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Resumen: Una década después de la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE, y su tardia transpo-
sicion a nuestro derecho interno por el RD Ley 9/2017, las acciones de dafios y perjuicios han florecido
en el panorama de la aplicacion privada del Derecho de la competencia, tanto en el ambito de la UE
como en Espaa. Particularmente, el conocido cdrtel de los camiones ha originado una litigiosidad sin
precedentes, en la que los perjudicados han ido sorteando todo tipo de obstaculos, tanto sustantivos como
procesales. De estos ultimos, sin duda uno de los mas complicados, por la ausencia de un régimen legal
claro, el de la alegada falta legitimidad pasiva de las demandadas. La sentencia del TJUE del pasado 6
de octubre de 2021, que resuelve esta cuestion, aborda para ello el anélisis del concepto de “empresa” en
este ambito, estableciendo nuevas reglas que permitan una imputacion de responsabilidad “descendente”
a las filiales por la conducta anticompetitiva de sus matrices.
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Abstract: A decade after the approval of Directive 2014/104/EU, and its late transposition into Spa-
nish law by Royal Decree Law 9/2017, actions for damages have flourished in the private enforcement of
competition law, both in the EU and in Spain. In particular, the so-called “trucks cartel” has given rise to
an unprecedented amount of litigation, in which the injured parties have overcome all kinds of obstacles,
both substantive and procedural. Of these, undoubtedly one of the most complicated, due to the absence
of a clear legal regime, is the alleged lack of passive legitimacy of the defendants. The CJEU ruling of
6 October 2021, which resolves this issue, addresses the analysis of the concept of “undertaking” in this
regulatory field, establishing new rules that allow for a “downward” imputation of liability to subsidiaries
for the anti-competitive conduct of their parent companies.

Keywords: Private enforcement, damages actions, liability, undertaking, economic single entity.

Sumario: 1. Introduccion: las acciones de dafios y perjuicios antitrust. II. El problema de la
falta de legitimacion pasiva y el “cartel de los camiones”. I1I. Complementariedad entre la aplicacion
publica y privada del Derecho de la Competencia. IV. La cuestion prejudicial: el Auto de la AP de
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cendente” de la filial por los actos de la matriz. 1. Consideraciones previas: asegurar el resarcimiento
patrimonial. 2. De la responsabilidad “ascendente” a los requisitos de la responsabilidad “descenden-
te”. 3. Valoraciones criticas de la sentencia Sumal. VII. Otras cuestiones relevantes. 1. Los derechos
de defensa. 2. El conflicto con la Ley de Defensa de la Competencia. VIII. Valoracion final.

“Las acciones que reclaman indemnizaciones
por dafios y perjuicios ante los organos
Jurisdiccionales nacionales pueden contribuir
sustancialmente al mantenimiento de una
competencia efectiva en la Comunidad”
TJCE, Sentencia Courage (Apdo. 27).

L. Introduccion: las acciones de dafios y perjuicios antitrust

1. No cabe duda que la aprobacion del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de di-
ciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos
[101] y [102] del Tratado', supuso un giro copernicano -marcado por la modernizacion y la descentrali-
zacion- en el enforcement del derecho de la competencia en la UE.

2. En Espaiia la aprobacion? de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concur-
sal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial supuso la creacion
de los Juzgados de lo Mercantil, que conforme a lo previsto por el nuevo art. 86 ter 2.f) LOPJ, tienen
competencia objetiva para conocer “De los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea y de su derecho derivado”.

3. El panorama en nuestro pais de los 6rganos que habrian encargarse -ademas, naturalmente,
de la CNMC- de aplicar la normativa de competencia se clarificd con la aprobacion® de la vigente Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), que establece en su D.A. 1*: “De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 86 ter 2. letra f de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, los Juz-
gados de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la presente Ley”.

4. Se conforma, pues, un modelo en el que no so6lo las autoridades de competencia estan llama-
das a aplicar la normativa antitrust, en su vertiente de public enforcement, sino también las autoridades
jurisdiccionales del orden civil en los diferentes Estados miembros. Respecto de la otra dimension, la
del private enforcement, no cabe ninguna duda* que desde la aprobacion de la actual LDC ya cabian en
nuestro sistema antitrust las acciones de dafios derivados de ilicitos anticompetitivos. Nos hallamos, por
tanto, ante una “aplicacion privada” de esta normativa, que no viene a sustituir, sino complementar la
aplicacion que llevan a cabo las autoridades administrativas de competencia.

5. En efecto, aunque ya desde la historica sentencia en el asunto Courage c. Crehan’, del aio
2001, se habia reconocido por parte del entonces TICE (Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea)
como un derecho esencial de los perjudicados por un ilicito anticompetitivo la obtencion de un resarci-

! Texto pertinente a efectos del EEE, OJ L 1, 4.1.2003, p. 1-25.

2 «BOE» nim. 164, de 10 de julio de 2003, paginas 26901 a 26905.

3 «BOE» niim. 159, de 4 de julio de 2007, paginas 28848 a 28872.

* Vid., por todos, J. PAssas, y J. PErez, “Reclamaciones de dafios y perjuicios derivados de la infraccion de la normativa
sobre competencia”, en A. CrReus (ed.), La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Jornada de estudio de la AEDC, Ed.
Wolters Kluwer (2008), pp. 249-278.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, As. C-453/99, Courage Ltd c. Bernard Crehan, Rec. 2001
p- [-6297.
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miento patrimonial por los dafios sufridos, este principio de la “plena compensacion” se consagra ahora
como uno de los pilares de la aplicacion privada del Derecho de la Competencia en la UE.

6. Poco tiempo después de Courage, en el afio 2000, la sentencia del TICE en el asunto Manfre-
di® desarrollaria aun mas este principio, estableciendo que las normativas nacionales no podian obstacu-
lizar este resarcimiento efectivo de las victimas de una conducta antitrust. Desde los primeros analisis
que se hicieron de este proceso de privatizacion del derecho de competencia’ se puso de manifiesto que
tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en el de la UE existian cauces procesales para reclamar
una indemnizacion por el dafio sufrido, pero su efectividad real era practicamente nula®.

7. En efecto, este proceso de modernizacion y descentralizacion no produjo avance alguno en el
ambito de las reclamaciones patrimoniales, que seguian siendo en Espafia -y en el resto de los estados
miembros de la UE- practicamente inexistentes. Existia, como ha quedado dicho, la posibilidad teorica,
pero no era un sistema eficaz, debido a los multiples obstaculos existentes que impedian la realidad de
un “marco normativo realmente eficaz para obtener la reparacion de los dafios causados por infracciones
al Derecho de la competencia™.

8. Este proceso de privatizacion y descentralizacion del enforcement antitrust experimentd, hace
ya casi una década, un renovado y definitivo impulso con la aprobacion de la Directiva'® 2014/104/UE
en materia de ejercicio de acciones de dafios por infracciones del Derecho de la competencia. En Espa-
fa, esta profunda transformacion se ha incorporado al derecho interno por Real Decreto-Ley'! 9/2017,
de 26 de mayo.

9. En este trabajo abordaremos el analisis de jurisprudencia reciente relativa al ejercicio de estas
acciones de dafios, en el marco de la aplicacion privada del Derecho de la Competencia. En concreto se
examinara, a raiz del conocido como “cartel de los camiones”, la Sentencia'? de 6 de octubre de 2021
del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) en el Asunto C-882/19, Sumal, S.L. c. Mercedes Benz Trucks
Esparia, S.L. Este historico pronunciamiento resuelve una cuestion prejudicial planteada por la Audien-
cia Provincial de Barcelona respecto a la legitimacion pasiva en una reclamacion de dafios derivados de
un cartel sancionado por la Comision Europea.

10. Para poder responder la cuestion prejudicial, y decidir si una empresa filial es responsable
civilmente por los dafios ocasionados por una conducta ilicita de su matriz, en la que no ha tenido parte
-por lo menos directamente-, el TJUE entra de lleno a analizar uno de los conceptos mas confusos de

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, Asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Manfredi.

7 C. HErrerRO SUAREZ, “La aplicacion privada del Derecho de la Competencia Europeo: El Libro Blanco en materia de
Acciones de Dafios y Perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de Defensa de la Competencia”, Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, n° 3, Ao 2008.

8 Nos estamos refiriendo, entre otros aspectos, al antiguo articulo 13.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, que establecia una suerte de “prejudicialidad” administrativa, de modo que sélo sobre la base de una Resolucion
firme de la Autoridad correspondiente podian los particulares entablar la accion de dafios y perjuicios ante la jurisdiccion civil.
Esto suponia un costoso, complejo e interminable proceso, calificado acertadamente por la doctrina, hace ya veinte afios, como
“el largo camino hacia el resarcimiento patrimonial”; A. Creus, “La privatizacion del Derecho de la Competencia”, Gaceta
Juridica de la Competencia, n® 200 (1999), pag. 55.

° C. FERNANDEZ-VICIEN, “La eficiencia real del Derecho de la Competencia: la indemnizacion de los dafios causados”, en S.
MARTINEZ-LAGE y A. PETITBO JUAN (Dirs), La modernizacion del Derecho de la Competencia, Ed. Marcial Pons — Fundacion
Rafael del Pino, Madrid 2005, pag. 171.

10 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014 que establece determinadas
normas por las que se rigen, en virtud del Derecho nacional, las acciones de dafios resultantes de las infracciones del Derecho
de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea, D.O.U.E. L349/1, de 5 de diciembre de 2014, pp. 5 a 19.

1 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en los ambitos finan-
ciero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, B.O.E. num. 126, pag. 42820, de 27 de mayo de 2017.

12 STJUE (Gran Sala), de 6 de octubre de 2021 (ECLI:EU:C:2021:800).
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todo el Derecho de la Competencia: el concepto de “empresa”'?, precisamente el destinatario de las nor-
mas contenidas en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
En efecto, como ha sefialado la mas autorizada doctrina, “aunque la jurisprudencia comunitaria ha apor-
tado recientemente algunas aclaraciones sobre la imputacion de responsabilidad y el concepto de em-
presa en la aplicacion privada de la normativa de defensa de la competencia, asi como una base juridica
explicita y util para el analisis de la aplicabilidad de estas formas de responsabilidad, sigue existiendo
una evidente falta de claridad con respecto a algunas cuestiones clave”'4,

11. Para el desarrollo de este trabajo se seguira el siguiente esquema. Tras este primer epigrafe
de introduccion se examinara, en el apartado 11, en términos generales, el conocido “cartel de los camio-
nes”, ya que es la conducta ilicita de la que se derivan las acciones de dafios cuya problematica se plan-
tea en este asunto. Se destacard el problema que se encontraron las primeras acciones de dafios ejercidas,
que se desestimaron por falta de legitimacion pasiva. A continuacion, en el apartado III se examinara el
marco en el que se plantea -y se resuelve- este conflicto: el de la complementariedad entre la aplicacion
publica y privada del Derecho de la Competencia. Seguidamente, en el apartado IV analizaremos el
planteamiento de la cuestion prejudicial por parte de la AP de Barcelona en su Auto de 24 de octubre de
2019. Los apartados V y VI se dedican ya propiamente al estudio de la Sentencia Sumal c. Mercedes,
del pasado 6 de octubre de 2021. Evidentemente, no podemos llevar a cabo un analisis completo de la
misma, y ello obligaré a obviar algunos puntos, sobre todo de caracter procesal. Centrandonos, pues, en
las cuestiones sustantivas que entra a resolver el TJUE, nos fijaremos en los que consideramos son el
nucleo del pronunciamiento: el concepto de “empresa” y la teoria de la “unidad econéomica”, y derivado
de lo anterior, la imputacion y responsabilidad “descendente” de la filial por los actos de la matriz. Hay
otras dos cuestiones que se abordan en este pronunciamiento que también merecen atencidn, y a ellos se
dedicaré el apartado VII: los derechos de defensa; y el conflicto con la normativa nacional, en este caso,
la Ley de Defensa de la Competencia. Finalmente, en el apartado VIII, se ofrecen una serie de conclu-
siones y valoracion global de las cuestiones examinadas.

I1. El problema de la falta de legitimacion pasiva y el “cartel de los camiones”

12. Tras una extensa investigacion, las oportunas inspecciones domiciliarias, y la incoacién de
un expediente sancionador, la Comision Europea concluyd que los fabricantes MAN, Volvo/Renault,
Daimler, Iveco y DAF habian llegado a acuerdos secretos para repercutir sobre sus compradores los
costes de cumplimiento con la normativa de emisiones. Asi mismo, y segiin consta en la Decision"
AT.39824 — Camiones, el cartel se extendia a las fechas en las que introducian ciertas tecnologias, y la
coordinacion de precios mayoristas, en la venta de camiones medios (entre 6 y 16 toneladas) y grandes
(mas de 16 toneladas).

13. Consecuentemente, el 19 de julio de 2016 la Comisidén impuso a dichas empresas una as-
tronémica sancion, de 2.926 millones de euros, por participar en un cartel que afectd, durante 14 afios
(desde 1997 hasta 2011), a practicamente toda la zona euro. El 27 de septiembre de 2017 “completd” la
sancion al cartel de los camiones con una multa de 880 millones de euros a SCANIA, que no se habia
acogido al régimen transaccional como el resto de las empresas en el expediente sancionador, y por

3 En inglés, undertaking, y por tanto distanciandose de otros términos parecidos al uso en el momento de redactarse los
Tratados, que pudieran tener mas contenido legal, como podrian ser los de “compaifiia”, “firma”, “corporacion”, “sociedad”, etc.

14 P, WHELAN, “Private Enforcement and the Imputation of Antitrust Liability” (April 11, 2022), en F. Marcos, B. RODGER Y
M. Sousa (eds), Research Handbook on Competition Law Private Enforcement in the EU (Elgar Publishing, forthcoming), pag.
2. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4080911

15 Decision C (2016) 4673 final, de 19 de julio de 2016, relativa a un procedimiento en virtud del articulo 101 TFUE y del
articulo 53 del Acuerdo EEE, Asunto AT.39824 — Camiones, DOUE 2017 C/108, pag. 6. El texto publico de la Decision esta

disponible en: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39824/39824 6567 14.pdf
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tanto sigui6 un procedimiento distinto'®. Recientemente, con fecha 2 de febrero de 2022, el TGUE ha
desestimado!” el recurso de Scania y por tanto ha confirmado la existencia de una infraccion unica y
continuada, asi como su participacion junto al resto de los integrantes del cdrtel de los camiones.

14. Las tres conductas infractoras fueron: 1) acuerdos o practicas concertadas sobre la fijacion
de precios y los aumentos de precios brutos con el fin de alinearse; 2) acuerdos o practicas concertadas
sobre el calendario para la introduccion de las tecnologias de emisiones de CO, exigida por las normas
EURO3 a EUROG; 3) acuerdos o practicas concertadas para la repercusion a los compradores del coste
de introduccion de dichas tecnologias.

15. Como ya entonces puso de manifiesto'® el prof. Marcos, la informacion existente sobre dicho
cartel (la que se contiene en la Decision de la CE desde luego es muy escueta) no iba a facilitar, de modo
sencillo, una cuantificacion del dafio sufrido por los adquirentes finales de los camiones. A esta dificultad
se afade que el acuerdo entre los fabricantes no se materializé en concretas subidas de precios (como sue-
le ocurrir con los cérteles duros), sino en otros aspectos de su comportamiento, que si bien es innegable
que falsean la libre competencia (intercambio de informacion, alineamiento de conductas, coordinacion
de actuaciones, entendimiento sobre precios brutos, etc.), es complicado calcular con exactitud en qué
medida se produjo el dafio para los adquirentes de los camiones, fueran concesionarios o clientes finales.

16. Con todo, no tardaron en llegar las primeras resoluciones judiciales pronuncidndose sobre
reclamaciones de dafios contra los fabricantes de camiones, como la pionera sentencia'® de 16 de octubre
de 2018, en que un Juez de lo Mercantil en Espaiia resuelve una reclamacion de dafios derivados de este
cartel, en concreto contra la empresa VOLVO Group Esparia, S.A., en sentido estimatorio, y por importe
de €128.756,78.

17. Hoy, y so6lo en Espaia, superan el millar las sentencias dictadas en primera instancia por
los Juzgados de lo Mercantil resolviendo este tipo de reclamaciones, y por cientos las de las Audiencias
Provinciales respectivas resolviendo recursos de apelacion?. Es facil imaginar el amplio abanico de
problematicas tanto sustantivas como procesales que el ejercicio de estas acciones ha planteado, y los
jueces han ido resolviendo, con planteamientos necesariamente novedosos, no siempre acertados, y que
la segunda instancia ha ido -segun qué casos- confirmando o revocando, y toca ahora en casacién al
Tribunal Supremo decir la Gltima palabra sobre algunas cuestiones todavia dudosas.

18. Asi, se han planteado, principalmente, las siguientes cuestiones?': interpretacion del derecho
espafol conforme a la Directiva 2014/104/UE; jurisdiccion competente para conocer de las demandas;
legitimacion activa y pasiva; efecto vinculante de la decision de la Comision; plazo de prescripcion de
la accion de dafos y determinacion del dies a quo; litisconsorcio pasivo necesario; presuncion de dafio
in re ipsa, valoracion de los dictdmenes periciales; estimacion judicial del dafo; valoracion de la defensa

16 Decision C (2017) 6467 final, de 27 de septiembre de 2017, relativa a un procedimiento en virtud del articulo 101 TFUE
y del articulo 53 del Acuerdo EEE, Asunto AT.39824 — Camiones.

17 Sentencia del TG de la UE (Sala Décima ampliada), de 22 de febrero de 2022, As. T-799/17, Scania c. Comisién Europea.

18 . Marcos FeErNANDEZ, “El célculo de los dafios causados por el cartel de los fabricantes de camiones”, 11 de julio de
2018, en el blog Almacén de Derecho, disponible en: http://almacendederecho.org/calculo-los-danos-causados-cartel-los-fabri-
cantes-camiones/ (ultima consulta el 20 de mayo de 2022).

19 Sentencia del Juzgado Mercantil n° 1 de Murcia, num. 288/2018, de 15 de octubre de 2018.

2 Sin duda el autor que esta haciendo un seguimiento mas exhaustivo y practicamente en tiempo real de esta ingente pro-
duccidn jurisprudencial es el prof. FRancisco Marcos. Para una relacion completa de las sentencias dictadas a enero de 2022,
Vid., “Jurisprudencia menor sobre los dafios causados por el cartel de camiones”, Blog Almacén de Derecho, 21 de enero de
2012, disponible en: https://almacendederecho.org/jurisprudencia-menor-sobre-los-danos-causados-por-el-cartel-de-camiones
(Gltima consulta el 10 de junio de 2022).

2! Para una vision general de estas problematicas, con referencia expresa al cartel de los camiones, permitase la referencia a F.
Diez EsTELLA, “Problematicas practicas en las acciones de dafios derivados de carteles en Espafia”, en AA.VV., Novedades y retos
en la lucha contra los carteles economicos (dir. J. M. BENEYTO PEREZ / J. MAILLO GONZALEZ-ORUS), Aranzadi, 2019, pags. 687-732.
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passing-on; etc. Naturalmente, excederia con creces el ambito de este comentario entrar a analizar en
detalle cada una de esas problematicas; nos centraremos en una de ellas, la de la legitimacion pasiva en
las reclamaciones de dafios, ya que es la que ha suscitado la cuestion prejudicial que resuelve el TJUE
en su sentencia objeto de comentario aqui.

19. En efecto, en los primeros asuntos que llegaron a los Juzgados de lo Mercantil en Espatia,
en los que particulares o empresas adquirentes de camiones fabricados por las empresas sancionadas
reclamaron los dafios sufridos por el sobrecoste derivado del cartel, vieron sus demandas desestimadas
por falta de legitimacion pasiva ad casum, ya que las empresas a las que habian comprado los vehiculos
eran filiales de los fabricantes, y no estaban mencionadas en la Decision de la Comision de la que trae
causa la accion resarcitoria (que se trata de una accion consecutiva, o follow-on).

20. Asi, y sin animo exhaustivo, sino para dar cuenta del problema que se planted, podemos
encontrar el siguiente elenco de pronunciamientos desestimatorios por falta de legitimacion pasiva (los
hay también por falta de legitimacion activa, y prescripcion, que hemos omitido) que recoge?* el prof. F.
Marcos en detalle en un analisis precisamente de la responsabilidad de las filiales por los dafios causa-
dos por sus matrices, los fabricantes, en el cartel de los camiones:

Tribunal Fecha Procto. Motivo desestimacién
Juzgado Mercantil de Murcia n° 1 16/10/18 148/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Valencia n° 2 18/2/19 298/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Barcelona n°® 3 23/1/19 899/17 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado de 1° instancia de Jaén n° 4 14/3/19 183/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Madrid n° 3 2/7/19 609/18 Falta de Legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Madrid n°12 3/7/19 584/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Madrid n°® 12 17/7/19 543/2018 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Corufia n° 1 31/7/19 166/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado 1? Instancia Jaén n° 4 10/9/19 569/17 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Madrid n°® 12 24/9/19 564/18 Falta de legitimacion pasiva
Juzgado Mercantil de Madrid n° 3 8/10/19 1264/17 Falta de legitimacion pasiva

21. Segln este autor, practicamente la mitad de las demandas de dafios derivados del cartel de
los camiones, en esta primera hornada de ejercicio de acciones resarcitorias, fueron desestimadas en pri-
mera instancia porque se interpusieron contra las filiales espafiolas de los fabricantes espafioles. Claro,
ninguna de dichas empresas estaba mencionada ni era destinataria de la decision de la Comision, que
unicamente identificaba a las quince sociedades declaradas como responsables de la infraccion del art.
101 TFUE, en los articulos 1, 2 y 4 de la Decision Camiones:

— MAN SE, Ungererstra3e 69, 80805 Munich (Alemania); MAN Truck & Bus AG, Dachauer
Str. 667, 80995 Munich (Alemania) y MAN Truck & Bus Deutschland GmbH, Oskar-
Schlemmer-Stralle 19-21, 80807 Munich (Alemania)

— AB Volvo (publ), 405 08 Goteborg (Suecia); Volvo Lastvagnar AB, 405 08 Goteborg (Sue-
cia); Volvo Group Trucks Central Europe GmbH, Oskar-Messter-Str. 20, 85737 Ismaning
(Alemania) y Renault Trucks SAS, 99, Route de Lyon, 69806 Saint-Priest Cedex (Francia)

— Daimler AG, Mercedesstrasse 137, 70327 Stuttgart (Alemania)

— Fiat Chrysler Automobiles N.V., Fiat House, 25 St James’s Street, Londres SW1A 1HA
(Reino Unido).

22 F. Marcos, “Responsabilidad de las filiales por dafios causados por los fabricantes en el cartel de los camiones”, Blog
Almacén de Derecho, 10 de noviembre de 2019, disponible en: https://almacendederecho.org/responsabilidad-de-las-filiales-
por-danos-causados-por-los-fabricantes-en-el-cartel-de-los-camiones/ (0ltima consulta el 29 de mayo de 2022).
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— CNH Industrial N.V., 25 St James’s Street, Londres SW1A 1HA (Reino Unido).

— Iveco S.p.A., Via Puglia 35, 10156 Turin (Italia); Iveco Magirus AG, Nicolaus-Otto-Strafle
27, 89079 Ulm (Alemania)

— PACCAR Inc., PACCAR Building, 777-106th Av. N.E, Bellevue, Washington 98004 (Esta-
dos Unidos)

— DAF Trucks N.V., Hugo van der Goeslaan 1, 5643 TW Eindhoven (Holanda); DAF Trucks
Deutschland GmbH, DAF-Allee 1, 50226 Frechen (Alemania)

22. ;Supondria la exigencia de tener que demandar directamente a los fabricantes un obstaculo
excesivo para un efectivo resarcimiento de las victimas del cartel? Porque los inconvenientes de negar
la legitimacién pasiva a las filiales espafiolas son evidentes: traduccion de documentos juridicos, viajes,
costes de defensa, temas logisticos, de comunicacion, etc. Por otro lado, es igualmente evidente que si la
reclamada (filial de la fabricante) no ha llevado a cabo ninguna conducta antijuridica (no son infractoras
sancionadas por la decision de la CE), ni se establece algin tipo de conexion y relacion de causalidad
entre la conducta ilicita, el dafio y la responsable, faltarian -de forma clamorosa- los mas elementales
requisitos de la exigencia de responsabilidad civil extracontractual (ex articulo 1902 CC, y en el &mbito
concreto del Derecho de la Competencia, los articulos 71 y 72 LDC). Esta la cuestion que aborda la
Sentencia Sumal c. Mercedes, y que analizaremos en las paginas siguientes.

I11. Complementariedad de la aplicacion publica y privada del Derecho de la Competencia

23. Con caracter previo al asunto concreto que vamos a analizar aqui, se precisa situar el mar-
co en el que el caso Sumal se plantea, y no es otro que el de la complementariedad entre la aplicacion
publica y la aplicacion privada del Derecho de la Competencia. Ambos sistemas estan llamados a com-
plementarse, no a ser sustitutivo uno del otro. Esto es asi por disefio explicito de las autoridades legisla-
tivas, desde el entendimiento de que cada uno tiene sus propios objetivos en el marco del fin comun de
la defensa de la competencia: el public enforcement busca el efecto disuasorio (deterrence) a través de
la politica sancionadora, mientras que el private enforcement busca el resarcimiento patrimonial de los
perjudicados por una practica anticompetitiva.

24. Si hemos recalcado desde la introduccién la importancia de la complementariedad entre
aplicacion publica y privada del Derecho de la Competencia, el pronunciamiento del TJUE puede decir-
se que va un paso mas alla. Como ha destacado en una publicacion académica un miembro de la propia
CNMC “la aplicacion publica y privada del derecho de la competencia deben apoyarse mutuamente
e interactuar de forma coordinada, logrando que la intensificacion y aumento de las reclamaciones de
dafios no perjudique la aplicacion administrativa de la norma”?*. En Sumal c¢. Mercedes no se trata ya de
que la aplicacion privada no perjudique la aplicacion publica, es que sefiala el TJUE que:

“al igual que la aplicacion de las normas de competencia de la Union por las autoridades publicas
(public enforcement), las acciones de resarcimiento por dafios y perjuicios por infraccion de tales nor-
mas (private enforcement) forman parte integrante del sistema de aplicacion de estas normas, que tiene
por objeto sancionar los comportamientos de las empresas contrarios a la competencia y disuadirlas de
incurrir en ellos” (apartado n° 37).

25. Naturalmente, esta categorica afirmacion se apoya con referencia expresa en la reciente
sentencia Skanska*, que también resuelve una cuestion prejudicial al hilo de las reclamaciones de da-
fos antitrust, y como puede deducirse de la literalidad de la expresion, asigna a la aplicacion privada la

2 D. CasTRO-VILLACANAS, “La transposicion de la Directiva de Daiios de 2014 y la interaccidn entre aplicacion publica y apli-
cacion privada del Derecho de la Competencia”, en Anuario de la Competencia 2015, Ed. Marcial Pons, Madrid 2016, pag. 445.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 14 de marzo de 2019, As. C-724/17, Skanska Industrial Solutions y otros
(ECLIL:EU:C:2019:204), apartado n° 45.
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funcion disuasoria que siempre se ha considerado como propia (;y exclusiva?) de la aplicacion publica
del Derecho de la Competencia. En sus conclusiones en este asunto, ya habia manifestado el A.G. Wahl
con toda rotundidad que “A!l utilizar expresiones categoricas como derechos y eficacia del Derecho de
la competencia de la Union, el Tribunal de Justicia recalco especialmente la funcion disuasoria de las
demandas de indemnizacion de daiios por infraccion del Derecho de la competencia de la Union”®. En
Sumal c. Mercedes €l TIUE sigue con un discurso igualmente explicito en este mismo sentido: “mds alld
de la propia reparacion del perjuicio alegado, la apertura de este derecho contribuye a la consecucion
del objetivo disuasorio que se halla en el centro de la accion de la Comision” (apartado n° 36).

26. Esta conclusion y este razonamiento va mucho mas alla del caso concreto que el tribunal de
Luxemburgo esta resolviendo, y evidentemente aporta una doctrina sobre la complementariedad entre la
aplicacion publica y privada del Derecho de la Competencia que enriquece y completa lo que establece
la Directiva 2014/104/UE y hasta ahora ha venido manifestando la jurisprudencia comunitaria. Pero es
que, ademas, pone a disposicion del TJUE el rico acerbo existente en el ambito de la aplicacion publica
para responder a la cuestién planteada en el &mbito de la aplicacion privada, el concepto de empresa
y la imputacion a la filial de los actos de la matriz en una reclamacion de dafios. Y esto es asi porque
(apartado n° 38):

“En consecuencia, el concepto de «empresay, en el sentido del articulo 101 TFUE, que es un impo-
sicion por la Comision de multas con arreglo al articulo 23, apartado 2, del Reglamento n.° 1/2003 y en
el de las acciones de resarcimiento por darios y perjuicios por infraccion de las normas de competencia
de la Union”.

27. Como acertadamente se ha puesto de manifiesto, parafraseando la célebre cita?® de Isaac
Newton, “el Tribunal construye su argumentacion sobre la aplicacion privada sobre los hombros fuertes
de la aplicacion publica, implicitamente rechazando de este modo las potenciales divergencias entre
ambas herramientas”?’. En este aspecto el TJUE se separa un poco de la propuesta del AG Pitruzzella,
que en el apartado n° 52 de sus conclusiones habia planteado lo que €l mismo califica como “modelo
reconstructivo de la unidad econémica”, y se apoya -para que la imputacion de responsabilidad pueda
realizarse no sélo en sentido ascendente (de la filial a la matriz) sino también descendente (de la matriz
a la filial)- en el principio de efectividad o el hecho de que las autoridades nacionales tienen que facilitar
el ejercicio de acciones, sin que haga falta para esto que sean requeridas por el derecho de la UE.

28. Todo esto tiene gran relevancia para el caso Sumal. El sistema de aplicacion “bifurcado”
(publico y privado) persigue la disuasion como objetivo principal, lo que no excluye la busqueda de
compensacion por los dafios causados por las practicas anticompetitivas de las practicas anticompetiti-
vas. Por lo tanto, las dos ramas que componen el sistema de aplicacion, persiguen un objetivo comun, a
saber, la disuasion del comportamiento anticompetitivo. Como se ha senalado?, si los objetivos de estas
ramas son idénticos, la responsabilidad -y, por tanto, el circulo de los de los responsables de una infrac-
cion del derecho de la competencia- debe tener el mismo significado en ambos, es decir, la teoria de la
unidad econémica, y con ella la nocion de empresa, también deben aplicarse al private enforcement.

% Conclusiones del Abogado General Wahl, presentadas el 6 de febrero de 2019, Asunto C 724/17, Vantaan kaupunki con-
tra Skanska Industrial Solutions Oy NCC Industry Oy Asfaltmix Oy (ECLI:EU:2019:100), apartado n° 29.

% “Somos como enanos sentados sobre los hombros de gigantes para ver mas cosas que ellos y ver mas lejos, no porque
nuestra vision sea mas aguda o nuestra estatura mayor, sino porque podemos elevarnos mas alto gracias a su estatura de gigan-
tes”, I. NEwtoN, Letter from Sir Isaac Newton to Robert Hooke, 1675.

7 M. Arauio Boyp, “Of undertakings, legal entities and groups of companies. The CJEU’s judgment in Sumal (C-
882/19)”, Blog Chillin’ Competition, 7 de octubre de 2021 (traduccion propia). Disponible en: https://chillingcompetition.
com/2021/10/07/of-undertakings-legal-entities-and-groups-of-companies-the-cjeus-judgment-in-sumal-c-882-19/ (Gltima
consulta el 30 de mayo de 2022).

2 B. FrReunD, “Heralds of Change: In the Aftermath of Skanska (C-724/17) and Sumal (C-882/19)”, IIC - International
Review of Intellectual Property and Competition Law, Vol. 53, (2022) pag. 250.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 319-347 326
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7185


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7185
https://chillingcompetition.com/2021/10/07/of-undertakings-legal-entities-and-groups-of-companies-the-cjeus-judgment-in-sumal-c-882-19/
https://chillingcompetition.com/2021/10/07/of-undertakings-legal-entities-and-groups-of-companies-the-cjeus-judgment-in-sumal-c-882-19/

FErRNANDO DiEZ ESTELLA En busqueda de un concepto de “empresa” en el Derecho de la competencia...

IV. La cuestion prejudicial: el Auto de la AP de Barcelona de 24 de octubre de 2021.

29. En el caso concreto que dio lugar a la cuestion prejudicial la demandante es Mercedes Benz
Trucks Espafia (en adelante, MBTE), una sociedad filial del grupo Daimler, cuya sociedad matriz es Dai-
mler. Esta acreditado que entre 1997 y 1999, dicha empresa adquirié dos camiones de MBTE a través
de una entidad concesionaria del grupo Daimler, la sociedad Stern Motor, S. L. A raiz de la Decision de
la CE de 2016, y como recoge el TJIUE (apartado n°® 11) “Sumal present6 una demanda de resarcimiento
por dafios y perjuicios ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona por la que reclamaba a Mer-
cedes Benz Trucks Espaiia el pago de 22 204,35 euros, correspondiente al sobrecoste de adquisicion
que, segun ella, habia soportado debido al cartel en el que Daimler, sociedad matriz de Mercedes Benz
Trucks Espafia, habia participado”.

30. Dicho Juzgado, mediante sentencia?® de 23 de enero de 2019 desestim6 la demanda, ya
que consider6 que la demandada MBTE carecia de legitimacion pasiva, pues la inica responsable de
la infraccion -y, por tanto, responsable civilmente- era su matriz, Daimler, la entidad mencionada en la
Decision de la CE como infractora de la conducta antitrust de la que se derivo el dafio. Sumal interpuso
recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona, quien suspendi6 el procedimiento y
planted al TJUE una cuestion prejudicial a través de un Auto®® de fecha 24 de octubre de 2019.

31. Es interesante que la primera razén que da la AP (apartado n° 10) para justificar el plantea-
miento de la cuestion prejudicial es precisamente lo que hemos sefialado en el apartado anterior, las
dificultades a las que tienen que enfrentarse los reclamantes de dafios equivalen en la practica a una
suerte de falta de tutela judicial efectiva (en un apartado posterior, el n° 27, en terminologia muy propia
del derecho antitrust, llega a calificar estas dificultades como de... |“una importante barrera de entrada
en el procedimiento para los perjudicados™!):

“La importante proliferacion de procedimientos en los que se ejercitan acciones civiles de recla-
macion de daiios y perjuicios posteriores a la constatacion de ilicitos en materia de defensa de la com-
petencia, particularmente cuando se trata de ilicitos transnacionales, y las dificultades que plantea la
citacion de las partes a las que se imputo la infraccion en el procedimiento administrativo de infraccion,
por encontrarse su domicilio en un pais distinto al del procedimiento, ha determinado que las acciones
de reclamacion no se dirijan directamente contra las matrices que resultaron sancionadas en el procedi-
miento administrativo sino contras sus filiales nacionales”.

32. Mas adelante, tras indicar que procede el planteamiento de la cuestion prejudicial ya que esa
problematica no solo afecta al asunto concreto que tiene que enjuiciar el 6rgano remitente, sino que se
ha planteado en otros muchos procedimientos, hace una enumeracion amplia de los aspectos que la AP
de Barcelona considera relevantes, como una reflexion para si misma que comparte con el TJUE, sin to-
davia plantear formalmente la cuestion prejudicial. Lo hace en el apartado n° 15 del Auto, y las presenta
como el hilo conductor que guia su exposicion:

“a) ¢Justifica la doctrina de la unidad economica que emana de la doctrina del propio Tribunal
Europeo la extension de la responsabilidad de la matriz a la filial o bien tal doctrina solo es de aplicacion
para extenderla responsabilidad de las filiales a la matriz?

b) ;Exige la aplicacion de la doctrina sobre la unidad economica que la filial haya tenido partici-
pacion directa en los actos de infraccion o bastaria con una participacion indirecta o un simple aprove-
chamiento economico de las consecuencias de la infraccion?

¢) JExistiria continuidad economica a tales efectos en los casos en los que las filiales estén com-
pletamente dominadas por la matriz, por ejemplo, por tratarse de sociedades unipersonales participadas
por la matriz?

¥ Sentencia del Juzgado Mercantil n® 3 de Barcelona, nim. 899/17, de 23 de enero de 2019.
% Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15, ntim. 775/2019, de 24 de octubre de 2019
(ECLLLES:APB:2019:9370A).
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d) ¢Existiria continuidad economica por ser utilizadas las filiales como simples comercializadoras
en cada uno de los mercados nacionales de los productos con los que se cometio la infraccion, de forma
que pueda deducirse que han sido un instrumento mas de la actividad infractora o bien que hayan sacado
provecho de ella?

e) ;Debe ser exigible, para poder apreciar la existencia de unidad economica y extender la respon-
sabilidad a la filial, una justificacion anadida derivada de la imposibilidad o dificultad de hacer efectivo
el principio de pleno resarcimiento frente a la matriz, al menos en el caso de que la filial no hubiera sido
parte en el previo proceso relativo a los actos de infraccion?”’

) Caso de ser exigible esa justificacion afiadida, ;seria suficiente la derivada de las dificultades y
de la mayor onerosidad y demora que comporta la necesidad de tener que acudir a los mecanismos de
cooperacion internacional para llevar a cabo la citacion de la matriz?

g) Caso de que la respuesta a las preguntas anteriores sea favorable a aceptar la extension de la
responsabilidad a las filiales por actos de las matrices, ; resultaria compatible con esa doctrina comu-
nitaria una norma nacional como el art. 61.2 de la Ley de Defensa de la Competencia que unicamente
contempla la posibilidad de extender la responsabilidad de la filial a la matriz y siempre que exista una
situacion de control de la matriz sobre la filial?

h) Caso de negarse la extension de la responsabilidad de la matriz a la filial, ;podria justificar el
principio de unidad de empresa que la citacion de la matriz se hiciera a través de su filial nacional, al
menos en supuestos de procesos reiterados con similar objeto?”

33. Es patente que no se podra reprochar a la AP de Barcelona la falta de esfuerzo por contex-
tualizar adecuadamente los temas que esta tratando, y de razonar y justificar las problematicas a las que
se enfrenta, y sobre las que solicita ayuda interpretativa. Seguidamente enuncia (apartado n°® 16) las que
formalmente son las cuatro cuestiones prejudiciales que plantea al TJUE en la parte dispositiva del Auto
de 24 de octubre de 2019:

«[1]) ¢Justifica la doctrina de la unidad economica que emana de la doctrina del propio Tribunal
[de Justicia] la extension de la responsabilidad de la matriz a la filial o bien tal doctrina solo es de apli-
cacion para extender la responsabilidad de las filiales a la matriz?

[2]) ¢La extension del concepto de unidad econdmica debe hacerse en el ambito de las relacio-
nes intra grupo exclusivamente atendiendo a factores de control o puede fundarse también en otros crite-
rios, entre ellos que la filial se haya podido beneficiar de los actos de infraccion?

[3] Caso de admitirse la posibilidad de extension de la responsabilidad de la matriz a la filial,
Jcudles serian los requisitos que la harian posible?

[4]) Caso de que la respuesta a las preguntas anteriores sea favorable a aceptar la extension de la
responsabilidad a las filiales por actos de las matrices, ;jresultaria compatible con esa doctrina comuni-
taria una norma nacional como el articulo 61.2 de la Ley de Defensa de la Competencia que unicamente
contempla la posibilidad de extender la responsabilidad de la filial a la matriz y siempre que exista una
situacion de control de la matriz sobre la filial?»

34. Haciendo gala de un preciso conocimiento y manejo de la jurisprudencia comunitaria, la AP
de Barcelona desarrolla en el Auto las grandes lineas que van a inspirar, como veremos mas adelante, la
decision final del TJUE. En particular, recoge gran parte de los pronunciamientos que sientan los funda-
mentos de la doctrina de la “unidad econémica” y el concepto de “empresa” a los efectos del Derecho
de la Competencia.

1 <

35. Asi, sefiala (apartado n° 18) que conforme a la sentencia Akzo®', “el Tribunal de Justicia ha
reiterado en diversas resoluciones que los autores de los Tratados optaron por utilizar el concepto de
‘empresa’ para designar al autor de una infraccion del art. 101 TFUE (...) dentro de ese concepto se
encuentra toda entidad que ejerza una actividad econdmica, con independencia de su naturaleza juri-
dica y modo de financiacion”. Esta referencia se completa (apartado n° 19) con la jurisprudencia -bien
conocida en nuestro pais- Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de Servicio®, que

3 STJUE de 27 de abril de 2017, asunto 4kzo Nobel, C-516/15 P.
32 STJUE de 14 de diciembre de 2006, asunto CEEES, C-271/05, Rec. p. I 11987, apartado 40.
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afiade a la anterior que ese concepto de empresa designa una “unidad econéomica”, y que a estos efectos
es irrelevante que dicha unidad esté constituida por varias personas fisicas o juridicas.

36. Y, apuntando lo que va a constituir el nucleo de la STJUE en Sumal, sefiala (apartado n°® 20)
la AP de Barcelona que si el fundamento inico de esta extension de responsabilidad de las filiales a las
matrices (la “ascendente”) es el poder de control que éstas ejercen sobre aquellas, ese argumento no se
sostiene si queremos invertir la extension, y hacer responder a las filiales por la conducta de las matrices
(la “descendente”). En efecto, apunta que ese poder de control “es poco verosimil que también pueda
existir a la inversa” ya que, concluye con un punto de ironia “no tenemos ninguna evidencia de que la
filial espaiiola ostente poder de control sobre la matriz alemana”.

37. Para salvar el escollo acude una vez mas a la jurisprudencia comunitaria, en concreto a la
sentencia del TG en el asunto Biogram* (pendiente de recurso ante el TJUE) que justifica la extension
de responsabilidad en ambas direcciones, la ascendente y la descendente. En concreto la AP cita (aparta-
do n°21) el apartado 218 de la STG que afirma: “si es posible imputar a una sociedad matriz la respon-
sabilidad de una infraccion cometida por su filial y, en consecuencia, considerar a ambas sociedades
responsables solidarias de la infraccion cometida por la empresa que constituyen, sin violar el principio
de responsabilidad personal, lo mismo sucede a fortiori cuando la infraccion cometida por la entidad
econdomica que constituyen una sociedad matriz y su filial resulta del concurso de las conductas de esas
dos sociedades”.

38. Este punto ya lo habia advertido la AP de Barcelona, al enunciar las razones que justifican
el planteamiento de la cuestion, al sefialar (apartado n° 10) que lo normal en este caso del cartel de los
camiones es que las demandadas “sean filiales participadas exclusivamente por las matrices infractoras
v que son utilizadas por éstas para comercializar los productos con los que se cometio la infraccion,
razon por la que de alguna forma puede llegarse a pensar que también esas filiales obtuvieron prove-
cho de ella, en la misma o similar medida que las sociedades matrices”. Este punto de vista es muy
relevante, como luego veremos, y lo apuntd también -desde el punto de vista de la aplicacion publica- la
propia decision de la Comision, que declard que la intervencion de las filiales de los fabricantes en los
diversos paises fue esencial para la comercializacion y distribucion de los camiones en el mercado. De
ahi que, aunque sea correcto hablar, como se ha hecho en algin comentario*, de la responsabilidad de
las “inocentes” filiales por contraposicion a las “culpables” matrices, quiza se acerque mas a la realidad
juridica de esta interpretacion extensiva de responsabilidad la licencia literaria de preguntarse si estan
pagando los hijos por los pecados de los padres®.

V. El concepto de “empresa” y la teoria de la unidad econémica

39. De la simple lectura de las cuestiones prejudiciales planteadas por la AP de Barcelona pue-
de facilmente deducirse la importancia préctica de la problematica que se plantea, su incidencia en los
miles de acciones de dafios que se estan ventilando ante la jurisdiccion en Espafia y el resto de la Union
Europea, y en consecuencia la enorme expectacion que el pronunciamiento del TJUE habia generado.
Tras las oportunas Conclusiones®® del Abogado General, presentadas el 15 de abril de 2021, y que seran
objeto de analisis también, el tribunal de Luxemburgo dictd su esperada sentencia el 6 de octubre del
pasado 2021.

3 STG de 12 de diciembre de 2018, asunto Biogram, T-677/14.

3* B. FrREUND, “Reshaping Liability — The Concept of Undertaking Applied to Private Enforcement of EU Competition
Law”, GRUR International, Vol. 70 (8), 2021, p. 741.

33 M. Arauso Bovp, “Should Children Pay for Their Parent’s Sins? The Sumal Preliminary Reference”, Journal of Compe-
tition Law & Practice, 2021, Vol. 12, N° 1, pp. 25 — 33.

3 Conclusiones del A.G. Pitruzzella, presentadas el 15 de abril de 2021, en el Asunto C-882/19, Sumal, S.L. c. Mercedes
Benz Trucks Espafia, S.L. (ECLI:EU:C:2021:293).
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40. Hemos optado, como se ha sefialado en la introduccion, por centrarnos en los puntos esenciales
de este historico pronunciamiento, y por tanto obviar otros aspectos de la Sentencia que, pese a su induda-
ble interés, no son abarcables en este comentario. Entre estos destacan dos principalmente: por un lado, el
razonamiento del TJUE (apartados nn. 16 a 22) sobre la solicitud que hizo MBTE de reapertura de la fase
oral del procedimiento, solicitud que es denegada; y, por otro lado, la valoracion -igualmente “desestima-
toria”- que hace el TJIUE (apartados nn. 23 a 30) de las dudas que albergaba MBTE acerca de la admisibi-
lidad de la peticion de decision prejudicial. Es de sefialar, ademas, que en esta segunda cuestion el TIUE se
desmarca de la propuesta del AG, que en sus Conclusiones (apartado n° 15) opina que “procede rechazar
la excepcion de inadmisibilidad propuesta por MBTE y basada sobre el incumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 94 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia en lo que respecta
a las tres primeras cuestiones prejudiciales, y estimarla en lo que atarie a la cuarta cuestion prejudicial’.

41. Aunque pueda parecer paradojico, siendo la empresa el destinatario de las normas de Dere-
cho de Competencia en la UE contenidas en los arts. 101 y 102 TFUE, no hay una configuracion legal
del concepto en las normas de Derecho originario. Se ha sefialado, precisamente para determinar el
ambito de responsabilidad por las conductas anticompetitivas, y quiénes responden tanto en cuanto a las
sanciones (aplicacion privada) como en cuanto a los dafios causados (aplicacidon privada), que “como es
logico, y dada la naturaleza especifica del Derecho de la UE, no existe una definicion real de ‘empresa’
en el marco del Tratado. Sin embargo, los tribunales de la UE han colmado esta laguna con sus pronun-
ciamientos jurisprudenciales™’. Efectivamente, esto ha sido asi, y una empresa, en este 4mbito normati-
vo “consiste en una organizacion unitaria de elementos personales, tangibles e intangibles, que persigue
un objetivo econdomico especifico a largo plazo, y puede contribuir a la comision de una infraccion de
las disposiciones del Derecho de la competencia de la UE™3.

42. Las conclusiones a las que llega en su pronunciamiento el TJUE no se entienden en todo
su alcance sin un breve repaso de la jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de “empresa”, a los
efectos de aplicacion del Derecho de la Competencia, concepto que se apoya sobre la teoria de la “uni-
dad econdmica”. Llevaremos a cabo este analisis con especial referencia al precedente mas inmediato, y
sobre el que se construye la sentencia de 2021, el asunto Skanska, decidido el afio anterior (Apdo. V.1);
seguidamente, entraremos a analizar en detalle la supuesta “revolucion” que en esta doctrina introduce
la sentencia del TJIUE el asunto Sumal c¢. Mercedes Benz (Apdo. V.2).

1. Configuracion del concepto por la jurisprudencia comunitaria

43. Como consecuencia logica de todo el razonamiento anterior, y para preparar la respuesta
sobre la imputacion a la filial responsabilidad por los actos de la matriz, sefiala el TIUE en el apartado
n° 39 de su pronunciamiento como ha de categorizarse el concepto de “empresa” en el &mbito del De-
recho de la Competencia: “Pues bien, de la redaccion del articulo 101 TFUE, apartado 1, resulta que
los autores de los Tratados optaron por utilizar este concepto de «empresa» para designar al autor de
una infraccion del Derecho de la competencia, sancionable con arreglo a dicha disposicion, y no otros
conceptos como los de «sociedady o de «persona juridica”.

44. Efectivamente, habida cuenta que la base del concepto de empresa es mas de naturaleza
economica que legal, dicho concepto no necesariamente se corresponde ni con la persona fisica que desa-
rrolle una actividad econdémica ni con lo que conocemos como la “personalidad juridica™?’, que es el ele-

37 P. WHELAN, “Private Enforcement and the Imputation of Antitrust Liability” (April 11, 2022), en F. Marcos, B. RODGER Y
M. Sousa (eds), Research Handbook on Competition Law Private Enforcement in the EU (Elgar Publishing, forthcoming), pag.
3. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4080911

38 Asunto C-67/96, Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie [1999] ECR 1-5751.

¥ A. Jones, “The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law” (2012), European Competition Journal, Vol. 8
(2), pag. 302.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 319-347 330
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7185


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7185
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4080911

FErRNANDO DiEZ ESTELLA En busqueda de un concepto de “empresa” en el Derecho de la competencia...

mento constitutivo de las sociedades mercantiles. Y, en linea con la complementariedad de la aplicacion
publica y privada a la que hemos hecho referencia en el epigrafe anterior, seiala el TJUE en este mismo
apartado que este mismo concepto es el que maneja -en el &mbito sancionador- el art. 23.2° del Reglamen-
to 1/2003 como -en el ambito de las acciones de resarcimiento- el art. 2.2° de la Directiva 2014/104/UE.

45, Derivado de lo anterior, ¢ intimamente ligado al concepto de “empresa”, esta el de “unidad
econdmica” o también “unidad de conducta™® en el mercado; lo sefiala el TTUE en el apartado n® 41 de
Sumal, cuando recuerda que:

“al tener por objeto las actividades de las empresas, el Derecho de la Union en materia de com-
petencia consagra como criterio decisivo la existencia de una unidad de comportamiento en el mercado
(...) el concepto de «empresay comprende cualquier entidad que ejerza una actividad economica, con in-
dependencia del estatuto juridico de esa entidad y de su modo de financiacion, y designa, asi, una unidad
economica aunque, desde el punto de vista juridico, dicha unidad economica esté constituida por varias
personas fisicas o juridicas”.

46. Este pronunciamiento, este concepto de empresa y de unidad econémica, sobre los que
fundamenta el TJUE su decision, no pueden sorprender a nadie, ya que entronca con una larga y con-
sistente linea jurisprudencial que arranca hace ahora medio siglo, con la Sentencia Imperial Chemical
Industries®', del entonces Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, dictada el 14 de julio de 1972.
Ya entonces afirmé que la conducta de una filial con personalidad juridica diferenciada es atribuible a la
sociedad matriz si la filial “no decide de forma autonoma su propio comportamiento en el mercado, sino
que ejecuta, en todos los aspectos materiales, las instrucciones que recibe de la matriz” (apartado n°
132). Esta “unidad del grupo asi formado” (apartado n ° 135) existia en casu ya que la matriz poseia “la
totalidad o, en todo caso, la mayoria de las acciones” (apartado n° 136) de sus de sus filiales y ejercia
una influencia decisiva en su conducta empresarial.

47. La linea de razonamiento seguida por el entonces TJCE en esta decision es luego confirmada
en otras muchas, que van perfilando la nocién de empresa y la teoria de la unidad econémica, siempre
en el ambito de la aplicacion publica, y en el sentido de responsabilidad “ascendente” (atribuir a la ma-
triz la conducta llevada a cabo por sus filiales). Asi, encontramos, entre otros muchos, la ya citada por
la AP de Barcelona en el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, Confederacion Espaiiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio®, o 1a también conocida Akzo Nobel*, ala que el TIUE se remite
repetidamente en Sumal.

48. Del mismo modo, en Knauf Gips* ya se habia sefialado que “una unidad econémica con-
siste en una organizacion unitaria de elementos personales, materiales e inmateriales, que persigue un
objetivo economico especifico a largo plazo”. En Sumal se recoge este precedente (apartado n°® 41), asi
como la obligada también referencia a Dow Chemical®, en el apartado n® 46, cuando recuerda que “el
concepto de «empresa» empleado en el articulo 101 TFUE es un concepto funcional, y la unidad eco-
nomica constitutiva de dicha empresa debe identificarse desde la perspectiva del objeto del acuerdo de
que se trate”. En otras palabras, el TJUE en las sentencias Knauf Gips y Dow Chemical ya habia ligado
el concepto funcional de empresa a una finalidad econémica, a un objetivo econdémico especifico y a una
finalidad funcional especifica, abriendo asi la puerta a mas de un objetivo econdmico objetivo econémi-
co especifico -es decir, varias unidades econdmicas- dentro de un grupo de empresas.

4 Asunto T-66/99, Minoan Lines SA v. Commission [2003] ECR 1I-5515, apartado n® 123.

4 Sentencia del TJCE, Asunto 48/69, de 14 de julio de 1972.

2 STJUE de 14 de diciembre de 2006, asunto CEEES, C-271/05, Rec. p. I 11987, apartado 40.

# Sentencia del TJUE, de 10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel y otros c. Comision, As. C97/08 P, (ECLI:EU:C:2009:536).

4 Sentencia del TIUE de 1 de julio de 2010, Knauf Gips c. Comision, As. C407/08 P, (ECLI:EU:C:2010:389), apartados
84y 86.

* Sentenciadel TJUE de 26 de septiembre de 2013, The Dow Chemical Company c. Comision,As.C179/12P,(ECLLI:EU:C:2013:605),
apartado 57.
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49. Por tanto, a este respecto, que es el nucleo de la Sentencia del TIUE de 2021, y la base para
atribuir a la filial responsabilidad por la conducta de la matriz, ;nihil novum sub sole? Pues si que hay
novedad, por la sencilla razéon que la problematica que se le plantea en la cuestion prejudicial no se habia
planteado antes, y por eso el TJIUE tiene que “innovar”, pero hay que ser cauto a la hora de calificar el
asunto Sumal c. Mercedes como revolucionario o disruptivo, porque lo que hace el tribunal luxembur-
gués es limitarse a extraer la consecuencia logica de los referidos precedentes*. Se trata, como veremos
a continuacion, del requisito -para que haya unidad econdmica, por tanto posibilidad de extender la
responsabilidad de la matriz a la filial- de “actien en el mismo sector economico”.

50. Ademas, por si todo lo anterior no fuera suficiente, unos meses antes de Sumal, ya se habia
pronunciado sobre casi todas estas cuestiones, en su no menos trascendental pronunciamiento en el
asunto Skanska’, dictada el 14 de marzo de 2019. En ella el TJUE dictaminé que el circulo de personas
responsables del perjuicio resultante de un comportamiento anticompetitivo debe determinarse con arre-
glo al con el art. 101 TFUE. Asi, el concepto de “empresa” debe aplicarse tanto a la aplicacion publica
como a la privada.

51. Como es sabido, en este asunto, derivado de un cartel de empresas en Finlandia del sector
del asfalto, no se dirimia la eventual exigencia de responsabilidad a la filial por los actos de la matriz,
sino el problema planteado por la sucesion de empresa, ya que cada de las empresas en cuestion habia
adquirido acciones en una de las siete empresas originalmente implicadas en el cartel a través de diver-
sos procedimientos de adquisicion, como fusiones y reestructuraciones en los afios 2000 a 2002. Como
resultado, las actividades econdmicas de los infractores fueron continuadas por las empresas adquiren-
tes, aunque las empresas adquiridas dejaron de existir juridicamente, bien por liquidacidon voluntaria o
por fusion. Y, segun el régimen legal finés de responsabilidad civil, a las compafiias adquirentes no se
les podia exigir responsabilidad derivada del dafio anticompetitivo que las empresas adquiridas hubie-
ran podido causar.

52. Este circulo de entidades responsables, para asegurar la plena efectividad del art. 101 TFUE,
debe ser determinado por el derecho de la UE, y no por las normativas nacionales que, como en el
caso finés -y el espafiol, en Sumal- supondrian un obstaculo al pleno resarcimiento de las victimas de
los carteles. Para su determinacion, y previamente a este pronunciamiento, habia dos posibilidades:
una, apoyada por la CE, era que correspondia al ordenamiento juridico interno de los Estado miembro
determinar el circulo de personas responsables de responsables de reparar el dafo causado por el com-
portamiento anticompetitivo*. La otra opcion (sugerida por el AG Wahl) era determinar el circulo de
circulo de personas responsables para compensar el dafio de la conducta anticompetitiva directamente
por el derecho europeo, al igual que se determina el circulo de personas con derecho a de personas con
derecho a reclamar una indemnizacion. E1 TJUE opt6 por la segunda opcion® y, por tanto, se puso de
parte del AG Wahl, que en el apartado n® 61 de sus conclusiones habia sugerido: “La determinacion de

* Vid., a este respecto, el analisis que se lleva a cabo en: N. BRUEGGEMANN, “The unsung harmony of Sumal and the Akzo
line of case law”, Concurrences, 2022, N° 1, pp. 31 — 35.

47 Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2021, Vantaan kaupunki v Skanska Industrial Solutions Oy and others Obero™
sterreich, Asunto C724/17 (ECLLI:EU:C:2019:204).

4 Esta postura de la CE es recogida por la Sentencia Skanksa en su apartado n° 33: “No desvirtia esta interpretacion la
alegacion formulada por la Comision Europea en la vista segun la cual del articulo 11, apartado 1, de la Directiva 2014/104/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las
acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
y de la Unién Europea (DO 2014, L 349, p. 1), a tenor del cual los Estados miembros velaran por que las empresas que hayan
infringido el Derecho de la competencia por una conducta conjunta sean conjunta y solidariamente responsables por los dafios y
perjuicios ocasionados por la infraccion del Derecho de la competencia, se desprende que corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro determinar la entidad obligada a reparar dicho perjuicio, de conformidad con los principios de
equivalencia y de efectividad”.

4 Apartado n® 28 de la Sentencia Skanska: “la cuestion de la determinacion de la entidad obligada a reparar el perjuicio
causado por una infraccion del articulo 101 TFUE se rige directamente por el Derecho de la Union”.
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las personas que deben pagar indemnizacion es la otra cara de la moneda del derecho a reclamar una
indemnizacion por los daiios causados por una infraccion del Derecho de la competencia de la UE™.

53. Naturalmente, puede plantearse si es extensible esta interpretacion del &mbito de responsa-
bilidad a supuestos distintos de los de la sucesion de empresa, o mas bien deberia limitarse el alcance de
Skanska a este tipo de caso especifico. En nuestra opinidn, y asi lo hace también el TJUE en Sumal, si se
puede extender la interpretacion “amplia” de la exigencia de responsabilidad mas alla del caso concreto
de la continuidad empresarial, ya que la interpretacion “estricta” limitaria indebidamente los derechos a
un pleno resarcimiento patrimonial de las victimas de un cartel.

54. Esta conclusion es la mas coherente con el enfoque de complementariedad entra la aplicacion
publica y privada que hemos reseiiado anteriormente, que busca una perspectiva integral en el sistema
del Derecho de la Competencia, y encaja sin problema en la linea jurisprudencial sobre el concepto de
empresa y la teoria de la unidad econdmica del TJUE. Por otro lado, aumenta la seguridad juridica para
los reclamantes de dafios en casos de carteles en todo el ambito de la UE, y evita la falta de uniformidad
que supondria dejar a cada ordenamiento nacional establecer cudl es el circulo de personas responsables.

55. Por ultimo, y frente a quienes claman una infraccion del principio de responsabilidad perso-
nal, por imputar responsabilidad a unas sociedades juridicas que son distintas de quienes cometieron la
infraccion de la que se deriva dicha responsabilidad, recuerda Skanska (apartado n°® 39): “imputar la res-
ponsabilidad de una infraccion a una sociedad en su condicion de sociedad absorbente de la sociedad
infractora cuando ésta ya no existe no es incompatible con el principio de responsabilidad personal”.
Asi se ha pronunciado reiteradamente la jurisprudencia comunitaria®!, y es desde luego el principio que
se seguira en Sumal.

56. Es, desde luego, una conclusion que afirma con cierta contundencia el TJUE y que sin embar-
g0 no esta exenta de criticas, como mas adelante desarrollaremos, pues equiparar la responsabilidad por
la sancion (ambito de la aplicacion publica) con la responsabilidad por dafios (&mbito de la aplicacion
privada) puede, en algunos casos, conculcar el principio de responsabilidad personal. Asi se entendio,
por ejemplo, en el asunto Schindler c. Comision, cuando “los recurrentes alegan que la jurisprudencia
de los tribunales de la Union Europea vulnera el principio de responsabilidad personal de las personas
Juridicas. Sin embargo, como ha sefialado la Abogado General en los puntos 65 y 66 de sus conclusio-
nes, si bien este principio reviste una importancia especial en lo que respecta a la responsabilidad en el
ambito del Derecho civil, no puede ser pertinente para definir al autor de una infraccion del Derecho
de la competencia, que se refiere al comportamiento real de las empresas™?. De ahi que un cierto sector
doctrinal no dude en afirmar que “el razonamiento relativo a la responsabilidad administrativa de las
multas no puede trasladarse a la evaluacion de la responsabilidad civil de una empresa matriz”>.

2. El nuevo requisito de “misma actividad economica” en la STJUE de 6 de octubre de 2021

57. A partir de los anteriores precedentes, la STJUE de 6 de octubre de 2021, en el asunto Sumal
c. Mercedes Benz, sefiala que el que la filial y la matriz pertenezcan a la misma unidad econémica a
efectos de la infraccion especifica en cuestion debe analizarse a partir de un doble test: (i) la existencia
de vinculos econoémicos, organizativos y juridicos, tal y como se resume en el apartado n® 58 de 4kzo

0 Conclusiones del A.G. Wahl, Asunto C-724/17 Vantaan kaupunki v Skanska Industrial Solutions (ECLI:EU:C:2019:100).

1 Sentencia del TJUE, de 5 de diciembre de 2013, SNIA ¢. Comision, Asunto C448/11 P,no publicada, (ECLI:EU:C:2013:801),
apartado n°® 23.

2 Sentencia del TIUE, de 23 de Agosto de 2013, Schindler Holding and others v. Commission, Asunto C-501/11 P
(ECLL:EU:C:2013:522), apartado n° 101.

3 R. VaN LEUKEN, “Parental Liability for Cartel Infringements Committed by Wholly Owned Subsidiaries” (2016), Euro-
pean Review of Private Law, Vol. 24 (3-4), pag. 525.
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(vinculos generales); (ii) la existencia de un vinculo especifico entre la actividad econémica de esa fi-
lial y el objeto de la de la infraccion de la que se responsabiliza a la sociedad matriz. Para demostrar la
existencia de este vinculo especifico in casu, se requerird que la infraccion que lleva a cabo la empresa
matriz “se refiera” a los mismos productos que los comercializados por la filial, tenga lugar en el ambito
de la misma actividad econémica.

58. Esta si que es, en nuestra opinion, la gran novedad de Sumal, y se formula en el apartado n°
51 de la sentencia del TJUE:

“Sin embargo, solo podra considerarse responsable a esa sociedad filial si la victima demuestra,
basdndose en una decision adoptada previamente por la Comision con arreglo al articulo 101 TFUE o
por cualquier otro medio —en particular, si la Comision no se ha pronunciado sobre este extremo en la
referida decision o si aun no ha adoptado decision alguna—, que, habida cuenta, por un lado, de los
vinculos econdmicos, organizativos y juridicos a los que se hace referencia en los apartados 43y 47 de la
presente sentencia, y, por otro lado, de la existencia de un vinculo concreto entre la actividad economica
de dicha sociedad filial y el objeto de la infraccion de la que se ha declarado responsable a la sociedad
matriz, la referida filial constituia, con su sociedad matriz, una unidad economica”.

59. Desde luego, el concepto de “empresa” que aporta este pronunciamiento es el concepto
clave de Sumal, y de ahi que la doctrina® mas atenta que ya se ha ocupado de analizarla hable de un
antes y un después de esta sentencia del TIUE. Aunque el alcance concreto del test propuesto deberan
irse perfilando por los tribunales® y las autoridades de la competencia de la UE, y desde luego tiene un
punto novedoso, también es cierto que esta perfectamente en sintonia con medio siglo de jurispruden-
cia comunitaria, ya que esencialmente reitera el requisito de “realizar la misma de la misma conducta
en el mercado” que el derecho de la competencia de la UE habia establecido desde /mperial Chemical
Industries de 1972 y que se ha denominado explicitamente “objetivo econdmico especifico” en la més
reciente Knauf Gips, de 2010.

60. Con independencia, pues, del grado de “novedad” que se le quiera dar a esta categorizacion
de la empresa y la unidad econémica, y reconociendo que Sumal introduce una cierta ambigiiedad*® en
el concepto, que generara inseguridad juridica, lo cierto es que a efectos del Derecho de la Competencia,
tanto en su vertiente de aplicacion publica como privada, ésta es la base sobre la que el TJUE responde
a la cuestion prejudicial que le plantea la AP de Barcelona, y permite extender a las filiales la responsa-
bilidad de los actos cometidos por las matrices®. Lo analizamos a continuacion.

3 M. PeprAaz Carvo, “The concept of “undertaking” in EU competition law: Before and after the Sumal judgment of the
ECJ”, Concurrences, n® 1, 2022, pp. 36 y ss.

33Y, desde luego, esta imputacion a la filial de los dafios provocados por los actos de la matriz no es, ni mucho menos, auto-
matica, sino que tiene que cumplir los requisitos que el TJUE establece, y ser invocada por la demandante, que no puede en este
aspecto adoptar una actitud pasiva. En este sentido ya se han pronunciado en Espaiia sentencias que recogen la doctrina Sumal,
pero que no dudan en conceder la legitimacion pasiva si entienden que la pretension de la victima del cartel no esta debidamente
justificada. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 1%), num. 1106/2021, de 27 de octubre,
en una mas que elocuente “advertencia” a los demandantes sefiala en su Fundamento Juridico 2° que: “En el caso de autos la
parte actora, tal y como opuso la demandada en su contestacion, no alego ni tan siquiera cual es el titulo de imputacion que
permite atribuir a la demandada la responsabilidad por los supuestos dafios que reclama. Nada dijo sobre los supuestos de
hecho que exige el TJUE para determinar la responsabilidad de la demandada lo cual, por otro lado, supone una indefension
para la demandada pues dificilmente, ante el silencio de la demanda, se podria defender en los términos que precisa la citada
sentencia del TJUE. El actor no alego (ni probo) que existiera una unidad economica entre la sociedad matriz sancionada
por la Decision y la demandada en el sentido de los apartados 41 y 46 de la sentencia citada, ni los vinculos que unen a esas
sociedades mencionados en el apartado 51, esto es, el vinculo concreto existente entre la actividad economica de esa sociedad
filial y el objeto de la infraccion de la que se considera responsable a la sociedad matriz”.

3¢ P, WHELAN, op.cit., pag. 8.

57 B. FreuND, “Reshaping Liability — The Concept of Undertaking Applied to Private Enforcement of EU Competition
Law”, GRUR International, Vol. 70 (8), 2021, pp. 731-743.
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VI. Imputacion y responsabilidad “descendente” de la filial por los actos de la matriz
1. Consideraciones previas: asegurar el resarcimiento patrimonial

61. Como hemos tenido oportunidad de senalar en apartados precedentes, el supuesto que da
origen a la cuestion prejudicial, en que se ejercite una accion follow-on derivada de un cartel sancionado
por la Comision Europea, como es el caso del cdrtel de los camiones, la conducta anticompetitiva que
ha generado el dafio se ha llevado a cabo por empresas de varios paises, y a la vez haya provocado sus
efectos perjudiciales a empresas o consumidores diseminados a lo largo y ancho del territorio de la UE.

62. Las normas de competencia judicial aplicables seran entonces las previstas por el Reglamen-
to Bruselas I bis*, que establece los criterios para determinar cudl es la jurisdiccion competente en cada
caso para conocer de las pertinentes acciones de dafios. Contempla, junto al general, una serie de fueros
especiales, que se establecen como alternativos al fuero general con el objetivo de favorecer la posicion
del demandante o que el proceso se desarrolle en el lugar donde mas facilmente se pueden obtener y
practicar las pruebas (ver arts. 7 a 23 RBI bis)®.

63. A este respecto, pronto empezaron a dictarse pronunciamientos® del TJUE sobre compe-
tencia internacional en ejercicio de acciones para la reparacion de los dafios y perjuicios derivados de
una infraccion anticompetitiva, que no ha pasado desapercibido para la doctrina®, en referencia preci-
samente al cdrtel de los camiones. Esta cuestion, que entra de lleno en el &mbito del Derecho Interna-
cional Privado, reviste un cierto grado de complejidad, y su analisis excede con creces el objeto de este
trabajo, por lo que nos limitaremos aqui a dejarla apuntada, y nos remitimos para su estudio a recientes
publicaciones® que la abordan con exhaustividad y rigor. Es una problematica que tuvo su paralelismo,
en el ambito del derecho interno, en la discusion inicial de cudl era la jurisdiccion competente por razon
de la materia para conocer de acciones de dafios y perjuicios derivados de ilicitos antitrust, que como
es sabido generd en los primeros tiempos de las acciones de dafios en nuestro pais un cierto debate, con
soluciones jurisprudenciales diversas.

% Asi, como han destacado ya algunos autores, el proceso tendra caracter internacional cuando “no coincida el domicilio
o residencia de las partes; la divergencia entre el Estado en el que se produce la conducta restrictiva que origina la accion de
indemnizacion y el Estado en el que se perciben o producen sus efectos; o incluso la internacionalizacion de un supuesto por
accion de la autonomia de las partes, derivada de una eleccion del tribunal competente o de normativa aplicable”; C. OrRO MAR-
TiNEZ, “Litigacion internacional y acciones de indemnizacion por infraccion del derecho de la competencia de la UE: aspectos
de competencia judicial”, en A. FonT 1 RiBAs y B. ViLA Costa (Dirs.) La indemnizacion por infraccion de normas comunitarias
de la competencia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pag.100.

% Reglamento (UE) n © 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 , relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 351,
20.12.2012, p. 1-32).

¢ Es cierto que ante la existencia de una multitud de reglas de atribucion de competencia, las partes pueden buscar en paises
del Common Law un foro mas favorable a la obtencion de informacion para acreditar y cuantificar los dafios producidos, lo que
se conoce como forum shopping. En este sentido, afirma el prof. F. Gascon INncHAUSTI, “Aspectos procesales de las acciones
de dafios derivados de infracciones de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la Directiva 2014/104 y
de la propuesta de ley de transposicion”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pag.6: “Se abre la
puerta con ello a un forum shopping que no es facil evitar y que puede, de hecho, dar lugar a situaciones delicadas, como la que
le fue suscitada recientemente al TJUE en el asunto CDC Hydrogen Peroxide en que la demanda se interpuso ante tribunales
alemanes por estar domiciliada en ese Estado uno de las varias empresas cartelizadas demandadas, aunque con posterioridad,
una vez producida la perpetuatio iurisdictionis, la actora renuncié a su accion frente a esa entidad (pero dejando sujetas a las
demas a la jurisdiccion de los tribunales alemanes)”.

1 Vid., por ejemplo, la STIUE de 5 de julio de 2018, As. C-27/17, Lithuanian Airlines (ECLI:EU:C:2018:533).

2 E. PASTOR MARTINEZ, “Nada ha cambiado para el cartel de camiones. La competencia internacional en las acciones de
dafios”, La Ley Mercantil, n° 51, Octubre 2018, pags. 3 y ss.

% A.-L. CaLvo CaRrAvVAcA y J. Superow, “Cuestiones de derecho internacional privado y accion de dafios derivados de
ilicitos antitrust”, en Acciones Follow-on. Reclamacion de dajios por infracciones del Derecho de la Competencia, Ed. Tirant
Lo Blanch — CGAE, Valencia (2018), pags. 127 y ss.; A.-L. CaLvo Caravaca y J. CARrAScOSA GoNzALEzZ, “El Derecho interna-
cional privado de la Unién Europea frente a las acciones por dafios anticompetitivos”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 7-178.
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64. Ya hemos senalado que a partir de la jurisprudencia Courage y Manfredi el principio funda-
mental es que cualquier persona tiene derecho a solicitar la reparacion de los perjuicios y dafios que le
haya irrogado un contrato o una conducta que pueda restringir o falsear el juego de la competencia®. La
determinacion del 6rgano ante el que ha de interponerse la demanda surge de la aplicacion de las normas
y criterios de jurisdiccion y competencia. La eleccion del tribunal competente al que debemos dirigirnos
es una decision trascendental y que, puede condicionar el desarrollo del procedimiento.

65. Pues, en idénticos términos se sittia la problematica sobre a quién se puede dirigir la deman-
da de resarcimiento de dafios, cuando resulta que el cartel -la accion ilicita de la que se deriva la res-
ponsabilidad- lo ha cometido una empresa, habitualmente la matriz de un grupo, y el hecho dafioso -en
el caso que estamos analizando, la adquisicion de dos camiones- se ha hecho a otra empresa distinta, la
filial en Espafia de dicha matriz. Este es el ntcleo del problema que el TJUE resuelve, ante la alegacion
inicial de la demandada de falta de legitimacion pasiva, y la solucion aportada tiene una trascendencia
que sélo con el tiempo seremos capaces de valorar en toda su amplitud: la doctrina de la responsabilidad
“descendente”, o posibilidad de exigir que la filial responda por los actos de la matriz.

66. En este punto, es necesario traer a colacion la sentencia®® del Magistrado E. PAsTor, titular
del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia, de fecha 20 de febrero de 2019, que puede sin duda califi-
carse como “precursora nacional” de Sumal. Junto a otras muchas consideraciones de gran interés, y que
han servido para sentar doctrina que ha sido seguida en ulteriores pronunciamientos, sefiala que esta ex-
tension de responsabilidad, y por tanto la legitimacion pasiva de la filial frente a los dafios causados por
la conducta ilicita de su matriz, constituye una exigencia del principio de efectividad, es necesario para
un efectivo resarcimiento de las victimas del cartel, y por tanto se precisa (parrafo n°® 34) “con sentido
prdctico desechar la alegacion de obstaculos de defensa artificiosos tras los que no puede percibirse un
interes susceptible de proteccion juridica (...). Para eso, debemos abandonar una aproximacion a esta
cuestion basada en categorias clasicas de imputacion, de acuerdo con los principios de personalidad
propios de las legislaciones nacionales, que deben verse superados”.

67. La construccion jurisprudencial que permite esta extension de la responsabilidad se apoya
en el concepto de “unidad econdmica”, que hemos analizado en el epigrafe anterior, y la plantea el AG
Pitruzzella con toda claridad en el apartado n° 2 de sus Conclusiones en el Asunto Sumal c. Mercedes:

“Como es sabido, la teoria de la unidad economica esta muy consolidada en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y del Tribunal General, a la que se ha recurrido para sancionar a la sociedad matriz
por el comportamiento contrario a la competencia de sus filiales, en virtud de una suerte de proceso
«ascendentey que, partiendo de las segundas, llega a la primera. En el caso que el organo jurisdiccional
remitente somete a la consideracion del Tribunal de Justicia se trata, en cambio, de establecer si ese
mismo concepto de «unidad economica» puede justificar un proceso «descendentey» de imputacion de la
responsabilidad, en virtud del cual la filial responda por los perjuicios ocasionados por el comportamien-
to contrario a la competencia de la sociedad matriz”.

2. De la responsabilidad “ascendente” a los requisitos de la responsabilidad “descendente”

68. No hay duda, como acertadamente afirma el AG en sus conclusiones, que la doctrina sobre
la responsabilidad “ascendente” ya estd muy consolidada® en la jurisprudencia comunitaria, y aunque

% Vid. también la STJUE de 30 de enero de 1974, BRT 1, 127/73, Rec. 1974, p. 00035, apartado 16; STIUE de
18 de marzo de1997, Guérin Automobiles/Comision, C-282/95 P, Rec. 1997, p. 1-01503, apartado 39.

% Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia, de 20 de febrero de 2019 (ECLL:ES:JMV:2019:34).

% Especialmente “contundente” fue el pronunciamiento Comision c. Portielje, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Sala Tercera), asunto C-440/11 P, de 11 de julio de 2013.
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no exenta de criticas®’, a estas alturas no cabe cuestionar que la matriz responde por los actos de la filial,
en los términos en que los pronunciamientos®® del TTUE y el TG han ido perfilando. Desde luego que la
presuncion de que cuando las sociedades matrices titulares del 100% del capital social de la filial enton-
ces ejercen una “influencia decisiva” en la actuacion econdémica de la filial ha merecido una valoracion
muy poco favorable, ya que, en opinioén de un sector doctrinal, “es una aplicacion adulterada al presumir
la causalidad de la intervencion de la matriz, si bien sirve para eliminar los complejos problemas que
se presentan a la hora de diferenciar entre las distintas figuras de intervencion en el hecho punible a la
que se tienen que enfrentar otros sistemas (complicidad, cooperacion necesaria, instigacion, coautoria,
etc.)”®. Lo que es ciertamente novedoso es hacer responder a la filial por los actos de la matriz, y este es
el nucleo de la cuestion prejudicial que da lugar a la sentencia del pasado 6 de octubre de 2021.

69. La “precursora” sentencia del magistrado E. PasTor que hemos comentado en el epigrafe
anterior construye esta extension de responsabilidad sobre un triple argumento: a) la jurisprudencia co-
munitaria, que efectivamente considera a la “empresa” como infractora, en un sentido funcional, y por
tanto desligada de la visién puramente juridica. Habla, acertadamente, de “las caracteristicas econo-
micas de una infraccion y su relacion con una nocion economica de infractor, esto ultimo en conexion
con la existencia de una comunidad que genera darios” (parrafo n° 40); b) la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que en ambitos normativos distintos del Derecho de la Competencia -contratacion bancaria”™
y proteccion de datos’!- se ha pronunciado en sentido favorable a extender la responsabilidad civil
en grupos de sociedades; y c) una propuesta de imputacion de responsabilidad a la filial a partir de la
creacion de lo que ¢l llama una “accion follow-on especial”, como un tertius genus entre las puramente
autonomas y las puramente consecutivas’.

70. Al igual que la responsabilidad “ascendente” no es automatica, y para poder imputar a la
sociedad matriz los actos anticompetitivos de su filial ha de acreditarse que ésta no determina de forma
auténoma su comportamiento en el mercado, tampoco la responsabilidad “descendente” es automatica.
En efecto, para poder imputar a la filial los actos anticompetitivos de la matriz el TJUE introduce un
criterio totalmente novedoso, que viene a remodelar la teoria existente sobre la “unidad econdémica”
y, como ha sefialado acertadamente la doctrina mas atenta que ya ha analizado este caso va a originar
no pocos problemas interpretativos: el criterio de la “conexion” entre las actividades econémicas de la
matriz y la filial.

7 Permitase la referencia, sobre esta cuestion, a F. Diez EsTeLLA y P. PErREZ FERNANDEZ, “Responsabilidad antitrust de la ma-
triz por los actos de la filial ;enajenacion mental transitoria o aberracion juridica permanente en la Comision Europea y la juris-
prudencia comunitaria?”, CEF Legal: revista practica de derecho. Comentarios y casos practicos, n® 153, 2013. Igualmente, J.
MARTi MIRAVALLES, “Acciones de dafios por infraccion del derecho de la competencia: responsabilidad conjunta y prescripcion”,
Actas de Derecho Industrial y derechos de autor, Vol. 37 (2016-2017), Ed. Marcial Pons, pp. 37-39.

® Tas sentencias que han configurado esta doctrina son, principalmente: Sentencia del TJCE (Sala Quinta) de 16 de no-
viembre de 2000, Stora Kopparbergs Bergslags AB c. Comision, Asunto C-286/98 P; Sentencia del TG, de 10 de septiembre de
2009, Akzo Nobel y otros/Comision (C-97/08 P, Rec. p. [-8237); Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 18 de diciem-
bre de 2008, As. T-85/06, General Quimica y otros ¢. Comision.

% M. GomEz TomiLLo, “La sancion a las empresas matrices por practicas infractoras de las normas de competencia de sus
filiales: regulacion, principios y garantias”, Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion, n.° 22/enero-junio
2018, Wolters Kluwer, pags. 51 y 52.

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 12 de enero de 2015, Rec. 2290/2012 (ECLL:ES:TS:2015:254).

"I Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 5 de abril de 2016, Rec. 3269/2014 (ECLLI:ES:TS:2016:1280).

2 Este aspecto, pese a lo detallado y bien construido de la argumentacion que desarrolla el magistrado, es posiblemente
el aspecto mas cuestionable de la sentencia de 20 de febrero de 2019. Como hemos sefialado en la introduccion, en estos
primeros compases de acciones de dafios contra las filiales espafiolas de las matrices alemanas, la tendencia mayoritaria de
los juzgados mercantiles en Espafia ha sido la desestimacion por falta de legitimacion pasiva. Con todo, esta nueva categoria
de acciones de dafios, también denominadas “hibridas” o “pseudo follow-on”, parece que va ganando presencia en la juris-
prudencia nacional. Vid., del mismo magistrado, el reciente Auto del Juzgado Mercantil n° 3 de Valencia, de 11 de mayo de
2022 (ECLL:ES:JMV:2022:1333A), con muy sustanciosas y elaboradas consideraciones sobre la complementariedad entre la
aplicacion publica y la privada del Derecho de la Competencia, la naturaleza de las acciones de dafios y perjuicios en el ambito
antitrust, y la importancia de los cauces procesales adecuados para la obtencion de una tutela judicial efectiva.
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71. Asi, en su sentencia Sumal ¢. Mercedes Benz, una vez asumido que “el concepto de «em-
presa» y, a través de este, el de «unidad economicay, conllevan de pleno derecho la responsabilidad
solidaria de las entidades que componen la unidad economica en el momento de la comision de la in-
fraccion” (apartado n° 44), se sefiala igualmente que “la organizacion de los grupos de sociedades que
pueden constituir una unidad econdomica puede variar mucho de un grupo a otro. Existen, en particular,
grupos de sociedades del tipo «conglomeradoy» que actiian en varios ambitos economicos sin relacion
alguna entre si” (apartado n° 45).

72. Esto lleva al TJUE a concluir (pensamos que acertadamente) que esta facultad que esta reco-
nociendo a la victima de una conducta anticompetitiva de exigir a la filial responsabilidad por los actos
de la matriz, no es una facultad “de la que se disponga automdticamente contra cualquier sociedad filial
de una sociedad matriz objeto de una decision de la Comision por la que se sanciona un comportamien-
to infractor” (apartado n° 46). Tiene, naturalmente, que haber algin punto de conexion entre las activi-
dades economicas de una y otra; si no, como en el caso de la responsabilidad “descendente”, nos ale-
jamos del concepto “funcional” de empresa que es el que justifica esta extension de la responsabilidad.

73. Lo sefialaba el AG en el apartado n° 58 de sus Conclusiones, y a él se remite el TJUE: “si
una filial, incluso en caso de participacion en el 100 % del capital social o de un porcentaje similar,
desarrolla una actividad ajena al ambito economico en el que la sociedad que la controla ha adoptado
los comportamientos contrarios a la competencia, estara fuera del concepto «funcionaly de empresa,
de manera que no puede existir responsabilidad conjunta de la primera por los comportamientos con-
trarios a la competencia de la segunda”.

74. Idéntico razonamiento adopta el TJUE para el caso de la responsabilidad “ascendente”, y en
el apartado n°® 47 de su pronunciamiento:

“Por consiguiente, una misma sociedad matriz puede formar parte de varias unidades economicas
constituidas, en funcion de la actividad economica de que se trate, por ella misma y por distintas combi-
naciones de sus sociedades filiales pertenecientes todas ellas al mismo grupo de sociedades. De no ser
ast, una sociedad filial miembro de tal grupo correria el riesgo de ser considerada responsable de infrac-
ciones cometidas en el marco de actividades economicas sin relacion alguna con su propia actividad y en
las que no estaba implicada en modo alguno, ni tan siquiera indirectamente”.

75.Y es, en el apartado n 51 de la sentencia, donde se establece el criterio que permitird imputar
a la filial los actos anticompetitivos de la matriz, en el marco de una accion de dafios:

“[S]olo podra considerarse responsable a esa sociedad filial si la victima demuestra, basandose en
una decision adoptada previamente por la Comision con arreglo al articulo 101 TFUE o por cualquier
otro medio (...) que, habida cuenta, por un lado, de los vinculos econémicos, organizativos y juridicos
(...) ¥, por otro lado, de la existencia de un vinculo concreto entre la actividad economica de dicha so-
ciedad filial y el objeto de la infraccion de la que se ha declarado responsable a la sociedad matriz, la
referida filial constituia, con su sociedad matriz, una unidad econdmica’.

76. Esta es, pues la clave de la reclamacion: no solo la existencia -en general- de vinculos
econdmicos, organizativos y juridicos entre la filial y la matriz, sino la existencia -en particular- de un
vinculo concreto entre las actividades econdmicas de ambas. Ambas sociedades, que juridicamente son
independientes, formaran una “unidad econdémica”, y por tanto le es exigible a la filial que haga frente
a las reclamaciones de dafios derivados de la conducta de la matriz, cuando ambas operen en un mismo
mercado, lleven a cabo la misma actividad econémica.

77. En este aspecto, como en tantos otros, el TJUE esté siguiendo las conclusiones del AG Pi-

truzzella, que habia apuntado la necesidad de que la empresa filial haya contribuido de alguna forma
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a la implementacion de la conducta anticompetitiva de su matriz para que fuera sujeto de reclamacion
de dafios: “En el caso contrario, el de la responsabilidad descendente, en el que es la sociedad matriz
quien comete la infraccion, la unidad de la actividad econémica resultara —ademas de la influencia
determinante ejercitada por la primera— del hecho de que la actividad de la filial sea de algun modo
necesaria para llevar a cabo el comportamiento contrario a la competencia (por ejemplo, porque la fi-
lial vende los bienes que constituyen el objeto del cdrtel)””. Parece evidente que si las filiales en Espafia
de las matrices alemanas son quienes comercializan los productos de éstas, este segundo requisito para
la exigencia de responsabilidad “descendente” no ofrece dudas. No toda la doctrina, sin embargo, esta
de acuerdo™.

3. Valoraciones criticas de la sentencia Sumal

78. Este dictum, uno de los mas destacados de toda la sentencia del pasado 6 de octubre de 2021,
no ha pasado desapercibido a la doctrina mas atenta, que ha cuestionado su acierto, a la vez que se desta-
ca su trascendencia: “su impacto va mucho mas alla del asunto en concreto, modificando el concepto de
empresa que hasta ahora se manejaba, anadiendo a la exigencia del ‘control’ la de ‘compartir actividad
econdmica’ (...). Sera preciso clarificar en futuros asuntos a qué estandares se utilizan para distinguir una
actividad economica de otra, y qué grado de intensidad de la ‘conexion’ es relevante a estos efectos™”.

79. En un sentido similar se pronuncia el prof. ALFARO, comentando el pronunciamiento del
TJUE, cuando afirma que “basta con verificar que la filial —si se quiere dirigir la pretension indemniza-
toria contra la filial- o la matriz —si se pretende dirigirla contra ésta— forman parte de la misma unidad
econdmica que cometio la infraccion para que pueda ser condenada al pago de la indemnizacion. Las
Conclusiones tienen de especialmente interesante el apunte del AG en el sentido de que la pretension
indemnizatoria no podria dirigirse contra la filial si ésta esta presente en un mercado ajeno y distinto del
mercado en el que se ha producido la infraccion. Sélo en ese caso podria decirse que la filial no forma
parte de la ‘unidad econémica’’s.

80. Sin embargo, este autor propone elaborar la teoria de la imputacién a la filial de responsa-
bilidad por los actos de la matriz sobre la base de la doctrina de los grupos de sociedades, y una com-
prension “patrimonial” del concepto de personalidad juridica de las empresas. Y, en idéntico sentido,
apunta la necesidad de separar dos ambitos distintos, y que en cambio tanto en las Conclusiones del AG
como en la sentencia del TJUE no estan debidamente diferenciados’: la imposicion de sanciones y el
ejercicio de acciones indemnizatorias. Lo que, en un epigrafe anterior hemos sefialado al indicar que
para este pronunciamiento, aplicacion publica y privada del Derecho de la Competencia forman una
unidad sistematica.

3 Conclusiones del AG en Sumal, apartado n° 57.

" Vid., por ejemplo, en contra de esta interpretacion: C. KERSTING, “Up- and down-stream liability within the economic unit:
children liable for their parents!”, Global Competition Law Review, Vol. 14 (3), pp. 126 y ss.

> M. Arauio Boyp, “Of undertakings, legal entities and groups of companies. The CJEU’s judgment in Sumal (C-
882/19)”, Blog Chillin’ Competition, 7 de octubre de 2021 (traduccion propia). Disponible en: https://chillingcompetition.
com/2021/10/07/of-undertakings-legal-entities-and-groups-of-companies-the-cjeus-judgment-in-sumal-c-882-19/ (0ltima
consulta el 30 de mayo de 2022).

7 J. ALFaRO AGuiLa-ReaL, “El TJUE dice que Mercedes Benz Espaiia tiene que soportar la demanda de indemnizacion de
los dafios causados por Mercedes Benz AG al participar en el cartel de camiones”, Blog Almacén de Derecho, 8 de octubre de
2021. Disponible en: https://derechomercantilespana.blogspot.com/2021/10/el-tjue-dice-que-mercedes-benz-espana.html (ul-
tima consulta el 3 de junio de 2022).

"7 En linea con todo un sector doctrinal que recela de esta traslacion de las categorias sobre extension de responsabilidad en
el ambito sancionador (aplicacion publica) al &mbito resarcitorio (aplicacion privada), ya que conculca principios sagrados del
derecho civil como el de la limitacion de responsabilidad patrimonial de las personas juridicas. Vid., entre otros, C. SIEBURGH,
“The Attribution of Acts: Towards a Principled Assessment under EU and National Private Law” (2016), European Review of
Private Law, Vol. 24 (3-4) pags. 645 a 668.
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81. Asi, respecto al primero de ellos, el ambito de la responsabilidad por sanciones, sefiala el
prof. ALFaRO que: “En cuanto a la responsabilidad por sanciones, el TIUE deberia ser mas estricto de
lo que es. Porque si la separacidon patrimonial que garantiza el recurso a los grupos de sociedades es
legitima, imponer la sancién a un patrimonio distinto del patrimonio cuyos 6rganos han cometido la
infraccion no puede hacerse a la ligera” 8. De ahi que lo que ya se va consolidando con la denominaciéon
de “responsabilidad ascendente” (hacer responsable a la matriz por las infracciones de la filial) sea una
tarea compleja, y que ha de hacerse conforme a las normas ya existentes y consolidadas sobre imputa-
cion de responsabilidad™.

82. Sin embargo, y en opinion del prof. ALraro, “En el &mbito de la responsabilidad indemni-
zatoria que acarrea la comision de una infraccion, los criterios no deben ser igualmente estrictos. La
razén se encuentra en que, al margen de los criterios establecidos mas arriba para determinar a quién
es imputable la infraccion, debe exigirse al grupo de sociedades que reaccione de conformidad con las
exigencias de la buena fe a la presentacion de la demanda por parte de la victima de un cartel o de otra
infraccion del Derecho de la Competencia. En este sentido, me parece evidente que un camionero que
compro un camioén en Espafia a un concesionario de Mercedes Benz debe poder demandar a la filial
espafiola de Mercedes Benz aunque la que cometio la infraccion fue la sociedad alemana de este conglo-
merado que se dedica al negocio de fabricar y vender camiones. Si el conglomerado tiene ‘presencia’ en
Espana, vende camiones en Espafia y el precio de esos camiones se vio alterado por las maquinaciones
de cualquier individuo que trabajaba para el conglomerado en cualquier parte del mundo, no es confor-
me con la buena fe que la filial espafiola rechace su legitimacion pasiva™®.

83. Es, desde luego, una interpretacion distinta a la que adopta el TJUE, y que haria innecesaria
la restriccion que introducia el AG en sus Conclusiones al concepto clasico de “control”, hasta ahora el
unico requisito para establecer la imputacion de responsabilidad. Como ya hemos visto, se afiade ahora
el que la filial opere en el mismo sector de mercado en el que actia la matriz, que ambas compartan una
misma actividad econémica. Esta exigencia de la buena fe en la actuacion de la empresa demandada, pa-
ralela a la exigencia de que el “sistema” en su conjunto facilite la interposicion de este tipo de acciones
resarcitorias, y no las imposibilite o las haga en la practica sumamente complicadas -sobre todo para los
demandantes- es, en el fondo, parte de lo que la Directiva 2014/104/UE introduce en el ordenamiento
comunitario, y la transposicion a nuestro derecho por el RD Ley 9/2017 introduce en Espaia.

84. En cualquier caso, en el ambito de la aplicacion publica del Derecho de la Competencia,
“cuando se demuestra una desviacion respecto de la diligencia exigible a los directivos en su condicion
de gestores de intereses ajenos sometidos a unos reforzados deberes de diligencia y lealtad. Pero esa
traslacion de responsabilidad no se contiene ni en la Directiva de Dafios ni en la modificacion de la LDC
operada por el Real Decreto-ley 9/2017, por lo que la imputacion de responsabilidad a dichos sujetos
por los dafios resultantes de la infraccion de la normativa de competencia, al margen de los mecanismos
societarios ya existentes al efecto, requeriria una extension del régimen de responsabilidad conjunta y
solidaria a los mismos™®'. De ahi la problematica que surge con nuestro actual art. 72 LDC, sobre la
posibilidad -conforme a nuestro derecho interno- de extender la responsabilidad que la ley prevé para el
infractor a su sociedad filial. Es la cuarta cuestion prejudicial que la Audiencia Provincial de Barcelona
formula al TJUE, y la examinaremos en un epigrafe mas adelante.

7 J. ALFARO AGUILA-REAL (2021), op.cit.

7 Como ya hemos tenido ocasion de sefialar en F. Diez ESTELLA y P. PEREZ FERNANDEZ, “Problemas derivados de la atribu-
cion europea de responsabilidad a las sociedades matrices por los ilicitos anticompetitivos de sus filiales: de Stora a Portielje,
pasando por Akzo Nobel y Elf-Aquitaine”, en Anuario de la Competencia 2013, Ed. Marcial Pons, pags. 321-358, Madrid, 2014.

8 J. ALFARO AGUILA-REAL (2021), op.cit.

81 C. GoMEz Asensio, “La aplicacion de los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual a las reclamaciones
de dafios por infraccion del Derecho de Defensa de la Competencia”, Revista de Derecho Mercantil n.° 308, abril-junio 2018.
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85. Finalmente, para concluir este apartado, nos ha parecido conveniente recoger algunas criti-
cas que se han formulado contra esta construccion del TTUE en Sumal. En efecto, para algunos autores®?,
hay dos procesos distintos que intervienen cuando se sanciona a una empresa infractora: (i) la identifi-
cacion de los elementos constitutivos de una empresa con el fin de determinar las personas potenciales a
las que, en teoria, se podria imputar una infraccion (aqui hablariamos de trazar un perimetro exterior); y
(i1) la identificacion de las personas actuales dentro de dicho perimetro a las que se puede imputar legal-
mente una infraccion (aqui la tarea es determinar la responsabilidad dentro de ese perimetro). De forma
bastante confusa, los Tribunales de la UE han utilizado con frecuencia el término “empresa” o “unidad
econdémica” para referirse a la investigacion sustantiva que constituye el nicleo de ambos procesos, sin
dejar claro a cudl de ellos se estaba refiriendo en cada caso.

86. En efecto, la existencia de estos dos procesos se desprende con claridad del apartado n°® 66
de las Conclusiones del AG Pitruzzella, cuando sefiala que:

“el alcance del concepto de unidad economica que he expuesto en las presentes conclusiones no
solo es valido cuando la Comision identifica el perimetro de la empresa responsable de la infraccion a
las normas de la competencia y a las personas juridicas que, dentro de ese perimetro, responden de forma
conjunta y solidaria por las sanciones impuestas, sino también cuando los particulares perjudicados por
un comportamiento contrario a la competencia cometido por una empresa en el sentido del Derecho de
la competencia ejercen una accion civil de indemnizacion por dafios y perjuicios”.

87. Una vez delimitado el perimetro, e identificados los limites de la empresa o unidad econémi-
ca que es responsable de la infraccion del Derecho de la competencia, los perjudicados por la conducta
anticompetitiva que hayan sufrido un dafio podran elegir contra cual de entre las distintas entidades ju-
ridicas que la componen dirigen su accion indemnizatoria. Esta es la base sobre la que la jurisprudencia
ha construido la “responsabilidad ascendente”, que permite imputar a la matriz la conducta de la filial,
y el debate ahora esta en ver si funciona igualmente para construir una “responsabilidad descendente”,
que permita imputar a la filial por la conducta de la matriz.

88. Sin embargo, es cierto que el TJUE a veces no clarifica cual de los dos procesos esta reali-
zando; asi, por ejemplo, si se trata de trazar el perimetro exterior, no tiene ningtin sentido que afirme en
el apartado n° 44 “el concepto de ‘empresa’y, a través de este, el de ‘unidad economica’, conllevan de
pleno derecho la responsabilidad solidaria de las entidades que componen la unidad economica en el
momento de la comision de la infraccion”, y sin embargo mas adelante, en el apartado n°® 62 “la Comi-
sion puede, libremente, considerar responsable de una infraccion y sancionar mediante la imposicion
de una multa a cualquier entidad juridica de una empresa que haya participado en una infraccion del
articulo 101 TFUE”. En cambio, si este razonamiento se esta llevando a cabo para determinar, dentro
del perimetro, a las personas responsables, cobra todo el sentido®.

89. Como hemos examinado en epigrafes anteriores, Skanksa no duda en extender este ambito
de responsabilidad en el caso de sucesion de empresa, aplicando la teoria de la continuidad econémica, y
desde luego que Sumal no duda tampoco en atribuir a la filial legitimidad pasiva para ser reclamada por
dafios ocasionados por su matriz. Una de las objeciones mas claras, que examinaremos a continuacion,
es la posible vulneracion del principio de culpabilidad, y responsabilidad personal, con lesion del dere-
cho fundamental de defensa. A la vez, es también igualmente claro que pronunciamientos como Skanska
y Sumal han arrojado luz sobre un terreno que estaba bajo un inquietante limbo legal: “Hasta hace rela-
tivamente poco tiempo, existia una total inseguridad juridica sobre si la responsabilidad de la filial por

82 P. WHELAN, “Private Enforcement and the Imputation of Antitrust Liability” (April 11, 2022), en F. Marcos, B. RODGER Y
M. Sousa (eds), Research Handbook on Competition Law Private Enforcement in the EU (Elgar Publishing, forthcoming), pag.
5. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4080911

8 P. WHELAN, op.cit., pag. 13.
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los actos de la matriz era una doctrina legalmente reconocida en la aplicacion privada del derecho de la
competencia de la UE, por lo que existian evidentes divergencias en las practicas nacionales®*,

VII. Otras cuestiones relevantes
1. Los derechos de defensa

90. Desde la perspectiva del public enforcement todo lo relativo a la prueba de la conducta
anticompetitiva, la evidencia necesaria para acreditar la practica anticompetitiva en un expediente san-
cionador, con el debido respeto a los derechos fundamentales y garantias procesales -el due process-y
por supuesto el alcance de la revision judicial, son aspectos de la maxima trascendencia en un sistema
que pretenda ser efectivo, y han sido objeto de estudio en fechas recientes por destacados expertos en
la materia®. Pero es que desde la perspectiva del private enforcement dichas cuestiones no son menos
importantes, y de ello estd dando cuenta la construccion jurisprudencial de este peculiar sistema de da-
fos derivados de ilicitos antitrust. Ya hemos tenido oportunidad de abordar este analisis en anteriores
publicaciones®®; nuestro objetivo ahora es analizar qué ha afadido a este respecto la Sentencia Sumal c.
Mercedes Benz.

91. Dado que se estd imputando a una empresa (la filial) responsabilidad por la conducta ilicita
que ha cometido otra (la matriz), es 16gico preguntarse si este planteamiento respeta el elemental princi-
pio de culpabilidad, y es legitima la duda sobre si esta construccion jurisprudencial respeta igualmente el
derecho de defensa, ya que la empresa a la que se esta haciendo responsable de las consecuencias civiles
del ilicito no ha estado presente en el procedimiento en que se ha declarado acreditada la existencia de
dicha conducta anticompetitiva.

92. El TJUE aborda sin ambages estas dudas en el apartado n® 53, cuando sefiala:

“Procede aniadir que la parte demandada en una accion de resarcimiento por dafios y perjuicios,
que puede dar lugar a la condena de dicha parte a indemnizar a la victima de una practica contraria a
la competencia, debe poder beneficiarse del derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial,
garantizado por el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Ademas,
es indispensable que la sociedad filial afectada pueda defender sus derechos con arreglo al principio del
respeto del derecho de defensa, que es un principio fundamental del Derecho de la Union. En consecuen-
cia, esa sociedad filial debe disponer, ante el juez nacional de que se trate, de todos los medios necesarios
para ejercer de manera efectiva su derecho de defensa, y, en particular, para poder rebatir su pertenencia
a la misma empresa que su sociedad matriz”.

93. Y de ahi que, como se sefiala a continuacion (apartado n°® 54):

“dicha sociedad filial debe poder refutar su responsabilidad por el perjuicio supuestamente cau-
sado, en particular, alegando todo motivo que habria podido invocar de haber estado implicada en el
procedimiento incoado por la Comision en contra de su sociedad matriz y que ha llevado a la adopcion
de una decision por dicha institucion en la que se declara la existencia de un comportamiento infractor
contrario al articulo 101 TFUE”.

8 F. Marcos, “The Uneven and Unsure Playing Field for Competition Damages Claims in the EU: Shortcomings and Fail-
ures of Directive 2014/104/EU and Its Implementation”, International Review of Intellectual Property and Competition Law,
(2021) Vol. 52 (4), pag. 475.

8 F. CastiLLo DE LA Torre y E. GippiNt FOURNIER, Evidence, proof and judicial review in EU Competition Law, Ed. Elgar
Competition Law & Practice, Londres (2017).

8 F. Diez EsTELLA, “Camiones, sobres de papel, azicar y el seguro decenal: sobre los carteles en Espafia y las acciones
resarcitorias de dafios y perjuicios”, Anuario de la Competencia 2017, Ed. Marcial Pons — Fundacion ICO, Madrid 2018, pags.
215 a248.
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94, Frente a la alegacion de la demandada que esta responsabilidad “descendente” estaba vul-
nerando sus derechos de defensa, y era contrario al principio de responsabilidad personal, el TJUE re-
cuerda (apartado n° 56) que, en el plano del derecho sancionador no tiene obligacion de enviar el pliego
de cargos a los terceros que se vean afectados por un procedimiento administrativo, sino tinicamente a
la empresa a la que tiene intencion de declarar infractora de la conducta ilicita. Y, en el ambito concreto
que nos ocupa, el resarcimiento patrimonial, sefiala (apartado n°® 58) que:

“el principio de responsabilidad personal no se opone, en las circunstancias descritas en el apar-
tado 56 de la presente sentencia, a que la declaracion de la existencia de tal infraccion tenga cardcter
firme a efectos de una sociedad filial dado que, como se ha recordado en el apartado 42 de la presente
sentencia, quien ha de responder por la infraccion es la unidad econdmica constitutiva de la empresa que
ha cometido tal infraccion”.

95. Y apunta, en el siguiente apartado de su pronunciamiento, una cuestion que tiene que ver
directamente con el caracter vinculante de las decisiones de la Comisioén Europea: es verdad que la au-
toridad de competencia comunitaria esta sefialando la realizacion de una infraccion en la que la empresa
a la que ahora se imputa responsabilidad no ha participado, ni es por tanto destinataria de esa decision.
Sin embargo, afirma el TJUE con toda claridad que “en el caso de una sociedad matriz y en relacion con
la consideracion de una infraccion cometida por la sociedad filial de dicha sociedad, que no es preciso
que esta ultima haya sido objeto de un procedimiento anterior que haya dado lugar a un pliego de car-
gos y a una decision, siempre que la sociedad filial cuyo comportamiento ha dado lugar a la infraccion
formase con la sociedad matriz en cuestion, ya en el momento de la primera infraccion, una unica em-
presa en el sentido del articulo 101 TFUE” (apartado n° 59).

96. En este sentido, y este aspecto de la sentencia merece un cierto reproche, ya que en nuestra
opinidn si se aleja de los mas elementales principios juridicos de culpabilidad y responsabilidad, si no en
cuanto al fondo -que es incuestionable- por lo menos en cuanto a la forma de expresarlo, el TJUE recuer-
da la doctrina sentada en la sentencia AKZO, segun la cual “ni el articulo 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento n.° 1/2003 ni la jurisprudencia determinan cudl es la persona juridica o fisica que la Comi-
sion debe considerar responsable de la infraccion y sancionar mediante la imposicion de una multa™’.

97. Esta doctrina jurisprudencial, ya consolidada®, permite concluir al TJUE, en términos cier-
tamente algo crudos, que (apartado n° 63):

“la Comision puede, libremente, considerar responsable de una infraccion y sancionar mediante
la imposicion de una multa a cualquier entidad juridica de una empresa que haya participado en una
infraccion del articulo 101 TFUE. De ello se sigue que no puede inferirse del hecho de que la Comision
haya identificado a una sociedad matriz como persona juridica que puede ser considerada responsable
de la infraccion cometida por una empresa que algunas de sus sociedades filiales no formen parte de la
misma empresa que ha de responder por esa infraccion”.

2. El conflicto con la normativa nacional

98. Como hemos visto en epigrafes anteriores, el TJUE reformula las cuatro cuestiones preju-
diciales que le formula la Audiencia Provincial de Barcelona, y responde de forma conjunta a las tres

87 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 27 de abril de 2017, As. C 516/15 P Akzo Nobel y otros/Comision
(ECLI:EU:C:2017:314), apartado n° 51.

88 Conforme a la antedicha jurisprudencia Akzo (apartados 49 y 60): “Cuando una entidad econdmica de este tipo infringe
el articulo 101 TFUE, apartado 1, le incumbe, conforme al principio de responsabilidad personal, responder por esa infraccion.
A este respecto, para imputar responsabilidad a cualquier entidad juridica de una unidad economica, es necesario que se aporte
la prueba de que al menos una entidad juridica perteneciente a dicha unidad econdémica ha infringido el articulo 101 TFUE,
apartado 1, de modo que se considere que la empresa constituida por esa unidad econdmica ha infringido esa disposicion y que
esta circunstancia se ponga de relieve en una decision de la Comision que haya pasado a ser definitiva”.
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primeras. La tltima cuestion, sin embargo, se responde por separado, y es la referente a si las normas
nacionales que establecen la responsabilidad ascendente (de la filial a la matriz) pero no contemplan la
responsabilidad descendente (de la matriz a la filial) deben por tanto considerarse como normativa no
conforme al Derecho de la UE.

99. A la vista de todo el anterior razonamiento del tribunal, la cuestiéon parece obvia: si los
tribunales nacionales pueden designar a cualquier entidad juridica dentro de una “unidad econémica”
como responsable en una demanda de dafios derivada de una infraccion antitrust, las normas de derecho
interno que imposibiliten esta reclamacion deberian no ser tenidas en cuenta por ellos. Como sefiala el
apartado n° 74 de las Conclusiones del AG:

“De todo lo anterior se desprende que, en contra de lo que sostiene MBTE, el organo jurisdiccional
nacional puede identificar como responsable de los darios causados por una infraccion de las normas
de la Union en materia de competencia a una persona juridica a la que no afecta de forma directa la
decision en virtud de la cual la Comision declaro y sanciono esa infraccion sin infringir la prohibicion
establecida en el articulo 16, apartado 1, del Reglamento n.° 1/2003, siempre que se cumplan los criterios
para considerar que esa persona es responsable de forma conjunta y solidaria con la persona o personas
destinatarias de la decision”.

100. En definitiva, esto es lo que dijo en el afio 2006, la sentencia del entonces TJCE en el asunto
Manfredi®, estableciendo que las normativas nacionales no podian obstaculizar el resarcimiento efec-
tivo de las victimas de una conducta antitrust, reconocido por el previo pronunciamiento en el asunto
Courage c. Crehan®, del afio 2001.

101. Sin embargo, y pese a esta conclusion evidente, la cuestion planteaba alguna que otra difi-
cultad desde el punto de vista de los hechos del asunto controvertido (la demanda contra Mercedes Benz
de Sumal), lo que llevé al A.G. Pitruzzella a proponer (apartado n° 78) que no se abordara esa cuestion.
El TJUE opt6 por lo contrario, posiblemente para orientar sobre una situacion no exenta de polémica
y que sin duda podria darse también en otros paises, eliminando de esta forma cualquier incertidumbre
sobre si la imputacion de responsabilidad a una filial por la conducta ilicita de su matriz es una exigencia
del derecho de la UE, o simplemente no se opone a él.

102. La respuesta del TJUE, como no podia ser de otra forma, invocando la pertinente jurispru-
dencia®’, es invitar al tribunal nacional a que lleve a cabo una “interpretacion conforme” de las normas
nacionales con la normativa comunitaria:

“para garantizar la efectividad del conjunto de las disposiciones del Derecho de la Union, el prin-
cipio de primacia de dicho Derecho obliga, en particular, a los organos jurisdiccionales nacionales a
interpretar, en la medida de lo posible, su Derecho interno de manera conforme con el Derecho de la
Union” (apartado n° 70).

103. Naturalmente, esta interpretacion conforme no puede suponer una interpretacion contra
legem del Derecho nacional, en este caso el art. 71.2 LDC®, y por el ello el TJUE insta (apartado n° 73)

% Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, Asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Manfredi.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, As. C-453/99, Courage Ltd c. Bernard Crehan, Rec.
2001 p. 1-6297.

1 Sentencias del Tribunal de Justicia, de 24 de junio de 2019, As. C573/17 Poplawski (ECLI: EU:C:2019:530), apartado 57,
y de 4 de marzo de 2020, As. C183/18 Bank BGZ BNP Paribas (ECLI:EU:C:2020:153), apartado 60.

%2 Articulo 71. Responsabilidad por las infracciones del Derecho de la competencia. 1. Los infractores del Derecho de la
competencia seran responsables de los dafios y perjuicios causados. 2. A efectos de este titulo: a) Se considera como infraccion
del Derecho de la competencia toda infraccion de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
o de los articulos 1 o 2 de la presente ley. b) La actuaciéon de una empresa es también imputable a las empresas o personas que
la controlan, excepto cuando su comportamiento econdémico no venga determinado por alguna de ellas.
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al 6rgano jurisdiccional espaiiol a que, en caso de no poder llevar a cabo esta interpretacion conforme al
Derecho de la UE, descarte esta disposicion nacional y aplique directamente el art. 101.1 TFUE. Es de
sefialar, a este respecto, y asi lo recoge la sentencia, que “el Gobierno espaniol sostiene que es posible
imputar el hecho darioso a la sociedad filial en virtud del articulo 71, apartado 2, letra a), de la referida
Ley, extremo que corresponde verificar, no obstante, al organo jurisdiccional remitente” (apartado n° 74).

104. Por todo ello, la respuesta del TJUE a la cuarta cuestion prejudicial planteada es clara:

“En estas circunstancias, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial que el articulo
101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
unicamente prevé la posibilidad de atribuir la responsabilidad derivada del comportamiento de una so-
ciedad a otra sociedad cuando la segunda controla a la primera” (apartado n° 75).

105. Ya desde su aprobacion, en el afio 2017, como consecuencia de la reforma de la LDC debi-
da a la transposicion de la Directiva 2014/104/UE por el RD Ley 9/2017, la redaccion de este precepto
no habia estado exenta de criticas por la doctrina. Asi, se ha puesto de manifiesto que: “Los precedentes
de competencia, al menos hasta la fecha, s6lo han aplicado este concepto en el &mbito sancionador en
relaciones verticales ascendentes, esto es, haciendo extensiva la responsabilidad de filial a su matriz, ya
que el concepto se basa en la idea de «control» y capacidad para influir y determinar el comportamiento
de otra entidad, que actia o puede actuar bajo sus directrices implicitas o explicitas. La filial, salvo en
casos excepcionales que se nos antojan dificilmente imaginable, no se considera que ejerza una influen-
cia decisiva sobre la conducta de su sociedad matriz y tampoco sobre sus sociedades hermanas. Por lo
tanto, en la medida en que la filial no controla a su matriz no resulta imputable por la conducta infractora
que haya podido cometer aquélla” .

106. Como puede verse, asi lo establece con toda claridad Sumal c. Mercedes, a filial si es im-
putable por la conducta infractora de la matriz, naturalmente, no por el control aquella que ejerza sobre
ésta, que no se da en modo alguno, sino por el hecho de constituir una tinica “unidad econémica’™*. A la
pregunta ;es la redaccion del art. 71.2 LDC contraria a esta interpretacion?, hemos visto que el Gobierno
espafiol no tiene ninguna duda. Respetuosamente discrepamos de dicha interpretacion, ya que la literali-
dad del precepto es inequivoca: no cabe, conforme a derecho espaiol, imputar a la filial responsabilidad
por la conducta de su matriz.

IV. Conclusiones

107. De lo dicho anteriormente podemos extraer las siguientes conclusiones, marcadas todas
ellas por una premisa: no cabe cuestionar el liderazgo y rol de “impulsor” de la aplicacion privada del
Derecho de la Competencia que el TJUE ha asumido. De ello da buena cuenta el pronunciamiento que
se ha analizado en estas paginas, el caso Sumal c. Mercedes Benz, y la abundante jurisprudencia que ha
dictado resolviendo cuestiones prejudiciales que se le han ido planteando, asi como recursos sobre temas
litigiosos, y que ha contribuido a clarificar areas de este ambito legal que estaban ciertamente rodeadas
de confusion e inseguridad juridica.

108. En segundo lugar, es indudable lo actualizada que esta la judicatura mercantil en Espatia,
por lo menos en cuanto a las reclamaciones de dafios, ya que las sentencias dictadas con posterioridad

% P. VDAL y A. CariLLA, “Comentario al articulo 71 de la LDC”, en Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia,
Ed. Civitas Thomson Reuters, 6* ed., Madrid 2020, pag. 215.

% Asi lo establecen ya, sin ninguna duda, las sentencias que se han dictado con posterioridad al pronunciamiento del TJUE.
Asi, entre muchas otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), nim. 191/2022, de 21 de marzo, en
su Fto. Jco. 3% “es posible declarar la responsabilidad de una filial en cuanto la misma participe en el proceso de distribucion
comercial de los vehiculos de la marca en Esparia”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 319-347 345
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7185


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7185

FErRNANDO DiEZ ESTELLA En busqueda de un concepto de “empresa” en el Derecho de la competencia...

a Sumal no han tardado en incorporar su doctrina. Asi, se habla de que “esta unidad economica entre
la filial y la matriz (...) existe realmente cuando las dos entidades comercializan ambos productos™>.
Igualmente se ha sefalado “es posible declarar la responsabilidad de la filial (...) en cuanto dicha filial
participa en el proceso de distribucion comercial de los vehiculos IVECO en Espaiia”®. O, en los prime-
ros dias del presente afio 2022, y por la Audiencia Provincial de Barcelona, resolviendo sobre el recurso
que suspendié para plantear la cuestion prejudicial, como no podia ser de otra forma: “se deriva con cla-
ridad desde el principio de su relato factico en el que se afirma que Sumal, S.L. formalizo la compra de
camiones fabricados por el ‘grupo Daimler’, cuya razon social a dia de hoy para la actividad de venta
de camiones es la de Mercedes-Benz Trucks Esparia, S.L . Por tanto, con ello entendemos que lo que
queria afirmar es que la demandada, en cuanto vendedora de los camiones, era la misma ‘empresa’que
la fabricante (Daimler AG). Con ello creemos que se han expresado todos los requisitos que la STJUE
de 6 de octubre de 2021 exige para que pueda ser extendida la responsabilidad de la matriz a la filial™’ .

109. En tercer lugar, lo que este pronunciamiento pone de manifiesto es el intenso grado de com-
plementariedad entre la aplicacion publica y la privada del Derecho de la Competencia. A ello dedica
el TJUE no poco espacio en su sentencia, y es precisamente esta concepcion integral de ambas, como
un “sistema” y no como dos aspectos separados, lo que le permite llegar a la solucién aportada. Esta
integracion del public enforcement con el private enforcement es bienvenida, pero tenemos que hacer la
advertencia que ya hemos sefialado en estas paginas: hay que actuar con cautela al trasladar categorias
juridicas del ambito administrativo-sancionador al ambito civil-resarcitorio, porque hay riesgo de que-
brar principios fundamentales, como el de la limitacién de responsabilidad de las sociedades mercantiles
o el de culpabilidad personal.

110. En cuarto lugar, y hecha la anterior salvedad (no en vano se han alegado, en alguno de los
asuntos que hemos analizado, conculcacion de derechos fundamentales de las partes), pero en parte de-
rivado de ella, la “reconstruccion” que hace el TJUE en Sumal del concepto de “empresa” y la “unidad
econdmica”, siendo que estd entroncado en la jurisprudencia comunitaria, y que indudablemente tiene
como consecuencia practica que facilita el efectivo resarcimiento de las victimas de una conducta an-
ticompetitiva, también es cierto que introduce algunas ambigiiedades en el contenido del término, y su
alcance e interpretacion, lo que posiblemente sera fuente en el futuro de litigiosidad.

111. Asi, el nuevo requisito introducido para apreciar esta “responsabilidad descendente” que
permite imputar a la filial las consecuencias daflosas de los actos de su matriz, y que el TJUE cifra en la
exigencia de que ambas -matriz y filial- lleven a cabo una misma actividad econdmica, estén presentes
en el mismo sector, en definitiva, que la infraccion cometida por la matriz haga referencia a los mismos
productos que comercializa su filial, sirve para acotar la extension de responsabilidad, pero tal como
se contiene en Sumal deja un sinfin de puertas abiertas y lagunas juridicas que habra que ir colmando.

112. En quinto lugar, y siguiendo el razonamiento anterior, en algun foro de debate se ha tildado
la Sentencia del pasado 6 de octubre de 2021 como un tanto esquizofrénica, ya que a lo largo del texto
maneja conceptos y categorias juridicas de modos distintos, en ocasiones simplemente ambiguos, y en
otras directamente contradictorios. Hemos sefialado, para ilustrar esta afirmacion, la confusion reinante
en Sumal entre dos procesos que, si bien tienen una misma base sustantiva, son totalmente distintos:
trazar el perimetro exterior de responsabilidad por la infraccion, y determinar en concreto la entidad a
la que se le pueden reclamar los dafios. Hemos visto también como el TJUE intenta -infructuosamen-
te- reconciliar conceptos irreconciliables, como dar al concepto de empresa el significado de operador
econdémico (apartado n° 39) a la vez que reconocer la separacion de las personas juridicas (apartado n°
46). En fin, hemos destacado la confusion con la intenta “redefinir” los limites de la empresa en funcion

% Sentencia del Juzgado Mercantil n® 3 de Barcelona, nam. 1069/2021, de 19 de octubre de 2021, Fto. Jco. 4°.
% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), naim. 487/2021, de 10 de diciembre de 2021, Fto. Jco. 5°.
7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), num. 111/2022, de 27 de enero de 2022, apartado n° 28.
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de la actividad economica, usando criterios de vinculacion incongruentes, como misma actividad, acti-
vidad del acuerdo, actividad de la infraccion, etc. (apartados n°® 45, 46, 51 y 52). Esto, desde luego, no
contribuye a arrojar predictibilidad econémica en el mercado y seguridad juridica para los operadores.

113. En sexto lugar, el loable esfuerzo por asegurar el resarcimiento patrimonial de las victimas
de una conducta anticompetitiva -maxime, como es el caso, de un cartel- no puede ir en detrimento de
los derechos de defensa de las empresas. El hecho de que se esté atribuyendo responsabilidad a una
filial por una conducta en la que no ha sido parte, ni ha podido estar presente por tanto en el procedi-
miento sancionador, no deja de ser objetable desde el punto de vista de seguridad juridica y el elemental
principio de culpabilidad. En este sentido, y aunque no es el aspecto esencial de Sumal, si es de valorar
favorablemente las referencias que se hacen a esta problematica.

114. En séptimo y ultimo lugar, y pese a la manifestacion del Gobierno espaiol de que nuestra
normativa vigente -el actual articulo 71.2 de la Ley de Defensa de la Competencia- permite imputar a
la filial responsabilidad por la conducta de la matriz, respetuosamente hemos de discrepar, y aunque el
obstaculo es facilmente superable acudiendo a la aplicacion del articulo 101 TFUE o simplemente una
“Interpretacion conforme” con la jurisprudencia comunitaria, seria conveniente reformar el precepto
para adaptarlo a la doctrina Sumal.
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