y D, que a su vez son titulares respectivamente
de un 10%, un 25% y un 20% de la sociedad E**,

Junto a estos supuestos puros de control directo o indirecto, la reali-
dad del tréfico presenta una mulitiplicidad de casos en los que la partici-

329 RUIZ PBRIS, 1.1 «Significado, ....», ab. cit., pdg. 3340,
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pacién de control estard constituida de forma mixta, esto es con partici-
paciones directamenie poseidas por la entidad controladora sumadas a
participaciones poseidas por sociedades directa o indirectamente con-
troladas por la entidad controladora®®. Asi sucede cuando A es titular
del 100% de las acciones de B y ambas son respectivamente titulares del
30% y del 25% de! capital de C.

La participacién de control en una sociedad puede establecerse por
tanto conjuntamente de forma directa e indirecta, A este supuesto se
refiere el dltimo pdrrafo del articulo 42.1° Cdc al establecer el sistema
de computo de votos en los casos de consolidacién de balances previs-
tos en el articulo 42.12 Cdc.

Entre todos esios supuestos de control existe una identidad de razdn,
En todos ellos la gestién de la controlada puede ser influida de forma
determinante, general y duradera por una persona o entidad que puede
tener o no la condicién de socio de aquélla. Todos estos supnestos cons-
tituyen el supuesto de hecho de las normas que vinculan efectos juridi-
cos a la existencia del conirol®',

Bl fenémeno mds importante, que se vincula al control indirecto, es
la multiplicacién de la capacidad de control de la controladora, enten-
diendo por capacidad de control las dimensiones del capital efectivamente
sometidos a la voluniad de ésta, Bste fenémeno estd todavia més amplifi-
cado por la participacién en cascada o piramidal. Asi una sociedad de capi-
tal 100 puede-controlar otras dos sociedades con capital 100 y 90 con s6lo
51y 46 respectivamente y a su vez estas sociedades pueden controlar cada
una de elias otras dos sociedades de capital 100 y 90, la primera y 90y 80
respectivamente con una participacién de 51 y 46 en el primer caso y de 46
y 41 en el segundo, y asf sncesivamente hasta el punto en que el capital de
la sociedad controladora inicial empleado en el control de derecho de
otra sociedad de capital 100 sea 1 o incluso menor®*

Se produce, de esta forma, una disminucién dei capital que necesita
la primera controladora para controlar a la controlada segin lo alejada
que se encuentre en la pirdmide aquélla de ésta y una ampliacién de la
capacidad de control de aquélla®™,

30 RUIZ PERIS, J.I «Significado.....», ob. cit.,, pdg. 3340.

31 RUIZ PERIS, J L. «Significado.....», ob. cit.,, pdg. 3341,

332 Sobre el tema, ver BERLE, A.A.-MEANS, G.C. «Societd per azioni...» ob, cit. pdg,
72-74.

333 RUIZ PERIS, T I, «Significado.....», ob. ¢it., pdg. 3341-3342, La participacion en
cascada tendrd ina gran influencia sobre 1a financiacidn de la sociedad, ya que podeit
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2.1.2.2. Control externo

Ademds del control interno, esto es €l control derivado de ia pose-
sién de cuotas de capital de la conirolada, encontramos otras formas de
control que no se adectan a este esquema. Estas formas de control pue-
den existir tanto respecto de sociedades de capitales como de socieda-
des de personas 0 empresarios individuales, incluso respecto a coopera-
tivas o fundaciones.

Podemos definir el control externo como el poder que posee una
entidad que le permite determinar en modo duradero y general, la ges-
tién de otra, obtenido a través de sistemas distintos de la posesién de
acciones o participaciones de la misma®**,

El control externo, puede dividirse en control contractual y control
exiracontractual,

La divisién se basa eu dos criterios, primero, la inmisiéu o no en el
nombramiento de Jos érganos administrativos de la sociedad. Asi mien-
tras que todas las formas de control externo extraconiractual implican
una inmision en el uombramiento de los administradores de la controla-
da, el control externo contractual puede implicarlo o no. Segundo, la
preexistencia 0 no de un vinculo coniractual entre la sociedad
controladora y la controlada, asf en las relaciones de control externo
contractual existird siempre una relacion contractual entre las dos socie-
dades de donde surge el control, mientras que en las relaciones de con-
trol externo extracontractual, esta relacion contractual de la que se deri-
va el control no existird®®,

Las cuestiones relativas a la posibilidad de establecer el control a
través de lo contratos de cambio o la existencia de control extracontractual
no tienen una solucién pacifica en la doctrina. Por la negativa se ha
argumentado la precariedad y aleatoriedad del control externo, y esie ha
estado concebido més como un medio de reforzar el control obtenido
con las participaciones, 0 como un medio de ejercicio del control pre-
existente que como un medio para obtener el controP™

usarse muchas veces ¢l mismo capital como base de crédito, tanto en la sociedad
controladora como en la seciedad participada. Sobre el iema ver SCHNEIDER, U.H.
«La disciplina nel finanzamento nel konzern», Rivista delle Societd, 1985 (pég.
1001}.

334 RUIZ PERIS, 1.1. «Significado.....», ob. cit., pdg. 3342.

B RUIZ PERIS, L1 «Significado.....», ob. cit., pdg, 3342.

36 Contralaconcepeidn delos métodos que no implican participacién en el capital como
medio para obtener el control ver AZZINI, L. L gruppi ...», ob. cit. pig. 59-60;
VANHAECKE, M. «Les groupes de...», ob. cit, (pdg. 18 y 25 y s5.); CHAMPAUD,
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Por la afirmativa se ha pronunciado una prestigiosa doctrina en base

a la constatacidn de que es posible determinar la actividad de una socie-

dad sin ser socio de la misma™’,

Sera necesario preguntarse caso por caso s{ y cuando nos encontra-
remos delante de verdaderos modos de obtencidn del control al analizar
los diversos mecanismos de control externo.

2.1.2.2.1. Control confractual

Al hablar de control contractual no nos referimos exclusivamente al
control derivante de un contrato de dominacién «Beherrschungsvertrag»
o en general de un contrato de empresa tipico del derecho de los
«Konzern» alemanes® sino de una realidad mucho mds amplia que in-
cluye éstos junto a otros contratos no de organizacién sino de cambio
que unidos a particulares situaciones econdmicas pueden originar el con-
trol de una empresa respecto a otra,

2.1.2.2.1.1, Contratos de organizacion

La licitud de los contratos de dominacién®® es dudosa en nuestro
Derecho™?. De ofra parte en el propio ordenamiento aleman cuna de los

C. «Les méthodes des growpément des sociétés», Revoe Trimestrielle du Droit
Commercial, 1967 (pag. 1011 y ss.).

337 Porla afirmativa se ha pronunciado GUERRA, P. «La sacieth di partecipazione», ob.
cit, pig. 80 y ss.; SALANDRA, V. «I diritti degli azionisti...», ob. cit. pdg. 353,
PETITPIERRE-SAUVIN, A. «La cession de conirole...», ob, cit. pdg, 14; OZTEK,
S. «La protection des actionnaires...» ob. cit. pdg. 52; y ESTEVAN DE QUESADA,
C.: «Tomas de control...», pig. 61-62.

338 El«Beherrschungsvertrag» estd regulado enel pardgrafo 291 y siguientes del la AktG
alemana de 1965. Los conirato de dominacion pertenecen en ¢l derecho alemén a la
catcgoria de los contratos de empresa «Unternehmensvertrage», Sobre el contrato de
dominacidn, ver KOPPENSTEINER, H.G. cn «Kélner Kommentar...», ob. ¢it. pag.
4y ss; SCHMIDT, K. «Gesellschaftsrecht», Kiin {Carl Heymanns), 1991, 2*ed (pég,
794 v ss.); LUTTER, M. «Le droit des konzernen République Fédérale d’ Allemagne,
s’est il imposé dans les faits?», Droit et Pratique du Commerce Internatim}al, 1976,
pég. 308 yss.;id. «ll gruppod’imprese...», ob.cit. pig. 8 y ss.; DUQUE DOMINGUEZ,
I.F «Las uniones de empresas en la reforma alemana del derccho de sociedades por
acciones», (Annario de Derecho Civil), 1964 (pag. 402 y ss).; ESTEVAN DE

QUESADA, C.: «Tomas de control...», pdg. 63-65; y en especial EMMERICH, V.

- SONNENSCHEIN, J. «<Konzernrecht» ob. cit. pdg. 150 y ss.

3 SR,

M0 Fncontra de la misma se pronuncié en base al anteproyecto DUQUE DOMINGUEZ,
IF. «Las condiciones...», ob. cit. pdg. 771 quién sin embargo advierte sobre el
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mismos se discute si son fuente independiente de control o no. La posi-
bilidad de que los contratos de dominacién sean fuente auténoma de
control no es pacifica en la doctrina*!. De hecho un sector de 1a misma
considera que los contratos son sélo un complemento de una participa-
cidn en el capital insuficiente por s{ misma para atribuir el control??,
partiendo de la idea de que la estipulacién de un contrato de dominacion
por la empresa dominada presupone que la dominante tenga ya una ma-
yoria suficiente en el capital de la dominada como para hacer aprobar el
acuerdo. Estos contratos son verdaderos contratos de organizacién®®3
que tienen u doble aspecto organizativo y obligacional.

En derecho alemén [a sociedad anénima, comanditaria por acciones
Yy por extension una sociedad de responsabilidad limitada pueden con-
cluir un contrato con otra empresa —cualquiera que sea su forma juridi-
ca— en los términos del cual la primera se someten al control de la
segunda. Esta posibilidad estd expresamente admitida por el pardgrafo
291 AktG que define los contratos de dominacién como —contraios eon
los cuales una sociedad anénima o una sociedad comanditaria por ac-
ciones conffa la propia direcciGn a otra empresa—.

La consecuencia de la estipulacién de tales contratos serd que los
dirigentes de la sociedad dominante estardn antorizados para dar ins-
trucciones a los dirigentes de la sociedad dominada en materia de ges-
tién de la sociedad dominada. Estas instrucciones podrin ser de orden
general o referirse a puntos especificos (308.1° AktG). Los dirigentes de
las sociedades dominadas estd obligados a seguir estas instrucciones aun
en el caso en que la inmisidn implique perjuicios econdmicos a la socte-
dad dominada (308.29), y si los dirigentes de la sociedad dominada no
siguen estas instrucciones, faltardn a sus obligaciones y podrén ser revo-
cados inmediatamente™4.

problema de la validez o invalidez en Espaiia de los contratos de dominacién
estipulados cntre empresas dominantes de paises como la Repiiblica Federal Alema-
na que admiten su validez y empresas dominadas espafiolas,

Una ordenacién de esta discusidn poede. encontrarse en EMBID IRUJO, J.M.
«Grupos de sociedades...» ob. cit, pig. 66, nota 95; que refleja las tres posiciones
mantenidas scbre la cugstién ¢n el Derecho alemdn,

#2 EMBID IRUJO, TM. «Grupos de sociedades..», ob. cit. pég. 67.

M3 Sobre el contrato de organizacién, ver SCHMIDT, K. «Gesellschaltsrechts ob. cit.
pidg. 794 y ss. y en Bspafia DUQUE DOMINGUEZ L,J.F «Concepto y significado
institucional de los grupos de empresas», «Libro homenaje a ROCA SASTRE»,
Madrid, 1976, III (pdg. 565 y ss},

Sobre el tema ver LUTTER, M. «Il gruppo di imprese...», ob, cit. pag. 9; id, «Le droit
des konzern...» ob. cit. pdg. 309,

341

344
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La sociedad dominante estard, por tanto, legitimada no sélo a dirigir
la sociedad dependiente sino también a servirse del patrimonio de ésta
en su propia ventaja o en su propio interés**. En modo tal que cono
afirma LUTTERS, «el principio de separacién de los patrimonios —en
razén del cual cada sociedad constituye una auténoma entidad patrimo-
nial— y el principio de la conservaci6n del capital sufren una deroga-
ci6n a favor de la sociedad dominantes.

La estipulacién y modificacién del contrato de dominacion es vilida
s6lo si el contrato viene aprobado por la asamblea de la sociedad desti-
nada a ser dominada, con una mayoria que represente el 75% del capital
participante en la votacion.

En los coniratos de dominacién puede incluso considerarse que no
existe propiamente confro} puesto que la sociedad dominante expresa la
propia voluntad en los limites derivantes del contrato y no influencia
para nada la voluntad de la administrada®”’.

2.1.2.2.1.2. Contratos de cambio

El control contraciual puede derivar también de un contrato que no
tenga el carcter de contrato de empresa*®. Para que surja el control en
este segundo caso no basta la conclusion de un contrato de duracién
entre las partes sino que también es necesario que de la ejecucion del
mismo se derive una situacién de dependencia econémica de una socie-
dad frente a otra que permita a la primera determinar las decisiones de la
segunda a través de la influencia ejercida sobre los organos administra-
tivos de ésta competentes para la gestién social*®, En este caso la defer-
minaci6n de la existencia del control requerird del TDC una valoracion
de las circunstancias de hecho del caso, sin que baste la apreciacién de
la existencia de un contrato de cambio de los que pueden generar una
posicién de control.

Para obtener un poder sobre una empresa en los términos antedichos
no se necesitaria incidir directamente en la esfera organizativa de la so-

M5 Ppardigrafo 291, 3° AKIG.

36 LUTTER, M. «l gruppi di imprese...» ob. cit. pdg. 10,

M?  Gobre el tema ver PASTERIS, C. «Il centrollo nelle ...»,0b. cit, pig. 47.

M8 Sobre esta posibilidad, RUIZ PERIS, J.1. «Significado. ....», ab. cit., pdg. 3345-48 y
ESTEVAN DE QUESADA, C.: «Tomas de control...», pig. 67-70.

39 RUIZPERIS, 1.1 «Significado. . ...», ob. cit., pdg. 3345, BSTEYAN DE QUESADA,
C.: «Tomas de control...», pig. 67. Esta pesibilidad fue aceptadu por la Comunica-
cidn sobre el concepto de concentracién C 385, emanda de la Comisidn (punto 9).

LA RESPONSABILIDAD DE LA DOMINANTE EN EL DERECHO ... 5]

ciedad a través de los medios juridicos. De hecho se podria determinar
las decisiones de la conirolada a través de medios de hecho, que no
serian otros que la influencia de la controladora sobre los drganos admi-
nis:trativos de la contrelada hecha posible por Ia especial situacion de
sujeccion econdmica o dependencia en la cual se encuentra la segunda
como consecuencia de la ejecuci6n del contrato. En modo que, serfa
perfectamente admisible, en principio, la existencia de control contrac-
tual como tipo auténomo de control,

Determinados contratos como los de agencia, financiacién, suminis-
tro, concesion mercantil, franquicia, licencia de marca o de patente, o

subcontratacion pueden dar lugar unidos a las circunstancias econdmi-
cas de las partes de los mismos y del mercado a verdaderas situaciones
de dependencia en que una parte contractual poseerd un poder de hecho
sobre la otra.

En particular, en el contrato de franquicia enconframos estipulacio-
nes que permiten al franquiciador determinar la gestion del franguiciado,
y controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas en materia de
gestion a través del poder de control sobre 1a ejecucién del contrato que
se otorga al franquiciador en éste tipo de contratos, Asi mismo una gran
parte de las inversiones realizadas por el franquiciado son Unicamente
aprovechables en tanto éste permanezca en la red,

A diferencia de los otros supuestos de control, la dependencia de una
empresa respecto a otra puede desaparecer aqui no sélo como conse-
cuencia de la realizacién de actos juridicos —ej. enajenacion de parte o
todo el paquete accionarial del que es titular la empresa controladora—
sino también por la modificacién de las circunstancias econdémicas en
que se mueven las partes —ej. aparicién de un nuevo fabricante que
realice encargos al subcontratista que posee una maquinaria altamente
especializada que hasta el momento s6lo podia ser utilizada para fabricar
los elementos que integraban el producto terminado de un vinico fabricante
en el mercado— Ello determina la posibilidad de una variacion de la osten-
tacién de la posicién de control en el transcurso de la duracién del con-
trato que es una caracteristica propia de estos supuestos.

s0 . o existancs . ;
A favor de la existencia de control en determninados supuestos de contratos de

franquicia se ha pronunciado EMBID TRUJC, J. M. «Grupes de sociedades...» ob. cit.
pég. 66, nota 98, La existencia de control en casos de coniratos de franquicia ha sido
defendida por alguna sentencia de. distrito norteamericana a efectos. de aplicar el
privilegio del grupo. Sabre 1a cuestién ver RUIZ PERIS, 1.1 «El privilegio....», ob.
cit, pags. 334 y ss.
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As, por ejemplo un franquiciador débil con un reducido capital pue-
de ser controlado por su primer franquiciado econémicamente mas po-
tente que él quién distribuye el noventa por cien de su produccion, pero
después de un periodo de expansién con la realizacion de multiples con-
tratos de franchising, y dada una especijalizacion del primer franquiciado
en la distribucién de productos del franquiciador el signo del control
puede cambiar.

I.a cuestién de la existencia de un control contractual como efecto
indirecto de determinados contratos no organizativos ha sido especial-
mente debatida respecto a los contratos de financiacion®?,
argumentindose para negar la existencia de control en estos casos que el
poder es siempre temporal, subordinado a la concreta conveniencia y a
las posibilidades de la financiada o de las empresas en ella participantes
que pueden entrometer del control a la financiadora con la extincién de
la deuda,

Esta objecién puede superarse si tenemos en cuenta que el montante
de la deuda acumulada puede llegar a ser tan grande que no permita a la
financiada restituir el principal sin poner en peligro la subsistencia de la
sociedad. En casos como éste la duracién del control estard asegurada,
nos encontraremos aqui en nuestra opinién frente a uno de aquelios con-
tratos que son presupuesto del control junto a particulares ¢ircunstan-
cias.

Fn otros casos como en los contratos de suministro pueden darse
semejantes situaciones de dependencia —y en consecuencia posiciones
de control—, cuando la empresa suministradora fabrica un dnico pro-
ducto siendo el adquirente el inico demandante del mismo en el merca-
do™2, o en el contrato de concesién mercantil ya que en consecuencia de
la exclusiva asumida por el concesionario, éste crea una estructura orga-
nizativa no utilizable para otros fines*®.

Otro supuesto que podemos enconlrar cominmente en Ia bibliogra-
fia en materia de control es el del contrato de agencia en donde puede
considerarse que existe control en aquellos casos en los cuales la revo-
cacién del encargo podria hacer esfumar la actividad de la sociedad agen-

31 Epeste sentidose pronunciaron BERLE, A.A -MEANS, G.C., «Societd per azioni...»
ob. cit. pag. 69-70. En contra ver AZZINI, L. «1 gruppi ...», ab. cit. pig. 61.

352 PASTERIS, C. «Il controllo neffe...» ob, cit. pig. 48; ABBADESSA, P. «I gruppi di
societd...» ob. cit. pag. 111

33 PASTERIS, C. «ll controllo nelle...» ob. eit. pég. 48; EMBID IRUJO, I.M, «Grupos
de sociedades...» ob. cit. pdg. 66, nota 98.
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te3%, En cuanto a los contratos de licencia de patente y en general de
licencia sobre bienes inmateriales que se basan en un derecho exclusivo
de uso de la invencién, creacion o signo distintivo objeto del derecho de
propiedad industrial, pueden darse situaciones de control cuando la pro-
duccion de la empresa licenciataria no esté diversificada y no sea facil-
menile coenvertible,

Respecto alos contratos de subcontratacién cabrd la existencia de con-
trol en aquellos casos en que la integra o 1a mds importante parte de la
produccién de la subcontratada, dependa del encargo de la ofra empresa®®,

En definitiva, parece que existird la posibilidad de obtener el control
siempre que se de una posicién de dependencia econdmica tal y como
viene definida en los arts. 6 LDC y 16 LCD.

2.1.2.2.2. Control extracontractual

Podemos definir el control extracontractual, en el &mbito del control
entre empresas, como el poder de hecho posefdo por una empresa que le
permite determinar, en modo duradero y general, la gestion de otra obte-
nido a través de sistemas distintos de la participacién accionarial o de la
estipulacién de un contrato enire ambas®’.

Esia definicién aun siendo de caracter negativo nos parece la més
adecuada para identificar los varios fendmenos que se integran en esta
categorfa.

El elemento comiin a todos los tipos de figuras encuadradas en este
punto es que se refieren a la composicién del érgano de administracion
de la empresa controlada.

La consideracién de esta denominada técnica personal como un me-
dio auténomo de obtencién del control no es pacifica en la doctrina, y
asi un autorizado sector de la misma considera que esta técnica es un
mero reflejo del control socictario obtenido con anterioridad por medio
del control interno o del control contractual®®,

33 PASTERIS, C. «Il controllo nelle...» ob. cit. pag. 48; ABBADESSA,P. «I gruppi di

societi... » ob. cit. pdg. 111,

ABBADESSA, P. «I gruppi di societa... «ob, cit. pag. 111; OZTEK, 3. «Laprotection
des actionnaires... «ob, cit. pag. 54.

OZ1BK, S. «La protection des actionnaires... «cb. cil. pdg. 54.

RUIZ PERIS, 11, «Significado.....», ob. cil., pdg. 3348-3352, y ESTEVAN DE
QUESADA, C.: «Tomas de control. ..», pdg. 70-75, denomingndolo «control perso-
nal»,

Sobreel tema Ver PASTERIS, C. «Il controllonelle. . .» ab. cit. pag. 53; ABBADESSA,
P, «I gruppi di sociefh..» ob. cit. pag. 112; EMBID IRUJO, I.M. «Los grupos de

355

356
357

358
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Es evidente que las técnicas personales del control extracontractual
pueden ser identificadas en muchos casos como mero reflejo de una
situacién de control preexistente v por tanto como técnicas de
reforzamiento del control. Analizaremos algunas de aquellas técnicas y
concretamente aquellas tres més frecuentemente citadas por la doctrina.
Esto es el nombramiento de una persona juridica como administrador de
otra, el nombramiento de administradores sociales por un tercero extra-
fio a la sociedad y, en fin la identidad entre los administradores de una
pluralidad de sociedades,

Al hablar del nombramiento de una persona juridica como adminis-
trador de otra hacemos referencia al caso en que una empresa —p. ej.
una sociedad anénima— nombre a otra empresa —p. ej. otra sociedad
anénima— como administrador inico®®. No hacemos referencia al he-
cho de que ésta sea nombrada miembro del Consejo de administracién
de la primera lo que no implicarfa necesariamente la obtencién del con-
trol por parte de la nombrada®® ya que podria estar en minoria en e]
Consejo. Si incluiremos en cambio el supuesto en que se le conceda el
derecho a nombrar la mayoria de los miembros del Consejo de Adminis-
tracién,

La cuestion es determinar es si es concebible que una empresa com-
pletamente independiente nombre administrador a otra empresa que no
participe en el capital de la misma con una participacién que le otorgue
el control. En nuestra opinién esto seria perfectamente posible al menos
en dos casos.

Primero cuando una empresa fuertemente endeudada busque evitar
su desapariciodn a través de la suinision a otra soctedad que no esté inte-
resada en adquirir parte o la totalidad de su capital pero si en evitar [a
declaracién en quiebra o 1a incursién en suspensién de pagos de la pri-
mera empresa —por ejemplo Entidad de Crédito acreedora—; Y segun-
do cuando una empresa busque alejarse de la érbita de control contrac-
tual de su controladora o del riesgo de ser controlada por otra, haciéndo-
se controlar por una tercera, y ésta desee asegurar su control aunque sin
asumir los riesgos que toda participacién en el capital conlleva.

sociedades en la nueva ley brasilefia de sociedades anénimas», R, D. M. 1979, pdg.
468; id. «Grupos de sociedades,..» oh, cit. pag. 37.

3% Bn este sentido también se pronuncia ESTEVAN DE QUBSADA, C.: «Tomas de
control...», pag. 70.

30 VANHAECKE, M., «Les gropues de...», ob. cit. {pig. 117).
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En nuestra opinién es perfectamenie posible hablar en estos casos de
esta técnica como medio auténomo de control y afirmar asi la existencia
del control extracontractual®®!,

Respecto al nombramiento de los administradores por un tercero
extrafio a la empresa hacemos referencia al caso en el cual la empresa
confie a otro el nombramiento de sus administradores o de la mayorfa de
los mismos. Eso implica la existencia de una clausura estatutaria, en el
caso de las sociedades de capital, que prive a la Junta general de tal
competencia, de cardcter licito en otros ordenamientos aungue no en el
nuestro.

En una economia globalizada es posible que el control indirecto so-
bre una empresa espafiola participada por olra extranjera corresponda a
una tercera espafiola o extranjera que controle a la anterior por medio de
este sistemna.

Podermos concebir respecto a la mayor o menor intensidad del con-
trol dos posibilidades, Que tanto el nombramiento como la revocacion
de los administradores vengan confiados al tercero. O que solamente el
nombramiento venga confiado a aquél. El primer caso el control serd
evidentemente més fuerte que en el segundo.

Dos objeciones se han puesto a la consideracién de esta técnica como
un medio auténomo de control. La primera atiende al cardcter de
durabilidad esencial del control, asf se ha argumentado que pudiendo, la
cldusula que permite el nombramiento de fos administradores.de la so-
ciedad por un tercero, ser siempre modificada por Ia Junta general —en
el supuesto de sociedades de capital— no nos enconiraremos frente a
una relacién duradera®®?,

La segunda objecion se refiere a que la inclusion de una tal cldusula
en los estatutos sociales implicaria, necesariamente, una posicion de
subordinacién preexistente o cuanto menos en via de constitucién®,
Ambos argumentos parecen fundados.

Al hablar de identidad entre los administradores de una pluralidad
de sociedades como medio de control, hacemos referencia al caso en
cual la llamada identidad no tiene como causa el nombramiento de los
administradores por un tercero extrafio a la sociedad o €l nombramiento
como administrador de personas juridicas. Este supuesto viene recogido
en el art. 4 LMV segin el cual se presumird que existe en todo caso

¥l RUIZPERIS, 1.1. «Significado.....», ob. cit., pig. 3349-3350.
32 PASTERIS, C. «Il controllo nelle...» ob. cit. pig. 56-57.
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unidad de decisién —y por tanto control— «cuando al menos la mitad
mds uno de los Consejeros de la dominada sean Consejeros o altos di-
rectivos de la dominante, o de otra dominada por ésta» independiente-
mente de que estas sociedades sean o no titulares de participaciones en
el capital de la sociedad dominada®*.

En este supuesto de identidad de administradores de varias socieda-
des incluye también el articulo 4 LMV como se ve aquellos supuestos
en que la coincidencia se produzca entre administradores de la sociedad
que se considera dominada y altos directivos de 1a dominante o de otras
sociedades dominadas por ésta.

La coincidencia de administradores entre dos sociedades permite,
evidentemente, el control de una sobre la otra siempre que se observen
dos condiciones. La primera el interés personal del (o de los} adminis-
trador (o administradores) sea claramente orientado hacia una de las dos
(y caso de pluralidad de las identidades que los intereses de la pluralidad
de los administradores sean homogéneos), y la segunda que la identidad
se refiera al administrador tinico de la controlada o a un mimero de ad-
minisiradores que representen la mayorfa del Consejo de Administra-
cidn de la misma.

El argumento de que la identidad de los administradores no es mds
que el reflejo de la existencia de un control previo®, no parece tan séli-
do en este supuesto en un mercado como el nuestro en el cual las labores
de administracién de la sociedad son confiadas tantas veces a sujetos
relacionados con otras empresas sobre todo cuando se trata de salvar
una empresas con serios problemas para su subsistencia®®, Cuestidn
distinta serd la de la legalidad de la actuacién de estos administradores
en interés de tercero. Pero esto es una cuestion relativa al ejercicio del
control o a la direccién unitaria segin los casos y no a la existencia o no
del control’®.

363 PASTERIS, C. «Il controllo nelle...» ob, cit. psg. 56.

36+ RUIZ PERIS,LL «Significado.....», ab, cit., pig. 3351.

365 Sobre este argumento contrario a la consideracidn de esta técnica como un medio
auténomo de control y sobre el anterior, ver PASTERIS, C. «Il controllonelle. . .» ob.
cit. pép. 53.

VANHAECKE expone un caso en el cual un sujeto sea socio de dos sociedades y
administrador de las mismas de forma que se cree un vincule personal entre eflas sin
que ¢Xista una participacién financiera entre ambas. VANHAECKE, M. «Les
groupes de...», ob. cit, (pig. 144).

Sobre estas «unioncs o conexiones personales» como medio de control personal, en
especial enlaexperienciaestadounidense y alemana, ver ESTEV AN DEQUESADA,
C.: «Tomas de conirol...», pag. 71-75.
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Por dltimo, hay que ciiar aqui un supuesto de caracter mixto, el de la
concertacion entre un no socio y un socto de control de modo que el no
socio posee el poder de control exclusivo mediatamente.

En nuestra opinién es perfectamente licito afirmar la existencia de
técnicas extracontractuales de control que no impliquen una participa-
cion en el capital de la controlada, y por tanto hablar de control externo.
Todo ello sin olvidar que las mismas técnicas pueden ser usadas como
medios de reforzamiento del control ya obtenido por otros medios38,

2.1.3. Control conjunto

Hasta aqu{ hemos hecho referencia al conirol exclusivo. Sin embargo
en los Gltimos tiempos la doctrina y la préctica de la Comisidn en materia
de concentraciones ha dado carta de naturaleza a un tipo distinto de control
denominado conirol conjunto o en comiin, caracterizado porque ninguna
de las empresas controladoras posee por si sola el poder de influir de forma
determinante las decisiones de la empresa, sino que cada una de ellas posee
un medio juridico que le permite bloquear las principales decisiones de
ésta sino son de su agrado, configurado a través de un derecho de veto o
por la existencia de pactos parasociales o constitucion de entidades que
gestionan los valores que confieren los derechos de votos de los socios —
voting trusts— o simplemente por las circunstancias especificas del caso
que dan lugar al nacimiento del control en comtin. Se irata de casos en los
cuales es necesario que se actie el control por consenso de Ios socios de la
sociedad controlada®®, o en los que al menos es necesario el consenso de
los socios que solo conjuntamente pueden bloquear las principales decisio-
nes sociales de la controlada™. Analizaremos en primer lugar los supues-
tos de derecho de veto, para pasar luego al esindio de los restantes.

38 LIBONATI, B. «<Holding ...» ob. cit, pdg. 171 v ss.

39 Como afirma el punto 18 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracién
«...Existe control en comin cuando los accionistas (cmpresas matrices) deben legat
a un acuerdo sobre las decisiones importantes que afectan a la empresa controlada
(cmpresa en participacidn)».

#0 Asisucede cuando dos o mas socios de entre los de la sociedad, tienen la posibilidad
de bloquear las decisiones de la sociedad, pero solo pueden ejercer dicho poder
actuando conjuntamente. En este solo-serdn entidades controladoras éstas y no los
restantes socies que no partieipan de ese derecho, En este sentido se pronuncia
también la Comunicacion sobre el concepto de concentracién cuyo punto 19 indica
tjue el control comiin «También existe cuando dos 0 méds empresas o personas tienen
laposibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre otra empresa. En este contexto,
“influencia decisiva™ significa el poder de bloguear accioues que determinan la
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2.1.3.1. Supuestos de derecho de veto

Situaciones de este tipo se producen cuando a falta de pactos
estatutarios especiales exista una igualdad de derechos de voto entre dos
tinicos accionistas™'. A esta situacion se suele equiparar aquélla en que
ambos socios pactan, o los estatutos sociales establecen, allf donde eg
licito, que cada uno de los socios designard la mitad de los miembros de
los érganos de decisidn de la sociedad, sin que exista voto de calidad®™.

Pero no existird en cambio cuando, a falta de disposiciones estatutariag
especiales, el capital de la sociedad y los miemnbros del consejo de admi-
nistraciéu estén dividido en tres tercios pertenecientes a titulares distin-
tos y no existan pactos especificos, puesto que en este caso la alianza de
dos cualquiera de 1os socios. En este caso existen tres posibilidades dis-
tintas de alianza A con B, B con C y A con C que permitirdn adoptar las
decisiones sin que el tercero pueda bloquearlas. Como las alianzas pue-
den ser distintas para cada caso, ninguno de los tres socios tendra pro-
piamente un derecho de bloqueo y tampoco lo tendrdn conjuntamente,
puesto que nada les obliga a actuar de consumo®™,

cslrategia comtpetitiva de una empresa. A diferencia del control exclusivo, que
concede aun accionista dadoel poder de determinar las decisiones estratégicas de una
empresa, ¢l conirol en comdn sc caracteriza por la posibilidad de llegar a unasituacicn
de bloqueo a causa del poder que tienen las dos o mds empresas matrices de rechazar
las decisiones estratégicas propuestas. Por consiguiente, estos accionistas deben
llegar a un acuerdo comin para establecer la politica comercial de la empresa en
participacion».

Como indica el punto 20 de la Cornunicacidn sobre el concepto de concentracion «La
forma mds clara de control en comuin se da cuando hay s6lo dos empresas matrices
que se reparteo a partes iguales los derechos de voto de la etapresa en participacitn.
En este caso no es preciso que exista entre ellas un acuerdo formal. Sin embargo,
cuando dicho acuerdo exista, debe ser conforme al principio de igualdad de las
empresas matrices estableciendo, por ejemple, que cada una de ellas tiene derecho al
mismo niimero de representantes en los 6rganos de adminisiracidn y que ningin
miembro posee un voto de calidad» Ver en el inismo sentido el Asunto IV/M.272
Matra/CAP Gemini Sogeti de 17 de marzo de 1993,

Punto 20 in fine de la Comunicaci6n sobre el concepto de concentracion. Como
afirma el Punto 37 de la Comunicacion «para que cxista control en convin, no puede
concederse ¢l voto de calidad a una sola de las empresas matrices. Sin embargo, si
puede existir dicho control cuando el voto de calidad vinicamente puede ejercerse fras
una serie de procedimientos de arbitraje y de tentativas de reconciliacién o en un
dmbito muy limitado». En el mismo sentido Asunto IV/M.425 - British Telecom/
Banco Santander, de 28 de marzo de 1994,

Ver en este sentido el punto 35 de la comunicacidn sobre el concepto de concentra-
cion,
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Si existirfa en cambio control conjunto, en el caso expuesto en el
pérrafo anterior, si las decisiones de la Junta general y del érgano de
administracién tuvieran que ser adoptada con una mayorfa del 75% de
los votos. En este caso la falta de pronunciamienio favorable de uno de
fos socios o de los miembros del consejo de administracion que lo repre-
sentan en éste supondria la imposibilidad de adoptar el acuerdo, con lo
que cualquiera de los socios tendria la posibilidad de bloquear las deci-
siones de la sociedad.

En los casos en que la sociedad tenga mds de dos socios podri estar
también sometida a confrol conjunto si se reservan derechos de veto
respecto a las principales*™ decisiones relativas a la politica coniercial®™,
en favor de varios socios®”, En general suele admitirse que existird con-
trol conjunto tanto en el caso en que los derechos de veto consten en los
estatutos de la sociedad o en la escritura como en el caso en que se trate

¥4 Como afirma el punio 23 de la Comunicacidn sobre el concepto de concentracidn

«,..la adquisicién de control en comiin no exige que quien lo adquiere tenga la
facultad de ejercer una influencia decisiva en el funcionamiento cotidiano de una
empresa, Lo importante es que los derechos de veto permitan a las empresas matrices
ejercer dicha influencia sobre la estrategia competitiva de la empresa en participa-
cidn.».

Lo que es efectivamente relevante a este respecto, fal y como sefiala ¢l punto 22 de
la Comunicacién sobre el concepto de concentracion es que los derechos de veto
deben referirse a la polftica comercial y no a otras cuestiones de la vida de la sociedad
y deben ser mas completos que fos concedidos a los accionistas minoritarios a fin de
proteger sus intercses financieros como inversozes. Como afirma el citado punto
«Bsta proteccién normal de los derechos de los accionistas minoritarios guarda
relacién con ias decisiones que afectan a la esencia misma de la empresa en
participacidn: maodificaciones de fos estatutos, aumento o reduccién de capital,
liquidaci6n, etc. Un derecho de veto que, por ejemplo, impide la venta o el cierre de
laempresaen participacién, no confiere un control en comin al accionista minoritario
afectado». Bn el mismo sentido Asunto 1V/M.062-Eridania/LSI de 30 de julio de
[991. Como continuna diciendo ¢l punto 22 de la citada comunicacién «En cambio,
los derechos de veto que dan lugar al control comiin se refieren habitualmente a
decisiones y cuestiones tales como el presupuesto, el programna de actividad, las
grandes inversiones o el nombramiento de altos directivos» sin que sea necesario que
el derecho de veto se extienda a todos estos campos tal y como ponc de manifiesto
el punto 24 de la citada comunicacidn.

Como indica el punio 21 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracién: «El
control puede ser en comun aun cuando no exista igualdad entre las dos empresas
matrices en lo referente a los vokos o a la representacion en los Grganos decisorios o
cuando haya més de dos matrices. Este es el caso cuando los accionistas minoritarios
tienen derechos suplementarios que les permiten vetar decisiones capitales para la
estrategia competitiva de la cmpresa en participacion», tal y como ya se establecid
enel Asunto T-2/93 - AirFrance contra Comisidn y también en el Asunto IV/M.0010-
Conagra/ldea de 3 de mayo de 1991.

375

376




160 JTUAN IGNACIO RUTZ PERIS

de pactos parasociales”. Si bien en el segundo caso los pactos no son
opomnibles a la sociedad y la decisién adoptada por ésta contra el derecho
de veto seria legitima, las sanciones incorporadas al pacto parasocial
suelen ser los suficientemente convincentes como para que este hecho
se produzca en raras ocasiones. En estos casos 1os socios a los que se
confiere el derecho de veto, todos o parte de los de la sociedad, son log
que controlan conjuntamente la misma.

El derecho de veto en los ordenamientos con sistema dualista de
administracién de las sociedades puede establecerse fijando la compe-
tencia del 6rgano de control para determinadas decisiones siempre que
los socios formen parte del quorum necesario para adoptar las decisio-
nes, de modo que sin su presencia el 6rgano no pueda adoptarlas*,

En todo caso para que exista el control serd necesario que exista el
poder de influir de forma determinante, eficaz, duradera y estable en las
decisiones de }a controlada aunque dicho poder corresponda a una plu-
ralidad de sujetos que deban ponerse de acuerdo para ejercerlo®”,

En cuanto a la extensién relevante del derecho de veto hay que tener
en cuenta que los derechos de veto deben referirse a las decisiones estra-
tégicas sobre la polilica comercial de la empresa en participacion y de-
ben ser mas completos que los derechos de veto generalmente concedi-
dos a los accionistas minoritarios a fin de proteger sus intereses finan-
cieros como inversores de la empresa en participacion®®,

Para demostrar la existencia o no de control en comiin la Comisidn
considera que debe efectuarse una valoracion global aungue un derecho
de veto aislado suficientemente relevante puede ser suficiente para con-
siderar que nos enconiramos ante un caso de control en comin, En todo
caso el derecho de veto deber4 referirse a la politica o estrategia comer-
cial, al presupuesto al programa de actividades, las grandes inversiones
o el nombramiento de Tos altos directivos®®. Para reconocer la existen-
cia de control en comiln, no serd necesario que se posea derecho de veto
respecto a todas los campos mencionados. Podrd bastar la existencia de

3717
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3719

Punto 21 de la Comunicaci6n sobre el concepto de concentracidn.

Punto 21 in fine del la Comunicacién sobre el concepto de concentracion.

En la misma linea ver el punto 12 de fa Comunicacion sobre el concepto de
concentracién, en virtud del cual «En cuanto a la adquisicién del control, éste puedc
ser exclusivo o en comiin. En ambos casos, el control se define como la posibilidad
de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa a través de derechos, contratos
u otros medios....».

Punto 22 de la Comunicacién sobre cl concepto de concentracién.

Puntos 29 y 23 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracicn.
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derecho de veto respecto a una o varias de éstos atendiendo a su conteni-
do y a su importancia®?, En particular respecto al 8 LDC serd preciso
que se refiera a la politica comercial y al sector de actividad en que se
inscriba la decisién que conlleva la infraccion de la norma.

La posesion de control en comiin no exige, en sede de concentracio-
nes, que las dominantes tengan la facultad de ejercer una influencia de-
cisiva en el funcionamiento cotidiano de una empresa®®®. A diferencia
de ello en sede de aplicacién del articulo 8 LDC si serd preciso, en cam-
bio, que las dominantes posean dicha facultad. Solo en este caso podrd
fundarse posteriormente la imputacién de la conducta por el ejercicio
del control. La existencia de Derechos de veto en otros campos puede,
en cambio, ser indicativa o reafirmar la conviccién de la presencia de
una relacién de control relevante desde el punto de vista de la aplicacion
del articulo 8 LDC.

2.1.3.2. Ejercicio en comiin de Jos derechos de voto

El control conjunto puede también establecerse como consecuencia
del ejercicio en comiin por varias empresas de los derechos de voto que
les confieren sus participaciones en el capital de otra de modo que la
suma de sus participaciones minoritarias y su actuacién conjuntade modo
estable les permita obtener el control®*, La prictica societaria conoce la
utilizacién para estos fines de los sindicatos de voto™, Pactos parasociales
mediante los cuales un grupo de socios pueden obtener o mantener el
confrol de una sociedad sindicando las acciones necesarias para obtener
las mayorias precisas para detentar la posicion de control, Estos pactos
de naturaleza personal tienen eficacia solo entre las partes, y no frente a
los terceros o frente a la sociedad?®®,
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Punio 24 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracién.

Punio 23 de la Comunicacién sobre el concepto de concentracién.

Punto 30 de la Comunicacién sobre ¢l concepto de concentracién.

35 pynto 30 de la Comunicacién sobre ei concepto de concentracién. Sobre los
sindicatos de voto ver VICENT CHULIA, F. «Licitud, eficacia y organizacién de los
sindicatos de voto» en «Derecho mercantil de la Comunidad Econdmica Europea.
Estudios en Homenaje a José Girdén Tenax», Madrid (Civitas), 1991, pdg. 1203 y ss.
en donde se recoge también 1a jurisprudencia del Tribunal Supremo Favorable a la
licitud de tales pactos.

Respecto a la imposibilidad de invocar los pactos frente a la sociedad ver en nuesira
doctrina anterior a la reforma de 1989 -reproducible tras la reforma URIA, R.
«Comentario...» op. cit. vol. II, pag. 786-787.
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La sola sancién juridica que afecta a quien viola un pacto parasocial
es la obligacién de resarcimiento del dafio causado —siempre que no se
hayan pactado especiales cldusulas penales—, no pudiendo el participe
del pacto compeler al coparticipe a votar en la forma decidida, siendo
perfectamente valido el voto emitido que sea contrario a cuanto se haya
decidido en el seno del sindicato accionario. La violacién del pacto del
sindicato no darj lugar, por tanto, a ninguna impugnacién de las delibe-
raciones de la Junta’®,

Nuestro Ordenamiento reconoce esta forma de control interno de
derecho poseido por varios titulares al establecer que éste existird cuan-
do una entidad pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con
otros socios de la mayoria de los derechos de voio.

El control interno puede ser alcanzado también en los paises
anglosajones por un colectivo de sujetos a través del voting trust®®, A
través de este contrato uno o varios accionistas de una sociedad, trans-
miten la titularidad de sus acciones a un tercero «trustee» con la carga de
administrarlas en favor de un sujeto, el llamado beneficiario, que puede
ser uno de los propios fransmitentes o un tercero, recibiendo el benefi-
ciario certificados de participacién en el «trust», El sistema puede ser
usado también para mantener el control ya existente sobre uno o varias
sociedades consiguiendo beneficios fiscales o para iniciar un proceso de
concentracién empresarial®®.

Pueden sin embargo existir otros supuestos como la conceriacién de
Jacto que, pese a su caracter excepcional puede llegar a producirse cuando
las empresas tengan importantes intereses comunes y no deseen perjudi-
carse mutuamente al ejercer sus derechos sobre la empresa en participa-
ci6n*™, Bl control en comtin puede igualmente reconocerse en aquellos

%7 RUIZ PERIS, 1.1 «Significado.....», ob. cit., pig. 3338. En contra de la opinién
expresada en el texto, ver AZZINI, L. «I gruppi aziendali», ob. cit. pig. 64, quien
configura el sindicato de voto como un modo de adquisicion y de conservacion del
control. Sobre el tema ver también BERLE, A.A-MEANS, G.C. «Socictd per
azioni...», ob. cil. pig. 76.

Punto 31 de la Comunicacidn sobre el concepto de concentracién.

¥ RUIZPERIS, 1.1, «Significado.....», ob, cit., pdg. 3338, Para ultcriores precisiones
respecto al contrato fiduciario conocido en os ordenamientos anglosajones como
trust ver FRANCESCHELLJ, R. «Ii Trust nel Diritto Ingleses, Padova (Cedam),
1935; o més recientemente PETTIT, P.H. «Equity and the Law of Trusts», London
{Butterworths) 1984,

30 Punto 32 de la Conunicaci6n sobre el concepto de concentracidn, Bn el caso de que
s¢ adquieran participaciongs minoritarias, la existencia previa de vinculos entee los
accionistas minoritarios o 1a edquisicién de las participaciones mediante una accion
concertada constituirdn indicadores de dicho interés comuiin, (Punto 33).
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casos en que cada empresa aporte una contribucién esencial para el fun-
cionamiento de la empresa en participacion (por ejemplo, tecniologias
especificas, know-how local o acuerdos de suministro), en cuyo caso las
empresas solo pueden explotar conjuntamente la empresa en participa-
cidn si se ponen de acuerdo sobre las decisiones estratégicas mds impor-
tantes, aungue no se hayan previsto explicitamente derechos de veto™!,

2.1.4. Control de una dnica empresa mediante derecho de blo-
queo

Un caso especial es aquél en el que un Unico socio puede vetar las
decisiones estratégicas de la empresa, pero no imponer por si mismo
tales decisiones. Asf sucede, por ejemplo en los casos en que, a falta de
pactos estatutarios especificos, un accionista es titular del 50% de los
derechos de voio de la sociedad y ha nombrado solamente el 50% de los
miembros del érgano de administracion, o cuando la adopcién de deci-
siones estratégicas esta sujeta a un quorum que confiere en la prictica el
derecho de veto al accionista minoritario™2

En este caso el nivel de influencia del socio dnico es perfectamente
equiparable al de la pluralidad de socios que controlan en comtn 1a so-
ciedad®?, por lo que debe considerarse a empresa socia como empresa
eontroladora a los efectos del articulo 8 LDC. El socio puede bloquear
la adopcitn de decisiones estratégicas, aunque no puede imponerlas. En
todo caso existe el poder de infloir de forma determinante, eficaz, dura-
dera y estable en las decisiones de la controlada.

2.1.5. Control a tfravés de personas que actiian en concierto

Uniltimo caso es aquél en el que la empresa sobre a cual se plantea
la cuestion de la imputacion solo pueda controlar la empresa infractora a
través de la participacién que tengan otras personas fisicas o juridicas

¥ Punto 34 de la Comunicacién sobre ¢l concepto de concentracién, que indica ademds

que «...cuanio mayor sea el ndinero de empresas matrices, inenos probable serd que
se dé esta situacion,»

Punto 39 de la Comunicacién sobre ¢l concepto de concentracion, que no hace
referencia, sin embargo, a la necesidad de que en el primer caso, el socio titular del
50% del capital solo haya elegido a la mitad de los miembros del drgano de
administracion, ya que si ha clegido a la mayorfa estarermnos ante un caso de control
exclusivo,

En el mismo sentido ver el punto 39 de la Comunicacién,
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que actiden en concierto con ella. En estos casos hay que tener en cuenta
que el requisito establecido en et precepto es el control y no la titulari-
dad de un determinado paquete de acciones o de un nimero concreto de
participaciones. Por lo que comprobado que los ofros sujetos actdan en
concierto con la empresa en cuestion habrd que considerar a ésta como
controladora®®*.

2.2.Significado del requisito de que el comportamiento econdni-
co de una empresa sea determinado por otra

2.2.1. Comportamiento econdmico

Por comportamiento econdmico a los efectos del articulo 8 LDC hay
que entender aquellos actos u omisiones de la controlada realizados en
el mercado con fines concurrenciales®, En efecto aungue el término
comportamiento econdmico incluye comportamientos referidos a la es-
fera interna de la empresa controlada, como los relativos a la organiza-
cion interna o la financiacién, solo serdn relevantes desde la perspectiva
de la competencia aquellos comportamientos que se realicen en el mer-
cado. Deber4 ser por tanto un comportamiento apto para desarrollar en
el mercado la actividad propia de la empresa que implica la ejecucitn de
su objeto. Un comportamiento que tenga reflejo respecto a quienes cons-
tituyan sus.clientes. La realizacién en el mercado del comportamiento
exige que siendo 1a empresa controlada oferente o demandante de bie-
nes o servicios el comportamiento tenga reflejo sobre aquellos deman-
dantes que adquieren sus productos o contratan sus servicios o respecto
a aquellos oferentes a los que ella adquiere sus productos o contrata sus
servicios y ello independientemente del cardcter horizontal o vertical de
la conducta que implique la infraccién de las normas de competencia.

34 Bn el mismo sentido puede verse el punte 10 de Ia Comunicacién sobre el concepto

de concentracién ya citada, de acucrdo con el cual «Pueden darse situaciones
excepcicnales en que el titular legitimo de una participacién de controf no sea la
misima persona o empresa que tenga el poder real para cjercer los derechos resultantes
de su participacidn. Bsto ocurre, por ejemplo, cuando una empresa se vale de otra
persona o emnpresd, a pesar de serestailtima la titula legitima de los derechos. En este
caso, el control lo adguiere la emnpresa que esté detrds de la operacidn y que tiene de
hecho el poder de controlar la empresa objeto de la operacidn...».

% Sobre estas cuestiones ver MASSAGUER, 1. «Comentario a la Ley de Competencin
Desleals, Madrid (Civitas) 1999, p4gs. 120 y ss. y BERCOVITZ, A. (coord.) «La
regulacidn contra la competencia desleal en la Ley de. 10 de enera de 1991», Madrid
(Cémara de Comercio e Industria), 1991. Ver igualmente MENENDEZ, A. «La
competencia desleal», Madrid (Civitas) 1988,
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En efecto tanto en uno como en otro caso el comportamiento econdmi-
co relevante debe referirse a quienes constituyen la contraparte en el mer-
cado. Asf cnando se produce un cartel horizontal de precios el comporta-
miento econdmico relevante es la fijacion de precios respecto a los poten-
ciales adquirentes de los bienes o servicios que ofrecen ene. Mercado las
empresas que participan en e] cartel, Igualmente sucede en los casos en que
el objeto del acuerdo sea el reparto de fuentes de aprovisionamiento. En el
caso de las restricciones verticales o de los comportamientos abusivos el
comportamiento econdmico relevante se refiere igualmente a quienes con-
tratan con la empresa en que abusa de la posicién de dominic o de la posi-
cién de dependencia en que se encuentra otra empresa respecto a ella, Tam-
bién en los casos de actos de competencia desleal que falsean sensiblemen-
te la competencia el comportamiento econdmico se refiere a la contraparte
contractual. Asf por ejemplo en un caso de denigracién, confusion o viola-
cién de normas, el mensaje denigratorio, 1a confusién o la violacién de
normas son comportamientos econdémicos cuya finalidad es obtener un
efecto respecto a los posibles contratantes.

Siguiendo a MASSAGUER™* podemos considerar que el compor-
tamiento econdmico realizado en el mercado poseerd finalidad
concurrencial cuando esté orientado a influir en la estructura del merca-
do, en la posicién competitiva de la propia empresa o de otras en el
mercado o sea apto para condicionar el intercambio de bienes o servi-
cios en el mercado.

La determinacidn de la finalidad concurrencial del comportamiento
economico debe realizarse atendiendo a criterios objetivos siendo indi-
ferente [a voluntad del actor. Ello se deduce claramente del hecho de
que tanto la LDC (articulos 1, 6, 7, 14 v 19) como la LCD {art. 5 aplica-
ble en relacién con el 7 LDC) extiendan su aplicacién a todos los actos
que producen efectos anticompetitivos en el mercado independienteinente
de la voluntad del agente.

La presuncién juris tantum de la finalidad concurrencial del acto
cuando por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente
idéneo para promover o asegurar la difusién en el mercado de las pres-
taciones propias o de un tercero contenida en el articulo 2.2 LCD solo
serd directamente aplicable respecto a los actos de competencia desleal
que falseen la competencia.

%6 MASSAGUER, J. «Comentario...» op. cit., pig. 122.
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2.2.2. Determinacion del comportamiento econdmico

La imputacion a la controladora de la conducta de la controlada exi-
ge de acuerdo con el articulo 8 LDC que el comportamiento econémico
relevante de ésta sea determinado por aquélia. Ello nos lleva a plantear-
nos en que consiste la determinacién del comportamiento econémico
ajeno, cuando podrd considerarse cumplido este requisito y como podré
probarse su existencia.

Entre los significados que la Real Academia de la Lengua Espafiola
otorga al verbo determinar se incluye el de hacer tomar una resolucidn.
Determinar el comportamiento econdmico relevante ajeno es por tanto
hacer iomar resoluciones a terceros que configuren su propio comporta-
miento econémico en el mercado con fines concurrenciales.

Traténdose de empresas la resolucién deberd ser adoptada por 1a per-
sona fisica empresario ¢ por los drganos que crean la voluntad de la
entidad titular de la empresa,

Centrindonos en el segundo supuesto la resolucién deberd ser adop-
tada por los 6rganos de administracién y en ocasiones por los érganos
de representacion cuando dichas entidades tengan base personal,

Determinar implica también que la resolucidn sea hecha adoptar por
un tercero, siendo indiferente la condicitn de éste, Respecto a la aplica-
cion del articulo 8 LDC el hecho de determinar el comportamiento eco-
némico relevante de una empresa solo dard lugar a la imputacién cuan-
do el tercero sea una empresa y controle a la empresa que adopie Ia
resolucidn. La determinacién relevante se configura de este modo como
ejercicio del control, esto es como ejercicio del poder que permite a una
empresa influir de modo decisivo en la formacion de la voluniad de otra
de modo estable y duradero.

Es necesario sefialar, con cardcter preliminar, que 1a exigencia de
control no implica que el ejercicio del control deba ser flevado a cabo
por el sujeto que lo posee, bastard con que exista independientemente de
que sea ejercitado por €ste o por alguna de las entidades pertenecienties
al grupo®”?,

El medio habitual de ejercicio del control consiste en impartir ins-
trucciones al drgano encargado de adoptar la decision en la entidad titu-

7 Vereneste sentido1a STPI de 20 de marzo de 2002 en el caso «HFB Holding» en que

una persona fisica controlaba un grupe de socicdades y el control sobre las partici-
pantes era ejercido por otras sociedades pertenecientes al grupo.
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lar de 1a empresa controlada, que generalmente es, como hemos visto, el
érgano de administracion.

Ello no implica que no existan otros medios de determinar el com-
portamiento de la controlada que no impliquen impartir instrucciones
concretas respecto a un comportamiento especifico. El hecho de que la
infraccion derive del cumplimienio de la controlada de instrucciones
genéricas de politica comercial que exigen la comisién de la infraccion
resulta suficiente siempre que se demuestre que la (nica via para lograr
el cumplimiento de las instrucciones generales hacia imprescindible 1a
comisién de la infraccién y que la controladora conocia o no podia igno-
rar que as{ fuera,

La prueba de la existencia de instrucciones especificas o genéricas
puede resultar muy compleja aunque podra ser realizada por cualquier
medio de prueba que el Derecho reconoce incluyendo la valoracion de
indicios.

Es por ello por lo que parece conveniente analizar si existen otros
criterios que nos permitan construir una presuncién furis tantum, que
deberia ser sancionada legalmente en su caso, en base a la existencia de
otros datos de mds fdcil comprobacién. Para ello orientaremos nuestra
investigacidn al Derecho de grupos.

Bajo el término grupo se rednen estructuras juridicas y econémicas
muy variadas. Frente a casos en que la empresa principal del grupo pue-
de actuar como una sociedad de cartera propiamente dicha —holding
pura— que es propietaria de las acciones de las empresas filiales —
entidades operativas—, en otros, la empresa principal ejerce la activi-
dad principal del grupo —holding mixta—, mientras que los otros sec-
tores estan constituidos legalmente como filiales auténomas.

El grupo puede estar organizado en distintos sectores comerciales
que pueden tener la condicidn juridica de sociedades de cartera interme-
diarias, 1as cuales, a su vez, tienen sus propias filiales directas o indirec-
tas, o bien de divisiones sin personalidad juridica propia.

Aun cuando la administracion principal de una divisidn constituya
una filial distinta, puede que no posea directamente los activos o incluso
las acciones de las distintas filiales aun cuando controle su funciona-
miento y su gestion,

En algunos grupos, las distintas entidades configuran un conjunto de
drganos de nna tinica unidad empresarial en otros las entidades se com-
portan de modo destacadamente independiente estando sometidas a un
control por la delimitacion de la actividad que realizan, el mercado al
que se dirigen y los resultados que obtienen.
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En algunos supuestos se traia de sociedades participadas totalmente
por la matriz, mientras que en otros se minimiza de forma deliberada la
participacion entre Ias compaifiias del grupo.

Aunque come hemos dicho hasta el momento el hecho de que la
filial pertenezca a un grupo, aun de estructura centralizada, no es sufi-
ciente para imputar la responsabilidad de la controlada a la controladora,
no lo es menos que la comprobacidén de 1a existencia de direccién unita-
ria y de un fuerte grado de centralizacién entre la controladora y contro-
lada son hechos suficientemente relevantes como para fundar una pre-
suncidn y trasladar la carga de la prueba respecto a la autonomia de Ia
controlada a la hora de adoptar decistones a controladora y controlada,
Solo destruida la presuncion cabria exigir la prueba de que la concreta
instruccién fue impartida o de que la infraccién era consecuencia im-
prescindible de las instrucciones generales de politica comercial impar-
tidas por la controladora y de que ésta, al menos, debia conocerlo.

Junto a ello analizaremos también el valor que haya de darse a la
titularidad del 100 por 100 del capital de una filial o un porcentaje con
una diferencia de minimis respecto al 100 por 100 a la hora de fundar
una presuncion.

2.2.3. Determinacién del comportamiento econémico y direccién
unitaria

La direccién unitaria es uno de los elementos caraeteristicos del gru-
po de sociedades y como tal se encuenfra reconocido en la mayoria de
los ordenamientos o de los proyectos de normativa que regulan el fend-
meno de los grupos?2,

La nocién de la direccidn unitaria ha sido una de las nociones mds
oscuras en el dmbito del derecho de los grupos de sociedades, siendo su

¥ Ver en cste sentido el pardgrafo [8 AKIG 1965, del articula 492 del Cédigo de
sociedades comerciales portugués, los artfculos 3 e 4 de la primera ¥ segunda
proposicidnde ley Cousté respectivamente, el artfeulo 223.1°del proyecto de estatuto
para una sociedad anénima europea y el astfculo 13 de la ditima version del proyecto
de novena directiva comunitaria en la materia, Una excepcién a esta préctica
definitoria la encontramos en el Derecho brasileiio concretamente en el articulo 265
de la ley brasilefia de sociedades anénimas de 1976, que no menciona expresamente
la diveccién unitaria si bien tal y como afirma EMBID IRUJTO, LM, «Los grupos de
sociedades en la nueva...» ob. cit. pdg. 472, presupone la misma de modo implicito,
Respecte al ordenamiento suizo DRURY, J.N. «Bl Derecho de grupos suizo»,
Derecho de Sociedades, 1994, pdg. 157 y ss. (157) haciendo referencia en particutar
al artfculo 663 e) pérrafo 19 del Codigo de Obligaciones.
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significado discutido en la doctrina y jurisprudencia.

La dificultad de encontrar una definicién reside en tres hechos. El
primero consiste en que la definicién debe incluir la totalidad de los
diversos fendmencs que existen en el &mbito de los grupos. Bsto es debe
afrontar fendémenos tan diversos de actuacién unitaria como los que se
producen como consecuencia de las relaciones de control propias de los
grupos por subordinacién y de las relaciones de coordinacién propias de
los grupos por coordinacion.

El segundo, es que la definicién deberia estar fundada sobre nocio-
nes que hagan referencia a fendmenoes ficilmente verificables.

Y el tercero es la ausencia de definiciones legales del fendmeno,
tanto en los ordenamientos que han dado una disciplina orgénica a los
grupos como el alemdn —que establece un sistema de doble presun-
cién—, el brasilefio o el portugués, como en aquellos que tienen sola-
mente una disciplina fragmentaria sobre la cuestidn.

En modo general se puede decir que existe direccidn unitaria cuando
un sujeto titular de un poder de determinar la orientacitn econdinica, la
politica y la gestién de varias sociedades, coordina la actividad de aque-
l1as en funcién de ohjetivos generales previamente definidos®®,

La caracteristica esencial de la direccion unitaria es que la em-
presa integrante del grupo pierde su autonomfa, su capacidad para
decidir auténomamente su politica empresarial*®, en modo que ala
empresa que controla o coordina el grupo, o al érgano sin personali-
dad juridica creado para tal fin le es atribuido un poder de planifica-
cién y decisién respecto a todas las empresas integradas en el gru-
pot0l,

La funcién de la direccién unitaria seria la de mantener la cohesién
del grupo, definir su politica econémica y distribuir las funciones entre
las diversas sociedades integrantes del mismo®02,

La direcci6n unitaria puede tener distintos grados de intensidad, sin
dejar de ser considerada como tal. Concretamente la direccién unitaria
se puede manifestar en la determinacién de una politica general, dejan-
do a las sociedades integrantes del grupo una amplia libettad en el cam-

®9  Fn este sentido ver OZTEK, 8. «La protection des actionnaires..», ob. cit. pdg. 55,

40 FONT RIBAS, A. «Algunes reflexions...», ob. cit. pig. 836.

4l DUQUE DOMINGUEZ, 1. «Concepto y significado institucional...» ob. cit. p. 558.

%2 DUQUEDOMINGUEZ, I. «Concepto y significado institucional...» ob. cit. p. 534-
535,
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po comercial o al revés puede llegar a imponer las mismas reglas rigidas
de gestion interviniendo detalladamente en su actividad®®,

Los criterios sobre la nocién de direccién unitaria expuestos por la
doctrina pueden ser reagrupados en dos posiciones. Una que tiene una
concepcidn restringida segiin la cual solo se puede hablar de direccién
unitaria cuando ésta se extiende a todos los sectores de la actividad de
las sociedades integradas en el grupo.

Otra concepcién mas amplia, segiin la cual para poder hablar de di-
reccion unitaria es. suficiente la realizacion de un mera coordinacién de
Ia actividad de ias empresas integradas en el grupo referida a las cuestio-
nes mds importantes de la politica empresarial de las mismas.

La direccidn unitaria implica, en todo caso, que una serie de competen-
cias propias, segiin nuestro ordenamiento societario, de las entidades inte-
gradas en el grupo y necesarias para decidir la politica empresarial de las
mismas son ejercitadas por la controladora, por quién coordina el grupo
por coordinacién o por el érgano sin personalidad juridica creado al efecto.

Todo esto nos plantea el problema de determinar cuales serdn las
competencias cuyo ejercicio, por parte de la controladera o de otros en-
tes u 6rganos antedichos, constituird el contenido minimo de la direc-
cién unitaria,

Si hacemos el andlisis desde un punto de vista econémico de los
diversos sectores o dmbitos de decisién que existen en la empresa, po-
demos distinguir cinco: financiacién, personal, suministros, produccién
y ventas, incluyendo en esta dltima publicidad y marketing. La cuestion
estriba en determinar a cuales de estos sectores deber4 referirse necesa-
riamente las instrucciones o directivas para que podamos hablar de di-
reccién unitaria.

La doctrina es undnime al seiialar que el sector financiacién integra
el contenido minimo de 1a direccién unitaria®®®. La atribucién a la cabe-
za de grupo o al 6rgano sin personalidad juridica que desarrolla las fuu-
ciones de tal, de la competencia para planificar las necesidades futuras
de capital y su cobertura, asi como para controlar y administrar las exis-

403 OZTEK, S. «La protection des actionnaires externes...» ob. cit. p. 57; KEUTGEN,
G. «Le droit des groupes... ob. cit. pig. 202»; FONT RIBAS, A. «Algunes
reflexions. ..» ob. cit, pig. 836.

44 En este sentido ver OZTEK, . «La protection des actionnaires externes...» ab, cit.
pédg. 60; PETITPIERRE-SAUVIN, A, «Les groupes de sociétés», ob. cit. pdg. 12y
ss; SINAY, R. «Bxpérience allemande et propositionde société anonyme européene»,
en «Droit des groupes de sociétés. Analyse-Propositions»,pdg. 44. EMBID IRUJO,
J.M. «Grupos de sociedades...» ob. cit, pdg. 156,
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tencias financieras, constituye sin duda parte del contenido minimo de
la direccidn unitaria,

No hablamos por tanto de Ia dependencia financiera, que si bien puede
ser considerada como un elemento indicador de 1a existencia de un gru-
po —ya que en muchos casos las sociedades que tienen por ebjeto prin-
cipal el crédito conceden créditos importantes a sociedades cuya admi-
nistracién no les es totalmente extrafia— no tiene ninguna vinculacién
con el fenémeno de la direccion unitaria.

Afirmado el cardcter necesario de la coordinacion en materias finan-
cieras como elemento integrador del contenido minimo de la direccidn
unitaria queda preguntarse si serd también suficiente la presencia de tal
coordinacion para afirmar la existencia de direccién unitaria.

La doctrina en este punto estd dividida. De una parte un cierto sector
doctrinal afirma que la coordinacion de las sociedades integrantes de
grupo en el campo financiero es suticiente para que se admita que exista
direccidn unitaria sin que debamos preguntarnos si los otros sectores de
la actividad empresarial de la sociedad integrante del grupo estdn some-
tidos a la direccion centralizada?, De otra se afirma que junto a la coor-
dinacion financiera debe concurrir cuanio menos una cierta coordina-
cién en materia de personal, concretamente con referencia a la eleccion
de los dirigentes superiores de las sociedades integradas en el grupo™,
en cuanto estos sujetos son aguellos que pueden garantizar 1a actividad
de la direccidn unitaria.

Respecto a los sectores de suministro produccién y venta, la doctri-
na da menos importancia a estos en orden a la determinacién del conte-
nido minimo de direccién uniiaria?®. Si bien es evidente que la direc-
cién del grupo podra asumir competencias en cada uno de estos secto-
res, en modo que seglin el nimeroc de sectores en los cuales se realice la
coordinacidn y segtn la intensidad alcanzada en la misma nos encontra-
remos frente a un grupoe con estructura centralizada o descentralizada®®,

405 Sobyela cuestidn ver OZTEK, 8. «Laprotection des actionnaires cxiernes. ..» ob. cit.

pig. 60.

466 Sabre la cuestidn ver PETITPIERRE-SAUVIN, A, «Groupes de socéiés», ob. cit,
pig. 12; EMBID IRUJO, .M. «Grupos de sociedades...» cb. cit. pdg. 157; id.
«Regulacion mercantil...» ob, cit. pdg. 5; PAYONE LA ROSA, A. «Controllo e
gruppo...» ob. cit. pag. 21.

47 Sobreel punto ver por todos BMBID IRUJO, .M., «Grupos de sociedades. . » ob, cit,

pag. 157.

Sabre 1a distincién entre grupo de estructura centralizada y grupo de estructura

descentralizada v su relevancia juridica ver EMBID IRUJO, IM. «Grupos de

sociedades..» ob. cit. pdg. 158,

408
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La direccién unitaria se configura como el ejercicio de un poder o
como el efecto de un acuerdo. En los grupos por subordinacién, 1a coor-
dinacién de la actividad de las empresas integrantes del grupo, en la cual
se sustancia la direccién unitaria, tiene necesidad de una relacién de
poder para explicarse. Sin una relacion de poder subyacente en el grupo
entre la cabeza de grupo u érgano sin personalidad juridica y las socie-
dades integrantes del grupo no seria posible, para aquéllas, coordinar la
actividad de éstas. En este modo se plantea ¢l problema de distincién
entre la direccién unitaria y ejercicio del control del cual nos ocupare-
mos en el punto siguiente.

En fin la coordinacién de la actividad de las sociedades integrantes
de un grupo debe obedecer a un plan genérico o a una estrategia global
para que podamos decir que nos encontramos frente a una situacién de
direcci6n unitaria’®.

De otra parte la direccién unitaria viene ejercida en los grupos tanto
por entidades dotadas de personalidad juridica o por personas fisicas,
como por érganos sin personalidad juridica creados expresamente como
«estado mayor» u 6rgano de direccién de grupo.

Estos 6rganos tienen una composicién heterogénea si bien por re gla
general son constituidos por el titular del paquete de control de 1a socie-
dad de) cabeza de grupo o sus representantes y sus hombres de confian-
za que algunas veces ceinciden con los administradores de las socieda-
des integrantes del grupo*'?,

En conclusién en base a todo lo que hemos expuesto podemos defi-
nir la direccién unitaria, en el 4mbito de los grupos de sociedades como
el ejercicio del poder de coordinar la politica empresarial de una plarali-
dad de sociedades juridicamente auténomas en orden a la consecucion
de un plan global previamente establecido, ejercitado por una entidad o
persona fisica (cabeza de grupo) o por un érgano sin personalidad juri-
dica creado ad hoc para asumir tal competencia.

Para fundar la presuncién de que la conducta de la controlada ha
sido determinada por la controladora no bastard, tal y como hemos vis-
to, la constatacién de ia existencia de direccién unitaria o de un grupo
centralizado. En cambio cuando se constate la existencia de direccion
unitaria respecto a la politica comercial y de suministros asf como res-

49 Yferen este sentido PETITPIERRE-SAUVIN, A. «Groupes de socigtes...» ob. cit.

pég. 11.
410 gpbrelacuestion verportodos OZTEK, S, «Laprotectiondes actionnaires externes. . .»

ob. cit. pag. 60.
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pecto al marketing de la empresa y nos encontremos en presencia de un
grupo fuertemente centralizado en el que no solo la politica general sino
las Flecisiones empresariales mds relevantes sean adoptadas con partici-
pacién c'le la direccién del grupo si que parece que podremos fundar tal
prcf,sunméln, sobre todo en aquéllos casos en que pueda comprobarse que
existe un interés conuin entre controladora y controlada en la infraccién
0 que este beneficia a la controladora y no a la controlada.

2.2.4. Valor de la titularidad del 100 por 100 del capital de una
filial

Como hemos visto en el primer capitulo, la cuestién del valor que
debe darse a la titularidad del 100 por 100 del capital de una filial es
cuestion que ha dado lugar a diversos pronunciamientos en el 4mbito
dell Derecho comunitario, La posicién de la Comisién y 1a linea mayori-
taria de las sentencias tienden a considerar que en estos casos debe de
presumirse la existencia de ejercicio de control*! y que corresponde en
ellos a la dominante probar que la filial actda fijando de modo auténomo
su linea de actuacién en el mercado*'2. Solo tal prueba desvirtuarfa la
p?'esuncién y obligaria a Ja Comisién o al TDC a probar la existencia de
gjercicio de control, Cuando la autonomia en la fijacién de la linea de
actuacion en el mercado por parte de la filial puede ser reconocida y no
se puede probar la existencia de ejercicio de control la conducta de la
filiaI no se imputa a la matriz. En todo caso no se trata de una regla de
imputaci6n per se y en la prictica totalidad de los casos podemos encon-
trar que las decisiones de 1a Comisién contienen elementos de prueba
del ejercicio del control en estos casos. Por su parte el TDC, tal y como

m . - C .
Un ejemplo de la posicion de la posicién de la Comisién podemos encontrarlo en el

Considerando 77 de 1a STPI de 14 de mayo de [998 en el caso «Stora» en el que se
recoge la interpretacién que realiza la Comisién del caso fundandose en el caso
«AEG», «Shell» y «BPB». De acuerdo con la misma «en el easo de una filial
cont.r(?lada al 100%, la Comisidn estd perlectunente legitimada para dirigir Ia
Decisién, como en el caso de autos, a la sociedad matriz. En semejante caso, se
presume el control de la sociedad matriz sobre 1a politica comercial.». ’
E_sta es la construccion més habitual en las sentencias del TJ y del TPI, como por
gjemplo en los casos «ABEG» 0 «Storax» en los que, junto a otros elemenlr;s de hecho
que confirmaban el ejercicio del control o ¢l conocimiento de la dominante de los
actos de la dominada, se toma en consideracidn que la matriz no habia ncgado que
podia ejercer una influencia determinante en la politica comercial de la filial o no
habia aportado ningiin elemento de prueba que demostrara autonomia de 1a filial.

412
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hemos visto, ha tendido de modo mas extremo en algunas de sus resolu-
ciones a aplicar este criterio como regla per se de imputacién.

La aplicacién de como regla per se no parece admisible en sede de
Derecho administrativo sancionador en el que deben probarse todos los
elementos constitutivos del tipo a diferencia de cuanto sucede respecto
al privilegio del grupo'?,

En cuanto al nacimiento de la presuncién en los supuestos en que
existe una diferencia de minimis respecto al 100 por 100 existe una ten-
dencia cada vez mds consolidada en este sentido.

43 Ver respecto a la cuestion RUIZ PERIS, J.1. «El privilegio del grupo», Valencia

(Tirant 1o Blanch), 1999,

Capitulo 4 .
LA CONSECUENCIA JURIDICA: LA
IMPUTACION DE LA CONDUCTA

La consecuencia juridica derivada de los presupuestos que configu-
ran el supuesto de hecho del articulo 8 LDC es Ja imputacién. Analizare-
mos seguidamente cual es la conducta imputable, el significado de la
imputacién, su fundamento, ¢l sujeto al que se imputa la conducta y sus
efectos.

1. CONDUCTA IMPUTABLE

De acuerdo con lo previsto en el articulo 8 LDC son imputables a la
controladora las conductas previstas en la propia Ley. La ausencia de
limitacién a las conductas prohibidas en la seccién primera del capitulo
primero de la Ley —colusorias, abusivas y desleales— plantea la
cuestién de si el precepto serd dnicamente aplicable respecto a las
mismas o también extender4 su 4mbito de aplicacién a las conductas
objeto de control. Es cierto que en estos casos no existe una verda-
dera prohibicién pero no lo es menos que una empresa estd sometida
a especiales obligaciones en estos casos previstas por 1a LDC cuyo
incumplimiento genera responsabilidad. Asi sucede con la infrac-
cién del deber de notificar previamente la concentracién al Servicio
de Defensa de la Competencia de acuerdo con fo dispuesto por el
articulo 14.1 LDC que podrd ser sancionada con multa de hasta 30.000
euros —antiguos 5.000.000 de pesetas— que podrd ser ampliada en
12.000 euros diarios —2.000.000 millones de antiguas pesetas— por
cada dia de retraso en la notificacién cuando ésta haya sido requerida
por el SDC (art. 18 LDC).

La ubicacién del precepto en la seccién primera del capitulo primero
de laLey, su referencia al término «conductas» que titula la seccion, «de
las conductas prohibidas y autorizadas» y aun el origen histérico de la
doctrina de la imputacién parecen militar a favor de una interpretacion
restrictiva que limite 1a aplicacién a las conductas enumeradas en la
seccién primera. Ademds podria argumentarse que la finalidad del pre-
cepto es declarar la corresponsabilidad respecto a conductas que afecten
la competencia en el mercado y no respecto a la infraccién de normas
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administrativas de procedimiento. En todo caso en la literalidad del pre-
cx.:pto cabe la segunda interpretacién sin forzar su sentido y sin realizar
ningin tipo de interpretacién extensiva.

LE.l conducta de la controlada que se imputa en el mercado debers
constituir un comportamiento econémico en el mercado con fines
concurrenciales que se configure como una infraccion de las prohibicio-
nes contenidas en el articulo 1, 6 o 7 LDC, esto es como una conducta
colusoria, abusiva o desleal. La conducta deberd cumplir los requisitos
establecidos en estos preceptos. Pero también respecto a esto se aplicard
la doctrina de la unidad econémica, El cumplimiento viene referido a la
empresa por lo que el cumplimiento de algunos elementos del tipo por
una entidad y de otros por otras entidades que conformen con aquélla
una Gnica unidad econdmica tendrd como consecuencia de la totalidad
de aquéllos se considere imputable a la dnica empresa.

Junto a los actos u omisiones con trascendencia externa en el merca-
do debe incluirse igualmente en la nocidn de conducta relevante los ac-
tos p'reparatorios tal y como han venido aceptando 1a jurisprudencia co-
munitaria y la practica de la Comisién.

La conducta debe poder producir ademds efectos sensibles en el
mercado cuando se trate de una conducta colusoria (arts, 1.3 y 36 bis 1
LDC) o abusiva (art. 36 bis 1 LDC)

La conducta colusoria sers relevante independientemente de que los
cfectos lleguen a producirse o al configurarse la infraccién de las nor-

mas de defensa de la competencia como un ilicito de peligro (art. 1.1
LDC). .

II. SIGNIFICADO DE LA IMPUTACION

El texto legal nos plantea la cuestion del significado que debemos
dar al término imputacién en este precepto. El concepto de imputacién
no estd legalmente definido. De acuerdo con el Diccionario de la real
Academia Espafiola imputar significa atribuir a alguien la responsabili-
dad de un hecho reprobable,

El término es intensamente utilizado en el &mbito del Derecho penal
en un doble sentido, en relacién a la capacidad del sujeto al que se pre-
tende atribuir un hecho —imputacién subjetiva— y respecto a las rela-
ciones de causalidad entre un sujeto y un hecho delictivo —imputacién
objetiva—.
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FEn esie segundo sentido ha sido también desarrollado en el dmbito
del Derecho civil*'. En definitiva la imputacién implica la atribucién
de una conducta a un sujeto. A través de la técnica juridica de la imputa-
ci6n se atribuye un acto a un sujeto como propio.

En principio una consecuencia juridica solo puede ser imputada o
atribuida a un sujeto de derecho cuando este cumple por si mismo todos
los elementos del tipo, o si se prefiere del supuesto de hecho de la nor-
ma. Asf sucede por ejemplo con el adminijstrador dnico de una sociedad
anénima que produce con su actuacién un dafio al patrimonio de la so-
ciedad. S6lo si el administrador cumple por si mismo con todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo sefialados en los parrafos 1y 2 del
art. 133,12, nacer4 la responsabilidad.

Sin embargo nuestro ordenamiento admite supuestos en que se atri-
buyen consecuencias juridicas a un sujeto distinto de aquél que realiza
la conducta —responsabilidad de los duefios o directores de un estable-
ciiniento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus depen-
dientes en el servicio de los ramos en que los tuvieren empleados, o con
ocasién de sus funciones, prevista en el art. 1903 Cc.—, o en los que se
imputa la consecuencia a un sujeto que por si solo no cumple el elemen-
to integrante del supuesto de hecho, pero que junto con otros que tampo-
co lo cumplen aisladamente cumplen conjuntamente con tal requisito —
asi sucede en materia de concentracién de empresas o de abuso de posi-
cién de dominio en que para determinar la cuota de mercado o el volu-
men global de ventas en Espafia que hacen nacer la posihilidad de con-
trolar la operacién de concentracién o la posicién de dominio habrd que
tener en cuenta, no sélo la cuota de mercado o la cifra de ventas de las
enipresas participes, sino también las de los integrantes de los grupos de
empresas dominados por éstas (art. 14 en relacién con el 15.2° segundo
parrafo LDC).

La imputacién se configura de este modo como una técnica auxiliar
que permite a través de la visién de conjunto del cumplimiento de los
diferentes elementos del supuesto de hecho de un precepto realizados
por distintos sujetos de derecho atribuir a uno, varios o todos ellos las
consecuencias juridicas previstas.

En definitiva permite —a través de la norma de imputacién— atri-
buir las consecuencias juridicas previstas en otra norma a un sujeto cuando

44 Ennuestro pafs puede verse el trabajo de PANTALEON PRIETO, F. «Causalidad e
imputacién objetiva», en «Centenario del Cédigo civily, I, Madrid 1991, pég. 1561
¥ 8.
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éste por si mismo —si no existiera la norma de imputacién— no cum-
pliria con todos los elementos del tipo que permitirfan —sin norma de
imputacidn-— atribuirle las consecuencias juridicas previstas por la nor-
ma afectada.

La imputacién como técnica de extension de la atribucién de conse-
cuencias juridicas a sujetos de derecho presupone la existencia de una
norma de imputacion y de una norma afectada, ésta es la norma cuyo
supuesto de hecho no llega a cumplirse por el imputado como conse-
cuencia de la aplicacién de la norma de imputacion. Aquélla es la norma
que establece la imputacién del sujeto de derecho cuya conducta era
deficiente.

En nuestro caso la norma de imputacidn es el mismo articulo 8 LDC,
en tanto que son normas afectadas el articulo 1,6 y 7 LDC en cuanto
establecen las conductas declaradas ilicitas por la LDC cuya comisidn
dara lugar al nacimiento de consecuencias juridicas.

III. FUNDAMENTO DE LA IMPUTACION

La imputacién no es una técnica de atribucion formal. Por ello para
que se le atribuyan a un sujeto las consecuencias juridicas previstas en
un precepto a pesar de que él por si mismo no cumple todos los elemen-
tos integrantes del tipo es necesaria una justificacién material. La decla-
racién de responsabilidad, la imputacién de las consecuencias juridicas
no es ni puede ser la fundamentacién de la propia imputacién?®>,

415 Respecto a los diferentes fundamentos de la imputacion de responsabilidad a la

dominante utilizados por la doctrina ver la excelente sistematizacién siniética de
GIRGADO PERANDONES, P. «La responsabilidad...», op. cit. pags. 99 y ss.
Respecio al artfeulo 8 LDC ¢l citado autor parece inclinarse por una aplicacion de la
antigua doclrina alemuna, todavia muy utilizada, que distingue entre los actos
realizados en la esfera interna y en 1a esfera externa del grupo. Dicha teoria ha sido
muy criticada en los dltimos tiempos en Alemania ya que como indicamos en otro
lugar RUIZ PERIS, 1.1. «El Privilegio...» op. cit. pdg. 79 en cuanto tal doctrina que
supone la visién cl4sica de la cuestion en el Derecho alemdn que asumfamos como
predominante en el andlisis del concepto de empresa en ¢l Derecho de defensa de la
competencia y que no citibamos expresamente en el texto, «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, ¥
dejan de ser consideradas tales cuando pactan con otros miembros del grupo con los
que constituyen una unidad econdmica, sinqueJaentidad haya variado ontolégicamente
en nada.». En aquél momento defendiamos el cardcter polisémice de los términos

- —____—__A—______.—‘n
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El fundamento de la imputacidn estriba, en el caso en que nos ocupa-
mos en la efectiva coautorfa por parte de la dominante del hecho a través
del mecanismo de la induccién que se configura como un comporta-
miento tipicamente doloso. La controladora a través del ejercicio de la
influencia dominante derivada del poder de control induce a la confrola-
da a realizar la conducta como consecuencia de las instrucciones impar-
tidas o del seguimiento por aquéila de las instrucciones genéricas que
conllevan necesariamente la realizacién de la conducta infractora, y por
ello se le pueden imputar las consecuencias del mismo.

Se traia de un supuesto de induccién a la infraccion de una norma
imperativa, entendiendo por induccién un comportamiento dirigido a
hacer surgir o reforzar en otro u propésito juridico juzgado desfavora-
blemente por el ordenamiento e idéneo para lograr su objetivo*'S, que

«unidad econémica» en la préictica de los érganos administralivos y jurisdiccionales
comunitarios en aplicacidn del Derecho de defensa de la competencia entendida
como regla para determinar ¢l destinatario de las normas y regla para establecer
consecuencias jurfdicas indepeodientemente de la personalidad separada de quienes
la constituyen. De acuerdo con 1o alli expussto pigs. 79-80 «Los requisitos para que
identifiquemos una empresa destinataria de las normas de defensa de la competencia
y los requisitos para gue consideremos que exista una dnica unidad econémica con
efectos juridicos especificos, exciusion de la aplicacién de una norma de defensa de
la competencia, imputacion de responsabilidad, o agregacidn 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 (dnica unidad econdmica entre varias entidades pertenecientes a un grupo,
tampoco tiencn porqué ser idénticos en estos tres iiltimos casos, sino que pueden
vaviar atendiendo a la funeién que cumpla la aplicacién del principio de unidad
ccondmica.» En efecto 1o relcvante pura que una «unidad econdémica» pueda ser
considerada destinatario de las normas es que pueda ser reconocida en el mercado
como un conjunto organizado de capital y trabajo dirigido a la produccién o
mediacién de bienes y servicios para el mercado y dotado de autonomia eo la
detcrminaci6n de su lfnca de actuacién en el mercado. Ello es independiente del
hecho de que respecto a la condicidn de destinatario de la decisidn sea convenicnic
que éste estd dotado de personalidad juridica para facilitar 1a notificacion, ejecucion
de sanciones, y ejercicio de acciones privadas ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, en cambio la determinacién de los efectos de la apreciacidn de la
existencia de una «unidad econdmica» respecto a la agregacién de magnitudes, cl
privilegio del grupo o la imputacién de responsabilidad a 1a dominante obedece a sus
propias reglas. La agregacidn se produciré por la simplc apreciacitn de la existencia
de control, laaplicacién del privilegio del grupo exige la constatacién de laexistencia
de unidad de propiedad ¢ interés, 1a imputacién de responsabilidad la existencia de
control y la comprobacidn de su ejercicio, En ninguno de estos tres casos es necesario
demostrar que las entidedes implicadas constituyen una dnica «unidad econdmica»
en el primer sentido, esto es una tinica empresa.

416 ZICCARDI, F. «L’induzione all'inadempimentos, Milan (Giuffré) 1979, pdg. 175.
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genera responsabilidad y al que son aplicables las reglas de la coautorfa,
La consecuencia de esta afirmacién es que la imputacion de la responsa-
bilidad a la controladora se realizard por hecho propio y no por hecho
ajeno.

Ia actuacidn de la controladora al impartir las instrucciones haces
urgir o refuerza el propésito de la controlada de realizar la conducta
infractora, como consecuencia de los vinculos econémicos que las unen
la instruccién resulta un medio idéneo para lograr su objetivo,

La induccién se configura como un comportamiento esencialmente
doloso, por lo que habré que probar que eoncurre tal requisito. Para ello
serd preciso distinguir entre elementos que son representados y queridos
de elementos que solo consiituyen objeto de representacién’'’,

El primero de estos elementos es la conducta ilicita que debe poner
en prictica la controlada. La controladora deberd representarse y querer
su propia conducta consistente en impartir instrucciones que hagan na-
cer o refuercen Ja decisién de realizar la conducta infractora por parte de
la controlada. La norma legal infringida por la controlada deberd ser
objeto de representacién por la coniroladora pero obviamente no tendrd
que ser querida. Igualmenie deberd ser objeto de representacion el even-
to configurado como modificacién de la realidad causada por la conduc-
ta, esto es la infraccién, aunque no serd necesario que sea querido. En
consecuencia no serd necesario que la controladora posea la absoluta segu-
ridad respecto de la realizacién de la condueta infractora, sino que serd
suficiente que al impartir la instruccién, que s la conducta querida, se
represente que producird con probabilidad la decisién de 1a controlada.

El nexo causal entre la conducta de 1a controladora y de la controla-
da existird cuando en ausencia de la instruccion la conducta infractora
de 1a controlada no se habria puesto en prictica.

De otra parte serd necesario el cumplimiento de la instruccién por
parte de la controlada. La imputaci6n de la conducta a la controladora
no exigird, en cambio, la participacién directa de la controladora en la
conducta infractora puesta en prictica por la controlada.

IV. SUJETO IMPUTADO

Fl sujeto imputado debe ser una empresa entendido como unidad
econémica que decide de forma auténoma su linea de actuacién en el

47  ZICCARDI, F. «L’induzione,,,» op. cit. pag. 192.
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mercado independientemente de que tenga personalidad juridica dnica
o no. Puede considerarse imputado a la dominante a una o varias de las
sociedades pertenecientes al grupo o al propio grupo’'®, Debe entender-
se que el concepto de empresa designa una unidad econdmica desde el
punto de vista del objeto de la infraccién de que se trate*'®. La imputa-
cién al grupo tiene relevancia como veremos desde la perspectiva de la
fijacién de la cuantfa de la sancidn.

Conviene, en cambio, que el sujeto destinatario de la decisi6n o re-
solucién de imputacién tenga personalidad juridica,

Aungue el Derecho de la competencia no siempre toma en cuenta la
distinta personalidad juridica de las entidades a la hora de determinar la
existencia de una infraccién a estos efectos, en particular respecto al
ejercicio de acciones ejecutivas o de acciones de responsabilidad civil
ante los 6rganos jurisdiccionales, resulta conveniente que el destinatario
tenga personalidad juridica. Por ello suele declararse responsable soli-
dariamente a ]a dominante. Pese a ello existen supuestos en los que ésta
no puede ser reconocida o en los que no posee la condicion de empresa
—persona fisica que controla un grupo y al que no puede atribuirse la
condicién de empresa*2%— en estos casos puede considerarse que el su-

418 Cpnsiderande 527 de la STPI de 20 de marzo de 2002 en el caso «HFB Holding» de
acuerdo con el cual: «... en el presente asunio, se plantea una situacion en la que Tas
sociedades Isoplus Rosenheim, Isoplus Hohenberge Isoplus Sondershausenactu aban
coma érganos auxiliares del grupo de facfo Henss/Isoplus y esiaban obligadas 2
utenerse a las directrices impartidas por su direccion vinica, sin poder adoptar en el
mereado una conducta independiente. Resulta obvio que, en talcs circunstancias,
cada nna de estas sociedades puede ser considerada responsable selidaria de la
infraccién imputada al grupo Henss/Isoplus, que es la empresa personalmente autora
de la infraccion contemplada en el articulo BS del Tratado.»

419 Considerando 66 de la STPI de 20 de marzo de 2002 en el caso «HFB Holding», de

acuerdo con el cual «En contra de lo que alegan las demandantcs, no es preciso que

la entidad econdimica calificada de «grupo» tenga personalidad juridica propia. En
efecto, en el cantexto del Derecho de 1a competencia, debe entenderse que el concepto
de empresa designa una unidad econémica desde el punto de vista del objeto del
acuerdo de que se trate, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad
econémica esté constituida por varias personas fisicas o jurfdicas...». En ¢l mismo
sentido ver el Considerando 11 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de §2 de julio

de 1984, Hydrotherm, (Rec. p. 2999).

Hay que sefialar en este tema la cada vez mayor tendencia en el &mbito comunitaric

a hacer equivales la posicion juridica de una persona fisica que controla al menos una

empresa distinta de aquella involucradaenlaconducta prohibida o sometida acontrol

cor la posicién juridica de una empresa. En este sentido sefialar que el articulo 3.1.

b) del Reglamento 139/2004 equipara a efectos de control de concentraciones «la

adquisicién, por una o vatias personas que ya controlen al menos una empresa, o por

una o varias empresas».

420
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jeto al que se declara responsable solidariamente puede ser una o varias
de las sociedades que integran el grupo.

Asi respecto al primer caso se ha sefialado en sede comunitaria que
en una situacion en la que, debido a la composicién familiar del grupo y
a la dispersi6n de sus acciones, es imposible o excesivamente dificil
identificar a la persona juridica que esté a la cabeza del grupo y ala que,
como responsable de la coordinacién de la accién de éste, hubiesen po-
dido imputarse las infracciones cometidas por sus diversas sociedades
integrantes, la Comisién puede considerar que las filiales son responsa-
bles solidarias de todas las actuaciones del grupo, con el fin de evitar
que Ia separacion formal entre estas sociedades, resultado de su perso-
nalidad juridica distinta, pueda obstar a la constatacién de la unidad de
su comportamiento en el mercado a efectos de la aplicacién de las nor-
mas sobre la competencia®!,

En cuanto al segundo se ha establecido que al no haber al frente del
grupo una persona juridica a la que, como responsable de la coordina-
cién de la accién de éste, sea posible imputar las infracciones cometidas
por sus diversas sociedades infegrantes, la Comision puede considerar
responsables solidarias de todas las actuaciones del grupo a las socieda-
des gue lo integraban, con el fin de evitar que la separacién formal entre
estas sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pudiese
obstar a la constatacién de la unidad de su comportamiento en el merca-
do a efectos de la aplicacién de las normas sobre la competencia®?,

La cuestién del sujeto imputado tiene que ver con el hecho de que en
determinados grupos descentralizados la direccién del grupo no coinci-
de con la entidad o entidades que directa o indirectamente ostentan el
control sobre aquella que realiza en la materialidad de los hechos el acto
lesivo a la competencia.

El problema se puede plantear cuando la direccién de un determina-
do sector de actividad es encargada por la entidad dominante a otro miem-
bro del grupo que no tiene relacion de control con la dominada. La cues-
tién en este punto es determinar a quién deberdn imputarse las conse-
cuencias juridicas derivadas de la accidén de la entidad operativa miem-
bro del grupo.

De un lado, la entidad que imparte las instrucciones es la que efecti-
vamente induce, de otro, dicha entidad actia ejercitando el control que
ostenta la entidad dominante sobre la operativa en el mercado. De la

21 Considerando 526 de la STPI de 20 de marzo de 2002 en el caso «HFB Holding» de
422 Considerando 66 de Ja STPI de 20 de marzo de 2002 en ¢l caso «<HFB Holding».
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experiencia comunitaria se deduce que deberian imputarse a la entidad
que imnpartié la orden. Pero esta solucién contradice el texto legal del arki-
calo 8 LDC que solo establece la posibilidad de que se impute elacto ala
«empresa controjadorax, esto es a ]a persona o entidad dominante, si tener
en cuenta los vinculos existentes entre dos entidades pertenecientes al mis-
mo grupo o sometidas al control de una mistna persona o entidad.

A nuestro juicio siendo el fundamento material de la jmputacién la
coautorfa no puede sostenerse la conclusion de que la dominante verd
como se le imputan las consecuencias de los actos de la dominada cuan-
do no impartié instruccién alguna. Quién deberia ser imputado es la
entidad que induce efectivamente a la sociedad operativa a realizar el
acto lesivo de la competencia, pero si ésta no tiene relacién de control
con la dominada no podria serlo bajo la regla del articulo 8 LDC.

Para resolver este problema puede aceptarse, siguiendo 1a estela co-
munitaria, una formulacién en base al cual los actos podrén imputarse a
1a entidad inductora cuando ésta haga uso del poder de control acumula-
do en uno o varios miembros de! grupo para imponer la instruccién. En
estos casos la entidad inductora— que en todo caso es coautora— podrd
ser considerada «controladoras a los efectos de aplicacién del precepto.

El segundo problema se plantea en los casos en que el 6rgano direc-
tivo del grupo del que parta la instruccién sea un 6rgano mixto formado
por administradores y representantes de alguna o algunas de las entida-
des pertenecientes al grupo. En cstos casos estos sujetos actian como
representantes de sus respectivas entidades y en ejercicio del poder de
control ostentado por ellas o por el conjunto de las sociedades integra-
das en el grupo. Por ello podrd imputérsele el acto realizado por la domi-
nada a todas las sociedades representadas en el érgano que adoptd la
decisi6n, ya que todas ellas podrén ser consideradas «controladoras» en
cuanto ejercitan el poder de control.

En el caso en que el control ostentado por una o yarias cmpresas
pertenecientes a un grupo sea ejercido por un érgano sin personalidad
jurfdica compuesto por sujetos que no representen directamente a todas
o algunas de las entidades pertenecientes al grupo, los actos serdn impu-
tables a todas ellas. Esta regla de salvaguardia no debe ser aplicada di-
rectamente en todos los casos, en tutela de los intereses de los s0cios
minoritarios y acreedores de las entidades pertenecientes al grupo que
no tuvieron nada que ver con la adopcién de la decision.

A igual conclusién podemos llegar aplicando la doctrina de la uni-
dad econémica. Dado que quien debe determinar la conducta es asf mis-
mo una empresa, y que la nocién de empresa debe ser interpretada en el
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mismo sentido en la LDC, se abre la posibilidad de aplicar el precepto a
varias entidades que constituyan una tnica empresa. Esto es a aquellos
casos en que el control es posefdo por una entidad y ejercido por otra
cuando ambas puedan considerarse como una dnica unidad econdmica
en el mercado que fija su linea de actuacién en el mercado, Ello implica
que en estos casos ambas entidades podrdn ser declaradas
corresponsables.

Igualmente permite incluir aquéllos supuestos en que el control sea
poseido por una entidad perteneciente a un grupo, o por el efecto acu-
mulado de la participacién o de los contratos o situaciones de hecho que
vienen referidas a varias de ellas y ejercido por un érgano sin personali-
dad juridica no integrado en ninguna de las entidades que conforman el
grupo, En estos casos podrd declararse corresponsable a todas las enti-
dades del grupo que conformen una (nica unidad econdmica o aun al
grupo en si este constituye una inica unidad econémica a los efectos del
comportamiento,

Cuando quien determine la conducta sea una empresa controlada
conjuntamente, habrd que en principio considerar responsables a todos
los miembros de la misma que posefan el control conjunto salvo que
medien causas de justificacidn respecto a alguno de ellos,

También hay que sefialar que le sujeto imputado p

Por supuesto no serd posible imputar conductas de la controladora a
la controlada en virtud del articulo § LDC*,

V. SUJETO CUYA CONDUCTA SE IMPUTA

De acuerdo con la referencia a la «<empresa controlada» contenida en
el articulo 8 LDC el sujeto imputado deberfa ser igualmente una unidad
econémica que decide de forma auténoma su linea de actuacién en el
mercado, independientemente de que tenga o no personalidad juridica,
Pero ello no es asf dado que el fundamento de la imputaci6n es precisa-
mente el reconocimiento de la unidad econémica entre el sujeto de dere-

423 Coincidimos en ello con 1a Resolucién del TDC de 12 de febrera de 2003 en el caso
«Cementos Zierbanax», (AC 2003/866) de acuerdo con cuyo Fundamento de Derecho
Segundo in fine establece que «Ademds, el articulo 8 LDC —en el que se dice que

las conductas de una empresa son también imputables a la empresa que la controla—

se aplica en sentidoe ascendente imputando a la mattiz una conducta de la filial, pero
noen sentido descendente imputando también a [as filiales por una conducta decidida
y realizada por las empresas que la controlan.»

- ———\-
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cho cuya conducta se imputa y el sujeto de derecho imputado fundado
en el conirol y su ejercicio, tal y como hemos visto. El sujeto cuya con-
ducta se imputa serd por tanto una entidad o un conjunto organizado de
sujetos al que el ardenamiento no reconozea personalidad juridica dnica
que no necesariamente constituye una unidad econémica que fije de modo
auténiomo su linea de actuacién en el mercado. Esto es, podrd ser un
sujeto que en ningtin caso constituya una unidad econémica que fije de
modo anténomo su linea de actuacién en el mercado, alter ego™, o un
sujeto en el que se pueda reconocer que constituye una unidad econdmi-
ca que fija de forma auténoma su linea de actuacién en el mercado, pero
que respecto al concreto caso no lo hace por lo que se convierte, a efec-
tos de la decisién adoptada o puesta en préctica, en una unidad econ6mi-
ca con quién [a controla e imparte instrucciones.

Por ello convendria en este sentido modificar el texto del artfculo 8
L.DC para clarificar su contenido, al menos respecto a la controlada,
dindole un tono impersonal con referencia a la controlante y la contro-
lada y no a la empresa controlante y a la empresa controlada.

No se puede compartir por ello la doctrina sentada por ¢l TDC en su
Resolucién de 12 de febrero de 2003 en el caso «Cementos Zierbana»*2s,
de acuerdo con cuyo Fundamento de Derecho Segundo «la autonomia
de comportamiento de la filial es el elemento fundamental que hay que
valorar para detetminar los sujetos activos de las conductas restrictivas
de la competencia, siendo ineludible. aclarar si el concierto de volunta-
des ha sido impuesto por las sociedades mairices o no. Bn este caso, es
patente que la actuacidn presuntamente anficompetitiva ha sido impues-
ta por los dos dnicos accionistas por lo que, no existiendo autonomia
real de comportamiento de Ia filial, se debe desestimar el recurso»#26,

424 Asf por solo citar In Decisién de la Comisién, de 13 de julio de 1994, relativa a un

procedimiento de aplicacién del artfeulo 85 del Tratade CE(IV/AC/33.833 - cartoncillo)
Diario Oficial n® 1. 243 de 19/09/1994 p. 0001-0078, en su Considerando 174.

45 AC 2003/866.

“28  En el caso el TDC aprobé el sobreseimiento parcial del expediente respecto a la
sociedad controlada, una filial conjunta, de las empresas que habian realizado el
acuerdo, que constituia elinstrumento de ejecucion del mismo, y que realizé diversos
actos de ejecucidn el acnerdo que impidieron cl asentamiento de la denunciante en
elmercado alegando que lus principales decisiones de la controlada fueron adoptadas
por las conlrolantes conjuntas. (Antecedente de Hecho Primero que recoge el Pliego
de Concreci6n de Hechos del SDC y Fundamento de Derecho Segundo respecto a la
posicién del TDC). De acuerdo con la posicion del SDC «al ser Lemona y FYM las
tnicas propietarias de 1DC, ésta se limitd a poner en précticael acuerdo presuntamen-
te restrictivo adoptado por sus matrices ya que no tenfa otra alternativa.»

—
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Hay que sefialar, otra vez, que el sujeto cuya conducta se imputa
debe haber participado en alguno de los elementos que conforman el
acuerdo, prictica conceriada o conscientemente paralela, en la conducta
abusiva o en la desleal siguiendo las instrucciones de la contmlfa;tlte con
la que conforma una unidad econémica. Siempre que la acltuacmn de la
controlada sea relevante desde Ia perspectiva de la infracci6n de la pro-
hibicién deberd ser imputada incluso en los casos en que cons‘tituya un
alter ego de la controlada. En otro caso podria calcularse mdebldamlente
la sancidn, en atencién a la cuota de mercado o volumen de negocio.

Baste por citar como ejemplo de esta doctrina generalmente aCﬁ?ptf:l-

da en el dmbito comunitario la Decisién de 1a Comisidn, de 13 de julio
de 1994, relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del
Tratado CE (1V/C/33.833 — cartoncillo)*?” que en su Co.nsiderando 174
afirma que Finnboard, que habia sido quien habia 1'ealizzld0_ todos los
actos de participacién directa en el acuerdo horizontal de pl‘GCl(’JS, es una
alter ego de sus cuatro grupos miembros, por lo que en el articulo 3 v,
imputa la responsabilidad a Finnboard y a los grup.ols’mlembros delmodo
conjunto y solidario. El recurse contra esta dec1§10n fue desestimado
por la STPI de 14 de mayo de 1998 en cuyos considerandos 28: 36y 44
se insiste en la idea de que Finnboard era un alter ego de sus rmemblros,.
Finalmente el TJ en su sentencia de 16 de noviembre de 2000 desestimé
en su totalidad el Recurso de Casacién afirmando precisamente en su
Considerando 36 que «Finnboard estaba obligada a atenerse a las direc-
trices impartidas por cada una de las recurrentes y no podia adoptar en el
mercado una conducta independiente de cada una de ellas, de forma que
constitua en realidad una unidad econémica con cada una de sus socie-
dades miembros productoras de cartoncillo.»

En todo caso el artfcuio § LDC no funda la imputacién cuando el
acuerdo restrictivo ha sido adoptado por las direcciones de las Fiominan-
tes o de los grupos. En estos casos pueden darse tres situaciones que
participen las propias entidades dominantes representadas por sus :adn'u—
nistradores o directivos o que participen miembros de Ia dn‘ecc:fon del
grupo que configuran un drgano de direccién no personahze?do sin con-
tar con la condicién de directivos de 1a dominante, o atn directivos de
las sociedades objeto de control. L

La imputacién, en todos estos casos, procede de la participacion di-
recta de estas personas que representan la voluntad c!el grupo como con-
Jjunto de entidades que actéan bajo una direccidn dnica y no de la impu-

427 Diario Oficial n® L 243 de 19/09/1994 p. 0001-0078.
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tacién de la conducta de la controlada. Cuestién distinta serd que en
€stos casos se impute a la dominante o al grupo las conductas de ejecu-
ci6n de los acuerdos Hevadas a cabo por las controladas siguiendo lag
instrucciones de la controladora en aplicacidn del articulo 8 1.DC,

Esta distincién no siempre aparece claramente en la doctrina del TDC.
Un supuesto de especial confusién puede observarse en 1a Resolucidn
del TDC en el caso «PRISA» de 18 de abril de 20014 on 1 que el TDC
usa el articulo 8 LDC para imputar a los Grupos PRISA y GODO un
acuerdo restrictivo celebrado entre las direcciones de ambos grupos que
afeciaba a diversas entidades integradas en ellos sometidas a su con-
trol#*,

Bl acuerdo estuvo limitado a un periodo corto de tiempo —22 de
julio de 1992 a 3 de noviembre de 1993— y culminé con la operacién de
concentracion Unién Radio que, tras ser notificada al Servicio, fue auto-
rizada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de mayo de 1994,
con determinadas condiciones, aunque fue posteriormente anulado por
el Tribunal Supremo®®,

EITDC imputé la conducta, en viriud del artfculo 8 LDC, a los dos
grupos sin imponer sanciones atendiendo a las circunstancias del caso.

De acuerdo con la Resolucién el 22 de julio de 1992 el Grupo PRISA
y el Grupo GODO acordaron, entre otras COsas;

a) Establecer un pacto sobre el futuro de la presencia de Inversiones
God§, SA en Antena 3 Radio, SA, tendente al mantenimiento del Grupo
God6 en todas las actividades multimedia.

b) La creacidn de nuevas sociedades de servicios periodisticos para
el desarrollo de proyectos de prensa escrita.

¢) El establecimiento de un compromiso mutuo medianie el cual e
Grupo Godé y el Grupo PRISA tendrfan un derecho de participacién

48 Fundamento de Derecho Sexto de la Resolucidn del TDC de 18 de abril de 2001, en
el caso «PRISA» (AC 2001 /1537). Resolucién recurrida ante la Audiencia Nacional.
La resolucidn solo aborda las cuestiones telativas a los acuerdos restrictivos de la
competencia, las que hacen referencia a las posibles conductas abusivas o desleales
fueron planteadas al Servicio de Defensa de la Competencia en Lu denuncia original
procediéndose a sobreseer el expediente respecto a las mismes por Acuerdo de 1a
Direccién General de Palilica Econdmica ¥ Defensa de 1a Competencia porel que se
sobresee parcialmente el expediente. La decisién del SDC fue recurrida antc el TDC
que por Resolucion del TDC de 29 de abril de 1997 (TUR 2002/235053) desestimé
el recurso, La Resolucidn del TDC fue recurrida ante la Audiencia Nacional que por
Sentencia de 15 de septiembre de 2000 (JUR 2001/71603) Ia revocs,

Sentencia del Tribunal Suprema de 9 de juntio de 2000 de 1a Sala 3%, Seccisn 3¢ en el
caso PRISA (RJ 2001/450)

429

430
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preferente en las nuevas actividades que en medios de comunicacion
abordaran ambos Grupos por separado en el futuro.

d) Para el segnimiento de estos acuerdos se crearfa un Comité paritario
gue garantizara el buen fin de los mismos.

En el comunicado de prensa posterior a la firma del acuerdo se sefia-
laba por su parte que:

— El acuerdo no suponia ningtin cambio en el accionariado de Antena
3 Radio, SA, dado que la participacion de Inversiones Godo, SA
permanecia inalterada,

— Ambas partes mantenian el firme compromiso de potenciar la
personalidad, 1a autonomia y el perfil de programacion de Antena 3
Radio, SA, en abierta competencia con el resto de las cadenas
radiofénicas.

— Mantenian asimismo la decisién de Ilevar a cabo una gestién trans-
parente, en defensade los derechos de los oyentes y delos anunciantes.

El acuerdo se celebré entre Las direcciones de ambos grupos y, ¢aso
de ser considerado restrictivo, no precisaba el empleo de 1a regla del articu-
lo 8 LDC para imputar la infraccién del articulo 1 LDC a los grupos. De
hecho el articulo 8 LDC no era aplicable respecto a esta cuestion.

Posteriormente al citado acuerdo y tras una serie de transmisiones de
acciones, el Grupo PRISA se convirtié indirectamente en accionista
minoritario de Antena 3 Radio, SA.

El 23 de diciembre de 1992 Antena 3 de Radio, SA y Gerencia de
Medios, SA, sociedad controlada mayoritariamente por PROFISA que
pertenecia a Promotora de Publicaciones, SL, que a su vez posefa la
mayoria de capital de Promotora de Informaciones, SA—PRISA—, fir-
maron un contrato de comisién mercantil por el que se encomendaba el
mandato y representacién exclusiva, para todo el dmbito nacional, a
Gerencia de Medios, SA, para que esta sociedad, en nombre y por cuen-
ta de Antena 3 Radio, SA v conforme a sus instrucciones, gestionara y
negociara, en el mercado publicitario, la contratacién de patrocinadores,
anuncios, spots publicitarios, etc. para sus espacios de programacion
radiof6nica emitidos o transmitidos por sus emisoras pertenecientes a la
cadena Antena 3, incluyendo publicidad distribuida.

La sociedad Gerencia de Medios, SA ya gestionaba en exclusiva la
publicidad de la SER para sus espacios de programacion radiofonica
emitidos o transmitidos por sus emisoras pertenecientes a: Cadena Con-
vencional Cadena 40 principales, Cadena Dial, Cadena Minuto.

Ei 1 de enero de 1993, Antena 3 Radio, SA v Promotora de Televi-
sién y Radio, SA (participada mayoritariamente por Antena 3 Radio,
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SA) que explotaban la cadena Radio 80 por un lado, y la SER y Comu-
nicacién Radiofénica, SA (CORASA) (participada mayoritariamente por
la SER) que explotaban Cadena Minuto por otro, suscribieron un conve-
nio de programacién, por el que las emisoras de estas cadenas pasaban a
integrar la Cadena M-80. CORASA era titular de las marcas y rotulos
M-80, M-80 Serie Oro y Cadena M-80, la cadenala controlaba el Comi-
té de Cadena controlado a su vez por la SER y la gestion econémica y
contable de la cadena M-80 era llevada por CORASA.

La estipulacién octava de dicho convenio fijaba las condiciones de
coniratacion de publicidad para las emisiones de la Cadena M-80. La
publicidad que se emitiera as{ como sus tarifas, serfan controladas por la
direccién de la Cadena, no teniendo las emisoras afiliadas a la Cadena
libertad para elegir ni su publicidad ni sus tarifas».

El 29 de noviembre de 1993 la SER y A3R notificaron voluntaria-
mente la operacién de concentracién de ambas cadenas mediante la ce-
gién de su gestién conjunta a Unién Radio, SA por un perfodo de diez
aiios prorrogables. Dicha notificacién dio lugar al expediente C-13/1993,
Unién Radio y al Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de mayo de
1994, por el que no se opuso a la concentracién cuya autorizacion se
subordiné al cumplimiento de determinadas condiciones. Dicho Acuer-
do fue recurrido ante el Tribunal Supremo que dicté Sentencia el 9 de
junio de 2000 de 1a Sala 3%, Secci6n 3%, anulindolo™'.

431 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2000 de la Sala 3%, Seccitn 3* enel

caso PRISA (RJ 2001/450} que anulé un acuerdo de concentracidn adoptado por ¢l
Consejo de Ministros entre 1os Grupos PRISA y GODO, atendiendo ala vulneracién
de la letra e) de la disposicion adicional sexta dc 1a Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacién de las Telecomunicaciones (declarada en vigor por la disposicién
transitoria sexta de la Ley 11/1998, de 24 de abril [RCL 1998, 1056 y 1694], General
de Telecomunicaciones., de acuerdo eon la cual «una persona fisica o juridica no
podré participar mayoritariamente en més de una sociedad concesionaria cuando
exploten servicios de radiodifusién sonora que coincidan sustancialmente en su
smbito de coberturar. Aungue en el caso no surgié —por usar el i€rmino empleado
por ln sentencia— exactamente la situacién juridica prevista en clla, puesto que no
existié formalmente una misma persona que pasara a ser participe mayoritario directo
en més de una sociedad concesionaria; el Tribunal realizando una interpretacion
telealégica de 1a novma, de acuerda con la finalidad perseguida por la misma,
equipard a este supuesto el del caso, atendiendo a la acumulacién en un grupo del
poder de control de 1a toma de decisiones en los éuganos de administracion de tales
sociedades como consecuencia de los efectos derivados de los negocios estipulados
para instrumentar la concentracién, atendiendo al amplisimo dmbito al que se
extiende la pestion que asumne Uni6n Radio y ceden la SER y A3, que abarcaba la
estrategia empresarial, la politica comercial, la sefeccidn del personal, la administra-

- N
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Si todas estas conductas realizadas por las sociedades controladas
son consideradas elementos integrantes del ilicito, si precisan en cam-
bio el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo § LDC
para su imputacion a los dos grupos, esto es la existencia de control y su
gjercicio.

Las relaciones de control entre los principales actores eran evidentes
en 1992 de acuerde con la Resolucicn: el grupo PRISA, posefael 96,25%
del capital de 1a SER, y adquirié el 48,95% de Inversiones GODO, pasé
a ser también accionista mayoritario de Paltricva al aumentar su partici-
pacion en esta sociedad hasta el 51% del capital, haciéndose de este
modo con el control de Antena 3 Radio.

Existen ademds datos en la resolucién que revelan el cumplimiento
del acuverdo por las filiales, asi el nombramiento de diversas personas
del equipo directivo de la SER como nuevos gestores de Antena 3, o la
comercializacién conjunta de la publicidad por Gestora de Medios, SA,
sociedad controlada mayoritariamente por PROFISA que a su vez estd
participada al 100% por Promotora de Publicaciones, SL, que posee el
73,08% de PRISA.

Lo antedicho y el hecho de que el dia 24 de julio de 1992 ¢ sefior C.,
alto directivo del Grupo PRISA, en conexién muiltiple a través de los

cién —gestion administrativa, contable y financiera de las sociedades, administia-
cién de la facturacion publicitaria, gestion de cobros, pagos y controlde impagados—
»1a promocién—incluyendo Ia gestién para ambas sociedades, de todas las campaiias
de publicidad y promecidn, tanto instirucional como de producto—, la informatica,
la de asesorfa juridica, la de auditoria, ¥ la de gestién inmobiliaria; y, entre ellas,
algunas tan significativas como [a elaboracién de planes a corto, medio y largo plazo,
referidos alos productos, proveedores, inversiones y financiacién; el disefio y pestiGn
de la politica comercial, con fijacién de las tarifas de publicidad; la seleccién del
personal directivo; la gestion de lus campafias de publicidad y promocidn, tanto
instilucional come de producta; o la gestién de los recursos inmobiliarios; la
irrelevancia, en ese contexlo, de que tanto lu SER como A3 conserven su autonomia
en materia de programacién, puesen palabras del propio TDC ello no essignificativo,
¥ya que es sabido que la programacitn resnlta en buenu medida condicionada por [a
gestién econdmicy; la participacidn mayoritaria, de un 80%, que Prisa tienc en quien
asume, Unién Radio, esa amplisima gestién, condicionante de la programacion; y el
acuerdo de voto conjunto entre Paltrieva, perteneciente al Grupe PRISA e Inversio-
nes Goda, para actuar en el seno de los Grganos de A3 de comtin acuerdo en todos los
temas relacionados, directa o indirectamente, con el proyecto de gestidn conjunta
objeto del acuerdo suscrito entre los Grupos Prisa y Godé, actuacién conjunta
denotmninado «entre accionistas de Antena 3 de Radio, SA», ya que por este medio el
participe mayoritaric en la sociedad de gestidn, Prisa, se asegura también, en cuanto
participe mayoritario de uno de aquellos accionistas firmanses del acnerdo, Pafirieva,
SA, que el gestor con tacultades tan umplias e influyentes no ha de reeibir desde el
gestionado decisiones en las que no esté conforme Prisa.
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circuitos microfénicos se dirige a todos los directores de emisoras de
Antena 3 para comunicarles la nueva estrategia empresarial, que fueron
impartidas instrucciones a Anfena 3 para el cumplimiento del acuerdo.

El 18 de enero de 1993, mediante un contrato de cucnta en parficipa-
cién, se produce la unién entre las cadenas de emisoras «Radio 80» (per-
teneciente a ia empresa Promotora de TV y Radio, SA, del Grupo Ante-
na 3} y «Radio Minuto» (perteneciente a la sociedad CORASA del Gru-
po PRISA),

Ademds, para evitar la dualidad de emisoras que esta fusion produ-
ce, algunas emisoras de la Cadena Radio 80 en determinados dmbitos
territoriales se reconvierlen y pasan a emitir la programacién conven-
cional de la SER.

A juicio del Tribunal todos estos datos reflejan la existencia de una
operacion compleja, en la que se superponen tos elementos concentrativos
y concertativos —respecto a los que la Resolucién no se pronuncia re-
servando su valoracién al momento procesal oportuno—, peroen la que,
si bien el proceso concluyd con la puesta en funcionamiento de una
empresa comun, se inicié con el primer acuerdo de actuacién conjunta
entre los dos principales competidores en el mercado de la radio comer-
¢ial —que supuso desde 1a cooperacién de elementos tan decisivos como
que el equipo directivo de la SER se hiciera en pocas semanas con la
gestién al madximo nivel de A3R hasta el cambio de la estrategia empre-
sarial—, '

A juicio del TDC se reforzd el proceso mediante la enirega de la
gestion y el control de la variable estratégica del mismo, que es la publi-
cidad, precisamente de forma exclusiva y a quien era el principal com-
petidor; y concluyd con el convenio de programacién —en lo que a este
expediente se refiere— que se sustentaba en una gestion econémiea de
las dos cadenas ya concertada.

Por 1o que el TDC considera que los acuerdos imputados constitu-
yen una conducta colusoria entre empresas competidoras, incursa en la
prohibicién del articulo 1.1 LDC, al resultar evidente su objeto restricti-
vo de la competencia y su efecto de coordinar el interés conjunto de
empresas anteriormente competidoras, que dicha Ley también prohibe.

El TDC considera que son responsables de las infracciones prece-
dentes en virtud de los dispuesto en el articulo 8 LDC Son responsables
de la infraccion precedente el Grupo PRISA, como entidad que coniro-
laba: Promotora de Informaciones, SA, Paltrieva, SA, Sociedad de Ser-
vicios Radiofénicos Unién Radio, SA, Sociedad Espafiola de Radiodi-
fusidn, SA, Gerencia de Medios, SA y Comunicacién Radiofénica, SA;
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y el Grupo GODO, como entidad que controlaba: Serec, SA, Inversio-
nes Godd, SA, Antena 3 de Radio, SA, Talleres de Imprenta, SA y
Promotora de Television y Radio, SA. Como hemos visto la Resolucién
aporta elementos respecto a la existencia de control ¥ a su ejercicio.
Aunque el TDC no impone sanciones, como hemos venido diciendo, la
imputacidn de la conducta tendrd relevancia en materia de responsabili-
dad civil.

Por iiltimo sefialar que en algunas ocasiones el sujeto cuya conducta
se imputa tiene personalidad juridica distinta del que particips en la con-
ducta infractora. Asi sucede cuando se ha producido una sucesién uni-
versal como consecuencia de un proceso de fusidn, escision, aportacién
a capilal de una empresa, asi como en los casos de adquisicidn de acti-
vos en los que pueda reconocerse ¢l conjunto organizado de elementos
materiales y personales que constituian la empresa que realizé la con-
ducta infractora, tal y como viene reconociendo la jurisprudencia comu-
nitaria%?2,

VL. EFECTOS DE LA IMPUTACION

De acuerdo con el articulo 8 LDC «a los efectos de 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». El texio
del precepto nos permite exftraer dos conclusiones respecto a los efectos
de la imputacion.

Primera que a diferencia de otros preceptos del ordenamiento que
imputan a un sujeto alguna o alguna de las consecuencias jurfdicas deyi-
vadas de las conductas de otro —p. €j. art. 1903 Cc— el precepto en
estudio imputa a un sujeto la conducta realizada por otro, si bien sélo
respecto a las consecuencias jurfdicas previstas en la LDC —en este
sentido hay que entender los términos «a los efectos de 1a aplicacién de
esta Ley»—, con lo que en consecuencia no le serdn imputables log po-
sibles efectos penales*® de la conducta, dado ademés el cardcter de ley

432 Verenestesentido STJ de 7 de enerode 2004 en el caso « Aalborg Pértlands y STICE

de 16 de sepliembie de 1975 enel caso «Suiker Unie» (Rec. p. 1663) y de 28 de marzo
de 1984, en los casos acumulados «CRAM y Rheinzink» (Rec. p. 1679), STI de 8 de
julio de 1999 en el caso «Anic».

Respecto alos efectos penules de las cond uctas anticompetitivas ver FERNANDEZ,
C.-PARET, J.M.-VENTURA, M. «;Pueden ir a prision los directivos espaficles por
la comisién de conductas anticompetitivas llevadas a cabo por su empresa?» Gaceta
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ordinaria de la LDC, sin necesidad de ulteriores consideraciones al prin-
cipio de culpabilidad que rigen en nuestro sistema penal y a 1a bondad o
maldad de la responsabilidad por hecho de otro o al sistema de imputa-
cién objetiva. Tan solo el cumplimiento por patte de la dominante de los
requisitos propios de la categorfa penal de la induccidn respecto a la
cormisién del tipo penal podrfa permitir considerarla como coautora.

La norma de defensa de la competencia delimita de esta forma el
dmbito de la imputacién. Parece, por tanio, que cabrd imputar a la em-
presa controladora todas Ias consecuencias juridicas derivadas de la apli-
cacidn de la LDC como consecuencia de la conducta realizada por Ia
controlada.

Es cierto que, teniendo en cuenta el titulo del precepto
«corresponsabilidad de las empresas controladoras»—, podria postularse
que las consecuencias juridicas atribuibles a la empresa controladora
vendrian limitadas a la corresponsabilidad con la controlada respecto a
las sanciones por los actos realizados por ésta (art. 10y 11 LDC)y a fa
responsabilidad civil por dafio (art. 13.2° LDC) derivada; pero no lo es
menos que podria perfectamente atribuirse este titulo a que la
corresponsabilidad es la consecuencia mds importante de los efectos de
la imputacién de la conducta a la empresa controladora sin que ello im-
plique excluir oiras consecuencias juridicas derivadas de la LDC.

Asi por ejemplo tras la correspondiente intimacién de cesacion del
TDC dirigida a la controladora ésta vendria obligada a ejercer el control
con la finalidad de que la controlada deje de realizar la conducta

Juridica de la Unién Furopea y de la Compelencia 2002, n. 218, pdgs. 35 y ss. Es
relevante igualmente en esta sede 1a doctrina del Tribunal Constitucional respecto a
la presuncidn de inocencia y las pruebas presuntivas del procedimiento administra-
tivo. De acuerdo con la §TC 76/1990, de 26 de abril «la presuncidn de inocencia
reconocida en el arl. 24.2 de la Constitucidn comporta en el orden penal, al menos,
las cuatro siguientes exigencias; 1.2, la carga de la prueba sobre los hechos constitu-
tivos de la pretensién penal corresponde exclusivamente a la acusacion, sin que sea

. exigible a la defensa una probatio diabolica de los hechos negativos; 2.%, solo puede
entenderse como prucba la practicada enel juicio oral bajo la inmediacidn del 6rpano
judicial decisor y con observancia de los principios de contradiceion y publicidad; 3.2
dedichareglageneral sélo pueden exceptuarse los supuestos de prueba preconstituida
y unticipada, cuya reproduccién en el juicio oral sea o se prevea imposible y siempre
que se garantice el cjercicio del derecho de defensa o la posibilidad de contradiccion,
y 42, la valoracién conjunta de la prueba practicada es una poiestad exclusiva del
érgano judicial, que ésie ejerce libremente con la sola obligacion de razonar el
resultado de dicha valoracidn, A 1aluz de esta doctrina constitucional, no es admisible
que el proceso penal puedaresultar cendicionado por una presuncidn previa derivada
del procedimiento administrativo.,.».
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imfractora. Y de ofra parte la controladora podria ser obligada por el
TDC ala remocion de los efectos producidos por la conducta de la con-
trolada ex art. 9 LDC, siguiendo de esta forma la linea marcada por la
jurisprudencia comunitaria en 1a materia,

Segunda, 1a inclusion del término «también» nos indica claramente
que la imputacion de las conductas a la empresa controladora no exime
a la empresa controlada que es la que ha realizado la conducta infractora,
en modo tal que a ésta continuard imputdndosele la conducta ilicita. Se
tratard de una extensién no de una sustituciéu, que dard lugar, entre otros
efectos a la responsabilidad solidaria entre dominante y dominada al
igual que sucede en el ordenamienio comunitario.

Esto no ha sido, sin embargo, bien entendido por los 6rganos de defen-
sa de la competencia espafioles. Asf en el Pliego de Concrecion de cargos
del Servicio de Defensa de 1a Competencia en el caso CEPSA se afirma
que la imputacién a la controladora y conseeuentemente la
corresponsabilidad de ésta solo abarca aquellas conductas que no queden
cubiertas por la responsabilidad directa de la controlada, doctrina que deja-
ria desprotegidos en los supuestos de insolvencia o insuficiencia de medios
de la controlada tanto a la Administracién como a los posibles reclamantes
de indemnmnizaciones por dafios suftidos como consecuencia de la infrac-
cién®, Desde una perspectiva procedimental hay que afiadir que parece
conveniente que el potencial corresponsable sea considerado imputado en
el procedimiento-desde su inicio para evitar posibles alegaciones de inde-
fension. Pese a ello el Tribunal de Defensa de fa Competencia viene consi-
derando que la extensién de la imputacién al corresponsable en la Provi-
dencia de Admisién a Tramite, Prueha y Vista que inicia su actuacion en el
procedimiento es suficiente para evitar la indefensién*3.

4 Enefecto si leemos el Antecedente de Heclho Segundo in fine de la Resolucidn de 30

de mayo de 2001 en el caso CEPSA (AC 200172305} que recoge el citado texto
podremos leer que segrinel SDC «Censiderando que esteexpediente se incod (sic) tanto
contra Cepsa Bstaciones de Servicio, SA como contra Conipaiifa Espariola de Petrd-
leos, SA y teniendo cn cuenta lo preceptuado en el articulo 8 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia, relativo a la corresponsabilidad de las empresas
controladoras, [as imputaciones a la primera se entenderd se refieren a la Compaiila
Espafiola de Petréleos, SA en todos aqueflos dunbitos no cubiertos por la responsabi-
lidad directa de Cepsa Estaciones de Servicio, SA». Cuestidn que resuelve correcta-
niente el TDC en el Fundamento de Derecho décimo de la Resolucida imputando la
conducta de la controlada a la controladora que posefa el 99,99 por 100 del capital de
aquélla e imponiendo la sancién conjunta y solidariamente a ambus entidades.

Fundamento de Derecho Primero de [a Resolucién de 16 de julio de 2002 en el caso
«REPSOL» (AC 2002/1447), dictada respecto af expediente 523/2001 del Tribunal
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1. Las concretas consecuencias juridicas derivadas de la im-
putacion

Las consecuencias juridicas previstas en la LDC respecto a aquella
empresa que realice una conducta sancionada en ella son, como hemos
visto, de variada naturaleza, podemos distinguir dos grupos. Aquellas
que entrafian la responsabilidad de la empresa infractora—ex art. 10, 11
y 18 LDC— y aquellas que prevén olro tipo de consecuencias juridicas
que no entrafian, al menos en principio, la responsabilidad patrimonial
de la controlada —cesacién y remocidn—,

1.1. Responsabilidad administrativa

En cuanto a ]a responsabilidad administrativa nada parece impedir
la atribucién a la controladora de la responsabilidad patrimonial por las
sanciones a las que se haya hecho acreedora con su conducta la contro-
lada tanto si se trata de una multa impuesta por el Gobierno ex art. 18
LDC a las empresas afectadas en una operacion de concentracién como
de las multas sancionadoras o coercitivas impuestas por el TDC ex art.
10 y 11 LDC, siguiendo con ello la prictica comunitaria,

Aunque para determinar la importancia de la restriccion deberdn to-
marse en cuenta en este caso la cifra de mercado de la empresa
controladora y de la controlada asi como de todas las controladas por
aquélla directa o indirectamente, una vez determinada la cuantia de la
sancion esta no debe ser duplicada por el hecho de que el destinatario de
la decision o resolucién sean las dos entidades. Esta cuestién parece
haber planteado algunas dudas al TDC,

¥ 2109/99 del Servicio. La cuestién de | indefension fue también puesta de relieve cn
1a Resolucién CEPS A citada en la nota anterior. El TDC vine a afirmar, con dudosa
doctrina, que el hecho de poseer un control casi total de fa controlada vendria a evitar
la indefensién aunque no se hubiera imputado formalmente a la inisma, criterio dste
que no podemos compartir cn aras ala seguridad juridica y los derechos de la defensa.
En electo en el Fundamento de Derccho Cuarte de la Resolucitn podemos leer que
«En cuanto a la indefinicién de 1a situacién de la Compaiiia Espafiola de Petrdleos,
SA, basta recordar que ¢l artfeulo 8 de la LDC, expresamente dispone que «a los
electos de la aplicacién de esta ey, se entiende que las conductas de una empresa
previstas en la misma, son también imputables a la empresa que la controla,,.» por
lo que estando CEPSA participada en el 99,99% por la Compafiia Espafiola de
Petréleos, SA, como se ha expresado en los Hechos Probados, es clara la situacidn
procesal de ésta, siendo rechazable por ello, sin necesidad de mayores argumentacio-
nes esta alegacion de las imputadas.»
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En efecto en su Resolucién en el caso Lineas Aéreas el TDC estable-
¢i6 que no debia imponer directamente sancién alguna a IBERTA que
controlaba «Viva Air» que habfa participado en el acuerdo «por ecuani-
midad al no merecer dicho grupo mayor sancién que los demds»*, Este
proceder no parece correcto. El TDC debia haber determinacdo la san-
cién imputable al grupo, atendiendo a la sancion que correspondia a la
filial que participaba en el acuerdo y al volumen general del grupo, unién-
dole, en su caso, la que correspondiera por la responsabilidad directa de
la controladora. Pero en todo caso lo que es claro es que el hecho de que
se impute la responsabilidad a la controlador no implica, por si mismo,
que deba incrementarse la cuantia de la sancién.

En el primer caso el Gobierno ex art. 18 LDC estd legitimado para
imponer una multa de hasta el 10 por 100 del volumen de ventas en
Espafia a cada una de las empresas afectadas. En el segundo caso el
TDC puede imponer multas sanctonadoras de hasta 900.000 euros
(150.000.000 millones de antiguas pesetas), cuantia que puede
incrementarse hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondien-
te al ejercicio econdmico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal
{(art. 10 LDC), o multas coercitivas de 60,10 a 3.005,06 euros al dia con
el fin de obligarlas: a la cesacién de una accién que haya sido declarada
prohibida conforme a lo dispuesto en la Ley, a la remocién de los efec-
tos distorsionadores de las condiciones de competencia provocados por
una infraccidn, al cumplimiento de los compromisos adoptados por di-
chos sujetos en el marco de un acuerdo de terminacién convencional del

4% Fundamento de Derecho Noveno de la Resolucion de 23 de diciembre de 1999 en el

caso Lineas Aéreas (AC 1999/2420) en el que podeines leer que «Por otra parte,
teniendo en cuenta que el articulo 8 establece que las conductas de una empresa son
también imputables 4 la empresa que la controla, cuando el compertamiento
econdmico de aquélla es determinado por ésta, el Tribunal entiende que «Iberia» es
respansable de la conducta imputada a «Viva Air», Ponderando todas estas circuns-
tancias, el Tribunal estiina que por adoptar el acuerdo, de fecha 26 de junio de 1997,
de las bases de cotizacién a los operadores turisticos para la ternporada 1997/1998,
que infringe lo dispuestoenel art. 1.1 L.DC, al tener por objeto y poder tener el efecto
de limitar la competencia en el mercado nacional de los vuelos chirter, son
responsables como autoras las compafiias «Viva Airs, «Iberia» como su principal
accionista, «Futura», «Spanair» y «Air Europa», debiendo imponérseles 1a sancién
de quince millenes de pesetas a cada una de ellas con excepcion de «Iberia», por
ecuanimidud al no merecer diche grupe mayor sancin que las demds.» En este caso
también estaba comprobada la existencia de ejercicio del control en el caso yaque de
acuerdo con el Pliego de Concrecitn de Hechos del SDC recogido en el Antecedente
de Hecho Quinto de la Resolucién «Iberia es responsable de la gestién comercial de
Viva Airs.
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procedimiento, o al cumplimiento del deber de publicar la resolucién o
del pago del coste de la misma en el BOE en uno o varios diarios de
ambito nacional y de las provincias donde tengan el domicilio o realicen
las pricticas las personas o empresas sancionadas de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 46.5 LDC (art. 11 LDC). En todos estos casos la
controladora deber4 responder de dichas cantidades.

Esta regla plantea algunas interesantes cuestiones en aquellos casos
en que se imputa la responsabilidad al grupo y se hace destinatario de la
decisién a la matriz o en ausencia de matriz —grupo controlado por una
persona fisica— a varias sociedades del mismo. De acuerdo con la juris-
prudencia comunitaria, en estos casos el limite mdximo del 10% del
volumen de negocios previsto en dicha disposicién debe calcularse to-
mando como base el volumen de negocios acumulado de todas las so-
ciedades que constituyen la «entidad» econémica que actiia como «em-
presa»?’,

Los problemas de la posible distribucién interna de la sancién no
son competencia del Tribunal, tal y como éste mismo establecié el TDC
en su posterior resolucién de 12 de mayo de 19954%,

1.2.Consecuencias juridicas que no entrafian responsabilidad pa-
trimonial directa

Junto a las consecuencias juridicas que implican una responsabili-
dad patrimonial, 1a LDC establece otras que en linea de principio no la

43 e acucrdo con el considerando 528 de la STPI de 20 de marzo de 2002 en el caso
«HFB Holding»: «en lo que respecta a la aplicacién del limite mdximo del 10% del
volumen de negocios previsto en el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n. 17,el
hecho de que se considere a varias sociedades solidariamente responsables del pago
de una multa no implica que, para cada una de las sociedades corresponsables, el
importe de la multa deba limitarse a un 10% del volumen de negocios obtenido por
dicha sociedad en el dliimo ejercicie. En efecto, el limite miéximo del 10% del
volumen de negocios previsto en dicha disposicidn debe calcularse tomando como
base ef volumen de negocios acumulado de todas las sociedades que constituyen la
entidad econdmicu gue actia como «empresa» a efectos del articulo 85 del Tratado.».
Por su parte el Considerando 529 in fine afirma que «en ol caso de una «empresa»
constituida por un gripo de sociedades que acttian como unasola entidad econdmica,
finicamente el volumen de negocios acumulado de las sociedades que la componen
puede constituir una indicacién de la dimensién y de la potencia econdmica de dicha
empresa.»

4% Resolucién dictada por el TDC en el caso FRINT, cit. BOMEH, 1995, pég. 4365 y
§8.
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suponen como la cesaci6n en la realizacién de la conducta ilicita®™, A
tenor de lo dispuesto en el artfculo 9 LDC quienes realicen acios que
violen las prohibiciones contenidas en los articulos 1, 6y 7 LDC pueden
ser requeridos por el TDC para que cesen en los mismos. La conducta
que debe cesar es la de a empresa infractora, esto s, en el supuesto que
nos ocupa ¢l de la empresa controlada que es la que realiza las conduc-
tas en la realidad del trafico,

A primera vista podria pensarse que solo a ella podria ir dirigida 1a
intimacién del TDC y consiguientemente que solo la controlada estarfa
obligada a la cesacién de la conducta que al fin y al cabo ella misma
realiza. A nuestro juicio del juego del articulo 9 v 8 LDC cabe y es
postulable una interpretacién alternativa. El articulo 9 LDC permite al
TDC dirigir la intimacién contra quienes «realicen» los actos. Y si bien
directamente es la controlada quien los realiza, indirectamente es la
controladora quien a través del ejercicio del poder de control influye
decisivamente en la controlada determinando 1a realizacién por ésta de
la conducta ilicita.

Como el articulo 8 LDC establece que las conductas de la empresa
conirolada son imputables a la empresa que la conirola siempre que se
den los requisitos previstos en el mismo, cabe concluir que la controladora
deberd ser considerada como sujeto que realiza los actos a los efectos de
aplicacién del articulo 9 LDC.

En consecuencia la intimacién del TDC podra ir dirigida a las dos
empresas, controladora y controlada, si bien con un contenido distinto.
En el caso de la controlada —que realiza directamente el acto se tratard
de una simple intimacion de cesacién, pero en el caso de la controlada
que determina con el gjercicio de su influencia dominante el comporta-

B9 Hay que tener [a aplicacion de] articulo 8 tiene efectos respecto al criterio identidad

de sujeto a efectos de apreciar la violacién del principio «non bis in idem». En
particular aprecié la identidad subjetiva respecto a las resoluciones relativas 4 dos
expedientes en el primero de fos cuales el SDC habfa imputado a controlante y
controlada en tanto que en el segundo a tan solo a la controlada, aunque el TDC
extendid la ilnputacién a [a controlante. En ambos casos los sujetos eran, pox tanto,
los mismos. Fundamento de Derecho Primero de 1a Resolucién de 16 de julio de 2002
en el caso «REPSOL» (AC 2002/1447), dictada respecto al expediente 523/2001 del
Tribunal y 2109/99 del Servicio. Lo curioso del caso es que la Resoluci6n del TDC
de 11 de julio de 2001 (AC 2002/579) habia imputado la conducta a la controladora
(REPSOL 8.A.) sin hacer mencidn alguna a los requisitos de imputacién ni al artfculo
8 LDC, préctica que no parece aceptable en orden a la seguridad juridica y la tutela
de los derechos de la defensa ya que deja sin motivacién en la resolucién la
imputacién de una conducta que acarrea consecuencias sancionatorias.
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miento econdmico de la conirolada, el conienido de la intimacién serd el
de que ejerza su influencia sobre la controlada para que ésta deje reali-
zar el acto ilicito.

Si la empresa controlada no cesa de realizar el acto pese a la intima-
cién del TDC éste podréd imponer a aquélla y a la controlada las multas
coercitivas diarias previstas en el articulo 11 LDC.

La controladora sélo podrd eximirse de la intimacién cuando de-
muestre que la empresa que actué originariamente bajo su influencia
dominante, no se encuentra actualmente controlada por ella, por lo que
ser{a imposible para la antigua controladora cumplir con el contenido de
la cesacién ordenada por €l TDC.,

La intimacién de remocién de los efectos de la conducta restrictiva
podré dirigirse igualmente tanto a la sociedad controlada como a ia
controladora o a ambas conjuntamente en la linea argumental hasta aqui
desarrollada.

2. Efectos de la imputacién respecto a Ia responsabilidad civil

Uno de los instrumentos mds eficientes para lograr la preservacion
de una competencia eficaz en el mercado son las acciones ejercidas por
los particulares lesionados por los actos contrarios a la competencia®®.
La demostrada utilidad en ordenamientos como el norteamericano de
dichas acciones*!, no exenta de problemas, y en particular de la tenden-
te al resarcimiento de los dafios y perjuicios sufiidos como consecuen-
cia de la infraccion®®? obedece a varias razones: la posibilidad de dirigir
la accidn por parte del demandante, la existencia de «trebble damages»
esto es la posibilidad de percibir por este concepto hasta tres veces el

40 Como indica el TJ en el Considerando 27 de la STI de 20 de septiembre de 2001 en
el caso «Courages «un derecho de esta indole refuerza la operatividad de las normas
comunitarias de competencia y puede disuadir los acuerdos o préicticas, a menudo
encubiertos, que pucdan restringir o falsear el juego de la competencia. Desde estc
punto de vista, las acciones que reclaman indemnizaciones por dafios y perjuicios
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden contribuir sustancialmente al
mantenimiento de una competencia efectiva en 1a Comunidad.»

41 Alrededor del 90 por 100 de los casos nortemericanos por violacién de Jas normas
attitrust proceden de acciones de particulares. HOVENKAMP, H. «Federal Antitrust
Policy», 5t Paul, (West Publishing Co.) 1994, pdg, 542.

42 Respecto a los problemas planteados por la accidn indemnizatoria en Espafia ver
....... Para lu vision italiana de la cuestién ver TOFFOLETTO, A. «ll risarcimento
del danno nel sistemna delle sanzioni per la violazione della normativa antitrust»,
Milan (Giuffré} 1996,
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valor de los dafios y perjuicios sufridos, de acuerdo con la seccién 4 de
la Clayton Act**, Ia rapidez de la accién que no depende de un pronun-
ciamiento administrativo previo y la posibilidad de ejercer acciones de
clase por los consumidores.

Ninguna de estas condiciones se cumple, tal y como veremos, en el
ordenamiento espafiol, con lo que la indemnizacion de los dafios y per-
juicios causados** no cumple funcién alguna en la preservacién de una
competencia eficaz en el mercado y en muchas ocasiones resulta real-
mente tardia.

La cuestion de la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
no entra dentro de la competencia de los 6rganos comunitarios*S, tam-
poco entra en el 4mbito de competencia del TDC, por 1o que tanto en los
€asos comunitarios como en los nacionales es cuestién que deben resol-
ver los Tribunales de los Estados miembros*,

Estos estdn obligados a tutelar los derechos de los particulares deri-
vados de las disposiciones comunitarias*” y el efecto dtil de las prohibi-

15 U.5.C.A. § 15 de acuerdo con la cual «Cualquier persona dafiada en su negocio
o propieded por raz6n de algo prohibido en las leyes de defensa dc la compcelencia
puede reclamar, .. y debe recobrar tres veces los dafios... suftidos y... unos honora-
rios legales razonables», —la traduccién un tanto libre es propia—

Respecto a la indemnizacion de dafios y perjuicios por infraccién de les normas de
defensa de la competencia en nuestro pafs ver PENA LOPEZ, F. «La responsabilidad
civil ¥ la nulidad derivadas de la realizacién de un ilicito antitrust», Granada
(Comares) 2000.

De acuerdo con una constante y reiterada jurisprudencia comunitaria «incumbe a los
érganos jurisdiccionales nacionales encargados de aplicar, en ¢l marco de sus
competencias, las disposiciones del Derecho comnunitario, gavantizar 1a plena-efica-
cia de tales norinas y proteger los derechos que confieren a los particulares» (véanse,
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en particular, las sentencias de 9 dc marzo de 1978, Simmenthal, [06/77, Rec. p- 629,

apartado 16, y de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, Rec. p. 1-2433,
apartado 19).

Como reiteradamente ha indicada el TT «ante ia inexistencia de una normativa
comunitaria en esta materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar tos 6rganos jurisdiccionales competentes y configurar la
regulacién procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia
de los derechos que el Derecho connitario confiere a los justiciables, siempre que
dicha regulacién no sea menos favorable que la referente a recursos semejantes de
naturaleza interna (principio de equivalencia) ni haga imposible en la préctica o
excesivamente dificil el gjercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
Juridico comunitario (principio de efectividad)» (véase la sentencia de 10 de julia de
1997, Palmisani, C-261/95, Rec. p. 1-4025, apurtado 27).

El Tribunal de Justieia ha declarado en multiples ocasiones que «los articulos 85,
apartado 1, del Tratado (actualmente 81.1) y 86 del Tratado CE {actualmente articulo
82 CE) pueden producir efectos directos en las relaciones entre particulares y que

7
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ciones establecidas en los artfculos 81 v 82 del Tratado®, asi como a
decidir sobre las consecuencias privadas de la infraccién de acuerdo con
el articulo 13.2 LDC.

La ausencia de competencia de los Tribunales comunitarios sobre la
cuestién produce como consecuencia qne no exista un cuerpo de doctri-
na jurisprudencial o administrativa al respecto que permita guiar a los
organos jurisdiccionales espafioles respecto a esta cuestion,

La cuestién de la responsabilidad civil derivada del ilicito nos inte-
resa aqui, porque la imputaci6n de 1a conducta a la controladora de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 8 LDC tiene reflejo respecto al tema,
aunque la imputacién de la conducta a la dominante no tiene reflejo
sobre los elementos constitutivos de la infraccién dafiosa —conducta,
dafio y nexo de causalidad—, salvo en lo que se refiere a la autorfa. En
cuanto af dolo o culpa necesarios para que surja la responsabilidad ex
articulo 1902 Cc 0 18,5 LCD, la conducta del imputado que fundamenta
la imputacién—induccién al incumplimiento— tiene, como vimos, ca-
rdcter esencialmente doloso.

La imputacién da lugar a la consideracién de la controladora como
actor y normalmente como destinatario de la decisién o la resolucion y
abre la via para ejercer acciones de responsabilidad civil contra ella in-
dependientemente de que consideremos que, en el 4mbito nacional, es
un efecto directo de la imputacién o un efecto reflejo de la misma,

A nuestro juicio la imputacién de responsabilidad se produce en el
ambito de Ja declaracién de la ilicitud de la ilicitud de la conducta y podré
ser realizada por quien sea competente para ello, Esto es por los drganos de
defensa de la competencia, pero también por los 6rganos jurisdiccionales
competentes para la aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado. En el
dmbito nacional la exigencia con cardcter prejudicial de la firmeza de la
declaracién administrativa previa de la ilicitud de la conducta veda, en
cambio, la aplicacion directa del artfculo 8 LDC por la jurisdiccion civil en

dichos articulos crean derechos en favor de los justiciables que los drganas jurisdic-
cionales nacionafes deben tutelars (véanse las sentencias de 30 de enero de 1974,
BRT y SABAM, denominada «BRT 1», 127/73, Rec. p. 51, apartado 16, y de 18 de
marzo de 1997, Guérin automobites/Comision, C-282/95 P, Rec. p. I-1503, apartado
39).

8 (Como afirma el Considerando 26 de la STJ de 20 de septiembre de 2001 en el caso
«Courage» «La plena eficacia del artfculo 85 del Tratado y, en particular, el efecto
dtil de la prohibicién establecida en su apartado | se verian en entredicho si no
existiera lu posibilidad de que cunlquier persona solicite la reparacion del perjuicio
que le haya irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de
falsear el juego de la competencia».
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particular en aquellos casos en que se pretenda obtener el resarcimiento de
dafios recurriendo directamente al 1902 Cc, a los preceptos de la Ley de
Competencia Desleal que regulan conductas coincidentes con las que in-
fringen las prohibiciones de las normas de defensa de la competencia, o
directamente a la violacién de normas**®, Tan solo una construccién juris-
diccional auténoma de la doctrina de la imputacion de responsabilidad a la
dominante por «unidad econémica» desarrollada por los Tribunales nacio-
nales independientemente de Ia aplicacién de las normas de defensa de 1a
competencia, permitiria obtener un resultado equivalente,

La responsabilidad civil serd declarada por sentencia judicial emiti-
da por el érgano jnrisdiccional competente —material. Esto nos plantea
un grave problema. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 ter 2,
6° letra f) de 1a Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,

9 Laprejudicialidad administrativa establecida porel articulo 13,2 respecio a la aceidn

de indemnizacion de dafios y perjuicios ha tratado de ser salvada en un meritorio
esfuerzo doctrina por la via del recurso directo al 1.902 del Cédigo civil, ver
SORIANO GARCIA, 1.E. «Derecho Pdblico de 1a Competenciax», Madrid (Marcial
Pons) 1998, de la posibilidad <e ejercer acciones civiles de competencia desleal en
aquellos supuestos en que la conducta que infringe las normas de defensa de la
competencia—casos de actos desleales que falsean 1a competencia ex artfculo 7 LDe
o de doble regulacién como sucede con el abuso de dependencin econGmica del
arliculo 6,1 b LDC y 16, 2 LCD, asf como cases de venta a pérdidas con finalidad
predateria del articule 17. 2 ¢ LCD-— 0 mas generalmente recurriendo a la congide-
racién de que los actos que infringen las normas de defensa de la competencia pueden
ser considerados actos desleales por violacién de normas en virtud de to dispuesto en
el articulo 15.2 L.CD, ver (ALFARO AGUILA-REAL,]. «Competencia desleal por
infraccién de normas», Revista de Derecho Mercantil, 1991, pdgs. 704-705,
FERNANDEZ LOPEZ, .M, «Aplicacién jurisdiccional de los articulos 85.1 y 86
TCEE y de 1as normas internas de competencia» Anuario de Derecho Civil, 1997
(pég. 228), RODRIGUEZ DIAZ, 1. «El ilcito antitrust como ilicito desleal. El
resarcimiento de dafios y perjuicios», Gaceta Juridica de {a Unién Europea y de la
Competencia», 2003 n, 228, pigs. 32 y ss.

En todos estos casos se plantea un problema comun desde la perspectiva de la
aplicacidn del articulo 8LDCy esque Ia competencia para imputar laresponsabilidad
a la dominante de acuerdo con el mismo corresponde al Tribunal de Defensa de la
Competencia. El recurso a estas vfas solo permitird la imputacion a la dominante bajo
{a doctrina del levantamijento del velo de la personalidad jurfdica que analizamos en
el Capftulo 1, lo que deberfa implicar la imposibilidad de establecer la imputacién de
la dominante en la mayorfa de los casos, La inica via para salvar este obstdculo serfa
que los drganos jurisdiccionales mercantiles o civiles llamados a cstablecer la
indemnizacién de dafios y perjuicios podrian desarrollaran wna doctrina propia de
imputacién por unidad econémica en materia de responsabilidad civil, tomando
como fundamento la docirina que hemos venido cxponiendo en sede de defensa de
la competencia,
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Modificada por la Ley Orgdnica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal los juzgados de lo mercantil conocerdn de «cuantas cuestio-
nes sean de la competencia del orden jurisdiccional civil», respecto de
los procedimientos de aplicaci6n de los articulos 81 y 82 del Tratado de
la Comunidad Europea y de su derecho derivado, nada se dice en cam-
bio respecto de las acciones de responsabilidad civil por dafios y perjui-
cios derivadas de una infraccién de la LDC.

Este precepto supone la adaptacién del ordenamiento espafiol a lo
dispuesto en el articulo 6 del Reglamento (CE) n® 1/2003 del Consejo de
16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado®® de acuerdo
con el cual «Los dérganos jurisdiccionales nacionales son competentes
para aplicar los arlfculos 81 y 82 del Tratado.»

En efecto, tal y como afirma la Exposicién de Motivos del Regla-
mento «Los 6rganos jurisdiccionales nacionales desempefian un come-
tido esencial en la aplicacién de las normas comunitarias de competen-
cia. Salvagnardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho co-
munitario al pronunciarse sobre los litigios entre particulares, por ejem-
plo mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios a los afectados por
la comisi6n de infracciones. La funcién de los érganos jnrisdiccionales
nacionales es, a este respecto, complementaria de la de las autoridades
de competencia de los Estados miembros. Es conveniente, por tanto,
facultarlos para aplicar plenamente los articulos 81 y 82 del Tratado»*S!,

L.a mencidn, en la norma espafiola, a «cuantas cuestiones sean de la
competencia del orden jurisdiccional civils, debe interpretarse, por tan-
to, en el sentido de considerar competentes a los juzgados de los mer-
cantil respecto a la resolucién de las pretensiones de indemnizacion de-
rivadas de la infraccién de las normas de Defensa de 1a Competencia,
solucion €sta ademds aconsejada por motivos de economia procesal y
satisfaccién del usuario de la justicia que, ademds, evita las dilaciones
indebidas que se producirian en el caso en que la competencia en esta
materia hubjera sido atribuida a los Juzgados de Primera Instancia, con
lo gue hubiera debido esperarse a la firmeza de la sentencia que declara-
ra la comisién del ilicito para poder ejercer la accién indemnizatoria.

Pero en linea de principio —esto es a salvo de las posibles modifica-
ciones que puedan producirse hasta la entrada en vigor de los juzgados
de lo mercantil como consecuencia de la adaptacién plena del ordena-

450 DOCEL 1de 4 de enero de 2003, pdg. 1y ss.
451 Punto 7.,
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miento espafiol al Reglamento 1/2003 de 1a Comisién—, y ante la au-
sencia de competencia expresa sefialada a los Juzgados de lo mercantil,
los de Primera Instancia serfan competentes para conocer las acciones
de indemnizacidn de los dafios derivados de la infraccidn de las normas
nacionales de defensa de la competencia, en virtud de los dispuesto por
el articulo 85.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de acuerdo con el
cual los Juzgados de Primera Instancia conocerdn en el orden civil, en
primera instancia, de los juicios que no vengan atribuidos por esta ley a
otros juzgados o tribunales.

Esta solucién no parece plenamente satisfactoria dada la mayor es-
pecializacion de los juzgados de fos mercantil respecto a estas cuestio-
nes y en particular respecto a los criterios para determinar la cuantia de
la indemnizacién en este tipo de casos. Por ello seria conveniente la
inclusion de este tipo de procesos en la competencia de los juzgados de
lo 1nercantil,

En cuanto a la competencia territorial, ésta se regird de acuerdo con
las reglas previstas en los articulos 50 y 51 LEC, a través del correspon-
diente juicio ordinario o verbal por razén de cuantia (arts. 249 y 250
LEC), que exigira la previa firmeza en via administrativa y en su caso
jurisdiccional de la declaracién de la ilicitud de los actos realizados por
la controlada (art. 13,22 LDC).

Centrdndonos en la cuestion de la prejudicialidad el articulo 13 LDC
establece, como hemos visto, una relacién de prejudicialidad entre la
resoluciéon de un drgano administrativo con funciones
pseudojurisdiccionales y la sentencia civil de dafios*2, o atendiendo a
que la resolucién del TDC es recurrible por via contencioso administra-
tiva ante la Audiencia nacional y en casacion ante el Tribunal Supremao,
entre la sentencia de la jurisdiccidn contencioso administrativa v Ia sen-
tencia civil por el resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la
conducta ilicita que tengan su origen en fa LDC,

En particular, quien haya sufrido los dafios como consecuencia de la
conducta ilicita desairollada por la controlada no podrd ejercer la accidn
civil de resarcimiento hasta que no gane firmeza la declaracidn adminis-
trativa de 1a ilicitud de la conducta,

452 En cuanto a la prejudicialidad penal respecto al procedimiento administrativo en
virtud del articule 55 LDC como medio de preservar la vigencia del principic «non
bis in idemy», ver ARMENGOL I GASULL, O. «La prejudicialidad penal en Ia Ley
de Defensa de la Competencia», Gaceta Juridica de la Unién Europea v de la
Competencia 2000, n. 206, pigs. 101 ¥ ss.
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Pese a que la prejudicialidad administrativa afecta exclusivamente a
los casos de los que es competente el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia y no a aquéllos en que la competencia sea de la Comisién el Tri-
bunal Supremo en su sentencia en el caso «CAMPSA» de 30 de diciem-
bre de 199343 ha extendido erréneamente este requisito a los casos co-
munitarios*,

La sentencia fue dictada estando en vigor todavia la Ley de repre-
sién de Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963, Pero dada la
identidad de solucién respecto a la cuestion de 1a prejudicialidad entre el
articulo 6 LRPRC y el 13.2 L.DC su doctrina puede considerarse aplica-
ble a la nueva Ley.

De acuerdo con el Fundamento Tercero de la Sentencia «En cuanto a
las pretensiones indeinnizatorias. .. si bien es cierto que, de acuerdo con
el art. 6 de la Ley de 20-7-1963, corresponde su conocimiento a los
organos jurisdiccionales del orden civil, es menester que el ejercicio de
esas acciones de resarcimiento haya sido precedido de una resolucion
firme del Tribunal de Defensa de la Competencia (en su caso, de la deci-
sion de la Comisién de la Comunidad Econéinica Europea) en que se
haya declarado la existencia de las pricticas restrictivas de las compe-
tencias prohibidas, de las que nacen los dafios y perjuicios cuyo resarci-
miento se pide constituyendo, por tanto, esa resolucién un requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accién indemnizatoria cuya falta
impide a los Juzgados y Tribunales entrar en el conocimiento de las
mismas, sin que sea admisible la interposicién de demandas «ad
cautelam» y para el caso de que el Tribunal de Defensa de la Competen-
cia declare la existencia de esas pricticas restrictivas prohibidas,»

La consecuencia de esta doctrina es Ia (otal ausencia de sentencias
relativas a la indemnizacion de los dafios causados por la infraccién de
las normas de defensa de la competencia en Espafia y la absoluta
inoperatividad del sistema espafiol de indemnizacién de dafios y perjui-
cios en esta materia en perjuicio de los lesionados que deben soportar
pacientemente el dafio del infractor, o iniciar un procedimiento que pue-
de concluir nueve afios después, y de la economia general que no obtie-
ne el beneficio respecto a la preservacion de la competencia eficaz en el
mercado que derivaria del ejercicio de estas acciones,

453 RJI1993/9902

5% Respecto a la sentencia CAMPS A y sus consecuencias ver MEDRANQ IRAZOLA,
S. «El problema de La jurisdiccion civil y ladefensade lacompatencia: reconsideracion
del debate y contribucicn a la biisqueda de soluciones», gaceta Juridica de 1a Unién
Buropea y de la Competencia, 2000, n. 210, pdgs. 11 y ss.
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La exigencia de esperar a la firmeza en via adminisirativa o conten-
cioso administrativa puede suponer una dilacién cuya necesidad solo
podifa justificarse en virtud de Ja necesaria especializacién a la hora de
determinar la existencia de la conducta ilicita en una materia compleja
como la de defensa de la competencia propia de un sistema como el
nuestro en el que se encarga el control de las restricciones de la compe-
tencia o de los abusos de la posicién de dominio a un drgano especiali-
zado, distinto de aquél que debe resolver acerca de la existencia de los
dafios y de la indemnizacién correspondiente a quien los ha sufrido.

La existencia de un érgano tinico y especializado supondria una do-
ble ventaja al evitar, al menos en linga de principio, resoluciones contra-
dictorias y permitir que las decisiones sean adoptadas por sujetos dota-
dos de [a conveniente formacién, acrecentando de las dos formas la se-
guridad juridica de las empresas lo que parece justificar en este caso la
dilacién producida por tal prejudicialidad.

Esta supuesta ventaja se diluye en cambio si tenemos en cuenta la
creacién de los juzgados de lo mercantil que van a entender de la aplica-
cién de los articulos 81 y 82 del Tratado y la posibilidad que el articulo
13.3 ofrece al TDC de actuar como amicus curiae en los casos. de in-
demnizacién por dafios y perjuicios derivados de la infraccién de nor-
mas de defensa de la competencia.

De acuerdo con el citado precepto «El Tribunal de Defensa de la
Competencia podrd, cuando le sea requesido por érgano judicial compe-
tente, emitir un informe sobre la procedencia y cuantia de las indemni-
zaciones que los autores de las conductas previsias en los articulos 1, 6
y 7 de la presente Ley deban satisfacer a los denunciantes y terceros que
hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquéllas.»

La colaboracion entre la Comisién y los tribunales nacionales en
esta materia estd asegurada a través del articulo 14 del Reglamento (CE)
172003 del Consejo de acuerdo con cuyo mimero 1 «En el marco de los
procedimientos de aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado, los
érganos jurisdiccionales de Jos Estados miembros podrdn solicitar a la
Comisién que ésta les remita la informacién que obre en su poder o les
transmita sus dictdmenes sobre cuestiones relativas a la aplicacién de
las normas de competencia comunitarias.»

En estas condiciones parece dificil sostener las ventajas de la
prejudicialidad administrativa,

Pero es que ademas de la demostrada empiricamente inadaptacién
de nuestro sistemna a la proteccidn de los legitimos intereses de la econo-
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mia general, de los consumidores y de los competidores el sistema plan-
tea algunos problemas graves, entre ellos el de su constitucionalidad.

En efecio, 1a prejudicialidad implica que en los casos de acuerdos de
menor importancia (arts 1.3 y 36 bis 1 LDC)Y* el Servicio de Defensa
de la Competencia estd habilitado a no iniciar el procedimiento y ésie o
el propio Tribunal de Defensa de la competencia pueden sobreseer el
expediente, En los casos de conductas abusivas que no produzcan un
efecto significativo respecto a las condicioues de competencia el art, 36
bis 1 LDC%S habilita al Servicio a no iniciar el procedimiento.

Estas normas se fustifican por criterios de oportunidad y no de legali-
dad. Se trata de centrar el trabajo de los 6rganos de defensa de la competen-
cia en las infracciones que afectan en mayor medida a la competencia diri-
giendo sus escasos medios a la investigacién y persecucién de estas con-
ductas y liberdndolos de emplearlos en asuntos de poca trascendencia.

Si los poderes citados de los érganos de defensa de la competencia
estdn plenamente justificados. La consecuencia que producen al poner es-
tos preceptos en relacion con el articulo 13.2 LDC no lo estd. En efecto en
estos casos no se producird resolocién alguna administrativa sobre el fon-
do del asunto, Con lo que quién haya sufrido un dafio como consecuencia
de una conducta presuntamente infractora no podrd acudir a la jurisdiccion
civil, produciéndose una verdadera denegacién de justicia en violacién de
lo dispuesto en el articulo 24. 1 de la Constitucion Espafiola de acuerdo con
el cual «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefensién.»

De otra parte la eliminacion de la prejudicialidad en esta materia
produciria una cierta despolitizacion en la aplicacion del Derecho de
defensa de la competencia del todo punto recomendable y favoreceria
una mayor jurisdiccionalizacion del mismo.

La accidn de reclamacion de dafios y perjuicios deberd ser entablada
por el demandante frente a la empresa controlada y a la controladora, ya
gue caso de entablarla exclusivamente contra la controlada no podré

455 De acuerdo con el articulo 1.3 LDC «3. Los érganos de defensa de la competencia

podréin decidir no iniciar o sobreseer los procedimientos previstos cn esla Ley
respecto de conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de
manera sigaificativa a la competencia.»

De acuerdo con el articulo 36 bis 1 «El Servicio de Defensa de la Competencia podr:
a) Acordar la no iniciacién de los procedimientos derivados de 1a presunta realizacion
de las conductas prohibidas por los articulos | y 6 que, por su escasa importancia, no
afecten de manera significativa a las condiciones de competencia.»

456
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traer a la controladora al proceso con posterioridad si no es dirigiendo
una posterior demanda a ésta y acumulando fos autos el tiempo y forma
procesalmente previsto pard ello. Si se demanda exclusivamente a Ia
controlada el demandante correrd el riesgo de que obtenida sentencia
favorable a su pretension y negado el cumplimiento voluntario por la
empresa controlada tras realizar la correspondiente ejecucién de senten-
cia encuentre un patrimonio empresarial insuficiente para satisfacer su
crédito lo que le obligarfa a iniciar un nuevo juicio declarativo para po-
der cobrar del patrimonio de la controladora. Bl demandante deberd acom-
pafiar a la demanda 1a resolucién del TDC en que se declara ilicita la
conducta realizada por la empresa controlada devenida firme junto con
la sentencia de lo contencioso administrativo®” caso de que se haya re-
currido la resolucién del TDC,

En efecto, aunque una posible reclamacion de dafios y perjuicios
fundada en motivos distintos de la ilicitud de los actos prohibidos por la
LDC queda siempre abierta, en virtud de lo dispuesto en los articulos
13.1° LDC, 1102, 1902 del Codigo civil, la Ley exige como condicién
de procedibilidad que cualquier accidn de dafios y perjuicios fundada en
la LDC la firmeza en via administrativa o contenciosa de la decisién del
TDC declarando la ilicitud del acto.

Esta solucidn no deja de plantear problemas como los relativos a la
valoracion que el juez civil deberd dar al acto administrativo de declara-
cion de la ilicitud de la conducta del demandado en dafios y perjuicios,

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42.3 LEC el tribunal civil
quedara vinculado a la decision dc los 6rganos indicados acerca de la
cuestion prejudicial.

El demandante deberd probar, ante el juez civil, el dafio sufrido y el
ncxo de causalidad entre la conducta de la controlada —declarada ilicita
por el TDC—- y el dafio. No serd necesario que pruebe nuevamente los
elementos que integran el presupuesto de hecho de aplicacion de la nor-
ma de imputacién prevista en el articulo 8 LDC, esto es el cardcter de
empresa de la empresa infractora y de la empresa controladora, la exis-
tencia de refacidn de control y la determinacién por la controladora del
comportamiento econdémico de la controlada a través del ejercicio de la
influencia dominante por parte de aguella, cuestiones sobre las cuales el
drgano jurisdiccional civil estd vinculado por la resolucién administrati-
va devenida firme.

457 Verart.49LDCy25RD 157/92, de 21 defebrero (BOE niim 52, del 293, que se remnite
al articulo 49 de la Ley 16/89.
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Otra solucién que permitiera la apreciacion por parte del 6rgano juris-
diccional civil de la existencia en el caso de los elementos de hecho que
integran el supuesto de hecho de la norma de defensa de la competencia
infringida, seria contraria al articulo 42.3 LEC y prolongaria el proceso.

La presentacién de la demanda planiea peculiares problemas en aque-
llos casos en que la empresa controlada o controladora no tenga perso-
nalidad juridica dnica—grupo de empresas, en los que existird la perso-
nalidad juridica de cada una de las empresas miembros, o sociedades en
formacidn o irregulares, en las que existird la personalidad juridica dc
los miembros que componen su base personal—, existiendo en esfos
casos un verdadero supuesto de litisconsorcio pasivo necesario,

En el caso de las sociedades irregulares o en formacién parece claro
que tendrin capacidad para ser parte en el proceso de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 6. 2 LEC de acuerdo con el cual «...podrdn ser
demandadas, en todo caso, las entidades que, no habiendo cumplido los
requisitos legalmente establecidos para constituirse en personas jurfdi-
cas, estén formadas por una pluralidad de elementos personales y patri-
montiales puestos al servicio de un fin determinado.» Por ellas com-
parecerdn en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos
de la entidad, actiien en su nombre frente a terceros. (art. 7.7 LEC).

En el caso en que el demandado sea un grupo nos encontraremos
ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 12.2 LEC en virtud del cual «Cuando por
razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicita-
da sdlo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente
considerados, todos ellos habrdn de ser demandados, como
litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa.»

Habra que demandar por tanto a todos los miembros del grupo.
Los codemandados podrdn estar representados procesalmente por una
linica representacién —abogado y procurador— o por varios, rigién-
dose el juicio por las normas ordinarias de las distintas clases de
procesos civiles.

La sentencia dictada por el érgano jurisdiccional civil fijard laindemni-
zacién que deba recibir el demandante aplicando los criterios generales de
determinacién, Esta cuestién plantea peculiares problemas respecto a la
cuantificaci6n de los dafios en materia de defensa de la competencia cuyo
estudio excede la finalidad de esta monografia.

Tanto la empresa controladora como la empresa controlada son
solidariamente responsables puesto que a ambas se imputa la con-
ducta realizada por la primera de ellas (art. 8 LDC).
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Un particular problema en este punto se pondra cuando la em-
presa controladora o controlada no tenga personalidad juridica dni-
ca. En estos casos —grupos, sociedad irregular, sociedad en forma-
cién y comunidad de bienes— el patrimonio comin de la empresa
sin personalidad juridica respondera solidariamente mientras que el
patrimonio de cada uno de los sujetos que conforman [a base perso-
nal de la empresa sin personalidad juridica respondera de acuerdo
con las reglas del negocio que los une,

Distinguiendo los supuestos. En el caso de que la empresa
controladora o controlada sea una comunidad de bienes el patrimo-
nio que pertenece pro indiviso a los comuneros responderd integra-
mente de la deuda, si bien los comuneros To hardn con arreglo a sus
respectivas cuotas que se presumen iguales (ar(. 393 C.c.).

Cuando se trate de una sociedad irregular de las previstas en el arti-
culo 16 LSA®® habrd que distinguir seguin el objeto social establecido
en los estatutos sociales tenga cardcter mercantil o civil. En el primer
caso regirdn las normas de la sociedad colectiva, con lo que junto al
patrimonto social responderd solidariainente el patrimonio de los socios
colectivos (art, 127 C.d.c.) si bien estos gozaran del beneficio de excusién
{art, 237 C.d.c., previsto por el Cédigo en sede de liquidacién pero apli-
cable igualmente en los supuestos en los que el acreedor se dirija contra
el socio en una situacién de normalidad societaria).

En el segundo respondera solidariamente el patrimonio social pero
al regirse la sociedad irregular por las reglas de la sociedad civil los
socios no serdn solidariamente responsables ex art. 1698 C.c. que esta-
blece expresamente que «los socios no quedan obligados solidariamen-
te respecto de las deudas de la sociedady, si bien las pérdidas se reparti-
rén en conformidad a lo pactado —en escritura piiblica si se aportaron
inmuebles o derechos reales a la sociedad (art. 1667C.c.)— por los so-
cios o a falta de pacto, en la misma proporcién en que se hubiere pacta-
do el reparto de ganancias, o en caso de que tampoco se hubiera pactado
este extremo en proporcidén a la aportacién realizada (art. 1689 C.c.).

Si la empresa controladora o controlada se trata de una sociedad en
formacién de las previstas en el articulo 15 LSA** responderén solida-

4% Paramayor profundizacién en el régimen previstoen el art. 16 ver FERNANDEZ DE
LA GANDARA, L. «La socicdad andnima irregular», en «Derecho de Sociedades
Andnimas. I La Fundaciéns, Madrid (Civitas), 1991, pag. 613 y ss.

Para mayor profundizacién en ¢l régimen previsto en el mt, 15 ver ALONSO
UREBA, A. «La sociedad en formacién», en «Derechao de Socicdades Anéniinas. I
La Fundaci6n», Madrid (Civitas), 1991, pdg. 519 vy ss.

459
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riamente 1os que hubiesen celebrado dichos actos en nombre de la socie-
dad en formacién, a no ser que su eficacia hubiese quedado condiciona-
da a la inscripcién y, en su caso posterior asuncién de los mismos por
parte de la sociedad (art, 15,19,

Tanto el acto restrictivo realizado por la empresa controlada como el
gjercicio de la influencia dominante por la controladora constituyen en
su caso un acto o contrato celebrado en nombre de la sociedad por quien
puede oblipar a la misma en el 4mbito de las relaciones juridico-
societarias externas cumpliendo de esta forma los requisitos para que
nazca la responsabilidad del que actug*™. Si el acto restrictivo realizado
por la empresa controlada -—p. ej acuerdo horizontal de fijacién de pre-
cios— o la determinacién del comportamiento econémico de la socie-
dad controlada a través del ejercicio de la influencia dominante por par-
te de la empresa controladora haya sido realizado en virtud de mandato
especifico por las personas a tal fin designadas por todos los socios, la
sociedad en formacidn responderd solidariamente con el patrimonio for-
mado por las aportaciones de los socios y los socios solo responderdn
personalmente hasta el limite de lo que se hubiesen obligado a aportar
(art. 15.2° LSA).

Las reglas de los articulos 15 y 16 LSA son aplicables a las supues-
tos de sociedad en formacidn y sociedad irregular cuando el tipo elegido
en la escritura publica es una sociedad de responsabilidad limitada (art.
6 LSRL) o una Sociedad Comanditaria por Acciones (art. 152 C.d.c.).

Si se trata de una sociedad cooperativa en constitucién rigen las re-
glas del articulo 10 LGC que tiene cardcter de norma bésica a efectos de
la competencia de desarrollo legislativo que tienen atribuidas determi-
nadas Comunidades Auténomas en materia de Cooperativas (Disposi-
cion Final Primera 2.). En todo caso serdn solidariamente responsables
los que hubiesen celebrado acto o contrato (art. 10 2° LGC). Cuando
exista escritura de constitucion y haya transcurrido un afio desde su otor-
gamiento responderdn ademads solidariamente los bienes aportados a la
Cooperativa y sus frutos (art. 10.2°? pédrrafo tercero LGC).

En el caso de que la empresa controlada o controladora sea un grupo
de sociedades —por ejemplo restriccidn en la que participe el grupo de
sociedades como dnica empresa junto con otras empresas independien-
tes— o —imputacién a un grupo de sociedades que constituye una tini-
ca unidad econdmica de un acto restrictivo realizado por una empresa

46 Respecto a estos requisitos ver ALONSOUREBA, A, «Lasociedad. ..», op. cit. pag.
582.583.
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(sociedad, agrupacién sin personalidad juridica o grupo) que controla
sin que pueda considerarse que forma parte del grupo ni que forman una
tinica unidad econémica, como consecuencia de que la influencia domi-
nante fue ejercida en nombre del grupo por la sociedad dominante, por
una sociedad dominada, por un colectivo sin personalidad juridica for-
mado por administradores de las distintas sociedades integradas en el
grupo por subordinacién sin que todos ellos lo sean de 1a empresa domi-
uante, o en supuestos en que el grupo que controla la empresa infractora
sea un grupo por coordinacién— la determinacion de la responsabilidad
debera realizarse con cardcter solidario en el patrimonio de la empresa
controlada o controladora, esto es al patrimonio de todas las empresas
integrantes del grupo,

Aqui se plantea la juteresante cuestién de determinar si en el caso en
que se lrate de un grupo por subordinacién la dominante serd libre de
imputar la deuda nacida de la responsabilidad a una o varias empresas
integradas en el grupo o deberd repartirse entre todas ellas en base a
criterios objetivos. Dada la independencia juridica de los sujetos dota-
dos de personalidad juridica en nuestro Derecho, la obligacién de quie-
nes los administran cuando se trata de personas juridicas de velar por su
interés, y la falta de reconocimiento en nuestro sistema de un poder de
direccion de la dominante respecto a las sociedades dominadas, parece
que habré que concluir que esta no podra imputar a las dominadas arbi-
trariamente las deudas derivadas de la responsabilidad, lo que supone
indirectamente un mecanismo de tutela de los accionistas externos al
grupo de control y de los acreedores de la sociedad dominada.

Si todas las empresas integradas en el grupo de empresas responde-
rin solidariamente de la integridad de la deuda, aquella que haya paga-
do podra repetir de las demés con arreglo al criterio objetivo que sirva
determinar el reparto de la responsabilidad enire las empresas integran-
tes. El problema se plantea a 1a hora de determinar el criterio que deberi
seguirse para distribuir la responsabilidad en el seno del grupo. Si el
grupo es la empresa controlada, parece que el criterio serd el de la parti-
cipaci6n en el acto que determina la infraccién, Si el grupo es la empre-
sa conlroladora el de la participacién en la determinacidn de la conducta
de la controlada. Como en ambos casos para ser considerado una dnica
empresa el grupo debe de poder ser considerado una tinica unidad eco-
némica parece lo razonable considerar que serd al patrimonio de la do-
minante a la que habrd que imputar la integridad de la deuda indepen-
dientemente de que la influencia fuera ejercida por la propia dominante
0 por una empresa dominada integrada en el grupo, ya que la base de la
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consideracion del grupo en estos casos como una inica unidad econd-
mica estriba en la falta de autonomia de decision de las empresas que Jo
componen.

La sentencia que contenga la condena servird como titulo de ejecu-
cidén frente a la empresa demandada dotada de personalidad juridica o
frente a los distintos sujetos de derecho que conforman la base personal
de las empresas carentes de persenalidad juridica.
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