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CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO

1) La nocién de empresa en el Derecho anfitrust
y la referencia a los grupos de empresas

Una de las premisas tradicionales para la aplicacion del Derecho de
la Competencia se concreta alrededor de la empresa como entidad des-
tinataria de sus normas, con el objeto de conseguir el buen funciona-
miento del mercado. No obstante, esta nocion ha sufrido diversas inter-
pretaciones, que pretenden ampliarla con la finalidad de entender
cubiertas dentro de la misma a todos los operadores en el trafico econé-
mico. De esta forma, se ha conseguido incluir no sélo a los empresa-
rios, personas fisicas o juridicas, sino también a los profesionales que
ofrecen sus servicios en el mercado. Al mismo tiempo, se ha incluido a
las asociaciones de tales empresarios y profesionales.

Sin embargo, la regulacion concurrencial rara vez presta atencion a
las empresas vinculadas o a los grupos de empresas. Una primera apro-
ximacion puede llevarnos a entender la empresa destinataria de las nor-
mas antitrust como todo sujeto juridico formalmente independiente. En
consecuencia, cada una de las empresas que integran el grupo constitui-
rian destinatarios independientes, lo que llevaria a prescindir del signi-
ficado de su interconexién en una estructura de grupo. Por suerte, esta
postura parece felizmente superada. Las estructuras empresariales de
nuestros dias ofrecen una complejidad y variedad multiforme, alejadas
de la tradicional equiparacién empresa-sociedad y mds cercana al de
empresa-pluralidad. A la vista de tal realidad, podria inferirse la inter-
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pretacion contraria, es decir, aquélla en la que el grupo de empresas
aparece como destinatario de las normas de la competencia, marginan-
do, en todo caso, la singularidad de las entidades que lo integran '.

Por todo ello, y a la vista de la insuficiencia de las dos soluciones,
entendemos oportuno analizar cudl es el alcance del grupo de empresas
como destinatario de las normas de la competencia. No obstante, el pre-
sente trabajo no pretende comprender el significado del grupo en todo el
dmbito del Derecho antitrust, sino que centra su atencion en el apartado
correspondiente a las conductas o précticas colusorias entre empresas.

Ademads, en cuanto a la denominacion empresa como entidad desti-
nataria de las normas de la competencia, es importante tener en cuenta
—como se indica en nuestra doctrina— 2 que su empleo en el Derecho
antitrust supone un recurso linglifstico —en concreto, una metonimia—,
puesto que no se pretende atribuir a la empresa —como sujeto econd-
mico— caracteres propios de los sujetos juridicos. En este sentido, en
principio, serdn los sujetos juridicos los que asuman el papel de destina-
tarios de tales normas. La cuestion, objeto ahora de andlisis, radica en
el significado y el alcance que le atribuyamos a dicha expresién de
empresa cuando nos hallemos en presencia de un grupo que, como es
sabido, se encuentra integrado por diversas personas juridicas. Las con-
secuencias concurrenciales de una respuesta que equipare ambas nocio-
nes (grupo y empresa) nos conduce, inevitablemente, a la inaplicacion
de las normas anticolusorias 3.

Asimismo, la temdtica de los grupos de empresas # genera diversas
cuestiones de indudable interés en el sector del Derecho de la Competen-
cia; asi, cabe sefialar, sin dnimo de exhaustividad, el interés que suscita en
el abuso de posicion dominante (art. 2 LDC) 3, en la corresponsabilidad

! Esta parece ser la postura expresada por W. Harwms, Konzerne im Recht der Wettbewerbs-
beschrdnkungen. Eine wirtschafts- und gesellschaftsrechtliche Untersuchung, Koln et al., 1968,
passim, para quien el grupo de empresas se corresponderia a una sociedad civil.

2 Asf, vid. J. M. Gonbra, «La estructura juridica de la empresa (El fendmeno de la empresa
desde la perspectiva de la Teoria general del Derecho)», RDM, nim. 228, 1998, p. 509 y la refe-
rencia bibliografica al Derecho alemdn que hace el mismo autor.

3 En idéntico sentido, desde la perspectiva de la aplicacion de las normas anticolusorias en
el seno de un grupo, vid. E. Herrzer, Konzerne im Europdischen Wettbewerbsrecht unter verglei-
chender Beriicksichtigung ihrer wettbewerbsrechtlichen Behandlung durch Aufsichtsbehorden
und Gerichte in den USA, Heidelberg, 1999, pp. 74 ss.

4 Al respecto, conviene aclarar que el fendmeno de los grupos de empresas opera en diver-
sos planos. As{, y como es sabido, el Derecho de Sociedades se presenta como la sedes naturae
de la citada figura (J. M. EmBip Iruio, Concentracion de empresas y Derecho de cooperativas,
Murcia, 1991, p. 20). Pero ello no significa que quede sustraido a otros sectores del ordenamien-
to, como es el Derecho de la competencia, en el que nos encontramos. La diferencia de ambas
perspectivas —societaria y concurrencial — implica un tratamiento separado y, por ello, mds pre-
ciso, que evite el riesgo de confusion que un modo de proceder distinto pudiera generar. En este
sentido, vid. M. SacrisTAN Represa, «El grupo de estructura paritaria: caracterizacion y proble-
mas», RDM, nim. 165-166, 1982, pp. 420-421, en especial, nota 72.

> Sobre esta materia, vid. en nuestra doctrina los trabajos de F. Robriuez Artigas, «Sobre el
abuso de posicion dominante en la defensa de la libre competencia», en AAVYV, Estudios juridi-
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de la matriz por la actuacién anticoncurrencial de sus filiales (art. 61.2
LDC)¢, en las concentraciones econdmicas (art. 7 LDC)7, en las ayudas
publicas (art. 11 LDC) 8. Junto a estos casos, se encuentra el supuesto
objeto del presente estudio, que incide en las razones para la inaplicabili-
dad de las normas anticolusorias (art. 1 LDC) a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones o practicas concertadas o conscientemente paralelas
que tengan lugar entre las empresas integradas en un mismo grupo°.

De la citada enumeracion de los supuestos en que interesa la relacion
entre las normas concurrenciales y la figura del grupo de empresas, cabe
previamente reconocer que la aplicacion de las primeras no es necesaria-
mente homogénea en cualquier supuesto de grupo. Asi, como con razén
se ha sefialado 1%, el grupo obtiene una respuesta diferente dependiendo
de cudl sea el interés tutelado por la normativa concurrencial '.

2) La ambigiiedad legislativa y la opcion por una nocion
funcional de empresa

Uno de los presupuestos de la prohibicién contenidos en los precep-
tos citados reside en la pluralidad de sujetos que inciden en la mencio-

cos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, 1, Madrid, 1996, pp. 983 ss.; J. PascuaLY VIcenTE,
«El abuso de posicién dominante», RDM, nim. 245, 2002, pp. 1291 ss.; J. PeLLisé CapeLL, Posi-
cion de dominio, mercado relevante y otras cuestiones que plantean los articulos 82 TCE y 6
LDC, Pamplona, 2002; y del mismo autor, La «explotacion abusiva» de una posicion dominante
(arts. 82 TCE y 6 LEDC), Madrid, 2002. Mds recientemente, vid. M. SacrisTAN Represa, «Capitu-
lo VIII (Abuso de posicién dominante)», en L. VELAsco saN Pepro (coord.), Derecho europeo de
la competencia. Antitrust e intervenciones publicas, Valladolid, 2005, pp. 309 ss., en especial
sobre la aplicacién del art. 82 TCE a los grupos, pp. 330-333.

¢ Recientemente, vid. J. I. Ruiz Peris, La responsabilidad de la dominante en el Derecho de
defensa de la competencia, Valencia, 2004. Vid. también A. FeErNANDEZ DE ArRA0z GOMEZ-ACEBO,
«Grupos de empresas de base contractual y Derecho de la Competencia», en AAVYV, Derecho de
Sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, vol. V, Madrid, 2002, pp 5357 ss.

7 En detalle, vid. L. M. MiranpA SERRANO, Las concentraciones econdmicas. Derecho
europeo y espariol, Madrid, 1994; M.* P. BeLLo Martin-Crespo, Concentracion de empresas de
dimension comunitaria, Pamplona, 1997; Briones, FoLGuera, Font y Navarro, El control de las
concentraciones en la Union Europea, Madrid, 1999; C. Herrero Suirez, «Capitulo X (Control
de las concentraciones de empresas)», en L. VELasco san Pepro (coord.), Derecho europeo de la
competencia, cit., pp. 435 ss.

8 Al respecto, vid. los trabajo de L. FernANDEZ DE LA GANDARA y A. CaLvo CarAvaca, Las ayu-
das de Estado en la Comunidad Economica Europea: Andlisis y perspectivas, Murcia, 1991;
J. L. Arpio Santacruz, Las ayudas publicas ante el Derecho europeo de la competencia, Pamplo-
na, 2000; J. L. Marrinez Lopez Muriz, «Capitulo XI (Ayudas ptblicas)», en L. VELAsco san PEbro
(coord.), Derecho europeo de la competencia, cit., pp. 487 ss.

 Alo largo del presente trabajo se menciona el término empresa para identificar a las diver-
sas personas juridicas que integran el grupo.

10°J. 1. Ruiz Peris, El privilegio del grupo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 88 ss.

' De igual modo que ocurre en otros sectores del ordenamiento, como sefiala C. Paz-Ares,
Negocios sobre las propias acciones en La reforma del Derecho espariol de sociedades de capi-
tal, Madrid, 1987, p. 496, y también en C. Paz-Args, Capitulo 55, «Uniones de empresas y gru-
pos de sociedades», en Uria y Mengnpez, Curso, 1, cit., p. 1331. Asf, la nocion de grupo servird a
los fines correspondientes de la normativa sectorial que se ocupe de dicho fenémeno.
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nada conducta. Y ello, a pesar de que aparezca determinado bien de for-
ma indefinida (o impersonal) en el art. 1 LDC '? o refiriéndose simple-
mente, en plural, a las «empresas» conforme al art. §1 TCEE 13. Asi, el
objeto de los mismos son empresas o asociaciones empresariales, estas
dltimas sé6lo cuando pretendan la coordinacidn del comportamiento de
empresas en el mercado . En este sentido, y como es sabido, no debe
olvidarse que el grupo en si mismo carece de personalidad juridica, por
lo que no puede tomar parte en una conducta colusoria prohibida, sino
que son las sociedades que lo integran las que asumen dicho papel, al
menos, formalmente >,

En general, se reconoce que esta ambigiiedad del legislador es
calculada, pues se justifica por su interés en la aplicacion de la cita-
da normativa a cualquier «operador econémico en el mercado» '°.
Asimismo, esta formulacion amplia y genérica refleja la coherencia
del legislador con la esencia del propio Derecho antitrust, estrecha-
mente conectado con la realidad econdémica, que reclama nociones
suficientemente eldsticas y alejadas de un excesivo formalismo, pre-

12 En el texto de la recientemente derogada LDC de 1989, se podia contrastar la necesidad
de esa pluralidad de sujetos en diversos preceptos relativos a las pricticas colusorias. Asf, en su
art. 3 LDC, conforme al cual en aquellos supuestos de autorizacion de conductas inicialmente
prohibidas, se referia a «empresas interesadas» [apartado 1.b)], «empresas participes» [aparta-
do 1.c)]. Idéntica conclusién puede deducirse del anterior art. 4.3 LDC que, en cuanto a las auto-
rizaciones singulares declaradas por el TDC, facultaba a «los interesados» para efectuar la peti-
cion de renovacion de la solicitada si persisten las circunstancias que la motivaron; y también,
cuando mds adelante, reconocia la posibilidad de su revocacidn si «sus beneficiarios» incumplie-
ran las condiciones u obligaciones establecidas en su caso, siendo preceptiva la audiencia de «los
interesados». Igualmente, el apartado cuarto del art. 4 reconocia a «las empresas participes» la
facultad de proceder a la aplicacion provisional de la autorizacién, cuando, trascurridos tres
meses desde la presentacion de la solicitud, el TDC no habia notificado atin ninguna decision.
Asimismo, el también derogado art. 5 LDC, que atendia a la posibilidad de que el Gobierno ela-
borase reglamentos autorizando determinadas categorias de conductas prohibidas en el art. 1
LDC, resaltaba, en primer lugar [apartado 1.a)], aquéllas en las que participasen tnicamente «dos
0 mds empresas» € impusieran restricciones en la distribucién y/o suministro de determinados
bienes o servicios para su venta o reventa, o en relacion con la adquisicién o utilizacion de dere-
chos de propiedad intelectual, o de conocimientos secretos industriales o comerciales.

13 Este precepto si contempla expresamente el destinatario de la norma: «Serdn incompati-
bles con el mercado comin y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las deci-
siones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros...». En idéntico sentido, podemos verlo en otros ordenamientos, asi
en el art. 2 Ley italiana, nim. 287, de 1991 («Sono considerati intese gli accordi elo le pratiche
concordate tra imprese...») o en el § 1 GWB aleman («Vereinbarungen zwischen miteinander im
Wettbewerb stehenden Unternehmen...»).

14 G. WiebemMaNN, § 4 «Personlicher, sdchlicher und rdumlicher Geltungsbereich», en
G. Wiebemann (dir.), Handbuch des Kartellrechts, Miinchen, 1999, marg. 1.

5 D. Zimmer, «§ 1 GWB», en U. Immenca y H.-J. Mestmicker (dirs.), GWB-Kommentar,
3.% ed., Miinchen, 2001, marg. 45; U. Huser y T. Baums, «§ 1 GWB», en H. Grassen et al. (dirs.),
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht. Mit Kommentierung des GWB, des EG-Kartellrechts
und einer Darstellung ausldndischer Kartellrechtsordnungen, vol. 1, 3.* ed., Koln, 1996,
marg. 83.

16 R. ILLescas, Capitulo 3 «El campo de aplicacion del Derecho de la Competencia. Los ins-
trumentos juridicos de la aplicacién», en J. Beneyto Perez (dir.), Tratado de Derecho de la Com-
petencia, t. I, Barcelona, 2005, p. 128.
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sente en otros sectores del ordenamiento 7. El fundamento de tal
postura legislativa pretende evitar tanto la aplicacién de normas
anticoncurrenciales como su exclusion por razones formales aleja-
das del funcionamiento real del mercado. El caso de los grupos de
empresas se ha apuntado como paradigmdtico de tal planteamiento '8.
También se ha reconocido en la doctrina que la falta de definicion
legislativa de empresa se explica por la manifiesta imposibilidad de
alcanzar una nocién vdlida y comun a los diversos ordenamientos
nacionales 1°.

Asi pues, como reconoce la generalidad de la doctrina espafiola %,
se ha optado por la adopcion de una nocién de empresa conforme a un
criterio funcional. Sin entrar en los interesantes detalles que suscita esta

17" Como pone de relieve, desde la perspectiva italiana, M. Panucci, «Le intese», en G. GHIbI-
NI et al., L’Antitrust Italiano. Le regole della concorrenza, Milano, 2003, p. 2.

18- M. Panucar, «Le intese», cit., pp. 2-3.

19 Como apunta A. Spaparora, «La nozione di impresa nel diritto comunitario», Giust. Civ.,
1990, 11, p. 283.

20 Al respecto, vid., por ejemplo, la aplicacién del citado criterio por el TICE en la Senten-
cia de 12 de septiembre de 2000, conforme a la cual aquellas profesiones liberales que actian en
el mercado también pueden ser consideradas como destinatarias de las normas colusorias. Como
expresa J. I. Font GALAN, La libre competencia en la Comunidad Europea, Bolonia, 1986, p. 121,
la regulacién comunitaria (al igual que la nacional) «no han pretendido ofrecer un concepto sus-
tancial universal —o simplemente de dmbito europeo— de empresa». Igualmente, R. ALoNso
Soto, Capitulo 13 «Derecho de la Competencia (I). Introduccién», en R. Uria y A. MENENDEZ,
Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1999, pp. 249 y 267 ss., reconoce la interpretacion en
sentido muy amplio del término empresa (vid. también del mismo autor, «La empresa y la regula-
cién de la competencia en Espafia», Economia, 1990, pp. 89 ss.); F. SAncHEz CALERO, Institucio-
nes de Derecho Mercantil, vol. 1, 28.* ed., Madrid, 2005, p. 176. En idéntico sentido, F. Vicent
CHuLIA, Introduccion al Derecho Mercantil, 18.* ed., Valencia, 2005, p. 697, resalta la «gran elas-
ticidad» con la que ha sido interpretada la nocién de empresa.

En este sentido, entendemos que carece de interés en sede concurrencial dar mayor relevan-
cia a las diferencias terminoldgicas que puedan existir sobre esta cuestion en las regulaciones
antitrust. Una opinién diferente parece defender A. Cerral, Concentrazioni di imprese e conco-
rrenza nella normativa del Trattato CEE, Milano, 1984, p. 73, en referencia comparada a los
ordenamientos comunitarios y estadounidense.

2l Asi, interesa mds la continuidad funcional y econémica de la empresa (funktionelle und
wirtschaftliche Kontinuitdt) que su identidad juridica (rechtliche Identitdt), como expresa
V. EmMERICH, «Art. 85. Abs. 1», en U. Immenca y H.-J. Mestmicker (dirs.), EG-Wettbewerbsrecht,
3.* ed., 2 vols., Miinchen, 1997, marg. 14; también del mismo autor, Die Auslegung von Art. 85
Abs. 1 EWG-Vertrag durch die bisherige Praxis der Kommission, Europarecht (EuR), 1971,
p. 306. En idéntico sentido, a favor de la concepcién funcional de la nocién de empresa en sede
concurrencial, vid. W. Harwms, «Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts der Konzerne und
Gemeinschaftsunternehmen in der EWG», en AAVV, Wettbewerbsordnung im Spannungsfeld
von Wirtschafts- und Rechtwissenschaft. Festschrift fiir G. Hartmann, Koln et al., 1976, p. 173;
H. KoHLEr, «§ 2 UWG», en W. HererMEHL, H. K6HLER y J. BornkamM, Wettbewerbsrecht, 24.% ed.,
Miinchen, 2006, margs. 7 y ss.; C. Hootz, «Einleitung», en H. MuLLErR-HENNEBERG Yy G. ScHWARTZ
(dirs.), Gesetz gegen Wettbewerbsbescrdnkungen und Europdisches Kartellrecht. Gemeinschafts-
kommentar, 5.* ed., Koln et al., 1999, margs. 12 y ss.; G. Wiepemann, Kommentar zu den Grup-
penfreistellungsverordnungen des EWG-Kartellrechts, vol. 1, Koln, 1989, pp. 108 ss.; G. WIEDE-
MANN, «§ 4...», cit., marg. 1. En la doctrina italiana, siguiendo el criterio del concepto funcional
de empresa, vid. R. PARDOLEsI, «Art. 2», en A. Frignani, A. Patront Grirrt y L. C. Userrazzi (dirs.),
Diritto antitrust italiano, vol. 1, Bologna, 1993, p. 155; asimismo, en la misma doctrina,
F. Denozza, La disciplina delle intese nei gruppi, Milano, 1984, pp. 52 ss., postula una nocién
variable de empresa, en atencion a la finalidad especifica de cada sector del ordenamiento.
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cuestion 2!, vamos a centrar el andlisis de nuestro trabajo en la extension
de la nocién de «empresa» al supuesto de los grupos, en el sentido de si
cabe la aplicacién de la normativa anticolusoria en las relaciones inter-
nas del grupo.

3) La supuesta especifidad de la nocion del grupo
en el Derecho antitrust en relacion con la existente
en otros sectores del ordenamiento

Dentro de la temdtica que nos ocupa, constituye cuestion de debate
habitual si la nocién de grupo empleada en otros dmbitos de nuestro
ordenamiento, especialmente en el Derecho de Sociedades —sedes
naturae de la disciplina de los grupos, como es sabido—, es igualmen-
te vdlida en el Derecho de la Competencia. Al respecto, y especialmen-
te en la doctrina alemana ?2, abundan los criterios opuestos a la aplica-
cién del concepto de grupo contenido en el Derecho de Sociedades al
Derecho de la Competencia. Asi, se afirma que el concepto de «unidad
econdémica» empleado por los érganos comunitarios no coincide nece-
sariamente con el contenido en el par. 18 AktG 2. En su lugar, se
entiende que es mds adecuado el criterio de la posibilidad de ejercer
una influencia dominante en la designacion del érgano de administra-
cion de la filial.

Al respecto, quizd sea conveniente recordar que no se trata de un
problema de existencia o no de un grupo, sino del comportamiento del
grupo que afecte o no a la competencia en el mercado. Asi, entendemos
que la nocién de grupo es unitaria y no dependiente del sector concreto
del ordenamiento en que nos encontremos, ya sea el Derecho de Socie-
dades o el de defensa de la competencia?*. Ejemplo de ello es que cuan-
do en cada sector se trata de dar una definicion del mismo se suele deli-
mitar con cardcter preliminar su alcance («A los efectos de esta
ley...») 2. Cuestion distinta serd que alguna de las nociones empleadas

Desde la perspectiva italiana, la doctrina reconoce a la empresa como centro de imputacién
subjetiva en sede concurrencial. As{, A. SpaparorA, La nozione di impresa nel diritto comunitario,
cit., p. 294; V. ManaciNi, «Gruppi di imprese ed unita d’imputazione giuridica nel diritto italiano
en el diritto comunitario», en AAV., Responsabilita limitata e gruppi di societa, Milano, 1987,
p- 35; L. b1 Via, Brevi note sul criterio di economicita e ['impresa rilevante per il diritto della
concorrenza nella recente giurisprudenza della Corte di Giustizia, Foro italiano, 1994,
pp. 297 ss.

22 Asi, vid. E. Herrzer, Konzerne im Europdischen Wettbewerbsrecht, cit., pp. 61 ss.

23 M. BuntscHECK, Das «Konzernprivileg» im Armen von Art. 81 Abs. A EG-Vertrag, Baden-
Baden, 2002, p. 22.

24 Como ponen de relieve, en la doctrina alemana, V. IMMENGA, «Art. 85 EGV», en IMMENGA
y Mest™MAcker, EG-Wettbewerbsrecht, cit., marg. 44.

25 Asi, por ejemplo, ocurre en la regulacién del mercado de valores (art. 4 LMV), en el
ambito tributario (art. 81 Ley del Impuesto de Sociedades) y en sede de cooperativas (art. 78
Lcoop).
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se acerque en mayor o menor grado al criterio que la doctrina entiende
mds apropiado para definir al grupo 2.

Por ello, es preciso que sobre la base de la nocién de grupo nos cen-
tremos en cudl es la finalidad perseguida por las normas concurrencia-
les para poder determinar cudndo pueden aplicarse €stas al grupo. De
igual modo, conviene recordar que no todas persiguen una idéntica
finalidad, pudiendo ser distinto el resultado en uno y otro caso en pre-
sencia de un grupo de empresas ?’.

II. EL LLAMADO PRIVILEGIO O SINGULARIDAD
DEL GRUPO

1) Su significado

Llegados a este punto, conviene detenerse en el andlisis del llamado
«privilegio» o «singularidad» del grupo en el Derecho antitrust en vir-
tud del cual la prohibicion de las practicas colusorias entre empresas no
es objeto de aplicacion cuando nos encontramos ante un supuesto de
grupo 2. La citada prohibicion se deduce en nuestro ordenamiento en el
art. 1 LDC? y, en sede comunitaria, en el art. §1 TCEE *, a partir de la

26 Sobre la cuestion vid., recientemente, M.* L. pE ArriBa FERNANDEZ, Derecho de grupos de
sociedades, Madrid, 2004, pp. 83 ss. La nueva regulacion del art. 42.1 y 2 CCo de acuerdo con el
art. 106.2.° de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social, parece confirmar el criterio doctrinal partidario de la unidad de decision como ele-
mento esencial de la nocién de grupo.

27 Como seiiala J. I. Ruiz Peris, El privilegio del grupo, cit., pp. 48 ss.

28 Sobre la importancia de tal cuestion y de su continua actualidad, ya se pronunciaba, en
Derecho aleman, el prof. EmmericH (en AG, 1992, p. 368), quien lo calificaba como una cuestion
«eternamente joven» («ewig junges Problem»), en su recension al libro de C. Portrarke, Kartell-
rechtswidrigkeit konzerninterner Vereinbarungen und darauf beruhender Verhaltensweisen. Nach
§ 1 Sherman act, Art. 85 EWGV und §§ 25.1 GWB, Baden-Baden, 1991. En concreto, sobre esta
cuestion, entre nosotros, vid. J. I. Ruiz Peris, El privilegio del grupo, cit. En Derecho comparado,
sin pretender ser exhaustivos, se puede destacar el trabajo en el Derecho italiano del profesor
F. Denozza, La disciplina delle intese, cit.; en la doctrina alemana, los trabajos son mds abundan-
tes, pudiéndose citar, entre otros muchos, los de W. Harwms, Konzerne im Recht der Wettbewerbs-
beschrdnkungen, cit.; C. Potrarke, Kartellrechtswidrigkeit konzerninterner Vereinbarungen, cit.;
H. Frescuer, «Konzerninterne Wettbewerbsbeschridnkungen und Kartellverbot», AG, 1997, pp.
491 ss.; M. Bunrscheck, Das «Konzernprivileg»..., cit.

Por otro lado, conviene dejar claro que la peculiaridad del tratamiento corresponde a las
relaciones entabladas entre sociedades integradas en un mismo grupo y no afecta a las que éstas
tengan con terceros, a las cuales, como es 16gico, se les aplica —sin «privilegio» alguno— la
normativa antitrust. Sobre la cuestion, se manifiesta con claridad la STJCE de 12 de julio de
1979 (caso BMW Belgium, S. A. y otros, Col. Legislativa, pp. 2435 ss.).

2 La regulacién anterior (Ley de Précticas Restrictivas de la Competencia, BOE de 23 de
julio de 1963) contemplaba un supuesto idéntico. Sin embargo, como undnimemente se reconoce
en la doctrina, la eficacia real de tal norma fue casi irrelevante e imperceptible (vid., por todos,
L. Cases PaLLarés, Derecho administrativo de la defensa de la competencia, Madrid, 1995,
pp. 261 ss.). Al respecto, no debe olvidarse que la citada regulacién de 1963 se encuentra inspira-
da fundamentalmente en los arts. 85 y 86 TCE; sobre la misma vid. G. SeNEN DE LA FuenTE,

[Ver nota 30 en p. siguiente]
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interpretacion que de la nocién de empresa han hecho los tribunales y
los 6rganos administrativos correspondientes. Del tenor de ambos pre-
ceptos se infiere, igualmente, que se encuentran prohibidas aquellas
prdcticas entre empresas en virtud de las cuales éstas se ponen de acuer-
do para restringir o impedir la competencia (las llamadas prdcticas
colusorias). Asimismo, la normativa aflade —arts. 4 LDC y 81.3
TCE— una serie de excepciones al citado precepto en el caso de que
concurran determinados requisitos, cuya presencia serd «valorada» a
priori por el TDC (en el dmbito nacional) o por la Comisién (en sede
comunitaria).

De la misma forma, y desde la perspectiva doctrinal, la aplicacién
de este privilegio se ha orientado en diversas direcciones, no necesaria-
mente contrapuestas. Asi, hay que referirse a quienes entienden que el
grupo, en sede concurrencial, actiia como una tinica empresa y, por este
motivo, debe asumir idéntico papel como destinatario de las normas
antitrust. Otros autores entienden que la condicion de unidad econémi-
ca del grupo justifica que se marginen las relaciones entre sus miem-
bros en sede concurrencial y, asimismo, que se impute la responsabili-
dad a la matriz, en cuanto cabeza del grupo 3!, por las actuaciones
anticoncurrenciales de sus miembros.

En el dmbito comunitario, el punto de referencia jurisprudencial
—importado del Derecho antitrust norteamericano—, por su claridad,
lo representa la sentencia del TJCE de 31 de octubre de 1974 en el
caso Centrafarm 32, conforme a la cual se reconoce que el reparto de
funciones dentro del grupo entre sus miembros implica la ausencia de
autonomia decisoria de cada uno de ellos para determinar su actua-
cién en el mercado 33. Dos son los requisitos exigidos para tal «inapli-
cacion»: la ausencia de autonomia de las empresas afectadas, de un
lado, y que los acuerdos alcanzados se correspondan con un reparto

A. Bercovirz, L. J. Garricues y R. Jivénez bE ParGa, Comentario a la Ley espariola sobre la repre-
sion de las prdcticas restrictivas de la competencia, Madrid, 1964.

30 Los actuales arts. 81 y 82 TCE se corresponden con los arts. 85 y 86 que tenfa la numera-
cién anterior y que fue alterada en virtud del Tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1 de
mayo de 1999. El citado Tratado modificé y renumerd la mayoria de los preceptos del Tratado.
Su numeracién es la que seguimos a lo largo del texto; no obstante, no podemos olvidar la ante-
rior —arts. 85 y 86 TCE—, especialmente en referencia a la jurisprudencia y literatura preceden-
te. En todo caso, conviene destacar que los articulos citados no han sufrido alteracién alguna en
su tenor literal. Por otro lado, y conforme al reciente Tratado por el que se elabora una Constitu-
cién para Europa (atin no en vigor), se produce sélo un nuevo cambio en la numeracién (en este
caso, aparecen como art. [II-161 y III-162), conservando la misma redaccidn anterior.

31 Como es sabido, no cabe otra alternativa, pues el grupo carece de personalidad juridica y,
por tanto, no puede ser imputado como sujeto responsable. Mds en detalle, vid. nuestro trabajo
La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupo,
Madrid, 2002, pp. 25 ss.

32 Sobre la misma, en detalle, vid. infra capitulo tercero, epigrafe I.

3 En este sentido, M. Brosera Pont y F. Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil, 1,
13.* ed., Madrid, 2006, p. 165.
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interno de competencias, de otro 3*. Esta doctrina, de origen norteame-
ricano e importada por el ordenamiento comunitario, se ha asumido
por los drganos competentes tanto comunitarios como nacionales.

No obstante, la inaplicabilidad de las normas antitrust a las relacio-
nes internas del grupo, cuando concurran los presupuestos ya mencio-
nados, ha conducido a los érganos comunitarios y nacionales que apli-
can el Derecho de la Competencia a considerar como una tendencia
«natural» que el comportamiento de la filial procede de su matriz3>. No
obstante, entendemos que tal imputacién de la conducta parece «fun-
darse» en razones no estrictamente juridico-concurrenciales, sino en la
existencia de un mayor patrimonio «perseguible» 3¢. Pues, de un lado,
supone un incremento de la «seguridad» en el pago de la deuda que se
imponga; y, de otro, tal deuda aumenta sensiblemente, ya que, a los
efectos de su cdmputo, se toma en consideracion el volumen de negocio
de la empresa que realiza précticas colusorias, en este caso, el volumen
del grupo entero y no s6lo el de una filial %".

Ademds, no podemos olvidar las consecuencias que acompafan a la
inaplicacidn de la normativa anticolusoria en las relaciones internas de un
grupo. Asi, cabe destacar el resultado negativo que implica dejar sin vigi-
lancia antitrust la actividad econdmica desempefiada por los grupos de
empresas en su esfera interna. También debemos subrayar la doble venta-
ja para las sociedades integradas en un grupo, por un lado, de su libre

3+ Al respecto, FERNANDEZ DE LA GANDARA Y CaLvo Caravaca, Derecho Mercantil Internacio-
nal, 2.* ed., Madrid, 1995, p. 283, se refieren a tales presupuestos del modo siguiente: instrumen-
to de reparto del trabajo y unidad econdmica sobre la base del capital social que impide a la filial
oponerse al acuerdo. En Derecho comparado, vid. V. EmmvericH, «Art. 85. Abs. 1...», cit., p. 138,
quien reconoce la influencia del Derecho de grupos en el Derecho de la Competencia, poniendo
de relieve los limites que aquél puede imponer en este tltimo.

35 La desatencion de las normas concurrenciales se limita a las normas colusorias, a diferen-
cia de supuestos como los referidos al abuso de posicion dominante (arts. 2 LDC y 82 TCEE). En
tales casos, podemos destacar dos aspectos: primero, que se va a atender no sélo cuando se reali-
ce determinado comportamiento, sino también cuando se vea afectado la estructura de mercado
(cfr. la sentencia Continental Can de 21 de febrero de 1973); segundo, en la normativa concu-
rrencial, se amplia la aplicacion del precepto a las situaciones de dependencia econdmica, cuya
finalidad se orienta a las condiciones que se suelen imponer en el sector de la distribucidn, siendo
su normativa no sélo de aplicacién por el TDC sino también por los tribunales ordinarios (vid.
art. 16 LCD, también modificado). Sobre la autonomia real en el comportamiento de la filial, v.
la Resolucion TDC de 22 de mayo de 1997 (caso Sepla/ Iberia).

36 Al respecto, vid. J. PeLLisé CapeLL, Mercado relevante, posicion de dominio y otras cues-
tiones que plantean los articulos 82 TCE y 6 LEDC, Pamplona, 2002, pp. 32-33.

37 Asi, como ejemplo del incremento relevante de la sancién impuesta por el TDC, puede
destacarse la sentencia AN, de 24 de marzo de 1997 (RJCA 1997/1350), en la cual la parte san-
cionada impugna la Res. TDC, entre otras cuestiones, alegando desproporcionalidad en la san-
cién impuesta, a lo que la AN se opone, en su Fundamento Cuarto indicando lo siguiente:

«[...] Por dltimo no se aprecia la denunciada falta de proporcionalidad en la sancién aten-
diendo al contenido del art. 10 de la Ley 16/1989. Pero es mds, la misma se impone —segtn los
criterios de la propia resolucién, atendiendo a las impuestas a las demds empresas implicadas—,
como si se tratase de una sola empresa infractora, lo cual es coherente con el planteamiento glo-
bal en cuanto se considera que el grupo empresarial ha actuado como una sola sociedad» (la
cursiva es nuestra).
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incorporacion a éste y, por otro, de su actuacion libre en el mercado. Y,
finalmente, podemos destacar que tal privilegio implica una ventaja a las
grandes empresas sobre las pequefias y medianas, ya que estas ultimas no
pueden sustraerse de igual modo a las reglas de la competencia.

Igualmente, el reconocimiento a la filial y a su matriz de la facultad
de demostrar que su comportamiento es independiente 0 auténomo y no
obedece a una politica de grupo, no puede dilucidarse adecuadamente
alegando determinadas teorias econdmicas o empresariales, sino que se
requieren hechos que permitan deducir tal independencia. Tampoco se
puede recurrir simplemente a criterios especificos de otros sectores juridi-
cos, por ejemplo, el societario, pues los intereses en conflicto son distin-
tos. Desde esta Optica, conviene resaltar la indudable relevancia de la
diferencia entre grupos centralizados y descentralizados 38. En este senti-
do, en la bisqueda de tales «hechos» relevantes, la conclusién de un con-
trato de dominio, que especifica el «dmbito de control» de la matriz, pue-
de desempeiiar un papel clarificador esencial en beneficio tanto de las
partes firmantes como de los érganos de defensa de la competencia .

En nuestra opinion, la inaplicacién del art. 1 LDC debe obedecer a
los fines concurrenciales perseguidos por el citado precepto y no a
razones delimitadoras de la existencia de un grupo. En este sentido, la
inaplicacion de la normativa concurrencial se fundamenta en la ausen-
cia de competencia en el seno de un grupo, es decir, la unidad de direc-
cion de éste alcanza tal grado que impide un desenvolvimiento auténo-
mo de las filiales en sede concurrencial.

Al respecto, cabe tener en cuenta el papel significativo que desem-
pefa la posibilidad de competir entre las filiales integradas en un mis-
mo grupo %. Es cierto que una filial puede también caer bajo el dmbito
subjetivo del art. 1 LDC, porque en cualquier momento puede actuar en
el mercado con criterios econdmicos independientes, con el consenti-
miento de la matriz. No obstante, esta posibilidad de permitir que sea la
voluntad de la matriz la que decida cudndo una filial actia independien-
temente desde el punto de vista econdmico, se ha criticado, con razon,
en la doctrina alemana sobre la base de que esto serfa dejar a la volun-
tad de la matriz la aplicacién de la normativa anticolusoria“!.

3 Como reconoce J. I. Font GaLAN, La libre competencia, cit., p. 68, parece conveniente
atender al «grado de dependencia o autonomia econémica y politica» de las filiales respecto de
su matriz.

% La importancia de un contrato organizativo como el mencionado se ha puesto de relieve
en sede de grupos cooperativos (cfr. art. 78 LCoop). Asi, vid. R. ALronso SANcHEZ, La integracion
cooperativa y sus técnicas de realizacion: La cooperativa de segundo grado, Valencia, 2000,
p- 184; F. GonzALez CastiLLa, «Grupos paritarios de cooperativas de crédito y prdcticas restricti-
vas de la competencia», DNeg, 2001, p. 3; J. M. EmBip Iruso, Introduccion al Derecho de los gru-
pos de sociedades, Granada, 2003, pp. 193 ss.

40 En sentido contrario, manifestando la inexistencia de competencia en el seno de un gru-
po, vid. en nuestra doctrina, F. Vicent CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, cit., p. 697.

41 D. Zimmer, § 1 GWB, cit., margs. 41 y 50.
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2) Presupuestos para su aplicacion

Tres son las caracteristicas que se suelen emplear para entender ina-
plicable la prohibicidn de colusion entre los grupos de empresas:

1.°) La existencia de un acuerdo o prdctica colusoria.

2.°) La condicién de empresa.

3.°) El resultado lesivo para el mercado por la restriccidn, limita-
cidén o falseamiento de la libre competencia.

Las diversas posturas doctrinales favorables a la aplicacion del
privilegio del grupo recurren a uno o a varios de estos criterios para
fundamentar su posicion. Mds bien, se podria afirmar que estos crite-
rios son empleados a posteriori de las decisiones adoptadas por los
dorganos comunitarios correspondientes, sin haber hecho un andlisis a
fondo del fundamento de cada uno de ellos. Sin menoscabo del andli-
sis mds detenido que se efectia de los mismos en los capitulos
siguientes, conviene, no obstante, hacer una breve referencia a cada
uno de ellos.

En cuanto al primero de los requisitos —acuerdo entre dos o mds
empresas—, supone la exigencia del concurso de voluntades de los
participes de tal acuerdo o prictica colusoria. Desde esta perspecti-
va, no se puede entender como tales acuerdos o prdcticas aquellos
que tengan lugar entre empresas integradas dentro de un mismo gru-
po. Asi, se estima que tal acuerdo no puede darse por la falta de
voluntad diferenciada de la matriz, siendo imposible discrepar de la
misma. Incluso se llega a considerar que nos encontramos ante una
«unidad econdémica», que impide cualquier acuerdo o prdctica al
margen de ella2.

En cuanto al segundo presupuesto —la condicion de empresa—,
caracterizado por la atribucién de la condicion de empresa al grupo
entero, destaca el planteamiento del prof. Harms. Segun este autor, las
empresas integradas en un grupo actdan hacia fuera de forma distinta
que hacia dentro 4. De tal modo, cuando atendemos a su comporta-
miento interno, como las relaciones y pactos internos de empresa, debe
entenderse inaplicable el art. 81 TCE sobre la base de que en esa esfera
actdan como si el grupo en su totalidad fuera una forma de sociedad
interna de Derecho civil 4.

2 D. G. Goyper, EC competition law, 4. ed., 2003, p. 95.

4 Segun indica W. Harwms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrdnkungen, cit., p. 147,
las filiales actian «hacia fuera» como una auténtica empresa, en nombre propio; pero no ocurre
lo mismo en sus relaciones internas con las empresas del mismo grupo.

4“4 W. Harwms, Konzerne im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, cit., p. 158, el grupo
como «eine qualifizierte Form der Innengesellschaft biirgerlichen Rechts».
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Dentro de esta perspectiva, cabe destacar el planteamiento de otros
autores (BeLLamy y CHiLD #° y FIKENTScHER 46) que fundamentan la exclu-
sion de la aplicacién de las normas anticolusorias a las relaciones entre
empresas de un mismo grupo sobre la base del concepto de empresa.
Incluso algunos autores llegan a negar la condicién de «empresa» a las
sociedades integradas en un grupo (PotRAFKE*” y MARKERT 48).

Y, finalmente, en cuanto al tercer presupuesto, se niega la aplicacién
del art. 81 TCE porque tales acuerdos o prdcticas entre empresas del
mismo grupo no pueden provocar que se impida, restrinja o falsee el
juego de la libre competencia 4. Algunos autores *° entienden incluso
que la ausencia de tal efecto sobre la competencia se da existan o no
instrucciones impartidas por la matriz a sus filiales.

III. DELIMITACION DEL OBJETO DE INVESTIGACION

En el marco del Derecho antitrust, la presente investigacidn se cen-
tra en los grupos por subordinacion, dejando al margen los de base pari-
taria, sin menoscabo de su indudable interés en sede concurrencial 3.
Dicho interés no solo se aprecia en la doctrina sino que conviene desta-
car relevantes Resoluciones del TDC, especialmente en relacion con las

4 C. W. BeLLamy y G. D. Cuip, Common Market Law of Competition, 4.* ed., London,
1993, marg. 2-053.

46 W. Fikentscuer, Wirtschaftsrecht, vol. 1, Miinchen, 1983, p. 588.

47 C. Potrarkk, Kartellrechtswidrigkeit konzerninterner Vereinbarungen, cit., p. 209.

4 K. Markert, «Anmerkung zu Beguelin Import Co. gegen S.A.G.L. Import Export», EuR,
1972, p. 166.

4 En la doctrina alemana, vid. V. EMMERICH, «Art. 85 Abs. 1...», cit., marg. A-53; A. GLEiss y
M. Hirsch, Art. 85 en Kommentar zum EG-Kartellrecht, 4. ed., vol. 1, Heidelberg, 1993, marg. 1;
E. Herrzer, Konzerne im Europdischen Wettbewerbsrecht, cit., p. 179; P. PonLmann, Der Unter-
nehmensverbund im europdischen Kartellrecht, Berlin, 1999, p. 399.

30 H.-J. Buntg, «Art. 85 (Generelle Prinzipien)», en E. Lancen y H.-J. Bunte, Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht, vol. 1, 9.* ed., Neuwied et al., 2001, marg. 113;
H.-C. Leo, «Konzerninterne Marktregelungen im Lichte des EWG-Kartellrechts», KartellR,
ndm. 8, 1966, pp. 11 ss., p. 40; W. H. Rota y T. Ackermann, «Art. 81.1 EGV», en Frankfurter
Kommentar, vol. VI, cit., marg. 212.

5 Al respecto, los grupos por coordinacion pueden plantear un interesante debate ante la
cuestién de tal unicidad en el poder de decision y, asimismo, sobre la estabilidad del acuerdo.
Sobre la problemadtica que tales grupos despiertan en Derecho de la competencia, vid. en Alema-
nia los trabajos de H. G. GromanN, Die Gleichordnungskonzerne im Konzern- und Wettbewerbs-
recht, Koln et al, 1979; C. von Bar, «Gleichordnungskonzerne und Kartellverbot», BB, 1980,
pp. 1185 ss.; K. Scumipt, «Konzentrationsprivileg und Gleichordnungsvertragskonzern. Kartell-
rechtsprobleme des Gleichordnungskonzern», en M. Lowisch et al. (dirs.), Beitrdge zum Handels-
und Wirtschaftsrecht. Festschrift fiir Fritz Rittner zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1991,
pp. 561 ss.; C. J. Jacos, Die Behandlung von Gleichordnungskonzernen im deutschen und
europdischen Wettbewerbsrecht im Vergleich, Berlin, 1994. En nuestra doctrina, vid.
M. Sacristin Represa, El grupo de estructura paritaria, cit., pp. 375 ss., en concreto, pp. 417-
420; F. GonzALez CastiLLa, «Grupos paritarios...», cit., pp. 1 ss. En este sentido, y en un sector tan
emblemadtico como el de las cooperativas, se afirma —«sin ningin genero de duda»— la aplica-
cién del Derecho de la competencia a los grupos cooperativos (J. M. Emsib Iruto, Concentracion
de empresas, cit., p. 20).
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empresas en participacion (asi, la Res. TDC, de 30 de julio de 1998) o
los grupos cooperativos (en concreto, nos referimos a las Res. TDC de
13 de julio de 1998 y 15 de noviembre de 1999). En este sentido, no
cabe duda de las dificultades que dichos grupos ofrecen tanto al TDC
como a los tribunales ordinarios a la hora de su calificacién, pues, a
pesar de que, con frecuencia, son considerados como un simple supues-
to de colaboracidn interempresarial, conviene afirmar que, en realidad,
nos encontramos ante «algo mds que una cooperacion empresarial» 2.

Entre nosotros 33, se ha considerado que las conclusiones en sede
concurrencial de los grupos paritarios —como son los cooperativos—
no pueden ser directamente trasladables a los grupos por subordinacidn,
sobre la base de las dificultades que ofrece la determinacion de la direc-
cion unitaria en los primeros. Asi, como reconoce la doctrina, los gru-
pos paritarios quedarian excluidos de un concepto estricto de grupo,
dada las dificultades de situarlo entre la mera colaboracién y la concen-
tracion.

Quizd la razon determinante para su exclusion radica en el hecho de
que la relacion de control en que se fundan los grupos subordinados no
existe en los grupos por coordinacion, como consecuencia de su propia
naturaleza 4. Esto ha llevado, frecuentemente, a excluir del llamado
«privilegio del grupo» a esta modalidad de grupo, mds cercana, como ya
se ha dicho, a meros acuerdos anticoncurrenciales. Dicha perspectiva se
justifica en que la direccién del grupo paritario requiere el concurso de
la voluntad de todos los participes, ya que éstos conservan su indepen-
dencia econémica, por lo que —siguiendo a la doctrina alemana— se
suele restringir la aplicacion del privilegio del grupo sélo a los grupos
jerdrquicos 3. Tal consecuencia ha sido criticada por la doctrina compa-
rada en cuanto representa una discriminacion a los grupos paritarios
frente a los subordinados *°. Las ventajas de los procesos de concentra-
cion, como es sabido, se reflejan en el incremento de sinergias en dos
ordenes: por un lado, en cuanto a la produccién debido a la reduccion de
costes y la mejora y diversificacidn de los productos y servicios (produc-
tion efficiencies) y, por otro, en cuanto al mayor rendimiento y mejora en
los avances tecnoldgicos (innovation effficiencies). Estos beneficios, sin
embargo, como se ha puesto acertadamente de relieve %7, no implican

32 Como sefiala F. GonzALez CastiLLa, «Grupos paritarios...», cit., p. 5.

33 Ibid., p. 3.

3 Sobre tales aspectos, vid., recientemente, R. SANTAGATA, 1] grupo paritetico, Torino, 2001,
pp. 28 ss.

3 Asi, en la doctrina italiana vid. A. Cerrai, Concentrazioni di imprese, cit., pp. 67 ss.;
F. DeNozza, La disciplina delle intese, cit., p. 104. En Derecho aleman, vid. H.-G. Gromann, Die
Gleichordnungskonzerne im Konzern- und Wettbewerbsrecht, Koln et al, 1979, pp. 57 ss.;
V. Kvuipeert, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Konzernen, Berlin, 1984, pp. 129 ss.

% R. SANTAGATA, «I “gruppi paritetici” nella disciplina antimonopolistica», Riv. Soc., nim. 1,
2003, pp. 255-256.

37 Ibid., pp. 257-258.
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que el modelo organizativo resultante de tales procesos de concentracion
de la actividad empresarial sea necesariamente de estructura jerdrquica y
centralizada. En muchos casos, aquellas ventajas se obtienen igualmente
mediante modelos de cooperacién, como en el caso de los grupos parita-
rios; sin que tal mecanismo sea a priori juzgado como anticoncurrencial
y, por ello, precisar de la aplicacion de normas represivas *8. Incluso se
puede sefialar que este modelo es el preferido en determinados sectores
econdmicos como via para dar una respuesta mds adecuada a las necesi-
dades de una economia globalizada>.

Al mismo tiempo, conviene diferenciar el grupo paritario del
supuesto de control conjunto, pues mientras que en el primero todas las
entidades agrupadas participan de la marcha estratégica del grupo sin
encontrarse sujetas unas a otras, en el caso del control conjunto, la
coordinacion presupone siempre una entidad dominada sometida a los
acuerdos resultantes de dicha conjuncién . Ademds, lo expuesto per-
mite también reconocer la necesidad de superar la valoracién del proce-
so de concentracién a partir del criterio del control, siendo mds conve-
niente partir de la direccion unitaria resultante de dicho proceso ¢'. De
tal modo, damos cabida también a los procesos de concentracion
mediante grupos paritarios, en los que el elemento control estd ausente.

Una vez concretada nuestra atencién a los grupos jerdrquicos, la
delimitacién mds precisa del objeto de nuestro estudio requiere tener en
cuenta las diferentes situaciones que se pueden presentar en la aplica-
cién de la normativa prohibitiva de practicas colusorias en el seno de un
grupo. En concreto, la realidad organizativa de los grupos nos ofrece
diversas posibilidades, entre las cuales, sin dnimo de exhaustividad,
podemos destacar las siguientes:

— acuerdos entre la matriz y su/s filial/es,

— acuerdos entre las diversas filiales del grupo,

— otros acuerdos entre sociedades del grupo que se encuentren en
diferentes escalones [piénsese, por ejemplo, entre la filial de la filial
(nieta) y la matriz o entre una nieta y una filial con la que no tenga rela-
cion directa].

Al margen quedarian los acuerdos o pactos concluidos entre una
entidad integrada en un grupo y otra ajena al mismo. Cuestion ésta

8 Ibid., p. 258.

3 Vid., por ejemplo, el acuerdo entre Renault y Volvo y la decisién adoptada por la Comi-
sién Europea, de 7 de noviembre de 1990.

% Vid. R. Santacara, «I “gruppi paritetici” nella disciplina antimonopolistica», p. 262,
siguiendo a la doctrina alemana (MiLDE y ScHNEIDER), italiana (LamanDiNi, RoNDINONE, CARIELLO) y
portuguesa (ANTUNES).

6 Al respecto, vid. en la doctrina italiana G. GianneLL, Impresa pubblica e privata nella
legge antitrust, Milano, 2000, pp. 60 ss.; V. Donarivi, Impresa e grupo nella legge antitrust,
Milano, 1996, pp. 80 ss.
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que en el caso que nos ocupa no plantea mayor problema, pues se
entiende que la filial actia como un operador econémico indepen-
diente. En cambio, si suscita un gran interés la tarea consistente en
determinar a quién ha de imputarse la responsabilidad por su actua-
cion: a la misma filial o a la matriz que dirige su forma de proceder
en el trafico. Este asunto era objeto de atencién por el art. 8 de la
recientemente derogada LDC de 1989, referido a la corresponsabili-
dad de las empresas controladoras que ejercen una influencia domi-
nante %2. La nueva normativa mantiene el mismo criterio, si bien
cabe resaltar algunas novedades en su nueva redaccién (art. 61
LDC). En primer lugar, el nuevo articulo se localiza en distinto
apartado, ya no se contempla en el Titulo primero —De la libre
competencia— sino que se traslada al Titulo quinto — Del régimen
sancionador—, a la hora de determinar los sujetos infractores. En
segundo lugar, el d&mbito de imputacion de la corresponsabilidad se
amplia no s6lo a las empresas sino también a las «personas» que
controlan a la filial ©3. Y, en tercer lugar, se presume la responsabili-
dad de las empresas o personas que controlan a la filial, «excepto
cuando su comportamiento econdmico no venga determinado por
alguna de ellas».

Por tltimo, a la hora de delimitar el objeto de nuestro estudio, convie-
ne reconocer el riesgo de una cierta arbitrariedad en la aplicacion del
art. 81 TCE por los tribunales. Con el fin de evitar tales riesgos, resulta
conveniente alcanzar una interpretacién del art. 81 TCE que incorpore
criterios suficientemente seguros en beneficio de los Tribunales, pero,
sobre todo, de la seguridad juridica en la aplicacién de la ley %. En defini-
tiva, tales criterios desempefian un papel esencial que nos permita evitar
los riesgos derivados de aquella discrecionalidad judicial . En este senti-
do, no puede olvidarse el alcance considerable —en forma de elevadas
multas— de las decisiones judiciales con motivo de la aplicacion de las

62 El art. 8 (Corresponsabilidad de las empresas controladoras que ejercen influencia domi-
nante) de la recientemente derogada LDC sefialaba lo siguiente: «A los efectos de la aplicacion
de esta Ley, se entiende que las conductas de una empresa previstas en la misma son también
imputables a la empresa que la controla, cuando el comportamiento econémico de aquélla es
determinado por ésta». La nueva LDC reubica el asunto de la corresponsabilidad en el art. 61.2
LDC, que determina los sujetos infractores: «A los efectos de la aplicacion de esta Ley, la actua-
cién de una empresa es también imputable a las empresas o personas que la controlan, excepto
cuando su comportamiento econémico no venga determinado por alguna de ellas». En detalle,
sobre la cuestion, vid., recientemente, J. I. Ruiz Peris, La responsabilidad de la dominante, cit.,
passim. Nos hemos referido a este asunto en La responsabilidad de la sociedad matriz, cit.,
pp. 124 ss.

% En nuestra opinién, no parece acertada la referencia «a las empresas o personas que la
controlan» en plural, frente a la opcién singular contemplada en el Anteproyecto de Ley e incluso
en la derogada LDC de 1989.

% En cuanto a la perspectiva que ofrece la interpretacion de las normas de Derecho comuni-
tario, v. en la doctrina alemana A. BLeckmann, Europarecht, 6.* ed., Koln et al., 1997, pp. 201 ss.

5 Siguiendo el criterio de K. Larenz y C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtwissens-
chaft, 3.* ed., Berlin, 1995, p. 140.
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normas antitrust %. Especialmente interesante es esta cuestion si tenemos
en cuenta cudl es la funcién del TICE, que no es la creacién de Derecho,
sino la defensa del mismo. Las nuevas orientaciones que pueda asumir el
TJCE requieren de una fundamentacion suficientemente completa.

IV. LA REPERCUSION DEL REGLAMENTO 1/2003
SOBRE LA MATERIA OBJETO DE ESTUDIO

En esta labor de interpretacion del art. 81 TCEE, no podemos dejar
de mencionar la enorme trascendencia del Reglamento 1/2003, del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, que desde el 1 de mayo de 2004
sustituye al anterior Reglamento nim. 17, de 6 de febrero de 1962 ¢7.
Este dltimo —el primer Reglamento comunitario relativo a la aplica-
cion de las normas comunitarias— «sentd las bases para la aplicacion
del Derecho antitrust comunitario, fijando los criterios a seguir» . El
nuevo Reglamento cambia el sistema anterior de prohibicion a priori
con autorizacion previa de la Comision para los acuerdos comprendidos
en el art. 81.1, pero que puedan quedar exceptuados por el apartado ter-
cero del mismo articulo. Ahora, ambos apartados se aplican simultidnea-
mente, de tal modo que, sin declaracion previa de la Comisidn, son los
operadores econdémicos los que tendrdn que ponderar la licitud del
acuerdo alcanzado ®. Por todo ello, y respecto de la aplicacion o no del

¢ T. Lussig, «Einseitige Mafnahmen als Vereinbarungen im Sinne von Art. 85 Abs. 1
EWG-Vertrag?», WuW, 1991, p. 562. El citado autor considera recomendable analizar el texto de
la norma antes de permitir que los tribunales recurran a posturas «creadoras» del Derecho (ibi-
dem, p. 566); no obstante, conviene sefialar que el autor no se muestra contrario a esta opcion.

7 Sobre el mismo, vid. E. GaLAN CoroNa, «Notas sobre el Reglamento (CE) nim. 1/2003,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, para la aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado
de Roma», RDCE, nim. 15, 2003, pp. 499 ss.; L. Berencuer Fuster, «Réquiem por el Reglamen-
to 17», ADC, 2002, pp. 93 ss.; A. ArroYo Araricio, «La aplicacion descentralizada de los arts. 81
y 82 del Tratado CE segtin el Reglamento CE ndm. 1/2003», en J. I. Font GaLAN y M. Pino ABAD
(coords.), Estudios de Derecho de la competencia, Madrid, 2005, pp. 249 ss.

68 E. GaLAN Corona, «Notas sobre el Reglamento (CE) nim. 1/2003», cit., p. 500. Como
sefiala el autor, la finalidad perseguida por las autoridades comunitarias era dotarse, por un lado,
de una «cultura de competencia en la Comunidad» y, por otro, de un «corpus unitario, no solo
normativo, sino también jurisprudencial y doctrinal» en la materia antitrust (ibidem, p. 502).
Ambas caracteristicas —como recuerda el mismo autor, ibidem, p. 503 — puede afirmarse que se
han cumplido. El acervo juridico-concurrencial acumulado en este largo periodo es, en nuestra
opinion, el que nos va a permitir, en la medida de lo posible, dar respuesta a la pregunta sobre la
aplicacion del art. 81 TCEE a las relaciones existentes entre las empresas integradas en un mis-
mo grupo.

% De «sistema o modelos de prohibicién con exceptuacién legal», nos habla E. GaLAN
Corona, «Notas sobre el Reglamento (CE) nim. 1/2003», cit., p. 505. En tal caso, la Comision
podrd verificar a posteriori la licitud del acuerdo en cuestién. Asimismo, vid. A. BErcovirz Ropri-
GUez-CaNo, Apuntes de Derecho Mercantil, 7. ed., Madrid, 2006, p. 306. Recientemente, vid.
F. Garcia Cacharero, «El giro norteamericano del Derecho antitrust comunitario: el articulo 81
del Tratado CE y el articulo 1 de la Sherman Act», RDM, nim 256, 2005, pp. 597 ss., quien cali-
fica el proceso abierto por esta nueva regulacion de americanizacion del Derecho antitrust comu-
nitario como consecuencia de la transformacion que implica el paso de un sistema de autoriza-
cién previa a otro de excepcion legal descentralizado y basado en el andlisis de las conductas.
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art. 81 TCEE a los acuerdos entre empresas de un mismo grupo, serdn
las partes las que deberdn valorar si el acuerdo, prictica o recomenda-
cién se encuentra incursa en el citado precepto 7. El riesgo de inseguri-
dad para los sujetos afectados justifica que tratemos de aclarar esta
cuestion, especialmente, si tenemos en cuenta que, a pesar del bagaje
doctrinal y jurisprudencial en la materia, no nos encontramos ante un
asunto resuelto, sino que conserva atin incertidumbre en la doctrina.
Cabe afiadir a estas razones el papel que van a desempefiar las autorida-
des nacionales (TDC y Tribunales ordinarios) en la aplicacion del Dere-
cho comunitario, sin que las empresas puedan forzar la intervencion de
las autoridades comunitarias, ya que se verdan obligadas a acreditar, en
su caso, que actian de acuerdo con la normativa comunitaria concu-
rrencial 7', Este ultimo aspecto conecta con el «riesgo real» de discre-
pancia a la hora de aplicar el Derecho comunitario por las autoridades
de Estados diferentes 72.

Por otro lado, y desde la perspectiva nacional, la ausencia en nues-
tros tribunales de una sdlida linea jurisprudencial, tanto cuantitativa
como cualitativamente, sobre la figura de los grupos apremia a que,
desde la doctrina, se postulen criterios seguros 73, tarea a la que, modes-
tamente, pretendemos contribuir con el presente estudio.

70 En este sentido, y como sefiala el art. 2 del citado Reglamento, la carga de la prueba de
una infraccién del art. 81 TCEE recaerd sobre la parte o la autoridad que la alegue e, igualmente,
la empresa que considere su conducta ajustada a alguna de las excepciones contempladas en el
pdrr. 3.° del art. 81 TCEE, deberd aportar la prueba que asf lo atestigiie. Asf, vid. C. W. BeLLamy y
G. D. Cuip, Common Market Law of Competition, cit., marg. 12; J. Scuurz, «Interne Willensbil-
dung und Kartellrecht», WuW, nim. 4, 1998, p. 340.

71 E. GaLAN Corona, «Notas sobre el Reglamento (CE) ndm. 1/2003», cit., p. 507. Al res-
pecto, se ha querido superar los temores de inseguridad juridica que genera este cambio de siste-
ma sobre la base de la «madurez» del Derecho comunitario de la competencia «... s6lidamente
fundamentada en la doctrina contenida en las decisiones de la Comisidn, y en las sentencias de
los Tribunales comunitarios» (vid. L. BEreNGUER, Réquiem por el Reglamento 17, cit., p. 98).

72 Como nos recuerda E. GaLAn Corona, «Notas sobre el Reglamento (CE) nim. 1/2003»,
cit., pp. 518 y 523. No obstante, el autor sefiala que esa posibilidad existfa con anterioridad sin
que constase problemas al respecto, y, ademds, resalta la posibilidad de abrir consultas entre
autoridades nacionales y comunitarias para resolver las dudas que surjan al respecto.

73 Sobre otras materias relativas a la figura del grupo, en concreto, sobre el régimen de res-
ponsabilidad y su aplicacion por los tribunales, vid. nuestro trabajo «La responsabilidad de la
matriz de una empresa de grupo por las deudas de sus filiales en Derecho espafiol. Situacién
legislativa y actuacion de los tribunales», RDM, nim. 247, 2003, pp. 75 ss.





