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COMPETENCIA
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Alberto A. Romano

I- INTRODUCCION

Esalgo conocido que los grupos de sociedades constituyen un supuesto cuya
.existencia tiene implicanciaconrelaciénadistintos sectores de nuestro ordenamiento
normativo, entre los cuales, conjuntamente con el derecho comercial, se puede
mencionar el derecho del trabajo, el derecho fiscal y el derecho de 1a competencia.

El fin de este trabajo es, precisamente, analizar, aunque sea someramente,
como juegan algunas de las normas previstas en la ley de Defensa de la Compe-
tencia (Ley 22.262 ADLA XL-C pag. 2521y ss.) frente al fenémeno grupal.

O- GRUPOS Y CONTROL

Nuestra legislacién societaria no-ha desconocidoel hecho del agrupamiento
de sociedades. Asf, los artfculos 31, 32 2do pérrafo, 33, 54, como asimismo las
disposiciones regulatorias de los estados contables (exigencia de-balances conso-
lidados), son muestra clara dé ello . Sin embargo, se advierte que el derecho
societario argentino regula el fenémeno de concentracién societaria poniendo su
miraen situacionesde “control”, perocarece de normas que regulen sistematicamente
al grupo de sociedades ®. En tal sentido Fargosi nos dice que “..para que se

(1) Conf. OTAEGUI Julio C., “Concentracién Societaria”, pdg. 423 y ss., Ed. Abaco, 1984;
ROITMAN Horacio, “Grupos societarios (en el derecho econémico)”, en Revista de Derecho Econémico,
Nro. 11y 12, p4g. 976; AGUINIS, Ana Maria M. de, “Armonizacién juridica del Mercosur: Los grupos
de sociedades”, en La Ley (actualidad), boletin del 14 de mayo de 1992, pAgs. 1y 2.

(2) Los ordenamientos juridicos que, hasta la fecha, poseen un conjunto sistemético de
normas reguladoras de los grupos societarios desde 1a perspectivas del Derecho de Sociedades son el

derecho Aleman a través de la Ley de Sociedades por Acciones (Aktiengesetz) de 1963, el derecho
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configure el fendmeno grupal debe haber algo mds que las hipétesis que nuestro
articulo 33 de la ley 19.550 describe como de control”. ®. Es que, para que nos
encontremos frente a un grupo de sociedades se requiere, como nota tipificante, la
existencia de una direccién unificada . Pavone La Rosa refiere a que el grupo
‘presupone un tipo de vinculacién cualitativamente distinta de la. de control,
pudiendo hablarse de grupo sélo cuando lainjerencia asume formas distintas y més
incisivas que aquella que se puede ejercer en base a una situacién de control, siendo
necesario que Ia influencia se ejercite a través de la direccién unitaria de las
empresas participantes del mismo ©, destacando que para que podamos referirmos
a la existencia de un grupo, es necesario que la dominante se valga del poder de
“control para la constitucién de un sélo organismo econémico.
Como surge de lo expuesto, la vinculacién de varias sociedades a través de
- participaciones de capital aun cuando engendre una situacién de dependencia
societaria en relacién a alguna de ellas- no es suficiente para crear un grupo de
sociedades sino va acompafiada de una direccién econémica unitaria. Aparece,
entonces, el grupo de sociedades como una unidad empresarial compuesta por
diversas sociedades independientes y aut6nomas juridicamente, las cuales se
encuentran sometidas a una direccién econémica unitaria ejercida por otra
sociedad. Es decir, que a pesar de 1a personalidad juridica propia de cada una de
las sociedades, todas ellas actiian en el mercado como una sola empresa ©, Asi, se

Brasilefio mediante su Ley de Sociedades Anénimas de 1976, y el de Portugal desde la promulgacién de
su Cédigo de Sociedades Comerciales en 1987.

(3) FARGOSI Horacio, “Notas preliminares sobre la responsabilidad de los directores y la
direcci6n unitaria en el grupo de sociedades”, en El Derecho, T. 125, p4g. 846).

(4) Conf. ABADESSA Pietro, “I gruppi di societa nel diritto italiano”, en “I gruppi di societa.
Ricerche per un studio critico.” a cura di PAVONE LA ROSA Antonio, pig. 103y ss. Bologna 1982;
EMBID IRUJO Jose M., “La regulacién de los grupos de sociedades en el Derecho Comunitario”, en G.J.
de la CEE., D-5, pdg. 115, 1987; MASSAGUER Jose, “La estructura intema de los grupos de
sociedades”, en Revista de Derecho Mercantil, Nro. 192, abril-junio de 1989, pig. 300, y doctrina
alemana, francesa y espariola citada en'nota 49 de dicho trabajo; OTAEGUI Julio C, ob cit., pig. 426;
DOBSON Juan M., “El abuso de la personalidad jurfdica”, pdg. 356, Ed. Depalma, 1985; BULGARELLI
Waldirio, “Manual das Sociedades Anénimas”, pig. 251, E4. Atlas, Sao Paulo, 1987; MAFFIA Osvaldo,
“Grupo societario y quiebra”, ponencia presentada a las Jomadas Nacionales de Derecho Concursal,
organizadas por la Asociacién de Abogados de Buenos Aires, octubre de 1987, pig. 484; BERGEL
Salvador D., “Responsabilidad civil de. los administradores de'la ‘controlante en la quiebra de la
controlada bajo direccién unificada”, ponencia presentada en las Jomadas Nacionales de Derecho
Concursal ya citadas, pag.. 219; MANOVIL Rafael M., “Interrogantes sobre la responsabilidad y los
deberes de los funcionarios societarios en los grupos”, ponencia presentada al Congreso Argentino de
Derecho Comercial, Bs. As., Septiembre de 1990.

(5) Conf. PAVONE LA ROSA Antonio, “La responsabilitd de “controllo™ nei gruppi di
societs”, en Rivista delle Societd, 1984, pig. 401 y ss.

(6) Vid conf. EMBID IRUJO José, ob cit., pg. 110.
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trata de un particular tipo de empresa que rompe con la identidad entre unidad
juridica y unidad econémica, convergiendo la unidad empresarial (direccién
econémica unitaria del conjunto) y la diversificacién juridica de los sujetos que la
conforman. Se pasa de 1a organizacién juridica de la empresa unicorporativaala
empresa policorporativa, de modo tal que hay una sola empresa en sentido socio-
econémico, distribuida entre diversas personas jurfdicas (las diferentes sociedades
que conforman el grupo) vertebrada bajo la direcci6n unitaria de la sociedad
dominante @,

Se trata de una estructura empresarial descentrahzada, radxcando enelloel
principio organizativo y de gestién del grupo ®.

Ahora bien, se advierte que el concepto de direccién unitaria no es algo que
se encuentre perfectamente delimitado, sino que el mismo admite diversos grados,
pudiendo constatarse su presencia con mayor o menor intensidad, siempre que el
grado de descentralizaci6n no pueda legar a tanto como para poner en peligro la
existenciade launidad econémica caracteristicadel grupo societario .Y sirve que
lo vayamos advirtiendo desde ahora, que ello adquiere especial relevancia para
~ determinar si nos encontramos frente a una dnica empresa, o si, atento a su alto

grado de descentralizacién, podemos atribuir a cada sociedad integrante del grupo
una actividad em-presarial auténoma, recordando que las normas del derecho de
- la competencia tie-nen como destinatarias a las empresas, tomando tal concepto
en sentido amplio 99, La direcci6n unitaria es una nocién econémica extraida del
campo empresarial, y que implica esencialmente la existencia de una coordinacién
de la politica econ6-mica (fines'y objetivos) y de 1a gestién empresarial del grupo.
Es decir, se concreta en medidas de plamﬂcacxén organizacién y gestién empre-
al (ll)
Dentro de estas competencias de naturaleza empresarial que se atribuye la
sociedad dominante (planificacién, organizacién y gestién), habra que determinar

(7) Conf. MASSAGUER Jose, ob cit. pigs.. 283 y 291.

(8) EMBID IRUJO Jose M., “Cuestiones bésicas de la ordenacién juridica de los grupos de
sociedades. Especial consideracién del Derecho de la competencx:x" en Informacién Comercial
Espaiiola, Nro. 650, octubre de 1987, pig. 101.

(9) Ibidem, pég. 102, nota 12.

(10) La Corte de Justicia de la C.E.E. ha definido a la empresa como una unidad econémica,
cualquiera que sea el niimero o la clase de las entidades juridicas que la integren; vid. “Comercial
Solvents Corp v. Commission”, 1973, European Court Reports, pag 223, 1974.

(11) MASSAGUER José, ob cit. pag 292, quien explica que las primeras consisten en
determinar los fines del grupo y fijar la estrategia empresarial; entre Jas segundas incluye a aquellas que
tienden a crear la estructura necesaria para llevar a cabo los objetivos y estrategia determinadas,
figurando dentro de éstas la politica de financiaci6n del grupo y la de personal; sitda, por ltimo, como
medidas de gestién empresarial, todas aquellas de cardcter manifiestamente gerencial.
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como se manifiesta 1a misma. En otras palabras, a través de que tipo de actos
concretos de la relacién grupal se exterioriza la misma.

En algunas oportunidades se otorga a las sociedades dependientes esferas
m4s o0 menos amplias de autonomia en materia empresarial, o puede ocurrir que la
direcci6én unitaria sea llevada a cabo a través de directrices muy rigidas elaboradas
enel senodelasociedad dominante, que implique laintervencién en todas aquellas
materias que hacen a la gestién y organizacién empresarial, privando de toda
posibilidad de actuacién empresarial auténoma a aquellas otras sociedades que
forman parte del grupo.

Siguiendo a Pavone La Rosa ¢? afirmamos que la direccién unitaria se har4
manifiesta a través de la asuncién por la controlante de funciones de orden
tipicamente gerencial, que revelen la existencia de una unidad empresarial en el
. plano de las-actuaciones “*.

Lo expuesto en relacién a las dlsuntas esferas o competenmas en materia
empresarial que se reserve la sociedad dominante, tendré relevancia para determi-
nar si nos encontramos frente a un grupo centralizado o, por el contrario, a uno
descentralizado. La opcién a favor de un tipo de organizacién u otro, apunta a
encontrar el medio més eficaz para la consecuci6n de los objetivos del grupo.

La conservacién de determinadas competencias originarias en materia
empresarial en aquellos sectores que no integren, necesariamente, el contenido
minimo de direccién unitaria en cabeza de las sociedades controladas (vg produc-

*€ién, comercializacién), no se opone a la esencia del concepto. Pero debera
recordarse lo ya dicho en cuanto a que la descentralizacién nunca podr4 ser tan
ampliacomo paraponer endudalaexistenciade unaumdad econémica, yaque ello
es caractenzante del grupo 49,

I0- LOS GRUPOS DE SOCIEDADES FRENTE A LA LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

Como lo dijimos, el fenémeno de la concentracién societaria se encuentra
intimamente vinculado con las normas que regulan la defensa de la competencia.
Tal vinculacién se advierte desde dos dngulos distintos. El primero de ellos
refiere a la posibilidad de que a través de 1a concentracién de distintas sociedades
enun grupo se consolide una posicién de dominio en el mercado de 1a cual se tienda

(12) Pavone La Rosa, ob cit. en nota 5, pags. 409/10.

(13) Para Embid Irujo, ob cit. en nota 8, pég 101, ello se concretaria a través de las
competencias relativas a la financiacién del grupo y de las sociedades que lo componen y; en menor
medida, a la posibilidad de controlar el nombramiento y la actividad del personal de las controladas.

(14) Vid nota 9.
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aabusar en perjuicio para el interés econémico general. Y, a partir de alli, vale el
andlisis sobre si la concentracién en si misma puede ser sancionada a partir de tal
precepto. El otro tema a resolver pasa por si los acuerdos realizados entre socie-
dades de un mismo grupo puede ser considerados como actos que limitan, restrin-
gen o distorsionen la competencia @9,

II- 1) Los grupos societarios y el abuso de posicién dominante

Ocurre que como consecuencia de la concentracidn de sociedades actuantes
en el mercado como unidades empresariales independientes bajo una unidad
empresarial, que constituye el grupo societario, se afecta el mercado competitivo
a rafz de la desaparicién de un agente independiente existente como tal en el
mercado hasta ese momento. Partiendo de ello se advierte una fntima conexién
entre la concentracién empresarial y la posicién de dominio en un mercado.

Elpunto es, entonces, si la nocién de abuso de posicién dominante plasmada
en el articulo 1 de la Ley 22.262 puede interpretarse de manera tal que la
concentracién empresarial llevada a cabo por un grupo ya en posicién dominante

“enelmercado o de la cual surja dicha posicién de dominio como consecuencia de
la concentraci6n, pueda ser sancionada a tenor de su texto.

Laley22.262 en suarticulo 1ro. prohibe “..los actos y conductas relacionados
con la produccién e intercambio de bienes y servicios...que constituyan abuso de
una posicién dominante en el mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para
el interés econémico general.” Acto seguido el articulo 2 de la misma ley aclara,
en dos niveles distintos ¢9, el concepto de posicién dominante al manifestar que
ésta existe cuando se es la tinica oferente o demandante en el mercado nacional o
cuando sin ser la Gnica no se encuentra expuesta a una competencia sustancial.
Asimismo, dos 0 m4s personas gozan de.posicién dominante cuando no existe
competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de un tercero (art. 2).

Se sostiene por importante doctrina que la posicién dominante, en simisma, -
no es sancionada en nuestro régimen legal, siéndolo si en cambio los abusos que
puedan suscitarse a partir de ella 7. De acuerdo a ello, no se podria sancionar en
base ala ley la concentracién empresarial realizada con el objeto de crear o conso-

(15) En el planteo de estas dos cuestiones estamos siguiendo a EMBID IRUJO, ob. cit. en
nota §. .

(16) Conf. CARDENAS Emilio J., “Caracteristicas de un abuso de posicién dominante”, en
Laley 1984-A, pag. 27.

(17) Conf. CARDENAS Emilio J., ob cit. p4g. 27; FARGOSI Horacio, “Apostillas sobre la
ley de defensa de la competencia” en ADLA XL-C, pig. 2527, explica que la ley 22.262 “...no impide
la formacién de poder econémico, sino que, més bien, est4 dirigida a controlar su ejercicio..”.
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lidar un monopolio, tal como esté prohibido en los Estados Unidos por laley Clay-
ton.

Sinembargo, el concepto de abuso de posicién dominante no es determinado
por la ley -sin perjuicio de la enumeracién ejemplificativa de supuestos concretos

" delartfculo4 1 de lamisma- adquiriendo su conceptualizacién una importancia fun-
damental alos efectos de delimitar el campo de aplicaci6én de lanorma en cuestion.

Pareciera, siguiendo los criterios utilizados en las decisiones administrativas
y judiciales en los distintos supuestos en 10s cuales se ha sancionado el abuso de
posicién dominante ¢®, que el mismoimplicaun comportamiento o conducta injus-
tificada de quien se encuentra en posicién de dominio, que tenga como consecuen-
cia o efecto causar un perjuicio, atin potencial !, al interés econémico general,
habiéndose identificado.a éste dltimo “con las més perfectas condiciones de
competencia en el mercado” @, Es decir, debe causar el acto un efecto restrictivo
o limitativo en el mercado, pero recordando siempre, con Otamendi, que el bien
juridico protegido es la competencia, o sea el marco que permita al consumidor
adquirir 1o mejor al m4s bajo precio posible @V, -

Ental orden de ideas la noci6én supone dos requisitos: un comportamiento no
justificado de la empresa en posicién dominante y una lesién a los intereses de
clientes, consumidores y proveedores. Se advierte, que el hecho de que la actividad
no sea justificada, es una exigencia que se halla implicita en el término abuso o
aprovechamiento de su posicion, y el se-gundo de los requisitos es una exigencia
que emana de l1a letra y del espiritu de la ley en general al requerir un perjumo a
las mejores condiciones de competencia®?.

)

(18) Vid las resefias de “Jurisprudencia sobre Defensa de la Competencia™, en Revista de
Derecho Industrial, Afio 9, 1987, p4g. 422 y ss; también OTAMENDI Jorge, “Criterios de la Comisién
Nacional de Defensa de la Competencia”, en La Ley, T. 1982-D, pdg. 761.

(19) Conf. MONTALBAN Carlos A:, “Comentarios a la nueva ley de defensa de la
;‘;mpetencxa" en Revista de Derecho Industrial, afio 2, 1980, p4g. 354; CARDENAS Emilio J, ob cit.

g. 28 )

(20) chlamen de la Comisién Nacional de Defensa de la Competencxa del 20 de febrero de
1982, Resolucién de la S.C. 70/82, citado por OTAMENDI Jorge, ob cit., pag. 759, y en el caso “Unién
General de Tamberos c. Cooperativa Popular dé Electricidad de Santa Rosa Ltda.”, expte. 104.084/81;
también en el caso “Ifrisa SRL c. Y.P.F. y Ecsal SA”, resol. de la S.C. 106/82 del 12/04/82 :

(21) OTAMENDI Jorge, “Presupuestos bésicos para [a aplicacién de la ley de defensa de la

. competencia”, en La Ley, T. 1981-B, p4g. 906; FRANCO GARCIA José Maria, “La reforma de la
legislacién mercantil (Derecho de la Competencia y Derecho de Somedades)” en Revista de Derecho
Mercanti, julio-diciembre de 1989, Nros. 193/4, pig. 839.

(22) Vid. conforme a lo que venimos diciendo MATILLA ALEGRE Rafael, “Sobre las
nociones de posicién dominante y de abuso de posicién dominante en el articulo 86 del Tratado de
R?ma", en “Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en homenaje a Jose
Girén Tena”, pig. 695, Ed. Civitas, Madrid, 1991.
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Y, en ese criterio, se entiende doctrinalmente, que existe abuso de posicién
dominante cuando laempresa que se encuentraen tal posicién se aprovecha de ella,
para procurarse, en perjuicio de consumidores, clientes o proveedores, una ventaja
que el juego normal de la competencia no les hubiera permitido obtener @,

Sin embargo, en ocasiones, los 6rganos comunitarios competentes (la
Comisién y el Tribunal de Justicia de la CEE) han extendido la nocién de
explotacién abusiva, acogiendo bajo la misma, en ciertas circunstancias, las
concentraciones de empresas. En consonancia con tal criterio, en base al articulo
86 del Tratado de Roma serfan sancionables aquellos supuestos en que unaempresa
en posicién dominante perjudique a proveedores o consumidores, no en forma
inmediata con su especifico comportamiento en el mercado, sino de manera
mediata al afectar la estructura del mercado mediante operaciones de concentra-
cién que tienden a debilitar la competencia existente o reforzar la posicién
dominante @9,

En otras palabras, la practica abusiva consistirfa en modificar la estructura
de la oferta creando o consolidando una situacién de monopolio, perjudicial para
los consumidores en funcién de las consecuencias que ordinariamente €éste trae

" aparejadas. De ahf que se ha considerado aplicable no sélo a los procesos de
concentracién impuestos por una empresa a otra, sino ain cuando el abuso consiste

-en la situacién creada, en la eliminacién de la competencia (y ain una restriccién
o falseamiento de 1a) ®.

Para algunosautores “?,ladoctrina establecida en el caso “Continental Can”
es aplicable sélo cuando a una empresa ya ubicada en posicién de dominio se Ja
pueda acusar de abuso de dicha posicién al tomar el gobierno de otra, limitando el
mercado, pero que no seria utilizable para sancionar la expansién de una empresa
en camino a convertirse en monop6lica. Sin embargo existen dudas al respecto en

(23) Ibidem, p4g. 695; también ver doctrina citada por OTAMENDI Jorge, obcit. ennota 21,
pag. 916; Garrigues por su parte nos dice que ¢l concepto de abuso de posicién dominante consiste en
“..laexplotacién por las empresas de una posicién de dominio de manera injustificadamente lesiva para
la economia nacional, los intereses de los consumidores o la actuacién de 1os restantes competidores..”,
vid. GARRIGUES Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, T. I, pdg. 229, Ed. Pornia, México, 1987.

(24) Conf. EMBID IRUJO Jose M., ob cit. en nota 8, p4g. 108.

(23) Vid. proceso “Continental Can”, Dec. Comisién del 9 de diciembre de 1971, y sentencia
del Tribunal del 21 de febrerode 1973, cit por MATILLA ALEGRE Rafael, obcit., pags. 697/99; también
EMBID IRUJO Jose, ob cit. en nota 8.

(26) THOMPSON Dennis, “Legislacién antimonopélica en la Comunidad Econdémica
Europea™, en Revista de Derecho Industrial, afio 2, 1980, pig. 669; BERCOVITZ Alberto, “Normas
sobre la competencia de! Tratado de la CEE”, en GARCIA DE ENTERRIA - GONZALEZ CAMPOS -
. MUNOZ MACHADO, “Tratado de Derecho Comunitario Europeo™, T. 11, p4g. 427, cit. por EMBID

IRUJO Jose, ob cit, en nota 8, pig. 109, destacando éste autor que ésta es también su postura.
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cuanto a que ésa sea la correcta interpretacion de la sentencia #”, Creemos que tal
concepci6n de la nocién de abuso de posicién dominante, podria ser trasladable a
1os fen6menos de concentracién empresarial que ocurran en nuestro pafs, en cuanto
el acto mismo de concentracién implique la imposicién de ello por parte de una
" empresa a otra en aprovechamiento de su posicién de dominio en el mercado @,
y del cual surja como consecuencia una restriccién o eliminacién de la competen-
cia. Pero para que sea sancionable la concentracién como acto abu-sivo o
aprovechamiento de una posicién de dominio, deberia tratarse de una con-ducta
especificamente orientada a extender o mantener la situacién de dominio ya
existente. En otras palabras, queremos decir que el acto debe estar imbuido de los
dos elementos antes referenciados, el perjuicio al interés econémico general, y el
caricter injustificado de laconducta por tratarse de una practicade aprovechamien-
10 que no hubiera sido posible en una situacién de competenciareal en el mercado.

Nosreferimosalcomienzo del presente quela posturade nuestro ordenamiento
jurfdico es de tolerancia en relacién al fenémeno del control societario y, por ende,
alaconcentracién empresaria. Es decir, se reconoce la existencia del fenémeno y,
a través de distintas leyes, se le establecen los margenes de su licitud y de la
responsabilidad derivada de su configuracién.

* De acuerdo a esa linea argumental, y si se receptara la nocién antes
exphcnada de abuso de posicién dominante, nos encontrarfamos frente a un limite
impuesto a 1a formacién de un agrupamiento societario en cuanto el mismo fen6-
meno de concentracién fuera consecuencia de un aprovechamiento de una situa-
ciénde dominio, y cuyoefecto fueralaeliminacién o restriccién de 1a competencia.

III- 2) Los acuerdos entre empresas del mismo grupo societario

Elarticulo 12de laley 22.262, al cual venimos refiriendo, expresa que “estén
prohibidos y serén sancionados.....los actos o conductas relacionados con la
produccién o intercambio de bienes o servicios, que limiten, restrinjan o.distorsionen
la competencia...”. En tal orden de ideas, adquiere relevancia analizar si los
acuerdos celebrados entre una empresa controlante y su controlada, o entre
sociedades del mismo grupo, pueden ser considerados como un acto restrictivo o
limitativo de la competencia. Ello, atento a que la falta de autonom{a empresarial
de las sociedades que conforman el grupo -a pesar de su independencia jurfdica-
nos llevarfan a concluir que nos encontramos frente a una inica empresa (desde el
punto de vista econémico), siendo éstas las destinatarias de la normativa de

(27) Vid. MATILLA ALEGRE Rafael, ob cit., loc cit.
. (28) Seria aplicable a supuestos donde ya existe una posicién de dominio; en tal orden de
ideas ver autores citados en nota 26.
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Defensa de la Competencia.

En la CEE el primer caso donde se resolvié la cuestién.en relacién a un
contrato entre sociedades del mismo grupo fue “Christiani & Nielsen” en 1969 @,
En el mismo, Ia Comisién consider6 que el articulo 85 del Tratado de Roma era
inaplicable porque no existia competencia entre una sociedad madre y su contro-
lada. Manifest la Comisién que la competencia no existia en contratos entre dos
sociedades que operan el mismo campo econémico, por ¢l hecho de que cada una
de ellas tenga una separada personalidad jurfdica. Se ponderé que el acuerdo en
cuestion era s6lo una divisién de tareas dentro de una misma unidad econémica,
y en consecuencia no tenia como efecto larestriccién o distorsién de la competen-
cia ©9,

Lareferencia a que se trataba de una misma unidad economlca fue aparen-
temente realizado s6lo como soporte para concluir que en el caso mencionado no
se afectaba la competencia mercantil. Sin embargo no se puso mayor énfasis en el
hecho de que nos encontrdbamos frente a una unidad econémica y, en consecuen-
cia, frente a una sola empresa ©9,

_ Enel caso “Kodak” ©2, ]Ja Comisién continu6 con la linea sentada en el caso
“Christiani & Nielsen”. En el mismo, cinco sociedades actuantes en la CEE
totalmente controladas por la American Eastman Kodak Corporation vendian

- productos dentro de la Comunidad en condiciones uniformes. La Comisién
considerd que era imposible para sociedades totalmente controladas comportarse
independientemente en relacién a las conductas impuestas por la sociedad madre.
Asf, la Comisién sefialé que las idénticas-condiciones de venta de las compaiifas
“Kodak” en el Mercado Comiin, no eran consecuencia de acuerdos o practicas
concertadas entre la sociedad matriz y sus subsidiarias o entre las propias
subsidiarias ®®. Esta expresién fue interpretada como que entre las partesno existia
competencia y, por ende, no podia considerarse que existieran practicas concerta-
das &9, ‘

El criterio de que los acuerdos entré sociedades del mismo grupo no
constituyen practicas o actos concertados violatorios de la cornpetencia por formar
parte de una misma unidad empresarial, fue, por su parte, sostenido en los casos
“Béguelin” y “Centrafarm”, considerdndose en éste 1ltimo que el articulo 85 no

(29) Vid. “Christiani & Nielsen”, (1969) J.O. L. 165/12 (1969), CM.L.R. D36, 2 CCH
C.M.R.5.9308.

(30) Ibidem.

(31) Conf. COPE HUIE Marsha, “The intra-enterprise conspirancy doctrine in the United
States and The European Economic Community” en The American Joumnal of Comparative Law, Vol.
XXXVI, 1988, Nro. 2, pag 307 y ss.
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es aplicable si las empresas forman parte de una unidad econémica en la cual las
subsidiarias no tienenreal libertad o independencia para determinar su propio curso
de acci6n en el mercado, y silos acuerdos o practicas son considerados meramente
un reparto interno de tareas entre las empresas ®%. Se sostuvo con claridad en €ste
" fallo que el articulo 85 sélo puede ser aplicado ante un acuerdo restrictivo
formalizado entre la controlante y su controlada, cuando ésta dltima puede ser
considerada como una unidad econémica independiente.

Mis recientemente en los casos “Hydrotherm” 9 y “Metro” 7, la Corte
realizé dos pronunciamientosrelevantes enrelacién al tema que venimos tratando,
donde la base de la decisi6n fue més la inexistencia de competencia entre las
sociedades del mismo grupo, que el hecho de encontrarnos ante una sola unidad
econémica ©®,

Respecto ello, ocurre que leyendo conjuntamente las decisiones de
*“Hydrotherm” y “Metro I1”, se advierte que de las mismas no son contrarias a 1o
expuesto en “Centrafarm”, sino que, més bien, se explican las circunstancias bajo
las cuales es aplicable la teoria de l1a unidad econémica (o de Ia nica empresa),
esto es, sélo cuandono hay competencia entre ambas. Enconsecuencia, no deberia
usarse ésta teorfa cuando existe tal posibilidad de competencia; atento a que la
controlada tiene su propio curso de accién en el mercado.

Resumiendo, y de acuerdo a lo ya dicho en el curso del presente, se advierte
que en el caso de que nos encontremos ante un grupo societario donde se haga
presente unadireccién econémicaunitaria -actuacién en el mercado comounasola
empresa a pesar de su divisién en distintas sociedades independientes- en tales
circunstancias los acuerdos celebrados entre las sociedades del mismo grupo, no
deberian ser sancionados comoun acuerdo o précticarestrictiva delacompetencia,
atento a su incapacidad para determinar su propio curso de accién en el mercado
Y, asimismo, a la falta del car4cter de competidoras entre las mismas.

Locontrario deberfa ocurrir si se diera el supuesto de control, pero se actuara
con criterios mdependlentes en cuanto a lo que hace a los ﬁnes objetivos y
estrategia de cada una de las sociedades.

(33) Ibidem.

(34) COPE HUIE Marsha, ob cit., pag 315.

(35) “Centrafarm BV c. Sterling Drug”, Case 15/74 (1974) ECR 1147,1167,1974,CM.LR.
480; conf. en ése sentido EMBID IRUJO Jose, ob cit. en nota 8, pag 110. '

(36) “Hydrotherm ¢. Andreoli”, Case 170/83, (1984) ECR 2999, 1985, CMLR. 224.

(37) “Metro-Grossmarkte c. Commission”, Case 75/34, (1987), CM.L.R. 118.

(38) COPE HUIE Marsha, ob cit., pag 319/21, quien cita el punto 11 de la decisién que
expresa “. for in those circunstances competition between the persons participating together, as a single
party, in the agreement in question is impossible..” ; en el sentido de que ello es lo que debe ser
considerado, vid. OTAMENDI Jorge, ob cit. eni nota 21, p4g 910.
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IV- PALABRAS FINALES

1) El grspo societario constituye un particular tipo de empresa, distribuida
entre diversas personas jurfdicas sometidas a una direccién unitaria.

2) La direcci6n unitaria se concreta en medidas de planificaci6n, organiza-
cién y gestién empresarial @9,

3) A pesar de que la postura de nuestro ordenamiento juridico es de licitud
del fenémeno de control, el articulo 1ro de la Ley 22.262 pone un limite a la
concentracién societaria en cuanto el mismo fenémeno de concentracién fuera
consecuencia de un aprovechamiento de una posicién de dominio -derivada de una
conducta especificamente orientada a extender o consolidar su-situacién de
dominio- y cuyo efecto fuera la eliminacién o restriccién de la competencia.

4) Atento a que el grupo de sociedades presupone la existencia de una sola
empresa (una direccién econ6mica unitaria) y, en consecuencia, la inexistencia de
competenciareal entre las sociedades del mismo grupo, en tales circunstancias los
acuerdos celebrados entre las mismas no deberfan considerarse como practicas

- Testrictivas o limitativas de la competencia. Lo contrario deberia ocurrir si se diera
el supuesto de control, pero se actuara con criterios independientes en cuanto a lo
que hace a los fines, objetivos y estrategia de cada una de las sociedades.

(39) Conf. MASSAGUER Jose, ob cit., loc cit.
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