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1. Introduccion

La politica europea de competencia debe garantizar la unidad del
mercado interior y evitar la monopolizacion de los mercados impidiendo
que las empresas concierten acuerdos para repartirse el mercado. La
monopolizacién de un mercado puede tener lugar a través de un acuerdo
o de una concentraciéon entre empresas de modo que la politica europea
de competencia pretende evitar que una o mds empresas exploten de
manera abusiva su poder econémico frente a empresas menos fuertes
(abuso de posicion dominante).

Dicha politica tiene también por misién impedir que los Gobiernos de los
Estados miembros falseen las reglas del juego favoreciendo a empresas
publicas o concediendo ayudas estatales al sector privado.

La politica de competencia europea se regula en los articulos 81 a 89 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en lo sucesivo, Tratado
CE o CE cuando siga al niimero de un articulo). Las normas comunitarias
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de competencia pueden subdividirse en dos grandes grupos atendiendo a
si los destinatarios de las mismas son las empresas o los Estados miembros.

Las normas aplicables a las empresas se refieren al comportamiento de
éstas (acuerdos y practicas concertadas y abusos de posicion de dominio)
0 a su estructura (control de concentraciones).

El apartado 1 del articulo 81 CE prohibe los acuerdos y practicas concer-
tados entre empresas “que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o por efecto impedir, restringir o falsear el jue-
go de la competencia dentro del mercado comiin”. Esta prohibicion se aplica
tanto a los acuerdos horizontales, es decir, los que tienen lugar en la mis-
ma fase de produccion, transformacion o comercializacién, como a
los verticales, es decir, los concertados en fases diferentes del proce-
so econdémico y comercial entre empresas que no compiten entre si.

El articulo 82 (antiguo articulo 86) del Tratado afirma que “serd
incompatible con el mercado comiin y quedard prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva,
por parte de una o mds empresas, de una posicion dominante en el mercado
comtiin o en una parte sustancial del mismo”.

Se entiende por posicion dominante la detentada por toda empresa cuyo
poder econémico le permite obstruir el libre juego de la competencia en
un mercado concreto y gracias a la cual dicha empresa puede influir
notablemente en las condiciones de la competencia sin tener que
someterse a ellas.

Se da abuso de posiciéon dominante cuando el comportamiento de la
empresa en cuestion puede influir en la estructura o en el nivel de
competencia del mercado en cuestion incluso cuando tal comportamiento
es favorecido por una disposicion legal nacional.

El articulo 87 y siguientes del Tratado CE, son normas aplicables a los
Estados miembros y prohiben “las ayudas concedidas por los Estados o



mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con fal-
sear la competencia favoreciendo a determinadas empresas o producciones |[...] en
la medida en que afectan a los intercambios comerciales entre Estados miembros”.

El control de concentraciones comunitario pretende evitar que las
empresas, a través de cambios en sus estructuras de control, obstaculicen
significativamente la competencia.

Seguin la politica de competencia comunitaria, las operaciones de
concentracién de dimensién comunitaria que permitan a las empresas
alcanzar una posicion dominante o reforzar la ya existente, de la que
resulte un obstaculo significativo para una competencia efectiva en el
mercado comuin o en una parte sustancial del mismo, deben ser
declaradas incompatibles con el mercado comun.

Los articulos 81 y 82 CE, aunque aplicables a determinadas concentra-
ciones, no eran sin embargo suficientes para incluir todas las operaciones
que podian resultar incompatibles con el régimen de competencia no
falseada establecido por el Tratado CE.

Por esta razon se considerd necesario crear un instrumento juridico nue-
vo, en forma de Reglamento, que hiciera posible el control efectivo de
todas las operaciones de concentracion en funciéon de su efecto sobre la
estructura de la competencia en la Comunidad Europea. Con este fin se
elaboro6 el Reglamento (CEE) n°4064/89 del Consejo de 21 de diciembre de 1989
sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas.

En aquellos Estados miembros en los que no existia una tradicion de
control de concentraciones, la regulacion comunitaria, estimul¢ al legis-
lador nacional para establecer un sistema de control doméstico efectivo
que no crease distorsiones en relacién con el régimen comunitario.

En concreto, en Espafia, el control de concentraciones, como un
instrumento auténomo para el mantenimiento de la competencia
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comienza a aplicarse plenamente desde la entrada en vigor de la
Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la Competencial (en lo
sucesivo LDC).

Al igual, que ocurri6 en el sistema comunitario, el control de concen-
traciones se reguldé cuando la practica lo hizo necesario y el creciente
numero de concentraciones que se estaban llevando a cabo pusieron
de manifiesto la necesidad de controlar estas operaciones desde el pun-
to de vista de la competencia.

La LDC esta inspirada en las normas comunitarias de politica de
competencia, que han desempefiado un papel trascendental en la
creacion y funcionamiento del mercado comun.

La legislacion espafiola, en lo relativo a las concentraciones econdmicas,
establecié “un régimen de control de aquellas que, por su importancia y efectos,
pudieran alterar la estructura del mercado nacional en forma contraria al interés
piiblico”. Lo cierto es que, la falta de transparencia en el procedimiento
y en los criterios de valoracién y, el hecho de que fuese aplicado por
las autoridades politicas, hizo del control de concentraciones espafiol
un instrumento de politica industrial més que un medio de manteni-
miento de la competencia>.

Desde 1997 el sistema comunitario de control de concentraciones y
los sistemas de casi todos los Estados miembros han experimentado, y
contintian experimentando, importantes transformaciones. La tendencia
general es alinear los criterios de valoracion, preservar la independencia
de las autoridades de competencia en la toma de decisiones y favorecer el
acceso al proceso y la transparencia en su desarrollo.

1. B.O.E. n... 170, de 18 de julio.

2. Exposicién de motivos de la LDC.

3. De hecho, durante el tiempo en el que la notificacién de las concentraciones era
voluntaria, el Gobierno no mostré ningun interés por investigar concentraciones que
claramente, exigian algiin tipo de analisis, como, por ejemplo, el caso de la adquisiciéon
por El Corte Inglés de Galerias Preciados.



Estas modificaciones son consecuencia de la maduracion de los sistemas
de control de concentraciones que, en muchos casos, son de creacion
reciente y del acelerado aumento de las operaciones de concentracion
que esta teniendo lugar en los ultimos afios, asi como la gran dimension
que las fusiones y adquisiciones han adquirido en unas estrategias empre-
sariales crecientemente internacionalizadas y sometidas a influencias
competitivas globales.

La evolucion del sistema espanol de control de concentraciones ha sido
considerable, especialmente a partir del afio 19994, Entre los cambios
mas trascendentes, destacan la introduccién del deber de notificacién
de las concentraciones y la obligacién de suspension de las operaciones
hasta obtener la autorizacion, asi como la posibilidad de imponer
multas coercitivas por incumplimiento de la legislacién en materia de
control de concentraciones.

Estas modificaciones, asi como la evolucién en la forma de tratar los
expedientes de concentracion que han experimentado las autoridades
competentes, merecen una valoracién positiva. Sin embargo el sistema

4. La LDC, fue modificada por el articulo 10 del Capitulo VIII del Real Decreto-Ley 6/1999,
de 16 de abril, de Medidas Urgentes de Liberalizacién e Incremento de la Competencia en lo
referente al control de concentraciones econémicas. Esta modificacion introdujo cambios
importantes en lo referente al deber de notificacion y a la tramitacion de expedientes.

Posteriormente, la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LDC, introdujo
un nuevo articulo 57 por el que se crea una tasa por analisis y estudio de las operaciones
de concentracion. Este articulo 57 fue modificado, a su vez, por el Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacién de la Competencia en
Mercados de Bienes y Servicios.

Esta disposicion también estableci6 la obligacion de suspension de las operaciones de
concentracion hasta ser autorizadas y acorté los plazos de instruccién del expediente.

Mediante Real Decreto-Ley 2/2001, por el que se modifica la disposicion transitoria sex-
ta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico y determinados articulos de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia se precis6 la redaccién del
articulo 17 de la LDC (relativo a la competencia del Gobierno en la toma de decisiones
sobre concentraciones) y se estableci6 la posibilidad de imponer multas coercitivas por
incumplimiento de las decisiones del Consejo de Ministros en materia de concentraciones.
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de control de concentraciones espafiol todavia puede ser acusado de
ser poco transparente y de permitir, de forma general, la entrada de
motivaciones totalmente ajenas a la defensa de la competencia en la
toma de las decisiones en materia de control de concentraciones.

En el presente Dictamen, se realizard un estudio comparativo de los prin-
cipales aspectos del sistema de control de concentraciones en la Comision
Europea, en la Republica Federal Alemana, en la Reptblica Francesa, en
la Republica Italiana y en el Reino Unido. Al mismo tiempo, se tomara
como referencia el sistema americano de control de concentraciones, que
ha sido merecedor de tantos elogios por los expertos en la materia y que
presenta no pocas diferencias con la legislacion y la practica europeas.

Los aspectos cruciales que hacen diferentes unos sistemas de otros y
que serdn analizados a lo largo de este Dictamen son: las autoridades
que intervienen en el procedimiento de control y sus atribuciones, el
desarrollo del procedimiento y los criterios empleados para valorar si
una concentracion debe ser autorizada o prohibida. Las decisiones mas
representativas aprobadas en estos sistemas serviran para ilustrar el
resultado practico de su aplicacion.

Por ultimo, contando con la base de valoracion amplia que proporciona la
experiencia de los sistemas vecinos, se realizard un anélisis critico del
tratamiento de todos estos aspectos en el régimen espanol de control
de concentraciones y si, observando la experiencia de aplicacion de los
principales sistemas de concentraciones a ambos lados del Atlantico,
las modificaciones recientemente anunciadas en el Anteproyecto de Real
Decreto por el que se desarrolla la Ley 16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, en lo referente al control de las concentraciones econdémicas’,
cumplen con las expectativas de empresas y consumidores para que
el control de concentraciones sea un instrumento efectivo de man-
tenimiento de la competencia.

5. El texto de este Anteproyecto se hizo publico en la pagina web del Servicio de Defen-
sa de la Competencia con la finalidad expresa de que los interesados pudiesen formular
observaciones. El periodo par la presentacion de las mismas finalizé el 30 de abril de 2001.
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2. Las decisiones sobre operaciones de
concentracidon en la Uniéon Europea

2.1. OBJETIVOS DE LA REGULACION COMUNITARIA DEL CONTROL
DE CONCENTRACIONES

El control de concentraciones por la Comunidad Europea fue disefiado
para garantizar que la economia europea obtenga el maximo beneficio
de las operaciones de concentracion. Las empresas europeas necesitan
reestructurarse para adaptarse a los desafios del Mercado Unico y de la
Unién Econdmica y Monetaria y la economia europea se beneficia de
esta reestructuracion. En consecuencia, la regulaciéon europea no
contiene ninguna regla general que prohiba las concentraciones con
dimensién comunitaria.

Sin embargo, la necesidad de reestructuracion empresarial no justifica
todo perjuicio que de la misma pueda derivarse para el consumidor. A
veces las operaciones de concentraciéon proporcionan a las empresas
una posicioén de fuerza tal, que les permite controlar el funcionamiento

11
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del mercado o el futuro desarrollo del mismo. Para prohibir estas
operaciones que implican un serio perjuicio para el mantenimiento de la
competencia, se establece un control de concentraciones.

Por otro lado, a través del control comunitario de concentraciones se
garantiza que los Estados miembros no utilizan su poder politico para
impedir la realizaciéon de concentraciones de forma discriminatoria. A
través del control comunitario de concentraciones se evita que los
gobiernos nacionales obstaculicen la conclusién de concentraciones
por razones proteccionistas.

El procedimiento comunitario de control de concentraciones, que se
establecio sobre la base de estos objetivos, se encuentra regulado en el
Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo de 21 de diciembre de 1989 sobre el
control de las operaciones de concentracion entre empresas® (en lo sucesivo el
Reglamento de concentraciones) con las modificaciones introducidas
por el Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo de 30 de junio de 19977 , y en
el Reglamento (CE) n°447/98 de la Comision de 1 de marzo de 1998 relativo a
las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento (CEE) n°
4064/89 (en lo sucesivo Reglamento de aplicacion). Asimismo numero-
sas Comunicaciones de la Comisién, aunque sin valor juridico, com-
pletan las directrices de aplicacion del régimen comunitario de control
de concentraciones.

2.2. ANALISIS DE LAS ATRIBUCIONES DE COMPETENCIAS
EN EL PROCEDIMIENTO COMUNITARIO

La Comisién Europea es la institucion encargada de aplicar el pro-
cedimiento comunitario de control de concentraciones a todas las
operaciones de concentracion de dimensién comunitaria.

6. DO L 395 de 30 de diciembre de 1989.
7. DO L 180 de 9 de julio de 1997.
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En virtud de las atribuciones que le otorga el Reglamento de concen-
traciones, la Comision Europea es la encargada de llevar a cabo las
investigaciones sobre las operaciones notificadas, es decir, de realizar el
proceso de instrucciéon, y de tomar una decision, vinculante para las
partes, sobre la compatibilidad de la operacién con el mercado comun.
Las decisiones de la Comisién Europea en la materia son recurribles ante
el Tribunal de Primera Instancia (en lo sucesivo TPI) y, en casacion, ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en los sucesivo TJCE).

A través de sus decisiones la Comision Europea puede autorizar
una concentraciéon sin condiciones o prohibirla. También puede
someter la autorizacién a ciertas obligaciones o prestaciones “repara-
doras” que compensen las restricciones a la competencia derivadas de
una concentracion.

Dentro de la Comisién Europea es la Direccién General Competencia
(antigua DG IV) la encargada de ejecutar el derecho comunitario de la
competencia. En concreto, es la Direccion B, Task Force de Control de
Operaciones de Concentracion entre empresas, la encargada de examinar
las concentraciones de dimensién comunitaria. El personal de la Task
Force esta formado por expertos y técnicos en materia de concentraciones,
que trabajan en colaboracién con el resto de Direcciones dentro de la
Direcciéon General de Competencia, para aplicar de forma correcta y
coherente el derecho comunitario de competencia. Ademas la Task For-
ce estd habilitada para pedir la opinion de expertos externos de la
Comisién Europea.

Las decisiones se adoptan por la Comisién Europea, ya sea por el Cole-
gio de Comisarios o por un Comisario habilitado al efecto.

Para llevar a cabo el control de concentraciones la Comisién Europea
cuenta con amplias atribuciones. Tiene poder para llevar a cabo
investigaciones en la sede de las empresas que le permiten inspeccionar
libros, pedir explicaciones orales, etc. (articulo 13). Ademds de poder

13
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solicitar toda la informacién que considere necesaria a las empresas, la
Comision Europea también puede pedir la informacién oportuna a los
gobiernos y a las autoridades de los Estados miembros.

Por otro lado, la Comisién Europea también tiene el poder de impo-
ner multas en caso de que las empresas afectadas no respeten las
obligaciones impuestas en el Reglamento o para obligarles a ajustar-
se a determinadas disposiciones del mismo (obligacién de suminis-
trar informacion, obligaciéon de cumplir determinadas condiciones a
las que queda sometido el levantamiento de la obligaciéon de sus-
pension, etc.)

Las decisiones de la Comisién Europea son obligatorias en todos sus
aspectos para los destinatarios de las mismas. Ante una decisiéon de la
Comision Europea sobre concentraciones solo cabe interponer recurso
ante el TP, y en casacion, ante el TJCE.

2.3. DESCRIPCION DEL PROCEDIMIENTO COMUNITARIO
DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

2.3.1. Ambito de aplicacion:
concentraciones con dimensién comunitaria

El Reglamento de concentraciones prevé un doble criterio para
determinar si una concentracion entra dentro del &mbito de control
de la Comisién Europea. Por una parte, la operaciéon debe ser una
concentraciéon a efectos de los dispuesto en el articulo 3 (la definicion
de concentraciéon se analizard en el apartado siguiente). Por otra, el
articulo 1 contempla los umbrales de volumen de negocios, cuyo objeto
es determinar qué operaciones tienen trascendencia para la Comunidad
Europea y pueden, por tanto, considerarse de interés comunitario.

14



El articulo 1 del Reglamento de concentraciones extiende su ambito
de aplicacion “a todas las operaciones de concentracion de dimension
comunitaria”. Se trata de delimitar claramente qué concentraciones
quedan sometidas al control jurisdiccional de las autoridades de los
Estados miembros y qué concentraciones entran en el ambito de
aplicacion del control comunitario.

Este es el llamado principio de one stop shop, segin el cual, una tnica
autoridad, la Comisién Europea, examina y valora las concentraciones
con dimension comunitaria, de forma uniforme, con competencia
exclusiva en la Comunidad Europea y ajustandose a un estricto y bre-
ve calendario de plazos.

No obstante, el apartado 3 del articulo 22 del Reglamento de concen-
traciones también prevé que la Comision Europea pueda examinar
una concentracion que no tenga dimensién comunitaria, pero que
cree o refuerce una posicion de dominio cuya consecuencia seria una
obstaculizacion significativa de la competencia efectiva en el territorio
del uno o varios Estados miembros, en la medida en que dicha con-
centracion afecte al comercio entre Estados miembros.

Otra excepcion al principio de one stop shop se prevé en el apartado 3
del articulo 21 del Reglamento de concentraciones. A pesar de que los
Estados miembros deben abstenerse de aplicar la legislaciéon nacional
en materia de concentraciones de dimension comunitaria, podran
adoptar las medidas pertinentes para proteger intereses legitimos,
distintos de los contemplados en el Reglamento de concentraciones y
compatibles con el derecho comunitario. El Reglamento de concentra-
ciones cita expresamente como intereses legitimos a la seguridad publica,
la pluralidad de los medios de comunicacion y las normas prudenciales,
aunque no se trata de una lista cerrada.

15
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El volumen de negocios de las empresas implicadas en la operacion de
concentracién, utilizado como indicador representativo de los recursos
econdmicos combinados en una concentracion, es el criterio escogido
por el Reglamento de concentraciones para determinar cudndo una
concentracion tiene dimensién comunitaria®.

El articulo 1 del Reglamento de concentraciones establece dos tipos de
umbrales, respectivamente en sus apartados 2 y 3.

En primer lugar, debe valorarse el umbral del volumen de negocios a
nivel mundial, establecido en el apartado 2 del articulo 1. Segin esta
disposicién, una operacion tiene dimensiéon comunitaria cuando,

a) el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto de las
empresas afectadas supere los 5.000 millones de ecus; y

b) el volumen de negocios total realizado individualmente, en la Comunidad
por al menos dos de las empresas afectadas por la concentracion supere
los 250 millones de ecus,

salvo que cada una de las empresas afectadas por la concentracion reali-
ce mas de las dos terceras partes de su volumen de negocios total en la Comu-
nidad, en un mismo Estado miembro.

A través del umbral del volumen de negocios a nivel mundial se puede
establecer la dimension global de las empresas afectadas. El volumen de
negocios realizado en la Comunidad esta orientado a determinar si la
concentracion implica un minimo de actividad a escala comunitaria. La
norma de los dos tercios pretende excluir del control comunitario ope-
raciones con una dimension exclusivamente nacional.

8. Comunicacion de la Comisién relativa al cdlculo del volumen de negocios, con
arreglo a lo dispuesto en el Reglamento de control de concentraciones. DO C66 de 2 de
marzo de 1998.
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El creciente control de concentraciones por parte de la jurisdicciones
nacionales y la necesidad de preservar el principio de “one stop shop”
propicio la extension del concepto de dimension comunitaria, introdu-
ciendo, con la reforma del Reglamento de concentraciones en 19979,
un nuevo umbral de volumen de negocios para someter al control
comunitario un segundo grupo de concentraciones. En efecto, segin el
apartado 3 del articulo 1,

“A efectos de la aplicacion del presente Reglamento, una concentracion
que no alcance los umbrales establecidos en el apartado 2 tendrd dimen-
sion comunitaria cuando

a) el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto de las
empresas afectadas supere los 2.500 millones de ecus;

b) el volumen de negocios total del conjunto de las empresas afectadas en cada
uno de al menos tres Estados miembros supere los 100 millones de ecus;

¢) al menos en los tres Estados miembros incluidos a efectos de la letra b),
el volumen de negocios total realizado individualmente por al menos
dos de las empresas afectadas por la concentracion supere los 25 millo-
nes de ecus; y

d) el volumen de negocios total realizado individualmente, en la Comu-
nidad, por al menos dos de las empresas afectadas por la concentra-
cion supere los 100 millones de ecus,

salvo que cada una de las empresas afectadas por la concentracion reali-
ce en un mismo Estado miembro mds de las dos terceras partes de su
volumen de negocios total en la Comunidad”.

Este apartado solo debe aplicarse en caso de que los umbrales del apar-
tado 2 del articulo 1 no sean aplicables. Este segundo grupo de umbrales

9. Reforma introducida por el Reglamento n° 1310/97 del Consejo de 30 de junio de
1997, que entré en vigor el 1 de marzo de 1998.

17
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(mas reducidos que los del apartado 2 del articulol) esta dirigido a
tratar concentraciones que, si bien no tiene una dimensién comuni-
taria en virtud del apartado 2 del articulo 1, deberian ser notificadas
en al menos tres Estados miembros de acuerdo con las normas nacio-
nales (notificaciones multiples). Una operacién de concentracién tie-
nen dimensién comunitaria si estos umbrales reducidos son
alcanzados y las empresas afectadas tienen conjunta o individual-
mente un volumen minimo de actividades en al menos tres Estados
miembros.

El hecho de que los umbrales previstos en el articulo 1 del Reglamen-
to sobre concentraciones sean un criterio meramente cuantitativo, al
estar basados tinicamente en el volumen de negocios, y no en cuotas
de mercado u otros parametros, obedece a la necesidad de establecer
un mecanismo sencillo y objetivo para que las empresas puedan iden-
tificar qué operaciones tienen dimensién comunitaria y estdn, por lo
tanto, sometidas al régimen de notificacién obligatoria.

Es decir, para determinar si una concentracion tiene dimension
comunitaria se atiende a los recursos econdémicos financieros globa-
les que se combinan en la operacién y no al sector en qué ésta se pro-
duce o a las repercusiones que pueda tener la transacciéon propuesta
en dicho sector.

Por ello es muy importante que el volumen de negocios refleje de una
manera fiel la realidad econémica de las empresas que participan en la
operacion. A ello esta destinado el conjunto de normas que prevé el
articulo 5 del Reglamento sobre concentraciones, relativo al calculo del
volumen de negocios y la Comunicacién de la Comisién de 1998 rela-
tiva al calculo del volumen de negocios!?.

10. Op. cit. nota 3
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2.3.2. Concepto de empresas afectadas

La definicién de este concepto es fundamental para la aplicaciéon del test
del volumen de negocios. En primer lugar para aplicar los dos grupos
de umbrales previstos en el articulo 1 del Reglamento de concentra-
ciones es necesario saber cudles son las empresas afectadas. Ademas,
para calcular el volumen de negocios de las empresas afectadas hay
que tener en cuenta el volumen de negocios de las empresas integra-
das en un mismo grupo con éstas.

La Comisién Europea ha explicado con detalle el concepto de empre-
sas afectadas en su Comunicacion 98/C 66/03 de 2 de marzo de 1998, sobre
el concepto de empresas afectadas. Segin esta comunicacion, a la hora de
determinar la jurisdiccion competente, las empresas afectadas son, en
términos generales, las que intervienen en la operaciéon como partes
fusionadas, adquirentes o adquiridas. En los casos de fusion seran las
empresas que se fusionen las empresas afectadas, en los demas supues-
tos serd el concepto de “adquisiciéon de control” el que determine cué-
les son las empresas afectadas.

2.3.3. Definicion de concentracion en el Reglamento sobre
concentraciones

El concepto de concentraciéon en derecho comunitario se contiene en
el apartado 1 del articulo 3 del Reglamento de concentraciones. Segiin
esta disposicion existe una operacion de concentracion:

a) “cuando dos o mds empresas anteriormente independientes se fusionen, o
b) cuando
— una o mds personas que ya controlen al menos una empresa, o

— Una o mds empresas

mediante la toma de participaciones en el capital, o la compra de elementos del
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activo, mediante contrato o por cualquier otro medio, adquiera, directa o indirec-
tamente, el control sobre la totalidad o parte de una o de otras varias empresas”.

Es decir, s6lo existe concentraciéon cuando la operaciéon implica un
cambio en la estructura de control de las empresas afectadas, lo cual
ocurre en las situaciones anteriormente descritas.

Segtn el apartado 2 del articulo 3, introducido en la reforma del Regla-
mento de concentraciones de 1997, se extendié el concepto de con-
centracién a las joint ventures o empresas en participacion (en lo
sucesivo se hard referencia a estas entidades como empresas en parti-
cipaciéon) que desempefan las funciones de una entidad econémica
con caracter permanente, incluso cuando tengan por objeto o efecto la
coordinacion de comportamiento entre las empresas fundadoras o
entre éstas y la empresa en participaciéon!!.

El Reglamento de concentraciones establece en el apartado 3 del articulo
3 que el control resulta de los derechos, contratos u otros medios que
confieren “la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las actividades
de una empresa”.

11. Antes de esta reforma el régimen comunitario de control de concentraciones
distinguia entre empresas en participacién cooperativas y concentrativas. Las primeras
eran las empresas en participaciéon que tenian por efecto u objeto la coordinacion del
comportamiento competitivo de las empresas matrices. Las empresas en participacion
concentrativas eran aquellas que desempefiaban todas las funciones de una entidad
econdmica independiente y no daban lugar a una coordinacién de comportamientos
entre las empresas matrices o entre estas y la empresa en participacién. Ninguna empresa
en participacion de las llamadas cooperativas entraba dentro del &mbito de aplicacién del
Reglamento sobre concentraciones. Eran analizadas de conformidad a las normas sobre
acuerdos anticompetitivos entre empresas. Después de las modificaciones introducidas
en 1997 en el apartado 2 del articulo 3 y en el apartado 4 del articulo 2, las empresas en
participacién que desempefian todas las funciones de una entidad econémica independiente
entran en el ambito de aplicaciéon del Reglamento aunque tengan como objeto o efecto
la coordinacién del comportamiento competitivo de las empresas matrices.
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De aqui se deduce que se trata de un concepto cualitativo y no cuan-
titativo, que atiende a la situacion de facto mas que a la situacion legal;
es decir, no es necesario que la operacion suponga una adquisicion de
control de manera que la empresa adquirida se convierta en filial de la
empresa adquirente. Lo realmente significativo es que, los derechos
que una empresa tenga en otra, le confieran la posibilidad de ejercer
influencia decisiva en ésta. La regulacion comunitaria solamente presta
atencién a verdaderos cambios en la naturaleza del control y no a
situaciones en las que queda reforzada la capacidad de una empresa
para controlar otra.

Es importante subrayar que el Reglamento de concentraciones requiere
que la influencia que confiere control sobre una empresa sea una
influencia decisiva, es decir, no habla de cualquier posibilidad de influir
en las actividades de una empresa. Por ejemplo, puede que el accionis-
ta mayoritario de una sociedad consulte a otros accionistas relevantes
(bancos de inversion, fondos de pensiones) en relacion a decisiones
estratégicas, pero esto no implica que tales accionistas ejerzan una
influencia decisiva.

Ademas, no es necesario que realmente se ejerza esa influencia decisiva,
sino que basta con que exista semejante posibilidad. Se puede considerar
que una empresa controla otra, aunque decida no hacerlo o aunque no
necesite ejercer esa influencia.

Por otra parte, aunque el Reglamento de concentraciones no alude
expresamente a ello, se considera que las actividades sobre las que se
ejerce o se puede ejercer la influencia decisiva, que otorga el control sobre
la empresa, son las actividades estratégicas de negocio. La regulaciéon
comunitaria tiene por objeto estudiar los cambios estructurales de
caracter estable que afecten a las actividades comerciales y a la compe-
tencia entre empresas. De ahi que lo relevante a efectos de la legislacion
de competencia sea la posibilidad de controlar la estrategia comercial
de una empresa. Asi por ejemplo, las decisiones relativas a la modificacion
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de los estatutos de una empresa o a la ejecuciéon de una ampliacién de
capital (decisiones para las que generalmente se requiere una mayoria
cualificada de votos) no son decisiones estratégicas y por tanto, no son
relevantes a los efectos de conferir el control sobre la empresa.

La Comisiéon Europea en su Comunicaciéon sobre el Concepto de Con-
centraciéon!? sefiala que “para determinar si una operacioén constituye una con-
centracion con arreglo al Reglamento sobre concentraciones, se da preferencia a
los criterios cualitativos sobre los cuantitativos, centrandose en el concepto de
control. Estos criterios incluyen consideraciones de hecho y de derecho”. Por
ejemplo, la compra de derechos de propiedad y los acuerdos entre
accionistas pueden otorgarle a una empresa el control sobre otra
empresa, pero también las relaciones econémicas como acuerdos de
suministro o créditos muy importantes y a largo plazo concedidos por
proveedores o clientes que, junto con vinculos estructurales, permiten
ejercer una influencia decisiva!3.

El control puede ser exclusivo o conjunto. Normalmente, se habla de
control exclusivo cuando una empresa tiene la mayoria del capital
social y de los derechos de voto de otra sociedad. También cabe tener
control exclusivo en el caso de una “minoria cualificada”, es decir,
cuando el accionista minoritario tiene ciertos derechos especificos que
le permitan ejercer una influencia decisiva o bien, cuando es probable
que el accionista minoritario obtenga la mayoria en la Junta de Accio-
nistas porque las restantes acciones estan muy repartidas.

La Comisién Europea sefala que, en estos casos, para determinar si
existe o no control exclusivo se tendrd en cuenta la presencia de
accionistas en afios anteriores: si en dichas reuniones, el accionista

12. Comunicacion 98/C 66/02 de la Comision, de 2 de marzo de 1998, sobre el concepto de
concentracion con arreglo al Reglamento 4064/89 del Consejo sobre el control de las operaciones de
concentracion entre empresas (DO C 66 de 02.03.1998.).

13. Apartado 9 de la Comunicacion sobre el concepto de concentracion (Cit. supra).
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minoritario tiene una mayoria estable de los votos, entonces se considera
que ejerce el control exclusivo. Asimismo, la Comisién Europea apunta
que el control exclusivo puede también ser ejercido por un accionista
minoritario que tiene el derecho a gestionar las actividades de la
empresa y a determinar su politica comerciall4.

En cualquier caso, el concepto de control a efectos de la regulacién
comunitaria se refiere inicamente a los medios de influencia de que
normalmente disponen los propietarios de una empresa, es decir, los
accionistas. Son irrelevantes pues las decisiones de los representantes
de los trabajadores o bien las prerrogativas que pueda tener el Esta-
do, siempre que no actiie como accionista sino en calidad de autori-
dad publical®.

Por otra parte, existe control conjunto sobre una empresa cuando los
accionistas deben llegar a un acuerdo sobre las decisiones importantes
que afectan a la empresa controlada o bien, cuando dos o mas empresas
o personas tienen la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre
otra empresa, a través del bloqueo de acciones estratégicas de la empresa.
A diferencia del control exclusivo, que concede a un accionista el poder
de determinar las decisiones estratégicas de una empresa, el control en
comun se caracteriza por la posibilidad de bloquear las decisiones
estratégicas propuestas!©.

A diferencia del Reglamento de concentraciones, la Comunicacién de
la Comisiéon Europea si especifica cudles son las decisiones que se
consideran esenciales a efectos de proporcionar el control. Asi, sefiala
como tales las relativas al presupuesto, los planes estratégicos, las
inversiones significativas, la remuneracion y seleccion de directivos, el

14. Apartado 14 de la Comunicacion sobre el concepto de concentracion (Cit. supra).
15. Apartado 17 de la Comunicacion sobre el concepto de concentracion (Cit. supra).
16. Apartados 18 y 19 de la Comunicacion sobre el concepto de concentracion (Cit. supra).
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desarrollo de nuevos productos o servicios o las decisiones sobre tec-
nologia, si ésta es un elemento esencial de la empresa controladal?.

En conclusion, el factor determinante a la hora de establecer el control
sobre una empresa es el poder de decision que se ejerce sobre la mis-
ma, bien sea derivado de elementos juridicos (acciones preferentes o
derechos de veto) o de una situacion factica. No obstante, la regulacién
comunitaria no precisa cudles son los elementos de hecho a los que hay
que atender para deducir si existe o no control sobre una determinada
sociedad por parte de otra. Por eso, es conveniente analizar la practica de
la Comisiéon Europea al respecto, toda vez que la existencia de control
depende de las circunstancias de cada caso concreto.

2.3.4. Notificacion

En el procedimiento comunitario de control de concentraciones rige el
principio de notificaciéon obligatoria (articulo 4 del reglamento sobre
concentraciones). En principio, una concentraciéon con dimension
comunitaria no puede hacerse efectiva hasta que no haya sido notifi-
cada a la Comision Europea y ésta haya tenido la oportunidad de exa-
minarla. Es la llamada obligacién de suspension de la operacion
contenida en el apartado 1 del articulo 7, cuyo incumplimiento puede
dar lugar a la imposicién de multas!8.

17. Apartados 23 a 29 de la Comunicacién sobre el concepto de concentraciéon
(Cit. supra).

18. Incluso en caso de incumplimiento de esta obligaciéon, el Reglamento de concen-
traciones otorga cierta proteccion. Si finalmente la Comisiéon Europea estima que la
operacion es compatible con el mercado comun, la concentracién se considerard valida,
a pesar de la prohibicion automatica del apartado 1 del articulo 7. Sin embargo, esta pre-
visién no resuelve todas las situaciones que pueden originarse en caso de incumplimiento
de la obligacion de suspension. Cuando el Reglamento sobre concentraciones no prevea
soluciones al respecto, serd la legislacion nacional aplicable la que determine los efectos
de una transaccion llevada a cabo sin tener en cuenta la obligacion de suspension.
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El Reglamento sobre concentraciones, el Reglamento de aplicacion y el
formulario anexo a este Reglamento, establecen el contenido de la
notificacion y la informaciéon que debe acompanarla.

El incumplimiento de la obligacién de notificacion, o la presentacion
de una notificacién inexacta, esta sancionado con la imposicion de
multas (articulo 14 del Reglamento de concentraciones).

Segun el articulo 4 del Reglamento de concentraciones, las operacio-
nes de concentracién de dimensién comunitaria deben notificarse a la
Comisién Europea en el plazo de una semana a partir de que se pro-
duzca el primero de los siguientes acontecimientos:

— conclusion del acuerdo,
— publicacion de la oferta de compra o de canje,
— adquisicion de una participacion de control.

La fecha a partir de la que las notificaciones comienzan a surtir efecto es
importante porque se tendrd en cuenta para el computo de los plazos.

Cuando la operacién consista en una fusion por la que se crea una
nueva empresa, la notificaciéon debe realizarse de forma conjunta por
todos los intervinientes en la operacion. Cuando la concentracion se
produzca como consecuencia de la adquisicién de control, el adquirente
o los adquirentes son los obligados a notificar. No se prevén tasas por
la tramitacién.

Es destacable el hecho de que un nimero creciente de notificaciones
recibidas en la Comision Europea estan siendo declaradas incompletas,
por lo que es necesario fijar un plazo para completar la informacién
requerida y retrasar la fecha en la que la notificacion surte efecto. Para
conseguir que las declaraciones de notificacion incompleta sean el
menor nimero posible, la Comisiéon Europea aconseja a las empresas
establecer contactos previos a la notificaciéon con la Task Force. Estos
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contactos pueden consistir en la presentaciéon de un borrador de noti-
ficacion o en la fijacion de reuniones para discutir el contenido de la
notificacion y los mercados potencialmente afectados por la operacion.

2.3.5. Examen preliminar de la operacién notificada
(primera fase del procedimiento)

La Comision Europea debe proceder al examen de una operaciéon de
concentraciéon en cuanto reciba la notificacion de la misma. Se inicia
asi la fase preliminar de la investigacion que tendrd una duracién
méaxima de un mes.

Durante este periodo de examen previo, las partes estan obligadas a no
llevar a cabo la operacion notificada. La Comision Europea esta facultada
para obtener la informacién que necesite de las partes notificantes o de
terceros interesados, ya sea a través de solicitudes de informacién
(articulo 11 del Reglamento sobre concentraciones) o del ejercicio de
los poderes de verificaciéon que el articulo 13 del Reglamento confiere
a la Comisién Europea. La Comisién Europea también puede recabar
informacién de las autoridades de los Estados miembros sobre el
mercado relevante y los mercados conexos, los operadores en dichos
mercados y los consumidores.

La Comision Europea pone fin al examen preliminar con una de las
decisiones previstas en el apartado 1 del articulo 6, declarando:

a) que la operaciéon no entra en el ambito de aplicacion del
Reglamento de concentraciones,

b) que la operacion entra en el ambito de aplicacion del Regla-
mento pero no plantea serias dudas en cuanto a su compatibi-
lidad con el mercado comtn, y por lo tanto no se opone a la
misma,

¢) que la operacion de concentraciéon notificada entra en el ambito
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de aplicacién del Reglamento y plantea serias dudas sobre su
compatibilidad con el mercado comtn, por lo que se decide
incoar el procedimiento, iniciando asi la segunda fase del
procedimiento.

2.3.6. Examen en profundidad de la operacién notificada
(segunda fase del procedimiento)

Si decide iniciar el procedimiento, la Comisiéon Europea debe adoptar
una decision final sobre la operacion dentro de un plazo de cuatro
meses a contar de la fecha en la que inici6 el procedimiento. En la
practica la Comision Europea publica una nota en el Diario Oficial
anunciando el inicio de los procedimientos!®.

En caso de que la Comisiéon Europea decida incoar el procedimiento
debe comunicar sus objeciones a las partes notificantes y a los terceros
interesados que hayan demostrado tener un interés en el procedi-
miento (es el llamado pliego de cargos) para dar la oportunidad de
responder a dichas objeciones. En ejercicio de este derecho las partes
pueden poner en conocimiento de la Comision Europea todos los
hechos que estimen oportunos, aportando las correspondientes pruebas.

El pliego de cargos permite conocer las conclusiones preliminares a las
que los expertos comunitarios han llegado sobre la base de toda la
informacién recabada durante su investigacion. Desde el punto de vis-
ta de los derechos de defensa de las partes esta practica es muy positiva,
porque permite rebatir determinados argumentos o aportar otros nuevos
que puedan resultar relevantes antes de una toma de decisién definitiva.
Para los terceros interesados que intervienen en el procedimiento pue-

19. Se publica la notificacién, los nombre de las partes, la naturaleza de la concen-
tracion y los sectores econdmicos implicados en la misma en el Diario Oficial (serie C).
Asi se permite a los terceros interesados en la operacién participar en el procedimiento.
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de suponer una nueva oportunidad de justificar sus alegaciones y su
postura ante la concentracion.

Una caracteristica fundamental del procedimiento comunitario es la
celebraciéon de audiencias formales, en las que las partes y los terceros
interesados exponen verbalmente sus alegaciones. La audiencia se
fija en un plazo relativamente breve a partir de la recepciéon de las
respuestas escritas al pliego de cargos (por ejemplo, una semana).

La exposicion de la informacion de forma contradictoria por los inter-
vinientes en el proceso, la posibilidad de formular nuevas preguntas o
de que las partes puedan afiadir nuevos datos relevantes, permite a los
expertos comunitarios la oportunidad de hacer una valoracion mads
exacta de la estructura del mercado relevante y de las consecuencias
que la concentracion podria tener sobre el mismo en el futuro.

Las personas invitadas a asistir pueden comparecer en persona o repre-
sentadas por un representante legal o estatutario. Las empresas son
representadas por un mandatario debidamente autorizado, que debera
ser un miembro de su plantilla o0 un abogado. En todo caso abogados
independientes podran asistir a las partes que participan en la audiencia.
Excepcionalmente pueden tener lugar dos audiencias2?.

El desarrollo de la audiencia corre a cargo de un Consejero—Auditor. Las
audiencias no son publicas y las partes pueden ser escuchadas por sepa-
rado o conjuntamente. En todo caso, siempre debe respetarse el secreto
profesional durante el desarrollo de las audiencias. En las audiencias sue-
len estar presentes representantes de las autoridades nacionales de com-
petencia, que pueden intervenir formulando preguntas. Las conclusiones
de cada parte que interviene son grabadas (articulo 15 del Reglamento de
aplicacion), pero no existe la obligacion de recoger las declaraciones de la
audiencia por escrito y someterlo a la aprobacion de las partes.

20. Asunto Procter & Gamble/VP Schickedanz II, 1994, DO L 354/32
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La Comisién Europea tiene un plazo de cuatro meses?!, a contar de la
fecha en la que decidi6 incoar el procedimiento para tomar una deci-
sion final sobre la compatibilidad de la operaciéon con el mercado
comun. Durante estos cuatro meses, la Comision Europea puede con-
tinuar demandando informacion a las partes notificantes o a terceros
interesados y promover negociaciones con el fin de modificar los
acuerdos notificados o de fijar condiciones a la autorizaciéon de la ope-
racion para compensar las restricciones de competencia apreciadas.

Antes de tomar una decision final o de imponer una multa la Comisiéon
Europea debe pedir la opiniéon del Comité Consultivo de Concentra-
ciones, compuesto por representantes de las autoridades de competen-
cia de los Estados miembros (apartado 3 del articulo 19 del Reglamento
de concentraciones).

El procedimiento finaliza con la toma por parte de la Comisién
Europea de una decision declarando la operacion compatible con el
mercado comun (acompafiada generalmente de obligaciones para
las empresas que garanticen esa compatibilidad) o declarando que la
operaciéon es incompatible con el mercado comun. En este caso, la
Comisién Europea puede ordenar la separacion de las empresas
agrupadas si la operacion ya se hubiese realizado (apartado 4 del
articulo 8).

En virtud del apartado 2 del articulo 8 del Reglamento sobre concen-
traciones, una decision declarando una operacién compatible con el
mercado comun, puede ir acompanada de condiciones y obligaciones
destinadas a garantizar que las empresas interesadas cumplan con los
compromisos que hayan contraido con la Comision Europea para
compatibilizar la operacién con el mercado comun.

21. El Reglamento de aplicacion establece los mecanismos para el computo exacto de
este plazo, que teniendo en cuenta los dias festivos, puede verse prorrogado.
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La decision que declare una operaciéon compatible con el mercado
comun también comprende las restricciones “directamente relacionadas y
necesarias para la realizacion de la concentracion”. Es 1o que se han llamado
restricciones accesorias, que quedan amparadas por la decisiéon por la
que se declara que la operacion de concentracion es compatible con el
mercado comun, sin que sus efectos restrictivos sean examinados a
tenor de los articulos 81 y 82 CE, referidos a acuerdos anticompetitivos
entre empresas y abuso de posicion dominante respectivamente.

En la Comunicacion de la Comision sobre restricciones directamente relaciona-
das y necesarias para las operaciones de concentracion (2001/C 188/03) de 4 de
200122 la Comisién Europea expuso la interpretaciéon que realiza sobre
este concepto.

Como principio general, la Comision Europea ha establecido que debe
tratarse de acuerdos “necesarios para la realizacion de la operacion de con-
centracion, lo que quiere decir que en su ausencia, no se podria llevar a efecto
la concentracion o sélo podria realizarse en condiciones de mayor inseguridad,
con mayores costes, en un periodo de tiempo bastante mds largo o con mayor
dificultad”. Por lo general, son acuerdos destinados a proteger el valor
transferido, mantener la continuidad de suministro tras la disolucién
de una entidad econ6émica anterior o permitir la puesta en marcha de
una nueva entidad.

2.3.7. Compromisos y condiciones en los procedimientos
de control de concentraciones

La posibilidad de obtener una salida negociada entre las empresas
implicadas y las autoridades de defensa de la competencia en procedi-
mientos de control de concentraciones mediante la presentacién de

22. DO C 185/5 de 4 de julio de 2001.
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compromisos por las partes constituye una practica frecuente a nivel
comunitario que se encuentra prevista en las dos fases del procedimiento
regulado en el Reglamento de concentraciones.

La adopcion de compromisos por las partes frente a las autoridades
comunitarias de competencia permite obtener la aprobacién de la
concentracion analizada con sujecion a una serie de condiciones evi-
tando la incoacion de la segunda fase del procedimiento o la prohibi-
cion de la operaciéon. Estas modificaciones suelen llamarse
“soluciones”, ya que tienen por objeto reducir el peso en el mercado
de las partes de la concentracién y restablecer las condiciones para
una competencia efectiva.

Los principios generales aplicables a las soluciones aceptables por la
Comision Europea han sido establecidos en la Comunicacion de la Comi-
sion sobre soluciones aceptables con arreglo al Reglamento (CEE) n° 4064/89
del Consejo y al Reglamento (CE) n° 447/98 de la Comisién?3, en la que se
detalla la variada tipologia de compromisos aceptables en ambas fases
del procedimiento.

Existen dos tipos basicos de compromisos los llamados estructurales o
de cesion y los de comportamiento o de conducta. Entre los primeros,
dado que la prohibicion resulta en la mayoria de los casos de la suma
de cuotas de mercado, son frecuentes los compromisos orientados a
que la nueva entidad se desprenda de un porcentaje de cuota de mer-
cado (vendiendo acciones, filiales, marcas comerciales, etc.).

Las soluciones de comportamiento o conducta suelen exigir poner fin
a acuerdos de suministro y distribuciéon exclusivos a largo plazo que
pueden limitar el potencial de mercado disponible para los competi-
dores. También puede imponerse la prestaciéon de garantias de acce-

23. DO C 68 de 223 de marzo de 2001.
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so a las tecnologias o las infraestructuras clave necesarias para los
competidores.

Este tipo de soluciones de comportamiento, fueron por ejemplo, el
Unico remedio para que las autoridades de competencia comunitarias
y americanas autorizasen la concentraciéon entre Boeing/MacDonnell
Douglas24. Entre otros Boeing tuvo que comprometerse a separar sus
actividades militares y civiles.

Las partes también pueden verse en la obligaciéon de ofrecer conjuntos
de soluciones que comprendan una combinacion de soluciones de
cesion y de comportamiento que faciliten la entrada en el mercado a
los potenciales competidores.

En términos generales el mecanismo de las soluciones otorga flexibilidad
y transparencia al procedimiento comunitario. Ademés permite armo-
nizar los intereses de las partes con el mantenimiento de la competencia
efectiva en el mercado.

No obstante, plantea ciertas dificultades, sobre todo en lo relativo a los
compromisos presentados en la primera fase, donde las partes se
encuentran sometidas a una importante limitaciéon temporal (el procedi-
miento como méaximo puede prolongarse hasta 6 semanas), lo que dota
a la Comisién Europea de un importante poder negociador, ya que si no
queda satisfecha con los compromisos presentados procederd a incoar la
segunda fase del procedimiento.

Estas dificultades pueden ser salvadas preparando los compromisos
incluso antes de la notificacién de la operacién y aprovechando los
contactos que suelen mantenerse con la Task Force para identificar
posibles problemas de competencia y eventuales soluciones para
resolverlos.

24. Decision de la Comision de 19 de marzo de 1997 M. 877.
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En la decision final que la Comisiéon Europea adopta sobre los com-
promisos es fundamental la consulta que realizada a los competido-
res y terceros interesados, que puede dar al traste con la operacién
sobre todo durante la primera fase, en la que dadas las limitaciones
que imponen los plazos, la Comision Europea puede tener dificulta-
des para comprobar si las opiniones de los competidores y terceros
interesados son genuinas o sélo pretenden dificultar la conclusion de
la operacion.

2.3.8. Relaciones con las autoridades nacionales

El articulo 9 del Reglamento de concentraciones prevé la posibilidad de
remision total o parcial de operaciones notificadas a la Comision Euro-
pea cuando:

— Una operacion de concentracién amenaza con crear o reforzar una
posicion dominante, de la que resultaria que una competencia
efectiva se verfa obstaculizada de manera significativa en un
mercado en el interior de un Estado miembro, que presenta
todas las caracteristicas de un mercado definido.

— Una operacién de concentracion afecta a la competencia en un
mercado de dicho Estado miembro, que presenta todas las
caracteristicas de un mercado definido y no constituye una par-
te sustancial del mercado comun.

Los casos en los que la Comision Europea procede a la remision de
una operacion de concentraciéon a las autoridades nacionales han
incrementado en los ultimos afios. A las autoridades espafiolas
recientemente han sido remitidos los casos de Heineken/Cruzcampo
y Carrefour/Promodes.
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2.4. CRITERIOS APLICADOS POR LA COMISION EUROPEA PARA
DECLARAR LA COMPATIBILIDAD DE UNA CONCENTRACION
CON EL MERCADO COMUN

2.4.1. Elementos del test de compatibilidad de las operaciones
de concentracion

El apartado 2 del articulo 2 del Reglamento de concentraciones establece
que seran compatibles con el mercado comiin las concentraciones que
“no creen ni refuercen una posicion dominante de resultas de la cual la com-
petencia efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el mercado comiin
0 en una parte sustancial del mismo”. El apartado 3 del articulo 2 prevé
que se declararan incompatibles con el mercado comun las operaciones
de concentraciéon que “supongan un obstdculo significativo para una
competencia efectiva, al crear o reforzar una posicion dominante en el mercado
comtin o en una parte sustancial del mismo”.

En conformidad con estas disposiciones, en la valoracion para determinar
la compatibilidad de una concentracién con el mercado comun, la
Comision Europea tiene en cuenta dos elementos:

— si la operacién analizada crea o refuerza una posiciéon de dominio

—si como consecuencia de la creacion o reforzamiento de esa
posicién de dominio, se plantean obstaculos significativos para
la competencia efectiva en el mercado comiin o en una parte
sustancial del mismo.

Este sistema de valoracion ha sido también llamado “fest de dominancia”.
Sin embargo, en la aplicacion del fest y para determinar si una operaciéon

crea o refuerza una posicion de dominio que obstaculice significativa-
mente la competencia, no se excluyen otras consideraciones relativas
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al progreso técnico o econdémico y a la reestructuraciéon industrial,
aunque la Comisiéon Europea les atribuye escasa importancia en el
proceso de valoracién.

2.4.2. Factores que tiene en cuenta la Comisiéon Europea para
determinar la compatibilidad de una operacién con el
mercado comun.

El Reglamento de concentraciones establece en el apartado 1 del arti-
culo 2 los factores necesarios para evaluar si una concentracién es
compatible con el mercado comun:

a) la necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva en
el mercado comiin a la vista, en particular, de la estructura de todos
los mercados en cuestion y de la competencia real o potencial de las
empresas situadas dentro o fuera de la Comunidad;

b) la posicion en el mercado de las empresas participantes, su fortaleza
economica o financiera, las posibilidades de eleccion de proveedores y
usuarios, su acceso a las fuentes de suministro o a los mercados, la
existencia de hecho o de derecho de obstdculos al acceso a dichos
mercados, la evolucion de la oferta y la demanda de los productos
y servicios de los que se trate, los intereses de los consumidores inter-
medios y finales asi como la evolucion del progreso técnico o econdmico,
siempre que ésta sea en beneficio de los consumidores y no constituya
un obstdculo para la competencia”.

De la redaccion de este articulo parece deducirse que en la valoracion
de las concentraciones la Comision Europea no sélo debe tener en
cuenta la creacion o el reforzamiento de una posiciéon de dominio, sino
también ciertos criterios de eficiencia econémica.
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No obstante criterios como el progreso técnico o econdémico o, el bene-
ficio a los consumidores, rara vez son considerados en si mismos como
una defensa que permita aprobar concentraciones que claramente cre-
an o refuerzan una posicion de dominio.

A menudo, se ha criticado esta rigidez del procedimiento de valoracién
de concentraciones comunitario, especialmente comparandolo con el
utilizado en Estado Unidos. En el sistema americano la posicion de
dominio no es determinante para prohibir una concentracion. Por el
contrario, debe demostrarse que como consecuencia de la misma se
inflige un perjuicio a los consumidores.

Algunas de las dltimas decisiones de la Comisién europea en materia
de control de concentraciones han sido verdaderamente polémicas y se
ha acusado a la Comisiéon Europea de favorecer a los competidores més
que a la competencia en si misma2>. Quienes se han manifestado en
esta linea han criticado que el control de concentraciones europeo
impide a las empresas beneficiarse de las economias de escala que
caracterizan algunos sectores y, por tanto, afecta negativamente al bie-
nestar de los consumidores europeos.

A este respecto, hay que tener en cuenta que la politica de competencia
comunitaria estd orientada a la proteccién de los consumidores frente
al poder de mercado de algunas empresas, pero este es s6lo un objetivo
mas entre otros, y no el principal como ocurre en la politica de com-
petencia americana. Las autoridades comunitarias en la aplicacion del
derecho de la competencia y, en concreto, en la aplicacién del control de
concentraciones, valoran otros objetivos como la protecciéon de la peque-
na y median industria, el empleo, la unidad del mercado interior, etc.

25. Piénsese, por ejemplo, en la decision de la Comisién Europea de prohibir la fusion
entre General Electric y Honeywell (decision de la Comision de 1 de marzo de 2001, M.
2220). Esta concentracién contaba con el beneplacito del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos, al entender que resultaria beneficiosa para los consumidores.
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A continuacion, se vera con mas detalle qué proceso llevan a cabo las
autoridades de competencia comunitarias para determinar que existe
posicién de dominio y que, como consecuencia de esta dominancia, la
competencia se ve perjudicada.

2.4.2.1. La existencia de una posicion de dominio

Para determinar si como resultado de una concentracion se crea o se
refuerza una posiciéon de dominio en un mercado relevante la Comi-
siobn Europea utiliza las nociones de posicion de dominio y merca-
do relevante tal y como han sido definidas por la practica y la
jurisprudencia comunitaria para la aplicacion del articulo 82 CE.

Normalmente, se entiende que existe posiciéon de dominio cuando una
empresa o un grupo de empresas puede comportarse de forma indepen-
diente de sus competidores y, en dltimo término, de los consumidores.

Aunque el concepto de posiciéon de dominio es igual al del articulo 82
CE, en el control de concentraciones, la Comisién Europea realiza una
valoracion dindamica de la estructura del mercado, atendiendo a los
efectos que esa posiciéon de dominio producird en el mantenimiento de
competencia en el futuro.

Por ejemplo, en el caso de una empresa con una cuota de mercado del
40% que adquiera otra empresa con una cuota de 2% en el mismo
mercado, se produce, claramente, un aumento de su cuota de mercado,
pero es poco probable que la concentraciéon en si misma tenga como
resultado una obstaculizacion de la competencia, porque los cierto
es que como consecuencia de la misma no se ha eliminado una
competencia significativa.

El analisis dindmico que la Comisiéon Europea realiza de la estructura
del mercado cuando aplica el fest de dominancia se puede ilustrar de
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manera evidente con el caso Mannesmann/Hoechst?°. En este asunto,
la Comisién Europea decidié no oponerse a la fusiéon de dos fabricantes
de tubos de acero alemanes, a pesar de que la operacion les propor-
cionaba una clara posicién de dominio en el merado alemén. La razén
fue que la Comisién Europea consideré que el mercado relevante
evolucionaria hacia una mayor apertura en consideracién a la adopcion
de standards técnicos armonizados y de la entrada en vigor de directivas
sobre contratacion publica.

Desde la adopcion del Reglamento de concentraciones en 1989, la aplica-
cién de la nocién de posicion de dominio se ha adaptado a la evolucién
de la teoria econémica y a las novedades aportadas en los instrumentos
econométricos para medir el poder de mercado. El criterio de la
posicion de dominio ha evolucionado y ha sido aplicado con flexibili-
dad dando entrada en su valoracion a instrumentos microeconémicos
para determinar las estructuras de mercado.

El mejor ejemplo de esta evoluciéon es la interpretaciéon que las autori-
dades comunitarias han dado al fest de dominancia que es aplicable
también a los casos de posicion dominante colectiva, como ha sido
puesto de manifiesto por el TPI 'y el TICE en los asuntos Kali und Salz27
y Gencor?®, En estos casos se consolidé la doctrina de la Comisién
Europea segtn la que, el Reglamento de concentraciones es aplicable
también en los casos en los que concurre una estructura oligopolistica
en la que un pequeno nimero de empresas (incluyendo las que no
estan implicadas en la operacion notificada) disfrutan de una posicién
dominante contraria al mantenimiento de la competencia efectiva.

26. Decision de la Comision de 12 de noviembre de 1992, M. 222.

27. Sentencia del TJCE de 31 de marzo de 1998 en los asuntos acumulados c-68/94
Francia/Comision y 30/95 Société Commerciale des Potases y de I’Azote (SCPA) y Entre-
prise Miniere et Chimique (EMC)/Comision.

28. Sentencia del TPI de 25 de marzo de 1999 en el asunto T-102/96 Gencor/Comision.
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Para determinar la existencia de una posiciéon de dominio la Comisién
Europea atiende en primer lugar a las cuotas de mercado de las empresas
implicadas. En la mayoria de los casos las operaciones analizadas son
concentraciones horizontales (entre empresas competidoras directas),
cuyos efectos son facilmente analizables mediante una simple adicién
de las cuotas de mercado. Una cuota de mercado superior al 40%,
generalmente implicard el examen en profundidad de la operacién.

Sin embargo, la cuota de mercado, a pesar de ser un factor importante,
no es decisivo y la Comisién Europea tendrd en cuenta otro tipo
de criterios para medir el poder de mercado de una empresa como
economias de escala, el poder financiero de la empresa, contratos de
suministro a largo plazo, vinculos con otros operadores del mercado, etc.

La Comisién Europea, en el marco de un andlisis dinamico de la
operaciéon también examina la competencia potencial. En este
sentido tiene en cuenta la sustituibilidad de la oferta, barreras de
entrada, acuerdos de distribucién, etc.

La existencia de una competencia potencial oportuna, probable y
suficiente es un argumento valido a favor de la autorizacién de una
operaciéon de concentracion. La eliminacion de competidores potenciales
es también un argumento a tener en cuenta para declarar una operacion
incompatible con el mercado comin, como ocurrié en el reciente caso
examinado en la Comisién Europea Air Liquide/BOC2?. En este asunto
se constatdo que la fusion propuesta habria reforzado la posicion
dominante de BOC en el Reino Unido e Irlanda al eliminar la amenaza
que suponia la introduccién en el mercado del principal competidor poten-
cial y al reducir la probabilidad de que se introdujesen otros proveedores.

29. IP/00/46 de 18 de enero de 2000. En este caso las partes abandonaron el acuerdo
al que habian llegado a raiz de que concluyeran sin éxito las negociaciones entabladas
con la Federal Trade Commission de Estados Unidos.
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El interés de la Comisiéon Europea por las operaciones de concentra-
cién verticales (entre empresas situadas a niveles distintos dentro de
una misma cadena de produccién y/o distribucién) ha aumentado
progresivamente. En algunos casos la Comision Europea ha llegado
a prohibir concentraciones exclusivamente sobre la base de que la
integracion vertical de las empresas daba lugar a la creacién o refor-
zamiento de una posiciéon de dominio y a la creacién de barreras de
entrada en el mercado para el resto de operadores>°.

En asuntos de integracion vertical, la Comision europea valora los efectos
de exclusién que puedan derivarse de la operacion, especialmente si una
de las partes que se fusionan goza de un poder de mercado significativo
en un mercado ascendente o descendente.

Recientemente, la Comisiéon Europea ha introducido un nuevo factor en
el andlisis de las operaciones de concentracion, es el llamado “efecto
cartera” (portfolio power)3!.

El efecto cartera afecta a operaciones de concentraciéon entre empresas
fabricantes de productos que no compiten entre si y que, por lo tanto,
no son sustitutivos. La concentracién no produce una adiciéon de cuotas
de mercado, ni tampoco una integraciéon vertical de las empresas, pero
si crea una cartera de productos cuyo sistema de produccion, distribucién
y marketing es muy similar. En este tipo de operaciones la Comision
Europea ha identificado dos tipos de riesgos. Por un lado, la posible
creacion de barreras de entrada para potenciales competidores, y por otro,
el riesgo de una posible vinculacion de ventas frente a los proveedores.

30. Son significativas las Decisiones de la comisién en este sentido en el sector de
medios de comunicacién. Véase RTL/Veronica/Endemol, de 17 de julio de 1996, IV/M.
553; MSG Media Service, de 9 de noviembre de 1995, IV/M 490.

31. Tres decisiones relativamente recientes de la Comision Europea hacen referencia
a este concepto: decision de la Comision de 22 de enero de 1997, Coca-Cola/Amalga-
mated Beverages, M. 794. Decisién de la Comisién de 11 de septiembre de 1997, Coca-
Cola/Calsberg,. Decisiéon de la Comisiéon de 15 de octubre de 1997, Guiness/Grand
Metropolitan, M. 938.
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La introduccién del concepto de efecto cartera en el control de con-
centraciones parece responder a la creciente preocupacién, mostrada
por la Comisiéon Europea, por el poder de las marcas en los productos
de gran consumo.

Una vez que la Comisiéon Europea ha establecido sobre la base de los
factores anteriormente descritos, que la concentracion crea o refuerza
una posicion dominante, debe examinar si dicha posiciéon obstaculiza
seriamente la competencia en el mercado comun o en una parte sustan-
cial del mismo. Por ello es posible que, teniendo en cuenta este segundo
elemento del fest de dominancia la Comisiéon Europea llegue a aprobar
concentraciones que creen o refuerzan una posicion de dominio.

El principal problema que se plantea con este segundo elemento del test
de dominancia es qué entiende la Comision Europea por obstaculo sig-
nificativo para la competencia o cémo puede concluirse que una posi-
cién dominante no obstaculiza seriamente la competencia.

La Comision Europea prestd especial atencion a este segundo elemento
del test de dominancia en la decisién De Havilland32 , en la que establecié
que una concentracion que crea o refuerza una posicion de dominio,
puede ser declarada compatible con el mercado comun si existe una
fuerte evidencia de que esa posicion de dominio es temporal y sera rapi-
damente eliminada debido a la alta probabilidad de que entren nuevos
operadores en el mercado.

Esta tendencia ha sido mantenida por la Comisién Europea. Por ejemplo,
en el asunto Coca-Cola Enterprises/Amalgamated Beverages33, la
Comision Europea decidié no oponerse a la adquisicion de la empresa
embotelladora de Coca—Cola y Schweppes (CCSB) por una filial de

32. Decision de la Comisién de 2 de octubre de 1991, Aeroespatiale/Aenia/De Havi-
lland, M. 53.
33. Op. cit. nota 31.
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Coca—Cola (TCCC) porque no alteraba las condiciones competitivas, ya
que no cambiaban sustancialmente la ya existente posicion dominante
de CCSB en el mercado britanico.

Desde marzo de 1998, las empresas en participacion que constituyan
una operacion de concentracion con arreglo al Reglamento también
son sometidas al fest de dominancia del Reglamento de concentracio-
nes. En cuanto estén implicados aspectos de coordinacién de compor-
tamientos entre las empresas afectadas, deberan también ser valoradas,
en lo relativo a dichos aspectos, de conformidad al articulo 81 CE.

2.4.2.2. Otros factores

Como va se ha dicho anteriormente el apartado 1 del articulo 2 del
Reglamento de concentraciones permite tener en cuenta otro tipo de
criterios en la valoracién de una operaciéon de concentracion.

Es cierto que, en la practica, la Comision Europea no suele valorar
estos criterios para autorizar una operaciéon cuando se ha concluido
que la operacién crea o refuerza una posicion de dominio de resultas
de la cual la competencia efectiva es obstaculizada de forma significativa.
No obstante, no hay que olvidar que las partes pueden hacer valer
otros argumentos para justificar la operaciéon. Por ejemplo, pueden
alegar que la operacién contribuye al progreso técnico o econémico o
que aporta ventajas a los consumidores sin obstaculizar por ello la
competencia. Sin embargo este tipo de argumentos, generalmente,
tienen un éxito muy relativo ante las autoridades comunitarias.

El propio apartado 3 del articulo 21 del Reglamento de concentraciones
no excluye totalmente la toma en consideraciéon de intereses de politica
nacional a la hora de valorar una operacién de concentracion. En este
sentido el Reglamento de concentraciones considera intereses legitimos
la seguridad publica, la pluralidad de los medios de comunicacién y las
normas prudenciales.
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Por otro lado, en los Considerandos Primero a Cuarto del Regla-
mento de concentraciones destaca la valoracion positiva que debe
hacerse de la reestructuracién empresarial porque “responde a las exi-
gencias de una competencia dindmica y puede aumentar la competitividad de
la industria europea, mejorar las posibilidades del crecimiento y elevar el
nivel de vida en la Comunidad”.

El considerando 13 del Reglamento de concentraciones prevé que para
establecer la compatibilidad de las operaciones de concentracion con el
mercado comun, “la Comision debe situar su apreciacion en el marco gene-
ral de la realizacion de los objetivos fundamentales establecidos en el articulo 2
del Tratado CE, incluido el de reforzar la cohesion econémica y social de la
Comunidad establecido en el articulo 130 A”.

No obstante, no hay que olvidar que los Considerandos de un reglamento
pueden ayudar a los 6rganos judiciales en su interpretacién, pero no
pueden menoscabar la parte dispositiva del mismo cuando ésta es
suficientemente clara. Esta ha sido la tendencia seguida por la Comi-
sion Europea, que siempre toma en consideracion el mantenimiento
de la competencia como criterio principal para declarar la compatibi-
lidad de las concentraciones.

El TJCE se mantuvo también en esta tendencia en el asunto Kali und
Salz, al establecer que habia que dar una importancia relativa a un
Considerando que no habia sido reflejado de especial manera en la
parte dispositiva del Reglamento.

El Sr. Monti, miembro de la Comisién Europea encargado de la
competencia, después de reconocer los aspectos positivos que la
reestructuraciéon empresarial posee para la economia europea, afir-
moé que “claramente, la necesidad para la industria de reestructurarse, no
justifica cualquier perjuicio al consumidor. Cuando las empresas necesitan
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reestructurarse, existen formas y medios para hacerlo sin lesionar la
competencia ">,

2.4.2.2.1. Eficiencia

El Reglamento de concentraciones no reconoce expresamente la
eficiencia, entendida como un progreso econémico capaz de beneficiar
a los consumidores, como argumento de defensa para a tener en cuenta
en la valoraciéon de una concentracién, como si ocurre en el sistema
vigente en Estados Unidos.

En el sistema norteamericano de control de concentraciones, ha sido
expresamente reconocida la importancia del principio de la eficiencia
para evaluar concentraciones incluso, cuando como consecuencia de
las mismas se obtiene una gran cuota de mercado. Las Merger Guideli-
nes americana prevé expresamente que el principal beneficio de las
concentraciones sobre la economia es su potencial para incrementar
la eficiencia, incrementado la competencia entre las empresas con un
resultado de precios mds bajos para los consumidores.

Este modo de defensa debe estar fundado sobre objetivos de eficiencia
y permitira realizar un proyecto de concentracién cuando las ventajas
que aporte para la economia puedan compensar los perjuicios que se
derivan de las restriccién de competencia. Este criterio se aplica cuando
concurren unas concretas circunstancias y puede asegurarse que los
beneficios en la economia repercutirdan en los consumidores.

Las eficiencias en la economia que las autoridades norteamericanas
tienen en cuenta en la valoraciéon de una concentracion son, entre
otras, la realizaciéon de economias de escala, la mejora en los recursos

34. Discurso de Mario Monti del 15 de septiembre de 2000 en Bruselas, en el marco de
la Conferencia sobre el décimo aniversario del control de concentraciones comunitario.
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de produccion, la especializacion de planta de produccion, la disminucion
de los costes de transporte, y otras eficiencias relativas a la produccion
y a la distribucién. Las autoridades americanas no suelen admitir como
eficiencia efectos que podrian ser razonablemente conseguidos,
aunque la operacién no se hubiese llevado a cabo.

La eficiencia es un argumento que goza de escaso reconocimiento en
el marco del procedimiento comunitario. Por ejemplo, en la decisién
De Havilland la Comisién Europea rechaz6 tener en cuenta las economias
de escala (precios bajos como resultado de una reducciéon en los costes
de produccion) que se hubiesen conseguido con la operacién. La razon
esgrimida por la Comisién Europea fue que, incluso si estas eficiencias
eran resultado de la operacion, no hubiesen reportado ventajas suficien-
tes a los consumidores, que se hubiesen visto enfrentados a una posicién
dominante. Para la Comision Europea no cabe la defensa sobre la base
de la eficiencia cuando se existe una clara posicién de dominio.

En ocasiones, si que ha sido efectivo para conseguir la aprobacion de una
concentraciéon hacer valer ante la Comision Europea como argumento
de defensa la necesidad de proceder a la reestructuracion de la industria
europea. Por ejemplo, en el caso DuPont/ICI3> y Shell/Montecatni>®, el
reconocimiento de la necesidad de la industria europea de reestructu-
rarse propicié una declaracion de compatibilidad sometida a condiciones.

No obstante, es muy dificil determinar cuando la necesidad de rees-
tructuracion de la industria puede justificar la aprobacion de una
concentracion, teniendo en cuenta la redaccién del Reglamento y la
interpretaciéon que del mismo realiza la Comisién Europea sigue en
este punto>7.

35. Decisién de la Comision de 2 de octubre de 1997, Dupont/ICI, M. 984

36. Decision de la Comision de 8 de junio de 1994, Shell/Montecatini, M. 269.

37. Baste recordar las palabra del Sr. Monti, comisario de la competencia previamente
citadas, refiriéndose precisamente a la necesidad d reestructuracion empresarial como un
factor insuficiente para justificar la lesion a la competencia.
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A pesar de que el criterio de la eficiencia ha sido bien considerado por
la doctrina para evaluar el impacto de las concentraciones, el legislador
comunitario lo contempla con escepticismo. Particularmente cuando el
resto de competidores no son lo suficientemente efectivos como para
asegurar que los consumidores también podran beneficiarse del incre-
mento en la eficiencia.

La Comisiéon Europea se ha hecho eco en el recientemente publicado
Libro Verde sobre la Revision del Reglamento de Concentraciones>3,
de las criticas que se han vertido contra el criterio de la dominancia
especialmente por no tener en cuenta los objetivos de eficiencia que

eventualmente pueden producir las concentraciones.

La Comisién Europea ha justificado la escasa aplicacién practica que ha
dado ha este principio en el hecho de que no esta expresamente reco-
gido en el Reglamento de concentraciones, e invita a los interesados a
que le hagan llegar su opinién sobre la consideracion que deberia dar-
se al criterio de la eficiencia en el control de concentraciones.

2.4.2.2.2. Progreso técnico y econémico

En la valoracion realizada por las autoridades comunitarias para saber
si una operaciéon de concentracién es compatible con el mercado
comun, segun establece el apartado 1 (b) del Reglamento sobre con-
centraciones, también debe tenerse en cuenta la evolucion del progre-
so técnico y econdmico, siempre que éste sea un beneficio para los
consumidores y no constituya un obstaculo para la competencia.

No obstante, no es frecuente que la Comision Europea tenga en cuen-
ta el progreso técnico y econdémico en sus decisiones. De hecho, en las

38. Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, publi-
cado el 11 de diciembre de 2001.
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pocas ocasiones en que ha valorado este criterio ha considerado que no
era suficiente para compensar el perjuicio que la creaciéon de una posi-
cién de dominio tendria para la economia.

En el asunto Nordic Satellite Distribution3?, en el que se analizaba la
creacion de una empresa en participacion para la prestacion de servi-
cios de transmision via satélite y de distribucién por redes de cable o de
difusiéon domiciliaria directa de programas de television en la region
nérdica, la Comisiéon Europea no aceptd los argumentos de las partes
sobre progreso técnico y econdémico. Aunque la Comisiéon Europea
consider6é que la infraestructura propuesta por las partes podria ser
sumamente beneficiosa y eficaz para los consumidores, la operacion
propuesta no garantizaba que fuese accesibles para todos los clientes
interesados y, por consiguiente, podria dar lugar a una reducciéon de la
variedad de la oferta de television a los hogares nérdicos en el futuro.

En la decision MSG/Media Service4?, la Comisién Europea no autori-
z0 la creacién de una empresa en participaciéon en el campo de la tele-
vision digital de pago, a pesar de reconocer que la operacion hubiese
contribuido al desarrollo de la television digital, porque el progreso en
este medio, se hubiese obstaculizado, mas que incentivado como con-
secuencia de las dificultades que la nueva empresa habria planteado a
la entrada de nuevos operadores. En este sentido, para la Comision
Europea, el progreso técnico y econémico, lejos de contribuir a la apro-
bacion de la operacion s6lo aumentaba la distancia entre las empresas
implicadas y el resto de competidores. La Comision observéd que: “la
referencia que a este criterio [contribucion al progreso técnico y econdmico] hace
el articulo 2(1)(b) del Reglamento de concentraciones estd sujeta a la reserva de
que no cree ningtin obstdculo para la competencia”.

A pesar del estrecho margen de aplicacion que concede a este criterio

39. Decision de la Comision de 19 de julio de 1995, M. 490.
40. Decision de la Comision de .
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la practica de la Comision Europea y el propio Reglamento de concen-
traciones, en determinadas circunstancias el progreso técnico y econé-
mico puede contribuir a la valoraciéon positiva de una operaciéon de
forma determinante, especialmente si se trata de mercados oligopolis-
ticos, en los que los beneficios tecnoldgicos y econémicos de una
fusion, puedan contribuir a la diversificacion del mercado y terminar
con el funcionamiento simétrico de los operadores en el mismo.

En este sentido podria observarse sobre la Comision Europea cierta
influencia ejercida por el concepto de “mercados tecnolégicos” que
esta siendo cada vez mas reconocido en los Estados Unidos. Al valorar
una operacion de concentraciéon en estos mercados se concede mads
importancia a los recursos de investigacion y desarrollo que al produc-
to final en si mismo. No obstante, las dificultades para dar cabida en el
test de compatibilidad empleado por el procedimiento comunitario a
este tipo de argumentos siguen manteniéndose.

2.4.2.2.3. Argumento de la failing firm

Un argumento que ha sido frecuentemente aceptado por la Comisiéon
Europea y por el TICE para declarar la compatibilidad de las concen-
traciones el principio de la failing firm.

Por ejemplo en el caso Kali und Salz/MdK/Treuhand*! se admiti6 este
argumento como defensa porque las partes consiguieron demostrar que:

a) La compafiia adquirida se hubiese visto obligada a cesar su
actividad si la operacién no se hubiese llevado a cabo.

b) En ese caso, la compania adquirente hubiese adquirido la cuo-
ta de mercado de la compafifa adquirida de igual forma.

¢) No existia ninguna alternativa menos lesiva para la competencia.

41. Decision de la Comision de 15 de diciembre de 1993, IV/M. 308.
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El TJCE concluyd que en tales circunstancias no podia establecerse
una relacién causal entre la operacién propuesta y el deterioro de la
competencia.

Este argumento también es admitido como defensa en el procedimien-
to de control de concentraciones norteamericano siempre que se reu-
nan unos determinados factores establecidos de forma concreta. En el
caso de la Comision Europea, basta para que este argumento sea vali-
do, que pueda demostrarse que la empresa adquirida no represente un
competidor eficaz para la empresa adquirente y no es necesario que
para llegar a esa conclusion se apliquen todos los elementos reconoci-
dos en la legislacion de Estados Unidos para poder aplicar el principio
de la failing firm.

2.4.3. Valoracion de los criterios aplicados por
la Comisién Europea

Frecuentemente se ha comparado el test de dominancia de la Unién
Europea con el aplicado en otros paises como Estados Unidos, Austra-
lia 0 Canada fundado en una “disminucién sustancial de la competen-
cia”. Este test ha sido mejor valorado por algunos sectores de la doctrina
porque basa el analisis en criterios econémicos que permiten obtener
resultados mas objetivos y una valoraciéon de la proyeccion futura del
mercado mas exacta.

Las principales criticas que se han hecho al fest de dominancia es que
es demasiado riguroso y da lugar a decisiones con una prediccién poco
exacta en lo relativo al poder de mercado que ostentaran las empresas
después de una concentracion.

Sin embargo, hay que hacer una valoracién positiva del fest de domi-

nancia. El régimen europeo de control de concentraciones, es un siste-
ma joven, que lleva aplicindose algo més de una década. A pesar del
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vacio conceptos y practicas consolidadas en materia de control de con-
centraciones que existia antes de 1989, el test de dominancia doté al
procedimiento comunitario de seguridad juridica. Es un sistema obje-
tivo y que asegura una valoraciéon uniforme de las operaciones notifi-
cadas, lo que permite a las empresas, estimar con relativa fiabilidad la
valoracién que merecerd su operacion.

Por otro lado, el mercado europeo es distinto del americano (de recien-
te unificacién y todavia en muchos sectores, en proceso de liberaliza-
cién) por lo que un tipo de fest que pueda resultar 6ptimo en Estados
Unidos, no tiene por qué dar los mismos resultados si fuese imple-
mentado en Europa.

La Comisién Europea en el Libro Verde sobre Reforma del Reglamen-
to de Concentraciones, se ha planteado las ventajas y desventajas que
podria tener sustituir el test de dominancia por el criterio de la dismi-
nucién sustancial de la competencia.

Desde un punto de vista procesal, la Comision Europea reconoce que
la alineacion del criterio comunitario con el de otros sistemas jurisdic-
cionales importantes como el de Estados Unidos, Canada o Australia
podria proporcionar mayor dosis de predictibilidad a las empresas, faci-
litaria la cooperacion entre autoridades de competencia y, en definiti-
va, el criterio podria ser mas eficazmente aplicado.

Sin embargo la modificacién del criterio implicaria dificultades para las
partes, sobre todo al principio, en cuanto que habria un total vacio de
precedentes practicos y jurisprudencia en la aplicaciéon del nuevo test.
Ademas la mayorfa de los Estados miembros han adoptado en sus
legislaciones nacionales por el criterio de la dominancia para valorar
las concentraciones. Un cambio en el criterio comunitario que no fue-
se acompafiado por la correspondiente modificacién de los sistemas de
los Estados miembros conduciria a evidentes disparidades en el interior
de la Comunidad Europea.

50



Lo cierto es que, en cuanto al fondo, los dos criterios no presentan
grandes diferencias. Ambos se basan sobre la estructura del mercado
relevante, los efectos que la operaciéon propuesta podria tener en dicho
mercado y las eventuales restricciones de la competencia que puedan
producirse como consecuencia de la operacion.

Después de estas reflexiones autocriticas, la Comisiéon Europea conclu-
ye, no obstante, haciendo una valoracién positiva del criterio de la
posicién dominante. Asegura que si el criterio aplicado en el control de
concentraciones comunitario hubiese sido el de la disminucién signifi-
cativa de la competencia, los resultados no hubiesen sido muy distin-
tos. Sin embargo, dado el creciente desarrollo de las concentraciones
en el plano internacional, por efecto del fenémeno de la globalizacion,
lanza un debate de fondo sobre las ventajas respectivas de los dos cri-
terios aplicables al control de operaciones de concentracion.
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3. LAS DECISONES SOBRE OPERACIONES
DE CONCENTRACION EN LOS ESTADOS
MAS SIGNIFICATIVOS DE LA UNION
EUROPEA

3.1. ANALISIS DE LAS ATRIBUCIONES DE COMPETENCIAS
3.1.1. Republica Federal Alemana

El control de concentraciones en la Republica Federal Alemana (en lo
sucesivo RFA) viene establecido en la Ley contra las Restricciones de
Competencia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen) de 1958 (en lo
sucesivo GWB). Importantes reformas fueron introducidas en esta nor-
mativa en 1998, que entraron en vigor el 1 de enero de 1999. Por el
momento no se prevé la introducciéon de nuevos cambios.

La autoridad encargada de ejecutar el procedimiento de control de
concentraciones es el Bundeskartellamt (en lo sucesivo BKA). Se trata
de una autoridad superior federal de la que es responsable el Ministe-
rio Federal de Economia. Actualmente la sede de este Organo se
encuentra en Bonn. A parte del BKA, cada Land tienen su propia auto-
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ridad de competencia que actta contra las practicas anticompetitivas
que tienen lugar en su Land. El control de concentraciones sin embar-
go es ejercido en todo el territorio aleman exclusivamente por el BKA.

La legislacion alemana también prevé la existencia de una Comision de
Monopolios, que cada dos afios prepara unas conclusiones valorando
el previsible desarrollo de las operaciones de concentracién en la RFA,
evaluando la aplicacién del control de concentraciones y comentando
otras materias relativas a la politica de competencia. La GWB, prevé
expresamente que esta Comision de Monopolios s6lo estd vinculada
por las disposiciones de dicha Ley y debe mantenerse independiente en
el desarrollo de sus actividades.

Las decisiones en materia de concentraciones son elaboradas por las
Divisiones de decisiéon del BKA, organizadas en funcion de los distintos
sectores de la economia. Cada caso es decidido por un cuerpo colegiado
formado por un presidente y otros dos miembros. Las decisiones en este
cuerpo se adoptan por mayoria. Las Divisiones de Decisién no reciben
instrucciones de otros érganos y actian con total independencia.

Excepcionalmente, el Ministro Federal de Economia puede autorizar
concentraciones prohibidas por el BKA si de la operacion concreta se
derivan ventajas para la economia en su conjunto que contrarrestan
los efectos anticompetitivos de la operaciéon o, si la concentracion esta
justificada por un interés publico primordial. Antes de tomar una deci-
sion, la Comision de Monopolios debe emitir unas conclusiones y se da
la oportunidad de opinar sobre el asunto a las autoridades supremas
del Land donde la empresa tiene su sede social. La autorizaciéon del
Ministro de Economia y Tecnologia es un mecanismo verdaderamente
excepcional. Sélo ha sido solicitado dieciséis veces en los tltimos vein-
te anos y la autorizacion se concedié tinicamente en seis ocasiones.

Una de las cualidades del sistema aleman mas alabada por sus partida-
rios, es la independencia del BKA. El BKA toma sus decisiones exclu-
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sivamente sobre la base de criterios relativos a la competencia y no
recibe instrucciones de ningtin 6rgano politico.

A veces, en la valoracion de una concentracién, hay que tener en
cuenta objetivos econémicos distintos del mantenimiento de la com-
petencia que es necesario garantizar, pero este balance de intereses no
es aplicado por el BKA. Para los casos en los que los efectos negativos
para la competencia derivados de una concentracion son contrarresta-
dos por los efectos positivos que la misma tiene sobre el conjunto de la
economia o si la concentraciéon estd justificada por un interés publico
primordial, se ha previsto la autorizacion excepcional del Ministro
Federal de Economia.

Las decisiones finales del BKA autorizando o prohibiendo una concen-
tracion, asi como la autorizacién ministerial, estan sujetas a control
judicial por el Oberlandesgericht Diisseldorf (el Tribunal de Apelacion de
Diisseldorf). Las sentencias de este Tribunal pueden ser objeto de
recurso ante el Bundesgerichthof (Tribunal de Justicia Federal), pero solo
en lo relativo a cuestiones de derecho.

Con las ultimas modificaciones que se introdujeron en la GWB, el con-
trol judicial de las decisiones del BKA autorizando concentraciones,
también puede ser iniciado a instancia de terceros interesados.

3.1.2. Republica Francesa

Las operaciones de concentraciéon han sido sometidas a control en
Francia desde la entrada en vigor de la Ley de 19 de julio de 1977. Esta
normativa fue modificada en parte en 1985, y poco tiempo después, la
Ordenanza de 1 de diciembre de 1986 (en los sucesivo la Ordenanza)

introdujo una importante reforma en el control de concentraciones.

La altima y sustancial reforma operada en el sistema francés de control
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de concentraciones ha sido introducida por Ley sobre las Nuevas Regu-
laciones Econémicas (en lo sucesivo NRE) de 15 de mayo de 2001. El
principal efecto de la misma es profundizar en el alineamiento de la
normativa francesa con las disposiciones comunitarias en materia de
concentraciones.

La Ordenanza de 1986 cre6 el Consejo de la Competencia (Conseil de la
Concurrence) que es una autoridad administrativa independiente, espe-
cializada en el analisis y regulacion del funcionamiento de la compe-
tencia en los mercados, con miras a la preservacion del orden ptblico
econdmico, cuya mision consiste en velar por el buen funcionamiento
del mercado.

El Consejo de la Competencia consta de diecisiete miembros proce-
dentes de tres colegios. El primero de ellos estd integrado por miem-
bros del Consejo de Estado, del Tribunal de Cuentas, del Tribunal de
Casacion o de otras jurisdicciones administrativas o judiciales. Tres de
los cuatro puestos correspondientes al presidente y a los vicepresiden-
tes estan ocupados por los miembros de ese colegio. El segundo cole-
gio estd formado por personalidades elegidas por sus conocimientos en
materia econémica o en materia de competencia y de consumo. El ter-
cer colegio incluye a profesionales del ambito de la produccién, la dis-
tribucion, la artesania, los servicios o las profesiones liberales.

El nombramiento de los miembros del Consejo de la Competencia se
realiza por decreto previa propuesta del ministro de Economia, para un
periodo de seis afios. No pueden ser cesados salvo en los casos estricta-
mente definidos en la Ordenanza.

En las sesiones del Consejo de la Competencia, el Ejecutivo estd repre-
sentado por el Comisionado del Gobierno designado por el Ministro de
Economia. El Comisionado del Gobierno formula observaciones sobre
cualesquiera asuntos sometidos al Consejo de la Competencia. De esta
manera, el Consejo tiene conocimiento de la posicion del Gobierno y
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en especial, de la correspondiente al Ministerio de Economia. No obs-
tante, las deliberaciones del Consejo se desarrollan en ausencia del
Comisionado del Gobierno.

El Consejo de la Competencia tiene funciones decisorias en lo relativo
a los carteles y los abusos de posicion de dominio, o de dependencia
econdmica, asi como las practicas de precios abusivamente bajos. Sin
embargo, en materia de concentraciones el papel del Consejo de la
Competencia es meramente consultivo.

Tradicionalmente, la normativa francesa ha establecido un control de
concentraciones esencialmente administrativo, localizando todo el
poder en manos del Ministro de Economia. El Consejo de la Compe-
tencia no interviene sino a peticion del Ministro de Economia y tinica-
mente para emitir un dictamen no vinculante. Ademas, antes de la
altima reforma, se trataba de un control facultativo porque la notifica-
cién no era obligatoria. En cuanto al fondo, los criterios para prohibir
concentracion eran, cuando menos, vagos: un balance negativo desde
el punto de vista de la competencia podia ser contrarrestado por una
valoracion positiva de los aspectos econémicos de la operacion, inclu-
so podian tenerse en cuenta aspectos sociales.

La Ley sobre las Nuevas Regulaciones Econémicas de 15 de mayo de
2001 que entrd en vigor el 18 de mayo de 2001, (Loi sur les Nouvelles
Régulations Economiques) (en lo sucesivo NRE), ha modificado sustan-
cialmente el procedimiento de control de concentraciones. Entre otras
cosas, se ha introducido la notificaciéon obligatoria, mayor transparen-
cia en el procedimiento y el concepto de control ha sido definido con
mas claridad, aproximéndolo al concepto comunitario.

Sin embargo cuestiones fundamentales como el papel preeminente del
Ministro de Economia en el procedimiento no ha cambiado. En este
sentido, la reforma podria calificarse de insuficiente. A pesar de los
esfuerzos que se realizaron en el Senado francés en la tramitaciéon de
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la dltima reforma, por intentar reforzar el papel del Consejo de la Com-
petencia en el control de concentraciones, este 6rgano sigue desarro-
llando una actividad meramente consultiva.

Los cambios en la estructura institucional del procedimiento introdu-
cidos por la NRE han sido casi inapreciables. El Consejo de la Compe-
tencia continta estando excluido de la primera fase del procedimiento
de control y el paso a la segunda fase es exclusivamente decidido por
el Ministro de Economia. El Ministro de Economia dispone de los
poderes de investigacion habituales en los procedimientos de control
de concentraciones (poder para demandar informacién, ordenar inves-
tigaciones de las partes implicadas, etc.) y esta vinculado por el respe-
to de los derechos de defensa de las partes.

Si el Ministro de Economia decide pasar a la segunda fase del procedi-
miento, durante el desarrollo de la misma, el Consejo de la Compe-
tencia serd consultado sobre si la operaciéon genera una modificaciéon
de estructura tal que pueda representar una amenaza para el ejercicio
de la competencia en el mercado correspondiente y, de ser asi, proce-
der al examen del balance econémico de la operacién. Sin embargo, el
dictamen del Consejo de la Competencia no vincula en modo alguno
la decision final de autorizar o prohibir la operacién, que corresponde
en exclusiva al Ministro de Economia.

Durante la tramitacién de la NRE, hubo una enmienda introducida por
el Senado, que pretendia dotar al Consejo de la Competencia de capaci-
dad para conocer de oficio las operaciones de concentracion e incluso,
en su caso, prohibirlas. Aunque esto no se consigui6, sin embargo una
pequetia mejora se ha introducido a este respecto en la version definiti-
va de la NRE. En la versién inicial del proyecto, se decia que el Ministro
“puede someter” al dictamen del Consejo de la Competencia la operacion
analizada. En la version definitiva se dice “somete”, lo que es mas deter-
minante, pero no deja de ser de ser un criterio de formulacion vaga, que
deja un amplio margen de maniobra al Ministro de Economia.
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Por lo tanto, el control de concentraciones en Francia es un control
politico, ejercido exclusivamente por el Ministro de Economia.

La Ley NCC no prevé un recurso especifico contra la decisién del
Ministro. Como cualquier otra decision administrativa, puede ser obje-
to de revision ante los Tribunales Administrativos por abuso de poder o
por infringir un norma procesal. Por lo tanto, no es posible integrar
razonamientos economicos en el control jurisdiccional de las decisio-
nes del Ministro.

3.1.3. Republica Italiana

Un sistema de control de concentraciones completo y exhaustivo fue
introducido por primera vez en Italia a través de la Ley n° 287 de 10
de octubre de 1990, sobre defensa de la competencia y del mercado (en
lo sucesivo la Ley).

En Italia, el 6rgano responsable de las operaciones de concentracion entre
empresas es la Autoridad Garante de la Competencia y del Mercado
(Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato) (en adelante, la AGCM).

En términos generales, las funciones atribuidas a la AGCM son las
siguientes:

— Es la autoridad encargada del cumplimiento de la Ley n°
287/1990, de 10 de octubre*?, de Defensa de la Competencia y
del Mercado.

— Verifica la observancia del Decreto Legislativo 74/1992, que
regula la publicidad engafiosa y comparativa.

— Realiza informes dirigidos al Parlamento y al Gobierno y pres-
ta servicios como 6rgano consultivo.

42. Gazzetta Ufficiale, del 13 octubre 1990, n. 240.
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La AGCM es un 6rgano independiente y colegiado, formado por cinco
miembros, nombrados conjuntamente por los Presidentes del Senado
y de la Camara de Diputados para un periodo de siete afios sin posibi-
lidad de prérroga. Adopta sus decisiones por mayoria y no esta sujeta
a ningun tipo de influencia del Gobierno o del Parlamento.

Las decisiones de la AGCM pueden ser apeladas ante el Tribunal
Administrativo de Lazio (el TAR Lazio), que tiene jurisdicciéon exclu-
siva en estas materias. El TAR Lazio puede anular una decision de la
AGCM solo sobre la base de falta de competencia, abuso o uso inde-
bido de poder. Las Decisiones discrecionales de la AGCM no estan
sujetas a control judicial excepto en limitadas circunstancias. Las sen-
tencias del TAR Lazio pueden ser objeto de recurso ante el Consejo
de Estado.

Ademas de sus cinco miembros, la AGCM tiene una Secretaria Gene-
ral, responsable del funcionamiento de los diversos departamentos.
Uno de ellos es la Direccion General Instructora, que se divide en
Direcciones sectoriales: industria y energia, sector alimentario y far-
macéutico, fabricacién y transporte, comunicacion, servicios financie-
ros y postales y actividades profesionales, recreativas y otros servicios.
El Secretario General de la Autoridad es nombrado por el Ministro de
Industria a propuesta del Presidente de la AGCM.

Por otra parte, en Italia existen tres organismos reguladores para sec-
tores especificos. Son el Banco de Italia, el Instituto para la Vigilancia
de las Empresas de Seguros Privadas y Publicas (ISVAP) y la Autoridad
para la Garantia en las Comunicaciones.

El Banco de Italia es el encargado de cumplir las disposiciones de la Ley
287/1990 relativas a acuerdos, abusos de posicion de dominio y ope-
raciones de concentracion en los que participen bancos. Se requiere la
opinién de la AGCM al respecto, pero no es vinculante para la decisiéon
final del Banco de Italia.
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En el sector de los seguros y de las comunicaciones, la AGCM debe soli-
citar la opinién de los érganos reguladores respectivos, pero ésta no es
vinculante.

3.1.4. Reino Unido

El control de concentraciones se introdujo por primera vez en el Rei-
no Unido en 1965. Actualmente el procedimiento de control de con-
centraciones se encuentra regulado en la Fair Trading Act de 1973 (Ley
de Comercio Justo), (en lo sucesivo FTA) con las modificaciones intro-
ducidas posteriormente por la Companies Act de 1989, la Deregulation
and Contracting Out Act 1994 y la Competition Act de 1998, que no entro
completamente en vigor hasta marzo de 2000. Existen disposiciones
especiales para las concentraciones entre empresas que operan en sec-
tores especificos como el suministro de agua y la radiodifusién. Tam-
bién existe regulaciéon sectorial especifica en materias como
telecomunicaciones o servicios publicos, que en la practica tienen
implicaciones materiales en el control de concentraciones.

El sistema de control de concentraciones britanico estd predispuesto en
favor de las concentraciones. La notificacién de las concentraciones no
es obligatoria y no se prevén sanciones para las empresas que partici-
pan en operaciones que no hayan sido notificadas.

El 6rgano que tiene practicamente todos los poderes en el control de
concentraciones es el Secretario de Estado de Comercio e Industria
(Secretary of State for Trade and Industry). En la aplicacion del procedi-
miento de control de concentraciones esta asistido por otros dos 6rga-
nos: El Director General of Fair Trading (en los sucesivo el Director
General), apoyado por la Office of Fair Trading (en lo sucesivo OFT) y la
Competition Commission (en lo sucesivo Comision de Competencia).

El Secretario de Estado de Comercio e Industria, es un politico
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que pertenece al gabinete del Primer Ministro. Es el tinico 6érgano con
capacidad para decidir si autoriza una concentraciéon o la somete a
determinadas condiciones También tiene competencia exclusiva sobre
si debe remitirse el estudio de la operacion a la Comisiéon de Compe-
tencia para que determine si la realizacién de la misma puede suponer
un peligro para el interés publico. El Secretario de Estado de Comercio
e Industria también es el 6rgano competente para tomar acciones para
remediar o prevenir los efectos anticompetitivos de la operacion.

El Secretario de Estado de Comercio e Industria anuncié en octubre de
2000 que, como norma general, seguird las recomendaciones realiza-
das por el Director General en lo relativo a la sumision de operaciones
notificadas a la investigacion de la Comision de Competencia, excepto
cuando las operaciones en cuestion tengan implicaciones en materia
de seguridad, se hayan producido cambios sustanciales desde que el
Director General emitié su opinién o, la postura del Director General
no sea coherente con una determinada regulacién sectorial.

El Director General, estd apoyado por la OFT (Oficina de Comercio
Justo). La OFT es una oficina ptblica, cuyo principal objetivo es pro-
mover y salvaguardar los intereses econémicos de los consumidores.

Las funciones del Director General son principalmente consultivas,
aunque también puede ejercer algunas de control.

El Director General emite recomendaciones, dirigidas al Secretario de
Estado de Comercio e Industria, sobre si una operaciéon concreta debe
ser investigada por la Comisiéon de Competencia y sobre qué solucio-
nes pueden tomarse frente a las operaciones de concentraciéon que
puedan tener consecuencias contrarias al interés publico.

Por ultimo, es el érgano encargado de vigilar que los compromisos acep-

tados por las partes y las decisiones adoptadas por el Secretario de Esta-
do de Comercio e Industria se cumplen y contintian siendo apropiadas.
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La Comision de Competencia es un o6rgano independiente. Sus
miembros son nombrados por el Secretario de Estado de Comercio e
Industria a través de un procedimiento abierto de seleccién, en el que
se valoran los conocimientos, la experiencia individual y la capacidad
de cada candidato. Los miembros de la Comisiéon de Competencia son
escogidos entre relevantes personalidades procedentes del campo
industrial, mercantil y académico y son independientes de cualquier
organizacion o partido politico.

Las funciones de la Comisiéon de Competencia son investigar, a instan-
cias del Secretario de Estado de Comercio e Industria (la Comisiéon de
Competencia no tiene capacidad para iniciar por si misma una investi-
gacion), si una determinada operacion de concentracion es contraria al
interés publico y por qué. Tiene capacidad para recomendar al Secreta-
rio de Estado de Comercio e Industria soluciones para evitar los efectos
negativos de una concentracion, pero no puede adoptarlas por si misma.

Recientemente, el Gobierno britanico ha propuesto una reforma radical
del régimen de control de concentraciones. En marzo de 1999 un paque-
te de medidas para promover la competencia fue anunciado por Stephen
Byers, actual Secretario de Estado de Comercio e Industria. En agosto de
1999 se propuso un documento sobre la reforma del control de concen-
traciones que se sometié a consulta. Los principales objetivos eran mini-
mizar la implicacién politica y clarificar el método de toma de decisiones.

Los principales objetivos de estas propuestas de reforma han sido reco-
gidos en un White Paper publicado en julio de 2001. Este documento
abrié un nuevo periodo de consultas que concluy6 el 5 de octubre de
2001. El 28 de noviembre se publico el proyecto de Ley de empresas
que recoge las reformas introducidas, en la normativa de competencia
y en particular, en el control de concentraciones.

En lineas generales se pretende retirar a los ministros del proceso de
toma de decisiones y basar la autorizaciéon de las concentraciones en
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un nuevo fest mas objetivo que tenga en cuenta aspectos de compe-
tencia. También se pretende introducir mejoras en el procedimiento,
para dotarlo de mayor transparencia.

En lo relativo a las autoridades decisorias, el proyecto prevé que la res-
ponsabilidad en la toma de decisiones sobre control de concentracio-
nes pase, en la mayoria de los casos, del Secretario de Estado de
Comercio e Industria a la OFT y a la Comisiéon de Competencia.

La OFT llevaria a cabo las investigaciones iniciales y tendria capacidad
en exclusiva para remitir el asunto a la Comisién de Competencia, si
fuese necesario pasar a una segunda fase de investigacion. La Comisién
de Competencia también seria el érgano competente para imponer
soluciones. No obstante, seguirian manteniéndose en determinados
sectores (telecomunicaciones o transporte) el poder del Ministro para
someter los asuntos a la investigacion de la Comision de Competencia.

Como consecuencia del reforzamiento de poderes de las Autoridades
de competencia independientes se reforzaria también las posibilidades
de recurso legal contra sus decisiones.

El Secretario de Estado de Comercio e Industria y no las autoridades de
competencia, sera quién determine cuando existen implicaciones de
interés publico en una concentracion. La seguridad nacional ha sido
especificamente considerada materia de interés publico. Podran defi-
nirse nuevas materias de interés publico por via reglamentaria con la
aprobacion del Parlamento.

Por lo tanto, cuando estas reformas se lleven a cabo, las autoridades de
competencia veran su papel considerablemente reforzado en la toma
de decisiones, si bien seguirdn manteniéndose las competencias de los
Organos politicos en cuanto concurran implicaciones de interés publi-
co. Es, por lo tanto, una reforma muy positiva, aunque el hecho de que
sea el propio Secretario de Estado de Comercio e Industria quién deci-
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de cuando existen esas connotaciones de interés publico, puede pro-
porcionar al Gobierno un instrumento demasiado flexible de interven-
ciéon en el control de concentraciones.

3.2. DESCRIPCION DE LOS PROCEDIMIENTOS
3.2.1. Republica Federal Alemana

3.2.1.1. Ambito de aplicacién

3.2.1.1.1. Concepto de concentraciéon

El articulo 37 de la GWB para determinar qué operaciones de concen-
tracion estan sujetas a control en la RFA, combina una lista exhausti-
va de operaciones con el concepto amplio de adquisicién de control en
el sentido del Reglamento comunitario de concentraciones. Se consi-
deran concentraciones las siguientes situaciones especificas:

— La adquisicion de todos o una parte sustancial de los activos de
una empresa.

— La adquisiciéon de acciones o de derechos de voto en otra
empresa, si las acciones adquiridas, ya sea de forma separada o
en conjunto, sumadas a otras acciones que detentaba la empre-
sa alcanzan o superan el 50% o el 25%.

— La adquisicion de control (directo o indirecto) por una o mas
empresas sobre el conjunto de determinadas partes de una o
mas empresas.

— Cualquier otra relaciéon entre empresas que permita a una o
mas empresas ejercer, directa o indirectamente, una influencia
competitivamente significativa sobre otra empresa.

Resulta evidente que el control de concentraciones alemén, asi como
el de cualquier otro Estado miembro, no es operativo en los casos en
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los que las operaciones de concentracion tengan dimensiéon comunita-
ria y, por lo tanto, sean competencia exclusiva®® de la Comisién Euro-
pea. Es la aplicaciéon del ya referido principio de one stop shop.

3.2.1.1.2. Concepto de control

La definicién de control, como un elemento constitutivo del concepto
de concentracion, es la misma que se utiliza en el sistema comunitario
de control de concentraciones.

En la GWB no se contiene una definicién de control, pero se dice
especificamente, que el control puede ser adquirido a través de dere-
chos, contratos o cualquier otro medio, que permita, de hecho o de
derecho, ejercer influencia decisiva sobre una empresa, particular-
mente a través de:

a) la propiedad o el derecho de disposicién de parte o de todos los
activos de una empresa,

b) derechos, contratos o cualquier otro medio que confieran
influencia decisiva en la composicion, el ejercicio del voto o las
decisiones de los 6rganos de la empresa.

3.2.1.1.3. Concepto de empresa afectada

Sélo las empresas, y no las personas fisicas o el Estado, pueden ser
objeto del control de concentraciones previsto en el sistema aleman. La
interpretaciéon del concepto de empresa que debe hacerse de confor-
midad a la GWB es muy amplia. Se consideran empresas las corpora-

43. Con las salvedades hechas por el articulo 9 del propio Reglamento comunitario,
que ya han sido explicadas en lo relativo al procedimiento comunitario de control de
concentraciones.
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ciones y otras entidades de negocios, aunque no tengan personalidad
juridica propia, como empresas estatales, asociaciones, grupos de
empresas, regiones u otras entidades territoriales.

Las empresas en participacion estan sometidas al control de la GWB.
Esta normativa no distingue entre empresas en participaciéon concen-
trativas o cooperativas?*. Como la legislacién alemana no prevé nin-
guna disposicion especifica al respecto, la autorizacion de una
operacion de conformidad al control de concentraciones no garantiza
que, si en la realizacién de la operacion se han llevado a cabo précticas
restrictivas de la competencia, la operaciéon vuelva a ser sometida a
investigacion sobre la base de las disposiciones relativas a acuerdos o
précticas anticompetitivas.

Generalmente, ni el BKA ni el Tribunal de Apelacion de Diisseldorf, ni
el Tribunal de Justicia Federal, consideran que una empresa en parti-
cipacion infringe las normativa sobre practicas restrictivas si:

— Es una empresa en participacion que desempeia todas las fun-
ciones de una entidad econémica independiente y actia como
un operador independiente en el mercado.

— No actia de forma exclusiva o predominante en mercados ups-
tream o downstream del mercado en el que la empresa en parti-
cipacion o sus compafiias matrices operan.

— Las compafifas matrices no operan en el mercado de referencia
de la empresa en participacion.

La definicion de empresa en participacion que contiene la GWB es
muy amplia. La creacién de una empresa en participacion, ya sea
mediante una adquisicion simultdnea o sucesiva de acciones (que
alcance el umbral del 25 o el 50%), por varias empresas no solo se con-

44. Distincion que si existia en el sistema comunitario hasta 1997. Véase en este sen-
tido la nota al pie 6.
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sidera una concentracién entre la empresa en participaciéon y las
empresas matrices, también se considera una concentracion entre las
empresas matrices en lo relativo a las actividades que éstas desarrollan
en el mercado relevante en el que opera la empresa en participacion.
No obstante el control sobre concentraciones no se extiende a las acti-
vidades de las empresas adquirentes en otros mercados.

3.2.1.1.4. Umbral del volumen de negocios

Con las ultimas modificaciones introducidas en el sistema aleman de
control de concentraciones que entraron en vigor el 1 de enero de 1999,
todas las concentraciones que entran dentro de los umbrales del volu-
men de negocios establecidos por la GWB deben ser notificadas antes de
llevarse a cabo. Como consecuencia de esta ultima modificaciéon tam-
bién ha desaparecido la notificacién a posteriori, que la antigua regula-
ciéon imponia cuando el volumen de negocios de todas las empresas
participantes excedia de 500 millones de DM (977,5 millones de euros).

Actualmente, una concentracion debe notificarse antes de llevarse a
cabo cuando:

— El volumen de negocios mundial de todas las empresas que
participan en la operacién exceda de 1.000 millones de DM
(511,508 millones de euros)

— Al menos una de las empresas participantes en la operacion tie-
ne un volumen de negocios en el mercado aleman que excede
de 50 millones de DM (25,575 millones de euros).

Estos margenes no se aplican si concurre alguna de las siguientes
reglas:

—uno de los participantes en la concentracién es una empresa
independiente con un volumen mundial de negocios inferior a
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20 millones de DM (10,230 millones de euros)#, o

— en el mercado relevante (con una antigiiedad en su funciona-
miento de al menos cinco afios) se mueve una cifra de nego-
cios inferior a 30 millones de marcos (15,345 millones de
euros)4o.

En lo relativo al umbral de volumen de negocios, existen clausulas
especiales para las instituciones de crédito, las sociedades de construc-
cién, las companias de seguros y para los productores y distribuidores
de periddicos y revistas.

3.2.1.2. Desarrollo del procedimiento
3.2.1.2.1. Notificacion

Deben notificarse al BKA todas las operaciones de concentraciéon que
entren dentro de los umbrales de volumen de negocios descrito ante-
riormente.

Todas las empresas que participan en la operacién tienen obligacién de
notificar antes de llevar a cabo la operacion, incluso la empresa adqui-
rida. Contrariamente al Reglamento comunitario de concentraciones,
no se prevé un formulario especifico para efectuar la notificacion. Los
contenidos de la misma se establecen someramente en la GWB. Se
prevé el pago de tasas especificas por el desarrollo del procedimiento.

La obligacién de notificar tiene efectos suspensivos. La suspension de
la operacién puede ser objeto de excepcién en determinadas circuns-
tancias, particularmente si la suspensiéon supone un serio perjuicio
para un participante en la operacién o un tercero interesado.

45. Esta es la llamada minimis clause (regla de minimos).
46. Minor market clause o clausula del mercado menor.
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No se prevé un plazo especifico para realizar la notificacion, aunque
debe ser necesariamente antes de la realizacion de la concentracién. No
notificar cuando es obligatorio hacerlo o proporcionar una notificacion
incompleta o inexacta, pueden dar lugar a la imposiciéon de multas.

Al presentar la notificacion se prevé el pago de determinadas tasas en
funcion del coste de personal y de material que se estima tendra el ana-
lisis de la operacién para el BKA. También se tiene en cuenta para la
fijacion de la tasa la magnitud econémica de la transaccion y la reper-
cusion que tendrd en el mercado aleman.

3.2.1.2.2. Desarrollo de la investigaciéon

Una vez que una operacion ha sido notificada al BKA, éste tiene un
maximo de cuatro meses para decidir sobre la autorizacion de la ope-
racion. Para que se inicie este periodo de cuatro meses es necesario que
el BKA dirija a las partes la llamada “carta del mes”, antes de que trans-
curra un mes de la recepcion de la notificaciéon, informando que el
BKA ha iniciado la investigacién de la operacion.

Durante la fase inicial de investigacion, si el BKA tiene datos suficien-
tes sobre el mercado relevante, este 6rgano se pronunciara sobre la
operacion después de las discusiones internas en el seno de la Division
de Decision correspondiente. Si el BKA no cuenta con informacién
suficiente sobre el mercado relevante, contactard a otros operadores
del mercado (competidores, consumidores o proveedores) para cono-
cer sus puntos de vista.

Si es necesario, se inicia el segundo estadio de investigaciones y las par-
tes tendran la oportunidad de expresar sus alegaciones. Durante esta
segunda fase de la investigacion, pero también durante la primera, las
partes pueden negociar con el BKA soluciones que ateniien los efectos
anticompetitivos de la operacion.
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Esta segunda fase del procedimiento termina con una decisiéon formal
del BKA autorizando la operaciéon o prohibiéndola. La autorizacion
puede estar sometida a determinadas condiciones, que de no cumplir-
se permiten al BKA prohibir la operacién. La decision del BKA, tanto
si prohibe la operacién como si la autoriza, puede ser objeto de revi-
sion judicial.

3.2.2. Republica Francesa
3.2.2.1. Ambito de aplicacién
3.2.2.1.1. Concepto de concentraciéon

La reciente modificacion de la regulacién de concentraciones operada
en Francia a través de la NRE introduce una nueva definicién de con-
centracién y modifica sensiblemente la delimitacién de las operaciones
controlables.

En la definicién de concentraciones la normativa francesa reproduce
los tres primeros parrafos del articulo 3 del Reglamento comunitario
sobre concentraciones. Es decir, la concentraciéon se define por su
modo de realizacion (fusiéon entre empresas anteriormente indepen-
dientes) o por su resultado (la adquisicién de control).

La experiencia comunitaria en este ambito puede trasladarse al régi-
men francés, lo que resultara especialmente positivo en el caso parti-
cular de las empresas en participaciéon, donde ya se habian planteado
distorsiones en la calificaciéon respecto del derecho comunitario. De
manera general la posicion del derecho francés, al menos la del Minis-
tro de Economia, ha sido muy flexible, y en la practica casi todas las
empresas en participacién han sido consideradas concentraciones. Esto
provoco que en algunas ocasiones, en el pasado, operaciones que fue-
ron calificadas de concentraciones por el Ministro de Economia francés
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fueron tratadas como practicas restrictivas bajo el articulo 81 CE por la
Comision Europea.

3.2.2.1.2. Concepto de control y de empresa afectada.

Estos dos conceptos se entienden en el sentido en que son definidos en
el derecho comunitario. En este punto, cabe remitirse a lo que se ha
dicho para este sistema.

3.2.2.1.3. Umbral del volumen de negocios

Segun la nueva redaccion del Cédigo de Comercio introducida por la
NRE, una operacién esta sometida al control de concentraciones si:

— El volumen de negocios total mundial, después de impuestos
de todas las empresas, grupos de personas fisicas o juridicas que
participan en la concentracién, es superior a 150 millones de
euros.

— El volumen de negocios total, después de impuestos, realizado
en Francia por al menos dos de las empresas o grupos de per-
sonas fisicas o juridicas concernidas, es superior a 15 millones
de euros.

— La operaciéon no entra en el ambito de aplicacion del Regla-
mento comunitario de concentraciones.

Es previsible que la modificacién operada en los umbrales del volumen
de negocios, que han sido considerablemente reducidos, amplie el

alcance del control francés de concentraciones.

En la ausencia de exclusion expresa, hay que entender que todos los
sectores estan cubiertos por el control de concentraciones.
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3.2.2.2. Desarrollo del procedimiento
3.2.2.2.1. Notificacion

Si la operacién entra en los umbrales descritos anteriormente debe ser
notificada obligatoriamente. El caracter obligatorio de la notificacion es
una novedad introducida por NRE.

La notificacion debe realizarse desde el momento en el que las partes
se comprometen de manera irrevocable (por ejemplo, después de la
realizacién de acciones constitutivas de la operacién, la publicacién de
la oferta de compra, o la adquisiciéon de una participacién de control)
y, necesariamente antes de la conclusion de la operacion.

La parte adquirente de una posicién de control o, en el caso de una
fusion o de creacion de una empresa en participacion, todas las partes
intervinientes de manera conjunta, son las obligadas a presentar la
notificacion. No se prevén tasas especificas por el desarrollo del proce-
dimiento.

Si las partes concernidas no respetan la obligacién de notificacién, pue-
den ser multadas hasta con un 5% de la cifra de negocios total, des-
pués de impuestos, realizada en Francia por la empresa en causa.

La notificacion tiene efectos suspensivos. En caso de necesidad, debi-
damente motivado, las partes pueden solicitar al Ministro de Economia
una derogacién que le permita realizar la operacién después de la noti-
ficacion y antes de que haya una decision definitiva sobre la misma.
3.2.2.2.2. Desarrollo de la investigacion

Una vez que el Ministro de Economia recibe la notificacion, dirige un

ejemplar de la misma al Consejo de la Competencia. A partir de este
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momento el Ministro de Economia dispone de cinco semanas para pro-
nunciarse sobre la operacion notificada. Sin embargo, en consideracion
a las consecuencias anticompetitivas que puedan derivarse de la ope-
racion, el Ministro de Economia puede decidir someter la operacion al
dictamen del Consejo de la Competencia. En este caso, el Consejo de
la Competencia dispone de tres meses para entregar su dictamen al
Ministro de Economia. Una vez que el Ministro de Economia ha reci-
bido el dictamen del Consejo de la Competencia, dispone de cuatro
semanas para pronunciarse sobre la operacion, a través de una deci-
sion motivada en la que puede:

— Constatar que la operacion no entra en el ambito de aplicacion
del control de concentraciones

— Autorizar la operacion subordinandola, eventualmente, al
cumplimiento de los compromisos adquiridos por las partes en
el transcurso de las negociaciones. El Ministro de Economia,
también puede, si estima que la operacion puede lesionar la
competencia, imponer a las partes una serie de prescripciones
que aporten beneficios al progreso econémico y social suficien-
tes para compensar los efectos anticompetitivos.

— Prohibir la operacién vy, llegado el caso, obligar a las empresas
a adoptar toda medida apropiada para restablecer una compe-
tencia efectiva.

Si en el plazo de cuatro semanas el Ministro no adopta una decisiéon en
alguno de estos sentidos, se entiende que la operacién ha sido aproba-
da tacitamente. Los plazos han sido reducidos por la NRE.

Durante todo el proceso las partes pueden negociar con el Ministro de
Economia eventuales soluciones para compensar las restricciones deri-
vadas de la operacién.

La NRE prevé que el Ministro de Economia debe transmitir el dictamen

del Consejo de la Competencia a las partes, lo que otorga mayor trans-
parencia. También se han introducido algunas reformas en los que res-
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pecta a la audiencia de terceros interesados. Con el antiguo sistema ya
se daba cabida a la audiencia de terceros interesados ante el Consejo de
la Competencia gracias a la supletoriedad de las normas procesales
generales. Ahora esta posibilidad se prevé expresamente, incluso en la
ausencia de las partes notificantes.

3.2.3. Republica Italiana
3.2.3.1. Ambito de aplicacién
3.2.3.1.1. Concepto de concentracion

El articulo 5 Ley 287/90 senala que se produce una operacién de con-
centracion mediante

— la fusion de dos o mas empresas, o

— la adquisicién de control de la totalidad o parte de una o maés
empresas, 0

— la creacion de una empresa en participacion.

Es necesario hacer una observacion especial respecto al tratamiento de
las empresas en participacion en el sistema italiano. La Ley italiana no
distingue entre empresas en participacion concentrativas o cooperati-
vas, pero en la préctica, aplica estos conceptos tal y como eran defini-
dos en el sistema comunitario antes de la reforma de 199747,

Esto significa que una empresa en participacion de las llamadas con-
centrativas (es decir, que adquieren todas las funciones de una entidad
econdémica independiente y que no dan lugar a una coordinacion del
comportamiento competitivo de las matrices) deberan ser notificadas a

47. Sobre estos conceptos en el sistema comunitario de control de concentraciones,
véase la explicacion dada en la nota 6.
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la AGCM para ser valoradas de conformidad a las normas sobre con-
trol de concentraciones. Si después de la operacion, las matrices conti-
nian operando en el mismo mercado relevante que la empresa en
participacion, las normas de competencia sobre acuerdos entre empre-
sas también podrian ser aplicables.

Las empresas en participacion llamadas cooperativas bajo la antigua
distincion del derecho comunitario son objeto de valoracién de con-
formidad con las normas italianas sobre practicas restrictivas de la com-
petencia. En este caso no estan sometidas a la obligacion de
notificacién, pero pueden ser objeto de una investigacion instada de
oficio por la AGCM o por la denuncia de un tercero.

Existen determinadas operaciones que no son consideradas una con-
centracién entre empresas por la Ley italiana

— Las adquisiciones temporales de acciones por parte de bancos o
instituciones financieras con la intencién de revenderlas, siempre
que no se ejerzan los derechos de voto correspondientes ni se
mantengan las acciones durante un periodo superior a 24 meses.

— Tampoco constituyen operaciones de concentraciéon las empre-
sas en participacion de cardcter cooperativo.

— Las operaciones “intragrupo”, es decir, operaciones llevadas a
cabo entre empresas controladas por una tnica sociedad.

— Operaciones entre empresas que no ejercen una actividad
econdmica.

3.2.3.1.2. Concepto de control
La Ley italiana sobre defensa de la competencia y del mercado contie-
ne un concepto muy amplio de control. Se refiere expresamente al

concepto de “empresas controladas” que contiene el articulo 2.359 del
Codigo Civil italiano.
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Se trata de una definicidn muy extensa que sustancialmente coincide
con la definicién utilizada en el Derecho comunitario. Por lo tanto,
segiin la AGCM, la adquisicion de control sobre una empresa tiene
lugar cuando la operacion permite a uno o mds individuos o empresas
ejercer una influencia decisiva sobre la totalidad o una parte de una o
mas empresas. Ademads de la adquisicion de una participacién impor-
tante, determinados acuerdos entre los accionistas u otros factores (por
ejemplo, la forma en la que el resto del capital esté repartido) también
pueden determinar la existencia de control, aunque la presencia de
una empresa en otra no sea especialmente significativa.

La Ley italiana no distingue entre control directo o indirecto o si es
ejercido individual o conjuntamente.

3.2.3.1.3. Umbral del volumen de negocios

La Ley establece dos grupos de umbrales de volumen de negocios
para determinar si una operacion entra dentro del ambito de su
aplicacion:

— Cuando el volumen de negocios total en Italia del conjunto de
las empresas afectadas supere los 730.000 millones de liras
(377,013 millones de euros), o

— Cuando el volumen de negocios total en Italia de la empresa
que va a ser adquirida supere los 73.000 millones de liras
(37,701 millones de euros).

Existen disposiciones especiales para calcular el volumen de negocios
de bancos o compafias de seguros.

Evidentemente, la Ley no se aplica a las concentraciones con dimen-

sion comunitaria, que entran bajo el ambito de aplicacion del Regla-
mento comunitario de concentraciones.
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3.2.3.2. Desarrollo del procedimiento
3.2.3.2.1. Notificacién

La notificacion es obligatoria para todas las operaciones de concentra-
cion entre empresas que cumplan los criterios de los umbrales de
negocios.

En caso de adquisiciones de control es el adquirente el que debe reali-
zar la notificacién y en caso de fusiones o de adquisiciones de control
conjuntas cada una de las partes que se fusiona o adquiere el control
esta obligada a notificar. En este caso, las partes pueden utilizar el mis-
mo formulario. No se prevén tasas especificas.

En principio, la notificacién obligatoria no tiene efectos suspensivos
en Italia. SOlo durante la segunda fase del procedimiento y si esta jus-
tificado por una seria lesién a la competencia que podria derivarse de
la operacion, la AGCM podréa ordenar a las partes que no lleven la
operacion a cabo hasta que no exista una decision final. Por lo tanto,
llevar a cabo la operacion antes de que haya sido autorizada no da
lugar a ningtn tipo de sancién. No obstante se corre el riesgo de que,
si finalmente la operacién no es autorizada, la AGCM pueda ordenar
la desconcentracion.

3.2.3.2.2. Desarrollo de la investigaciéon

Existe una primera fase del procedimiento de 30 dias de duracion (15
en el caso de adquisiciones publicas), durante la cual la AGCM puede:

— Aprobar la operacidn, porque no plantea serias dudas sobre su
compatibilidad con la Ley

— Abrir la segunda fase del procedimiento, porque existen serias
dudas sobre la compatibilidad de la operacion con la Ley.
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Frecuentemente, el plazo de 30 dias es prolongado debido a que las
partes proporcionan informacién incompleta.

La segunda fase del procedimiento tiene una duracién maxima de 45
dias, que de nuevo pueden verse prolongados si las partes no propor-
cionan toda la informacién disponible.

Durante estos periodos de investigacion la AGCM dispone de
amplios poderes: solicitar informacién, ordenar inspecciones, orde-
nar la elaboracién de documentos, hacer copias de documentos de
los implicados. Incluso durante la primera fase de investigacion es
frecuente que la AGCM contacte a competidores, clientes o provee-
dores de las empresas implicadas para verificar informacién. Tam-
bién puede contactar a las partes implicadas para pedir explicaciones
mas detalladas.

Es frecuente que durante el proceso de negociacion las partes negocien
directamente con la AGCM para eliminar aquellos aspectos de la con-
centracion que pueden plantear problemas para la competencia.

La AGCM ha expresado en sus ultimos informes anuales su preferen-
cia por los compromisos estructurales en lugar de los de comporta-
miento, dadas las dificultades que puede plantear controlar el
cumplimiento de ese tipo de compromisos.

El procedimiento finaliza con la decisién de la AGCM autorizando o
prohibiendo la operacién o, en su caso, sometiendo la autorizacion al
cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes durante las
negociaciones.
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3.2.4. Reino Unido
3.2.4.1. Ambito de aplicacion
3.2.4.1.1. Concepto de concentracién

Se prevé el control de una operaciéon de concentracién bajo el sistema
britdnico cuando concurren las siguientes condiciones (con caracter
cumulativo):

— Cuando dos o més empresas dejan de ser independientes o hay
acuerdos en curso, o se contempla que los habra, que implica-
ran que las empresas dejen de ser independientes.

— Al menos una de esas empresas esta dirigida o bajo el control
de una empresa constituida en el Reino Unido (incluyendo las
filiales britanicas de empresas extranjeras)

— La operacién de concentracién no se ha realizado todavia o ha
sido concluida en los tltimos cuatro meses.

— La operacion entra en el ambito de los umbrales de volumen
de negocios fijados en la Ley.

Dos empresas dejan de ser independientes cuando:

— Pasan a ser propiedad de la misma entidad o a ser controladas
por la misma entidad, o

- si una de las empresas cesa en la realizaciéon de sus negocios
como consecuencia de los acuerdos concluidos entre ambas.

El concepto de pasar a ser propiedad de la misma entidad es bastante
claro en si mismo: la empresa A posee una empresa X, y entonces
adquiere de B una empresa Y; A posee ahora dos empresas, X e Y, que
pasan a ser propiedad de la misma empresa y por lo tanto han dejado
de ser consideradas empresas distintas.
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La FTA no se aplica a ninguna operacién que entre dentro del campo
de aplicacion del Reglamento de concentraciones comunitario.

3.2.4.1.2. Concepto de control
A efectos de la FTA una empresa tiene control sobre otra cuando:

— Puede ejercer sobre esta un control de iure o control legal. Este
control no se puede alcanzar a no ser que la empresa que con-
trola detente mas del 50% de las acciones con derecho de voto
en la empresa controlada.

— Puede ejercer un control de facto o control de la politica comer-
cial. Esta situacion puede presumirse, generalmente, cuando
una empresa posee aproximadamente el 30% de las acciones
con derecho de voto de otra empresa.

— Puede ejercer una influencia sustancial, es decir, capacidad real
para influir en la politica comercial. Las autoridades britdnicas de
competencia han estimado que esta influencia decisiva puede
conseguirse con la adquisicién de entre el 15% o el 20% de los
derechos de voto de otra empresa. Algunos autores consideran
que después de la decision que frustré la operacion entre British
Airways y American Airlines, determinados acuerdos comerciales
pueden dar lugar también a la adquisicion de una influencia material.

Para la Ley britdnica, es la capacidad para poder ejercer el control, mas
que el ejercicio material del mismo, lo que es relevante

3.2.4.1.3. Concepto de empresa

El concepto de empresa que contiene la FTA para determinar si una

operacion estd sujeta al control de concentraciones es “la actividad o
parte de la actividad de una empresa o comercio”.
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Segun esta definicién, en principio, una mera adquisicion de acciones,
no podria ser calificada de concentracion, ya que no hay fusién o

adquisicién de control sobre una empresa.

Sin embargo hay que tener en cuenta que la FTA para determinar si
una concentracion debe ser sometida a control, atiende a la realidad
econdémica y a los resultados y no a la forma con la que se lleva a cabo
la operacion. Si el resultado final de una operacion es que determina-
das actividades comerciales que eran llevadas a cabo de forma inde-
pendiente por dos o mdas empresas, pasan a ser ejercidas bajo un
control comun junto a otras actividades comerciales, entonces se con-

sideraria que existe concentracion.

3.2.4.1.4. Umbral del volumen de negocios

La FTA establece grupos de umbrales de negocios alternativos basados

en las cuotas de mercado y en los activos.
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— El test de la “cuota de suministro” (share of supply test) somete al

control de la FTA las concentraciones que, en si mismas, crean
o refuerzan una cuota de mercado del 25%. Si antes de llevar
a cabo la operaciéon una compafiia implicada en la operacién ya
ostentaba una cuota del 25% en un determinado mercado y la
otra compania no tenia cuota en ese mercado, este umbral no
se aplica.

El valor total de los activos adquiridos con la operacién exce-
den 70 millones de libras (113,54 millones de euros). Esta cifra
se determina sumando el valor contable de todos los bienes
tangibles e intangibles que poseerd la nueva entidad resultado
de la operacién, incluyendo las inversiones y los activos
corrientes, en el Reino Unido o fuera del Reino Unido, y sin
deducir los pasivos de ningtn tipo.



3.2.4.2. Desarrollo del procedimiento
3.2.4.2.1. Notificacion

La notificacién en el Reino Unido es voluntaria, sin perjuicio de las
normas especiales que rigen en algunos sectores como el de los
periédicos.

Sin embargo, en la practica muchas empresas notifican sus acuerdos
por razones de seguridad, ya que la OFT pueden iniciar las investiga-
ciones de oficio o a instancias de un tercero.

Como la notificacién no es obligatoria no existen plazos para su reali-
zacion ni sanciones en caso de que no se lleve a cabo. Sin embargo,
durante un plazo de cuatro meses a partir de la publicacién de la ope-
racion, la OFT puede iniciar una investigaciéon de la misma, de oficio,
o a instancias de un tercero interesado, llegando incluso a ser exigida
la desinversion en determinados activos para que la operacién sea
autorizada.

No es necesario que las fusiones sean objeto de notificaciéon conjunta.
Se prevé el pago de tasas especificas por la iniciacion del procedimien-
to, tanto si se inicia a través de notificacion como si es a través de sumi-
sion a la Comision de Competencia por el Secretario de Estado de
Comercio e Industria.

3.2.4.2.2. Desarrollo de la investigacion

Si la operaciéon es notificada, la notificaciéon marca el inicio del perio-
do inicial de examen por la OFT, cuya duracién es de 20 dias labora-
bles, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de la notificacion
por la OFT y al pago de las tasas previstas. Este plazo puede ser exten-
dido en 15 dias mas.
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Durante esta fase de investigacion inicial la OFT puede solicitar aclara-
ciones sobre la informacion recibida o puede pedir a las partes que le
proporcionen nuevos datos. El plazo en los casos en los que el proce-
dimiento se inicia a instancia de las autoridades y no por una notifica-
cién, es menos preciso. En principio, el Secretario de Estado de
Comercio e Industria toma una decision, en el 90% de los casos, en un
periodo de 45 dias si ha recibido una “sumision satisfactoria” de la OFT.

La OFT tiene en cuenta en su valoracion las observaciones de terceros
interesados que disponen de un plazo determinado para hacer valer
sus argumentos. La OFT puede publicar comunicados de prensa o
anuncios en la prensa comercial para informar a los terceros interesa-
dos que puedan estar interesados en una investigaciéon que se esté lle-
vando a cabo. También puede contactar directamente a los
competidores, a los principales clientes y a los productores que operen
en el mercado relevante de la empresa o empresas que estén siendo
analizadas.

Cuando la OFT concluye que la competencia u otros intereses publicos
pueden verse afectados con la operacién, fija una reunion del Mergers
Panel, que es un 6érgano cuyas decisiones no son vinculante y sélo
deben ser tenidas en cuenta por el Director General en las observacio-
nes escritas que remite al Secretario de Estado de Comercio e Indus-
tria.

El Secretario de Estado de Comercio e Industria no esta obligado a
seguir las recomendaciones del Director General. Podrd autorizar la
operacion o someterla al dictamen de la Comisién de Competencia. El
Secretario de Estado de Comercio e Industria también puede aceptar
los compromisos formales ofrecidos por las partes y autorizar la opera-
cién en lugar de someter el asunto a la Comision de Competencia.

Estos compromisos son publicados en su redacciéon provisional, junto
con la opinién del Director General. Las terceras partes podran pre-
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sentar sus observaciones sobre las soluciones propuestas. En la practi-
ca se favorecen los compromisos estructurales en perjuicio de los de
comportamiento, que son mas dificilmente controlables.

Cuando el Secretario de Estado de Comercio e Industria somete una
operaciéon a la investigacion de la Comision de Competencia debe
hacerlo por un periodo concreto (que no puede ser superior a seis
meses). Generalmente, este periodo suele tener una duracién de tres
meses 0, excepcionalmente, cuatro. Después de que la Comision de
Competencia emita su dictamen, el Secretario de Estado de Comercio e
Industria suele publicar el informe en un plazo aproximado de 20 dias.

La Comision de Competencia puede recomendar la adopcion de com-
promisos que eliminen los efectos negativos para la competencia de la
operacion propuesta. El Director General también puede emitir sus
opinion al respecto, proponiendo soluciones distintas a las de la Comi-
sion de Competencia. También las partes pueden sugerir la adopciéon
de compromisos, si estiman que asi pueden contrarrestar los efectos
anticompetitivos de la operaciéon. Sin embargo, es el Secretario de
Estado de Comercio e Industria el tinico 6rgano con capacidad para
establecer compromisos con cardcter vinculante.

Como la notificaciéon no es obligatoria, no existe ningin impedimento
para que la operacion se lleve a cabo mientras es investigada por las
referidas autoridades competentes. Sin embargo si la investigacion de
la operacién es remitida a la Comision de Competencia, ninguna de las
partes implicadas o ninguna de las empresas de su grupo, puede adqui-
rir acciones en una de las compafiias a las que se refiere la operacion.

El mantenimiento de la transparencia en el procedimiento es una pre-
ocupacion creciente para las autoridades britanicas. La OFT anuncio su
intenciéon de solicitar la opinién de terceras partes y de publicar, en los
caso mas significativos, la opinion que el Director General emite para
el Secretario de Estado de Comercio e Industria.
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Por otro lado, cuando una operacién se somete al dictamen de la
Comision de la Competencia, se publica en prensa para invitar a los
terceros interesados a presentar observaciones. Las cartas que contie-
nen los compromisos de las partes no s6lo son publicas para las par-
tes que intervienen en el proceso de control, también para el ptblico
en general, ya que se reproducen en la web-site de la Comision de
Competencia

Si la Comision de Competencia concluye que la operacién propuesta
no resulta contraria al interés publico, el Secretario de Estado de
Comercio e Industria no estd obligado a intervenir. Si, por el contrario,
la Comisiéon de Competencia concluye que la operacién propuesta
puede resultar contraria al interés publico, o que sélo deberia autori-
zarse subordinada a determinados compromisos, el Secretario de Esta-
do de Comercio e Industria podra:

— Prohibir la operacion.

— Autorizarla sometiéndola, o no, al cumplimiento de los com-
promisos ofrecidos por las partes durante las negociaciones, o a
otros nuevos establecidos por el propio Secretario de Estado de
Comercio e Industria. En la préctica, lo normal es que ante un
Dictamen desfavorable de la Comisiéon de Competencia, el
Secretario de Estado de Comercio e Industria decida autorizar
la operacion subordindndola al cumplimiento de los compro-
misos resultado de la negociacion, en lugar de imponer otros
nuevos. El incumplimiento de una orden del Secretario de
Estado de Comercio e Industria en este sentido puede dar lugar
a una orden ejecutiva de los Tribunales competentes.

En la préxima reforma que pretende llevarse a cabo en la legislacion
britanica de control de concentraciones, en lo referente al procedi-
miento, se ha propuesto limitar los plazos en ambas fases del procedi-
miento y mantener el sistema de notificacion voluntaria.
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3.3. EXAMEN DE LOS CRITERIOS APLICADOS
3.3.1. Republica Federal Alemana

El BKA prohibe las concentraciones que se estiman creen o refuercen
una posiciéon dominante, a no ser que, las empresas participantes prue-
ben que la concentracién permitird mejorar las condiciones competiti-
vas y esta mejora compense los efectos negativos de la creacion o el
reforzamiento de la posicién de dominio.

Existe posiciéon de dominio si una empresa no tiene competidores o no
esta expuesta a ninguna competencia sustancial, o si tiene una posi-
cién preeminente en el mercado en relacién a sus competidores. La
determinaciéon de una posiciéon de dominio exige la previa definicién
del mercado relevante geografico y de producto.

Para determinar si existe una posicion dominante el BKA puede basar-
se en una serie de criterios estructurales contenidos en la GWB. Estos
incluyen, en particular, las cuotas de mercado, el poder financiero, rela-
ciones con otras empresas, barreras legales o de hecho para entrar en el
mercado, competencia actual o potencial que puedan ejercer otros ope-
radores, asi como la sustituibilidad de la oferta y de la demanda.

La posicion de dominio puede ser detentada no s6lo por una empresa
sino por varias. En general, se presume que existe posicion de dominio
individual cuando una empresa ostenta una cuota de mercado superior
a un tercio del total y posicion de dominio colectiva cuando tres o
menos empresas reinen una cuota de mercado de al menos dos tercios.

En consecuencia, la decision del BKA de prohibir una concentracion se
basa exclusivamente en razones relativas a la competencia. Sin embar-
go existe la posibilidad de solicitar al Ministro Federal de Economia que
apruebe una concentracion prohibida por el BKA en casos excepcio-
nales. Debera demostrarse que la restricciéon de competencia resultado
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de la operacién estd compensada por efectos positivos para la econo-
mia en su conjunto o que la operacion en causa estd justificada por un
interés publico primordial.

La valoracion de las concentraciones en la RFA se hace en dos estadios.
El BKA se basa exclusivamente en criterios de competencia y el Minis-
tro Federal de Economia, en los limitados supuestos en los que llega a
intervenir, valora las ventajas econdémicas globales o la existencia de
un interés publico primordial.

El sistema esta basado en una separacion institucional absoluta. Cada
organo examina unos criterios diferentes. Ademads el Ministro debe
someter al dictamen de la Comision de Monopolios las solicitudes de
autorizacion. Por lo tanto, el sistema de toma de decisiones cuando hay
intereses en conflicto (de competencia, por un lado, y econdémicos, por
otro) es relativamente transparente para el publico.

3.3.2. Republica Francesa

Segin la normativa francesa deben prohibirse las concentraciones que
obstaculicen la competencia, especialmente, por la creacion o el refor-
zamiento de una posicion de dominio o, por la creaciéon o reforza-
miento de un poder de compra que coloca a los proveedores en una
situacion de dependencia econdémica. Por otro lado, debe valorarse si
la operacién aporta al progreso econémico una contribucién suficien-
te para compensar los obstaculos a la competencia. También se prevé
expresamente que debe tenerse en cuenta la competitividad de las
empresas analizadas a la luz de la competencia internacional.

El criterio fundamental para valorar una concentracion es si su reali-
zacion supone un obstaculo para la competencia. Se trata de un crite-
rio amplio, que permite a la autoridad de control relativa flexibilidad
en su apreciacion.
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El hecho de que una concentraciéon cree o refuerce una posicion de
dominio no es un criterio determinante para prohibir una operacién. Se
analizara si la operacion notificada crea o refuerza una posiciéon de domi-
nio, pero este dato sélo se tendra en cuenta como un factor mas de valoracion.

Sobre la base de estos criterios, el Ministro de Economia francés ha
aprobado concentraciones que creaban o reforzaban claramente una
posicion de dominio, simplemente sometiéndola a determinadas con-
diciones de cesiéon o de comportamiento.

Este fue el caso de la autorizacion de la concentracion Elf France, el 10
de mayo de 1991. El Gobierno observé que la adquisicion por Elf Fran-
ce de dos companias competidoras crearia una posicion dominante en
varios mercados regionales, lo que podria limitar el acceso de operado-
res independientes al suministro de petréleo. No obstante, el Ministro
de Economia basandose en criterios de valoracion distintos de la com-
petencia autorizo la operacion, considerando que la cesion de determi-
nados activos podria compensar los efectos negativos que de la
operacion se derivarian para los competidores.

Otras veces, concentraciones que previsiblemente podrian provocar
restricciones en la competencia a nivel nacional, han sido aprobadas
por el Ministro de Economia porque favorecian la competitividad de
las empresas domésticas en mercados internacionales, incrementando
su capacidad de exportacion o creando una nueva entidad con capaci-
dad para competir a nivel europeo.

Asi ocurrié en la aprobacion de la concentraciéon Eurocom/Carat. En
este asunto se planted la fusién de dos empresas francesas que opera-
ban en el mercado de la publicidad, precisamente para evitar que el
control de una de ellas fuese tomado por una compafifa britdnica. El
Consejo de la Competencia estim6 que las ventajas para el progreso
econémico que surgirian de la operaciéon podrian obtenerse también
por otros medios, por lo que no fueron consideradas un argumento de
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defensa suficiente. Sin embargo, el Ministro de Economia aprob¢ la
operacion sometiéndola a condiciones.

En otras ocasiones como en la decisién del Ministro de Economia en el
caso Coca—Cola/Pernod Ricard de 29 de julio de 1998, la nueva entidad
solo hubiese detentado entre un 20% y un 30% de cuota de mercado,
sin embargo, el Consejo de Competencia francés y el Ministro de Eco-
nomia consideraron que la concentracion debia prohibirse, atendiendo
a consideraciones como el aumento del poder de mercado de
Coca—Cola, y a que las ganancias en eficiencia econémica que surgirian
de la operaciéon podrian también conseguirse a través de otros medios.

Estas decisiones ponen de manifiesto la enorme inseguridad juridica a
la que se ven sometidas las empresas, ya que resulta muy dificil esti-
mar previamente la valoraciéon que haran las autoridades de una ope-
raciéon en concreto.

La consecuencia de este sistema de valoracion, poco objetivo y dema-
siado flexible y que es aplicado exclusivamente por una autoridad poli-
tica, es que, en el sistema francés, el control de concentraciones se
utiliza mas como un instrumento de politica industrial o un mecanis-
mo de control de las inversiones extranjeras, que como un medio de
mantener la estructura competitiva del mercado.

La reciente modificacion operada en el sistema francés es, en este sen-
tido insuficiente, porque ni matiza el pleno poder de decisiéon del
Ministro de Economia ni objetiviza los criterios de valoracion de las
concentraciones.

3.3.3. Republica Italiana

De conformidad con la legislacion italiana deben prohibirse las con-

centraciones que crean o refuerzan una posiciéon de dominio en el
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mercado nacional que tengan por efecto la eliminacion o la restriccién
de la competencia de manera apreciable y duradera.

La Ley prevé expresamente que para determinar si concurre tal situa-
ciéon hay que tener en cuenta la sustituibilidad de la oferta y de la
demanda, la posicién en el mercado de las empresas, las condiciones de
acceso al mercado o a los proveedores, la estructura de los mercados
relevantes, la situacion competitiva de la industria nacional, las barre-
ras de entrada para las empresas competidoras y la evaluacion de la
oferta y la demanda de los productos o servicios relevantes.

En la definiciéon del mercado relevante la AGCM sigue los criterios tra-
dicionales. Para determinar el concepto de posicion de dominio, la
AGCM ha adoptado expresamente la doctrina del derecho comunita-
rio, expresada el asunto United Brands*8.

Excepcionalmente se prevé que, una concentraciéon pueda ser autori-
zada por el Gobierno sobre la base de razones relativas a intereses
generales de la economia nacional.

La valoraciéon que puede hacerse del sistema italiano es muy similar a la
que se expuso respecto al aleman. En principio, la AGCM decide la auto-
rizacién o prohibicién de una concentracion sélo atendiendo a criterios de
competencia. Cabe la posibilidad de que se de entrada a consideraciones
econdmicas entre los criterios de analisis de la operacion, pero es en el
segundo estadio de decision, que se lleva a cabo en el Gobierno, donde
estos criterios son tenidos en cuenta. Lo cierto es que, hasta la fecha, esta
autorizacion excepcional del Gobierno no se ha producido nunca.

47. STJCE de 14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, as. 27/76. En esta sen-
tencia el TJCE ha definido la posicion dominante como una posicién de fuerza econo-
mica detentada por una empresa que le otorga el poder de obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado en causa proporcionandole
la posibilidad de comportarse independientemente de forma apreciable respecto de sus
competidores y en ultimo término, de los consumidores.
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3.3.4. Reino Unido

Los criterios sobre los que las Autoridades britanicas de competencia
deben basar la valoracion de las operaciones de concentraciéon no estan
especificamente previstos en la FTA.

En sus andlisis la Comision de Competencia suele tener en cuenta cri-
terios meramente competitivos (cuotas de mercado, capacidad compe-
titiva de otros operadores del mercado, barreras de entrada, efectos
positivos de la concentracion para la competencia, etc.).

Cuando una operaciéon es sometida a la Comision de Competencia el
test al que se subordina la aprobacion es si la operaciéon supone o, pre-
visiblemente supondrd, un obstaculo para el interés publico. El con-
cepto de “interés publico” no ha sido definido de forma exhaustiva en
la FTA. La Comision de Competencia tendrd en cuenta el manteni-
miento y la promociéon de una competencia efectiva en el suministro
de bienes y servicios en el Reino Unido, los intereses de los consumi-
dores, el desarrollo de nuevas técnicas de produccién o de nuevos pro-
ductos o si se facilita la entrada de nuevos competidores en el mercado
relevante. También se tienen en cuenta consideraciones de politica
industrial y de politica de empleo y el mantenimiento y la promocién
de la competencia en mercados fuera del Reino Unido.

Es decir, en el sistema britdnico, los criterios de competencia, no son en
absoluto decisivos para declarar la autorizacion o la prohibicién de una
operacion. A la incertidumbre derivada de la amplitud de criterios de
valoracion que pueden ser tenidos en cuenta, hay que afiadir que el
balance de intereses se hace tinicamente por un 6rgano politico. Es el
Secretario de Estado de Comercio e Industria la tnica autoridad que
adopta decisiones en materia de competencia, con lo que, como ocu-
rre en el sistema francés, el control de concentraciones, en muchos
casos, pasa a ser un instrumento al servicio de otras politicas ajenas a
la politica de competencia.
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Este sistema hace las decisiones sobre la valoracién de concentraciones
completamente impredecibles, ya que a través de ellas se trata de sal-
vaguardar determinados objetivos de interés publico que no responden
a consideraciones de politica de competencia. En este punto se han
centrado la mayoria de las criticas formuladas contra el sistema inglés.
Sin embargo el modelo britdnico se ha ido aproximando mas al aleman
en los ultimos anos. Los efectos sobre la competencia han incrementa-
do su peso en el andlisis d operaciones de concentracion frente a otros
criterios.

En esta linea, la reforma*® que se pretende llevar a cabo del control de
concentraciones britdnico prevé la modificacion de los criterios de
valoracién.

Recientemente, las autoridades britdnicas han manifestado su inten-
cion de sustituir el fest del interés publico por un fest basado en crite-
rios de competencia y de establecer criterios de valoracién mas eficaces
para decidir qué tipo de operaciones deben ser controladas.

Esta previsto que el fest para aprobar las concentraciones, cuando la
reforma se lleve a cabo, sea “la disminucién sustancial de la compe-
tencia” si bien, teniendo en cuenta la eficiencia econémica y el interés
de los consumidores®?. Desaparecerian del andlisis criterios como la
politica regional y ya no seria necesario tener en cuenta todas las mate-
rias que pueden considerarse de interés publico.

49. Sobre el estado de la reforma véase la explicacion dada al respecto en el epigrafe
relativo a las autoridades de la competencia britdnica. Actualmente estas pretendidas
reformas se recogen en un "Proyecto de Ley de Empresa" que fue publicado por el
Gobierno britanico el 28 de noviembre de 2001.

50. La doctrina britdnica se ha planteado en qué estadio del analisis y con qué impor-
tancia debe ser considerado el criterio del "interés de los consumidores". Lo mas logico
parece basar el test exclusivamente en criterios de competencia y tener en cuenta el inte-
rés de los consumidores a la hora de establecer las eventuales soluciones que sean necesa-
rias para la aprobacion de la concentracion.
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Puede decirse que con esta reforma el régimen de control de concen-
traciones britanico, aunque no esté totalmente alineado al comunita-
rio, basara la valoraciéon de las operaciones principalmente en la
creacion o reforzamiento de una posicion de dominio, lo que sin duda
introducird un incremento considerable de la seguridad juridica para
las empresas.
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4. Las decisiones sobre las operaciones
de concentraciones en Espana

4.1. ANALISIS DE LAS ATRIBUCIONES DE COMPETENCIAS

El control de concentraciones en el sistema espafiol viene determina-
doenlaLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (en
los sucesivo LDC) y el Real Decreto 1080/1992, de 11 de septiembre de
Defensa de la Competencia, que desarrolla la LDC en materia de con-
centraciones.

El control de concentraciones ha sido profundamente modificado en
1999 (Real Decreto-Ley 6/1999 de 16 de abril y Ley 52/1999 de 28 de
diciembre de 1999) y en 2000 (Real Decreto-Ley de 23 de junio de
Medidas Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados
de Bienes y Servicios).

Actualmente se esta preparando otra importante reforma cuyas bases
han sido recogidas en el Anteproyecto de Real Decreto por el que se
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desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competen-
cia, en lo referente al control de las concentraciones econdémicas (en lo
sucesivo, el Anteproyecto). Este anteproyecto fue publicado por el
Gobierno para que se remitiesen observaciones al mismo. El plazo para
presentar esas observaciones finaliz6 el 30 de abril de 2001.

Seglin una nota de prensa aparecida en la pagina web del SDC, el 21
de diciembre de 2001 el Consejo de Ministros aprob6 un Real Decreto
en lo referente al procedimiento de control de concentraciones que
sustituird al actualmente en vigor. En esta nota de prensa se describen
brevemente y a grandes rasgos las modificaciones introducidas por la
nueva disposicién, que se mantienen en la linea del Anteproyecto, si
bien el texto completo del nuevo Real Decreto aprobado, todavia no ha
sido publicado en el B.O.E.

Las autoridades encargadas de llevar a cabo el control de concentra-
ciones en Espafia son:

- El Servicio de Defensa de la Competencia
(en lo sucesivo SDC)
El Servicio de Defensa de la Competencia es el 6rgano de la
Administracién General del Estado encargado de la instruccion
e investigacion de las conductas contrarias a la competencia de
acuerdo con los articulos 1, 6 y 7 de la LDC, y la instrucciéon de
los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea y su derecho derivado.
Igualmente es funcién del Servicio la ejecucion del control de las
concentraciones econémicas, en los términos establecidos por el
Capitulo II de la citada Ley de Defensa de la Competencia.
Ademas, es el érgano encargado de la cooperacion, en materia
de competencia, con organismos extranjeros e instituciones
internacionales y, en concreto, de la colaboracién con la Comi-
sion Europea para la aplicaciéon en Espana de las reglas comu-
nitarias de competencia.
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Finalmente, el Servicio realiza funciones de estudio, investiga-
cioén, e informe de iniciativas legislativas en materia de Defen-
sa de la Competencia.

El Servicio de Defensa de la Competencia esta adscrito al
Ministerio de Economia, siendo su Director el Secretario Gene-
ral de Politica Econémica y Defensa de la Competencia.

En los procedimientos de control de concentraciones el SDC
lleva a cabo la primera fase de analisis y posee amplios poderes
de investigacion.

El SDC propone al Ministro de Economia que operaciones debe-
rian ser remitidas al Tribunal de Defensa de la Competencia.

El Tribunal de Defensa de la Competencia

(en lo sucesivo TDC)

El TDC es el 6rgano ante el que se tramitan los procedimientos
por infraccién de las normas de competencia previstas en la
LDC o, en su caso en los articulos 81 y 82 CE.

Sin embargo, en materia de control de concentraciones desem-
pefa una funcién meramente consultiva, ya que sus dictame-
nes no vinculan al Ministro de Economia, que es quién
realmente elabora el contenido de la propuesta al Consejo de
Ministros.

El sometimiento de una operaciéon de concentracion al estudio
del TDC queda a la discrecion del Ministro de Economia, que,
a propuesta del SDC, remitird al TDC los expedientes de aque-
llos proyectos u operaciones de concentracién notificados por
los interesados que considere puedan obstaculizar el manteni-
miento de una competencia efectiva en el mercado. El TDC,
previa audiencia de los interesados, en su caso, emitird un dic-
tamen al respecto.

El Consejo de Ministros
A propuesta del Ministro de Economia, el Consejo de Ministros
es el tnico 6rgano con capacidad para decidir sobre la aproba-
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cién, en su caso sometiéndola a condiciones, o prohibicién de
una concentracion y con capacidad sancionadora en materia de
concentraciones.

4.2. DESCRIPCION DE LOS PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS
4.2.1. Ambito de aplicacion
4.2.1.1. Concepto de concentracion

El concepto de concentraciéon econdémica se define en el articulo 14 de
la LDC. Desde la reforma operada en 1999 es un concepto basado en
la normativa y jurisprudencia comunitarias y comprende todas aque-
llas operaciones “que supongan un modificacion estable en la estructura de
control de las empresas participes mediante:

— La fusion de dos o mds empresas anteriormente independientes,

— La toma de control de la totalidad o de parte de una empresa o empre-
sas mediante cualquier medio 0 negocio juridico

— La creacion de una empresa en comun 'y, en general, la adquisicion del
control conjunto sobre una empresa, cuando ésta desemperie con cardc-
ter permanente las funciones de una entidad econdmica independiente
y no tenga por objeto o efecto fundamental coordinar el comporta-
miento competitivo de empresas que sigan siendo independientes”

La LDC somete al control de concentraciones la creacion de empresas
en participacion. El articulo 14 de la LDC mantiene la antigua distin-
cién utilizada en Derecho comunitario entre empresas en participa-
cién cooperativas y concentrativas. Si una empresa en participacion
tiene “por objeto o efecto fundamental coordinar el comportamiento competi-
tivo de empresas que sigan siendo independientes”, entonces debera ser
analizada conforme a las normas espafiolas de competencia sobre
précticas restrictivas.
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La LDC prevé expresamente su no aplicabilidad a las operaciones que
entran dentro del ambito de aplicacion del Reglamento comunitario
sobre concentraciones.

4.2.1.2. Concepto de control

En la normativa vigente sobre control de concentraciones no existe
una definicién expresa de control®!. Las autoridades espafiolas suelen
tomar la definicion de control de la normativa y la jurisprudencia
comunitarias, dado que desde la modificacién operada en 1999, el
régimen de control de concentraciones espanol es bastante similar al
comunitario.

El Anteproyecto si que prevé una definicion de control, lo que resulta
muy positivo desde el punto de vista de la seguridad juridica.

Segtn el articulo 3 del Anteproyecto debe entenderse que existe una
relacion de control a efectos de la normativa sobre concentraciones
cuando, “como consecuencia de la celebracion de contratos o de la adquisicion
de derechos sobre el capital o los activos de una empresa, exista la posibilidad
de ejercer una influencia decisiva sobre sus actividades. En todo caso, se consi-
derard que dicho control existe:

51. El Real Decreto 1080/1992 hace referencia en su Anexo (concretamente, en la
Seccién Segunda) a los criterios para determinar la existencia de control, remitiéndose
al articulo 42.1 del Cédigo de Comercio. Estos criterios son los siguientes:

— Mayoria de los derechos de voto.

— Facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miembros del érgano de

administracion.

— Que pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayo-

ria de los derechos de voto.

— Que haya nombrado exclusivamente con sus votos, la mayoria de los miembros del

organo de administracion.
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— Cuando se tenga una influencia decisiva sobre la composicion, delibe-
raciones o decisiones de los 6rganos de una empresa.

— Entre las sociedades integrantes de un mismo grupo, de conformidad con
el articulo 4 de la Ley 24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores®?.

Se prevé expresamente que la modificacion de la estructura de control
con caracter estable de una empresa o parte de una empresa sera con-
siderada como una operacion de concentracion, con independencia de
que la empresa o parte de la misma tenga personalidad juridica propia.
Por otro lado, el Anteproyecto considera que la mera redistribucién de
valores o activos entre sociedades de un mismo grupo, no se conside-
ra alteracion de la relaciéon de control.

Se puede observar como este Anteproyecto especifica y clarifica mas
detalladamente los supuestos en los que existe una modificacién esta-

ble en la estructura de control de una empresa.

La introduccién de este nuevo articulo demuestra la intencion del

52. Segun esta disposicion:

"A los efectos de esta Ley, se considerardn pertenecientes a un mismo grupo, las entidades que
constituyan una unidad de decision, porque cualquiera de ellas controla o pueda controlar, directa
o0 indirectamente, las decisiones de las demds.

Se entenderd, en todo caso, que existe control de una entidad dominada por otra dominante
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) que la entidad dominante disponga de la mayoria de los derechos de voto de la entidad
dominada, bien directamente, bien mediante acuerdos con otros socios de esta ultima.

b) que la entidad dominante tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miem-
bros de los drganos de gobierno de la entidad dominada, bien directamente, bien a través de
acuerdos con otros socios de esta iiltima.

¢) que al menos la mitad mds uno de los consejeros de la entidad dominada sean consejeros o
altos directivos de la entidad dominante o de otra entidad por ella dominada.

A efectos de los previsto en los apartados anteriores, a los derechos de voto, nombramiento o des-
titucion en ellos mencionados, se ariadirdn los que la entidad dominante posea, a través de las enti-
dades dominadas, o a través de otras personas que actiien por cuenta de la entidad dominante, o de
otras entidades por ella dominadas”.
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legislador espafol de aclarar dicho concepto y evitar asi notificaciones
innecesarias de supuestas concentraciones que en realidad constituyen
meras reestructuraciones internas.

En cualquier caso, si la relacion de control entre dos empresas no esta
clara y se efectda la notificacién con el objeto de evitar la imposicion
de multa, el SDC, al instruir el expediente, podra advertir que en rea-
lidad no existe tal operaciéon de concentracién sino una operacién
interna y, en consecuencia, lo comunicard a las empresas afectadas
ordenando el subsiguiente archivo del expediente’3.

La introduccion de una definicién expresa del concepto de control,
como la recogida en el articulo 3 del anteproyecto, contribuira a facili-
tar la aplicacion del procedimiento de control y a la seguridad juridica,
pero no variara sustancialmente la practica de las Autoridades de la
competencia que ya interpretan el concepto de control como la posibi-
lidad de ejercer una influencia decisiva.

Concretamente, en el informe relativo al asunto Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria®# el TDC seflal expresamente:

“La Comision define el concepto de “influencia decisiva”, en el caso de control
en comtin de empresas participadas, como “el poder para bloquear acciones que
determinan la estrategia competitiva de una empresa” (parrafo 18). Las cir-

53. Por ejemplo, la operacion de fusion de Jonhson&Jonhson, Depuy Ibérica y Medi-
cal Trivest fue notificada al SDC que, mediante Resolucion de 6 de agosto de 1999,
comunicé a las empresas afectadas que habia decidido no elevar al Tribunal de Defensa
de la Competencia el expediente relativo a dicha operacion por considerar que la opera-
cioén notificada constituia una reestructuracion interna de un grupo de empresas. Igual-
mente ocurrié en el caso de la operacion realizada entre Allianz/AGF Union
Fenix/Athena que también fue notificada al SDC y que finalmente se consideré como
reestructuracion interna del grupo de empresas perteneciente a Agfras Holding y por
tanto no se cumplia lo previsto en el articulo 14.2 de la Ley 16/1989.

54. Expediente de Concentracion 47/99, asunto Banco Bilbao Vizcaya y Argentaria.
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cunstancias que permiten suponer la existencia de dicho poder de veto, no inclu-
yen solamente la mencion especifica de este derecho en los estatutos de la empre-
sa participada, o en acuerdos explicitos entre los accionistas a este fin, también
contemplan los casos en que los accionistas minoritarios pueden controlar la
empresa mediante el ejercicio comuin de sus derechos de voto, a través de acuer-
dos juridicamente vinculantes, o como consecuencia de la existencia de intereses
comunes importantes que favorezcan una accion conjunta para evitar el per-
Jjuicio mutuo al ejercer sus derechos sobre la empresa participada. En este 1ilti-
mo caso, la existencia de vinculos previos entre los accionistas, constituyen
indicadores de dicho interés comiin.

Los derechos de veto que den lugar al control comiin deben referirse a decisio-
nes sobre la estrategia competitiva de la empresa participada, pero no requieren
la facultad de influir en el funcionamiento cotidiano de la misma”.

4.2.1.3. Umbral del volumen de negocios

Segun el articulo 14 de la LDC deberan ser objeto de control las ope-
raciones de concentracion cuando:

a) como consecuencia de la operacion se adquiera o se incremente una
cuota igual o superior al 25% del mercado nacional, o de un merca-
do geogrdfico definido dentro del mismo, de un determinado producto
0 servicio, o,

b) el volumen de ventas global en Espafia del conjunto de los participes
supere en el 1iltimo ejercicio contable la cantidad de 40.000°> millones
de pesetas, siempre que al menos dos de los participes realice indivi-
dualmente en Espaiia un volumen de ventas superior a 10.000°°
millones de pesetas.

55. 240,404 millones de euros.
56. 60,101 millones de euros.
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La LDC prevé que las empresas pueden realizar una consulta previa a
la notificacion al SDC para determinar si su operacion entra en los
umbrales de volumen de negocios exigidos por la LDC.

El articulo 2 del Anteproyecto prevé ciertas modificaciones en el cél-
culo del volumen de ventas. Cuando una de las empresas que partici-
pan en la operacién pertenezca a un grupo de sociedades, al volumen
de ventas de dicha empresa se sumaran los volimenes de ventas glo-
bales de las empresas integradas en el grupo. Con la actual normativa®”’
se prevé que para el cdlculo s6lo se sumen al volumen de ventas de la
empresa afectada, los volimenes de ventas correspondientes a la mis-
ma actividad econdémica de las empresas del mismo grupo.

Ademas se prevé expresamente que en los supuestos de control con-
junto sobre una empresa, el volumen de negocios de la misma se
imputara a partes iguales a las diferentes partes que ostenten el control
de la empresa en participacion.

4.2.2. Desarrollo del procedimiento

Las operaciones de concentracion, que entren dentro de la ambito de
aplicacién del articulo14 de la LDC, deben ser obligatoriamente notifi-
cadas al SDC antes de ser llevadas a cabo®8. El SDC debe hacer publi-
cas estas notificaciones.

Toda notificaciéon que se realice al SDC debe ir acompafiada del pago de
una tasa “por andlisis y estudio de las operaciones de concentracion”. La cuan-
tia de la tasa estd regulada en el articulo 57 de la LDC. El Anteproyecto

57. Articulo 2 del real Decreto 1080/1992.

58. La obligacién de notificar las operaciones de concentracion fue introducida por el
Real Decreto-Ley 6/1999 de Medidas Urgentes de Liberalizacion e Incremento de la
Competencia en lo referente al control de las concentraciones econémicas.
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hace referencia a esta tasa y no introduce ninguna modificacién ni en su
regulacion ni en el procedimiento para calcular su cuantia®®.

La legislacion vigente no establece de forma expresa a partir de qué
momento surge la obligaciéon de notificar una operacién de concentra-
cién. Por el contrario, el Anteproyecto prevé que la notificacion podra
llevarse a cabo desde que exista acuerdo de concentracion®?.

La notificacién tiene, por norma general, caracter suspensivo®!. No obs-
tante, el Ministro de Economia, en la resolucién en la que se acuerde la
remision del expediente al TDC, podra levantar la suspension de la eje-
cucion de la operacién prevista, a propuesta del SDC, y a peticién del
notificante, peticion que debe presentarse junto con la notificacién. El
Ministro de Economia resolvera, previa ponderacion de los prejuicios
que de la suspension se puedan derivar para la operacion y de los que
su de ejecucion se puedan generar para los competidores o para la libre
competencia. El levantamiento de la suspension puede quedar supedi-
tado al cumplimiento de determinadas condiciones.

El Anteproyecto también prevé que la solicitud de levantamiento de la

59. Segun el apartado 6 del articulo 57 de la LDC, la tasa sera de 500.000 pesetas 6
3.005,06 euros cuando el volumen de ventas global en Espana de los participes en la con-
centracion sea igual o inferior a 40.000 millones de pesetas 6 240.404.841,75 euros, de
1.000.000 de pesetas 6 6.010,12 euros, cuando sea igual o inferior a 80.000 millones de
pesetas 6 480.809.683,51 euros y de 2.000.000 de pesetas 6 12.020 euros cuando el volu-
men de facturacion sea superior a 80.000 millones de pesetas 6 480.809.683,51 euros.

60. Seguin apartado 2 del articulo 4, se considera que existe acuerdo de concentraciéon
"desde el momento en que los participes consientan en realizar la fusion, creacion de empresa
comuin u operacion que origine la toma de control y determinen el modo, plazo y condiciones en que
vaya a tener efecto. Cuando los participes sean sociedades, se considerard que el acuerdo existe cuan-
do haya sido tomado, por si o por delegacion, por el organo de administracion, aun cuando por apli-
cacion de normas legales o estatutarias fuera necesaria su adopcion o ratificacion posterior por otro
organo societario [...]"

61. La obligacion de suspension ha sido establecida recientemente en el Real Decre-
to-Ley 6/2000, de 23 de junio.
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suspension se presente con posterioridad a la notificaciéon, cuando
sobrevinieren circunstancias imprevisibles al tiempo de efectuarla y
que comprometan la efectividad de la operacién.

El articulo 18.1 de la LDC sefiala que la falta de cumplimiento del
deber de notificacion podré ser sancionado por el Director del SDC con
multa de hasta 5.000.000 de pesetas, dependiendo de las circunstan-
cias del caso (gravedad y duracion de la infraccion).

Independientemente de esta multa, en el caso de que un proyecto u ope-
racion de concentracién entre empresas, que supere los umbrales mini-
mos, no hubiese sido notificado al SDC, éste, de oficio, podra requerir a
las empresas para que efectiien la correspondiente notificaciéon en un
plazo no superior a veinte dias, a contar desde la recepcion del requeri-
miento. Transcurrido dicho plazo sin haber sido presentada la notifica-
cién, el SDC podra imponer una multa coercitiva de hasta 2.000.000 de
pesetas por dia de retraso en la notificaciéon y también podrd acordar la
iniciacion de oficio del expediente de concentraciéon. En estos casos las
operaciones no podran beneficiarse de la autorizacion tacita.

Asimismo, el hecho de ejecutar la operacién de concentracion antes de
ser notificada o antes de que sea autorizada por el Consejo de Minis-
tros, puede conllevar la imposicién a cada una de las empresas afecta-
das de multas de hasta el 10 por 100 de su respectivo volumen de
facturacién anual en Espafia (apartado 4 del articulo 18 de la Ley®%2).

62. Esta disposicion ha sido introducida recientemente por el Real Decreto-Ley
2/2001, de 2 de febrero (B.O.E. de 3 de febrero de 2001, niim. 30), por el que se modifi-
can determinados articulos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia. De todas formas, la interpretaciéon de este articulo es discutible pues el articulo
15.2, que contempla como infraccién la ejecucion de la concentracién antes de su notifi-
cacion o autorizacién, se remite expresamente al articulo 18.3 para determinar la multa
correspondiente a dicha infraccién. Tras las modificaciones introducidas por el RD 2/2001,
esta remision se entiende hecha al articulo 18.4 a pesar de que el legislador haya "olvi-
dado" modificar la referencia hecha por el articulo 15.2.
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Los articulos 5, 6 y 7 del Anteproyecto se refieren a la forma y el con-
tenido de la notificacion, a las notificaciones incompletas y a la solici-
tud de informacion por el SDC y a la consulta previa a la notificaciéon
respectivamente. No introduce novedades significativas con respecto a
la legislacion vigente.

Desarrollo de la investigacion.

Una vez presentada la notificacién se inicia la fase inicial de investiga-
cién con la llamada “instrucciéon del expediente” en el SDC. Durante
esta fase el SDC dispone de amplios poderes para investigar y solicitar
informacion.

El Anteproyecto no introduce cambios sustanciales en el desarrollo de
esta fase preliminar. Prevé de forma expresa la aplicacién de los arti-
culos 9 y 22 del Reglamento comunitario de concentraciones (remisién
al SDC de concentraciones notificadas a la Comisién Europea y remi-
sion por el SDC a la Comision Europea de operaciones que aunque no
tengan dimensién comunitaria, pueden ser objeto de control por la
Comisiéon Europea, en la medida en que la concentracién afecte al
comercio entre los Estados miembros). En realidad, estas previsiones
ya eran operativas en el sistema espafiol por la aplicabilidad directa del
Reglamento comunitario de concentraciones.

Durante esta fase preliminar puede tener lugar una terminacién pac-
tada del procedimiento. El articulo 15 ter de la LDC, bajo el titulo “Ter-
minacion convencional del procedimiento” permite que las partes presenten
compromisos o modifiquen los términos de la operacién notificada.

La legislacion espafiola ha previsto este mecanismo exclusivamente en
la primera fase del procedimiento que se lleva a cabo ante el SDC.
Podra hacerse uso de este mecanismo cuando la concentracién pro-
puesta “no suponga la creacion o el reforzamiento de una posicion de dominio
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que pueda dificultar el desarrollo de la competencia en el mercado”, pero de
la que “puedan derivarse obstdculos a la competencia facilmente subsanables”.

Este articulo, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento comu-
nitario, parece dejar en manos de las autoridades de defensa de la com-
petencia y en particular del Ministro de Economia, previo informe del
SDC, la iniciativa en cuanto a propuesta de los compromisos (el Minis-
tro de Economia “podrd instar a las partes a presentar compromisos[...]”).

Es destacable que el articulo 15 ter de la LDC prevé que las partes
deben contestar a la solicitud de presentacion de compromisos en el
plazo de un mes, sin embargo no establece ningtin plazo para que el
Ministro de Economia adopte su resolucion sobre los compromisos
presentados por las partes. Esta circunstancia puede alargar el procedi-
miento de forma indeseada, sobre todo teniendo en cuenta que la ope-
racién analizada no crea ni refuerza una posiciéon de dominio y que el
mecanismo de los compromisos trata especialmente de evitar la segun-
da fase y aclarar lo antes posible las dudas en cuanto a la aprobacion
de la operacion.

El mecanismo de los compromisos sélo puede ser utilizado en caso de
que la concentracién “no suponga la creacion o el reforzamiento de una posi-
cion de dominio que pueda dificultar el desarrollo de la competencia en el mer-
cado”. Esta referencia desorienta a las partes sobre cudl debe ser el
contenido de los compromisos, toda vez que el fest para evaluar la ope-
racion de concentracion y en consecuencia, decidir la aprobaciéon o
prohibicién es, como ya se ha dicho, el fest de la obstaculizacion signi-
ficativa de competencia.

Si bien es cierto que en la préctica seria posible proponer informal-
mente compromisos ante el TDC, la actual regulacién del procedi-
miento de control de concentraciones impide que las partes puedan
efectivamente jugar un papel activo en la formulacién de las condicio-
nes que puedan imponerse para asegurar el cumplimiento de los com-
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promisos y solventar los problemas que la operacién puede plantear,
debido, entre otras razones, a la ausencia de potestad decisoria del TDC.

Transcurrido un mes desde la recepciéon de la notificacion finaliza la
fase preliminar de investigacion:

— Con la remisién del expediente al TDC por el Ministro de Eco-
nomia a propuesta del SDC, cuando se considere que la opera-
cién puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia.

— Con una autorizacion tdcita. Se entiende que las autoridades de
competencia no se oponen a la operaciéon si transcurrido un
mes desde la notificacién al SDC, no se hubiera remitido la mis-
ma al TDC.

El Anteproyecto introduce una novedad muy positiva y demandada
por los expertos espanoles en el paso a la segunda fase del procedi-
miento: en el momento en que el Ministro de Economia ordene el paso
del expediente al TDC, se hara publico el informe elaborado por el SDC
durante la fase inicial de la investigacion.

Durante la investigaciéon que lleva a cabo el TDC y también a modo de
actuaciones previas, el TDC puede recabar informacién de las partes
afectadas o de sus competidores o clientes.

Tanto la legislaciéon vigente (articulo 13 del RD 1080/1992) como el
Anteproyecto (articulo 15) prevén que el TDC podra convocar al noti-
ficante cuantas veces sea necesario para obtener aclaraciones o preci-
siones relativas a la operacion. Sin embargo, la legislacién espafiola no
prevé la celebraciéon de una audiencia formal como la del procedi-
miento comunitario en la que las partes puedan directamente contes-
tar las alegaciones o informaciones suministradas por otros
intervinientes en un procedimiento contradictorio. Esta carencia
menoscaba los derechos de defensa de las partes y de los terceros inte-
resados que pierden una valiosa oportunidad de explicitar sus argu-
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mentos y, al mismo tiempo, priva a las autoridades de competencia de
una gran oportunidad de clarificar y valorar todos los argumentos
esgrimidos en forma contradictoria a lo largo del proceso.

Los terceros interesados que lo estimen oportuno pueden solicitar al TDC
que les declare parte interesada, para en su caso, presentar alegaciones.

El TDC debe elaborar un informe en un plazo de dos meses. Algunos
expertos habian apuntado el hecho de que no se previese una autori-
zacion tacita para el caso en el que el TDC no emitiese su informe, por-
que esta situacion provocaba cierta inseguridad juridica. EI
Anteproyecto prevé expresamente que la falta de remision del informe
del TDC al Ministerio de Economia en el plazo de dos meses no causa-
ra la autorizacién tacita de la operacion.

El informe del TDC incluird como conclusién el dictamen sobre la ope-
racién de concentraciéon, indicando, en su caso, las condiciones a las
que podria subordinar su aprobacion y las medidas apropiadas para el
restablecimiento de una competencia efectiva.

El Ministro de Economia lo elevara al Gobierno, que en el plazo maxi-
mo de un mes podra:

— No oponerse a la operacién de concentracion.

— Aprobar la operacion, subordindndola al cumplimiento de con-
diciones que aporten al progreso econémico y social una con-
tribucion suficiente para compensar los efectos restrictivos
sobre la competencia. Dichas condiciones podran consistir,
entre otras, en la obligaciéon de transmitir ciertos negocios o
activos o en la imposicién de limitaciones.

— Declarar la operacion improcedente, estando facultado para:

1. Ordenar que no se produzca la misma.
2. Ordenar las medidas apropiadas para el restablecimiento de
una competencia efectiva, incluyendo la desconcentracion.
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Si transcurrido el plazo de un mes desde que el Consejo de Ministros
reciba el informe o desde que finalice el plazo previsto para que el TDC
emita su informe, el Consejo de Ministros no hubiera adoptado una
decision, la operacion se entenderd tacitamente autorizada.

El SDC es el encargado de vigilar lo dispuesto en el texto del acuerdo
del Consejo de Ministros.

4.3. EXAMEN DE LOS CRITERIOS APLICADOS

El articulo 16 de la LDC prevé expresamente los criterios que debe
tener en cuenta el TDC para emitir dictamen sobre la operacién:

“La apreciacion de si un proyecto u operacion de concentracion o toma de con-
trol puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mer-
cado se basard en un andlisis de sus efectos restrictivos, previsibles o constatados,
atendiendo principalmente a las siguientes circunstancias:

a) Delimitacion del mercado relevante.

b) Su estructura.

¢) Las posibilidades de eleccion de los proveedores, distribuidores y con-
sumidores 0 USUATIOS.

d) El poder economico y financiero de las empresas.

e) La evolucion de la oferta y la demanda.

f) La competencia exterior.

El Tribunal podrd considerar asimismo la contribucion que la concentracion o
toma de control pueda aportar a la mejora de los sistemas de produccion o
comercializacion, al fomento del progreso técnico o econémico, a la competitivi-
dad internacional de la industria nacional o a los intereses de los consumidores
0 usuarios y si esta aportacion es suficiente para compensar los efectos restricti-
vos sobre la competencia”.
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Segun el articulo 16 LDC, el TDC en la valoracién de una operacién de
concentracion, no sélo comprueba si una operaciéon crea o refuerza
una posicién de dominio, también analiza otros criterios como la mejo-
ra de los sistemas de producciéon o comercializacion, el fomento del
progreso técnico o econdémico, la competitividad internacional de la
industria nacional o los intereses de los consumidores o usuarios. El
TDC debe realizar un balance de intereses, y si estos elementos com-
pensan los efectos restrictivos de la competencia, recomendara la apro-
bacién de la operacion.

Se veran a continuacion algunos casos en los que el TDC ha propues-
to que una concentracion se lleve a cabo, a pesar de que, como conse-
cuencia de la misma, se reforzaba o creaba una posiciéon de dominio,
por motivos de eficiencia econémica.

— Concentracién 12/93 Cerveceras Canarias®3. E1 TDC no se opu-
S0 a esta concentracion a pesar del alto grado de concentracion
del mercado cervecero en Canarias. Respecto de la cerveza de
barril, la operacién supuso un grado de concentracién del
100%. Segtn el TDC, razones de competencia y de dimension
productiva minima, hacian aconsejable aprobar la operacién.
En concreto, la industria cervecera canaria tiene un papel
importante en el “raquitico” sector industrial canario, y ademads
esta sometida a una fuerte competencia peninsular y exterior.
Por otro lado, el TDC consideré que, la concentracién en el
mercado cervecero era una tendencia general, 16gica e inevita-
ble. En un mercado tan pequeno como el canario, resulta
imposible la dispersion de la oferta. El TDC consider6 que todas
estas razones compensaban el alto grado de concentraciéon
existente en la oferta y que aumentaria como consecuencia de
la operacion.

63. Expediente de concentracién econémica C-12/93, Compania Cervecera de Cana-
rias S.A. (CCC)/SICAL S.A.
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— Concentracién C 14/93 Techpack®?. En este caso se analizé la
constitucién de una empresa en comun por dos empresas antes
competidoras, que fabricaban envases para cosméticos. El TDC
considerd que los posibles efectos de la operacién sobre la com-
petencia, traducidos en un refuerzo sobre la posicion de domi-
nio sobre el mercado espafiol, resultaban contrarrestados por la
ausencia de obstaculos al comercio exterior, los costes de trans-
porte reducidos y la ausencia de barreras de entrada.

Por otra parte el TDC estim6 que la concentracién mejoraria la
competitividad individual y conjunta de las empresas y amplia-
ria su ntmero de clientes internacionales.

— Concentraciéon 16/95 Baterias®®. Por esta operacion Exide Cor-
poration adquiria el 99,7% del capital de CEAC, perteneciente
al grupo FIAT. Exide Corporation era propietaria de Tudor
Espana. El TDC aprecié posibles efectos anticompetitivos de la
operacion para los consumidores de baterias de coches e indus-
triales, pero valord, no obstante efectos favorables compensa-
torios, como la unificaciéon de la marca TUDOR que permitiria
importaciones paralelas y por lo tanto, la rebaja de precios, y
las transferencias tecnoldgicas.

— Concentracién 20/95 Elf. Atochem®®. El TDC considerd en este
caso que el mercado relevante era el de los compuestos de PVC
plastificados y rigidos, y que, aunque desde el punto de vista de
la produccién, el mercado geografico relevante era el europeo,
desde el punto de vista de la comercializacién el mercado geo-
grafico relevante era el espafiol.

64. Expediente de concentraciéon econdémica C-14/94, Lir Espanola de Packaging S.L.
y Techpack International S.A.

65. Expediente de concentracién econdémica C-16/95 Exide Corporation.

66. Expediente de concentraciéon econémica C-20/95 Plasgom S.A. y Elf Atochen
Espafia S.A.
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Esta operacion reforzaba el poder de mercado de la empresa
adquirente, ELF. Pero de la estructura y caracteristicas del mer-
cado se derivaban factores que contrarrestaban el dominio real
que el operador podia ejercer en el mercado: competencia
internacional muy activa, inexistencia de barreras de entrada,
presencia de operadores competitivos y la existencia de pro-
ductos sustitutivos.

— Concentracién C 24/9767, Entrecanales—Cubiertas. Esta opera-
ciéon proponia la extincion por absorcion de Entrecanales y
Tavora S.A. y Eursa S.A., a favor de Cubiertas y M.Z.0.V., S.A..
Las empresas notificantes, individual o conjuntamente, estaban
presentes en multitud de mercados, y como consecuencia de la
operacion notificada pasaban a ser le primer operador en el
mercado de la construccién de la obra civil, especialmente en
grandes proyectos.

Con la fusidon en cuestion se reforzaba una posiciéon de mercado y se
aumentaba la concentracion en el mismo, con unas fuertes barreras de
entrada debidas sobre todo a los rigurosos requisitos de las licitaciones
oficiales. Sin embargo, el TDC entendié que el gran poder de la
demanda, la internacionalizaciéon de este mercado y la presencia de
fuertes competidores en el mismo, eran elementos suficientes para no
oponerse a la operacion.

En principio, el Consejo de Ministros debe fundamentar el examen de
una operaciéon de concentraciéon en los criterios previstos en el articulo
16 de la LDC, sin embargo, no existe una prevision expresa al respecto.

Como el Ministro de Economia en Francia, el Consejo de Ministros
realiza la valoracion final de la concentracién teniendo en cuenta los
criterios de competencia y otros de indole distinta como la politica

67. Expediente de concentraciéon econdémica C-24/97 Entrecanales y Tavora S.A.
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industrial o econdmica. El hecho de que ademas sea un d6rgano politi-
co el que toma la decision, hace temer que en muchos casos primen
otros intereses en detrimento de la politica de competencia en la deci-
sion final de autorizar o prohibir una concentracion.

En este sentido resulta muy significativo el caso de la fusion de las
empresas del sector azucarero Ebro y Azucarera®®. En 1998 se some-
ti6 al dictamen del TDC la fusién de estas dos sociedades que ostenta-
ban una cuota combinada del mercado nacional del azicar de
78,25%. Sus principales competidores, ACOR y Azucareras Reunidas
de Jaén tan solo ostentaban aproximadamente un 14,8% y un 7,2%,
respectivamente, del mercado espanol del azticar. El1 TDC constaté que
desde el punto de vista del ejercicio efectivo de la competencia en el
mercado la fusion Ebro/Azucarera “produce efectos que llevarian a propo-
ner la denegacion de la autorizacion porque indudablemente refuerza la posi-
cion de dominio de dicha empresa en un mercado no fdcilmente contestable”.
No obstante el TDC observé que concurrian una serie de circunstan-
cias que, aun sometiéndola a condiciones, aconsejaban autorizar la
operacion:

— mercado altamente intervenido, lo que permite diversas posi-
bilidades de actuacion de la Administracion;

— necesidad de una reconversion industrial;

— necesidad de lograr una empresas de dimensién adecuada para
competir con las empresas de otros paises de la Unién Europea
en los que la produccién se encuentra muy concentrada.

El TDC aludié en su informe a la necesidad de considerar “/a contribu-
cion que la concentracion pueda aportar a la mejora de los sistemas de produc-
cion o comercializacion, al fomento del progreso técnico o econdmico, a la

68. Fusion de las empresas Sociedad General Azucarera de Espafia S.A. y Ebro Agri-
colas, compafiia de alimentacion S.A. para constituir una nueva sociedad que se deno-
minara Azucarera Ebro Agricolas S.A. C 31/98.
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competitividad internacional de la industria nacional o a los intereses de los
consumidores o usuarios” (articulo 16 LDC), para recomendar la aproba-
cién de la concentraciéon a pesar del evidente reforzamiento de la posi-
cién d dominio de las empresas fusionadas

Esta operacién estaba activamente impulsada por el Ministerio de Agri-
cultura, que veia con buenos ojos la creaciéon de un importante pro-
ductor de aztcar nacional, que asegurase la competitividad
internacional de la industria azucarera espafiola

El Consejo de Ministros aprob6 la operacion, sometiéndola a condicio-
nes importantes para atenuar los efectos negativos e la fusioén sobre la
competencia: limitaciéon de las importaciones, presentacion de un plan
de reestructuracion empresarial, reasignacion de cuotas de produccion
de aztcar e informacién al SDC de las condiciones de compra de mate-
ria prima y comercializacion del azticar. Sin embargo, estas condiciones
se suavizaron mucho en relacién a las recomendadas por el TDC. Por
ejemplo, el TDC estimé conveniente una reasignacion de cuota de pro-
duccién de, como minimo, 50.000 toneladas y el Consejo de Ministros
la fij6 en un maximo de 30.000.

La fusiéon Ebro/Azucarera es un claro ejemplo de como razones de poli-
tica industrial y el deseo de crear una national champion prevalecieron
sobre el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado para
autorizar la concentracion.

Por otro lado, hay que decir que por distintas circunstancias no se ha
procedido ni a la reasignacién de cuotas ni a la presentacion del plan
de reestructuracién empresarial y la limitacion impuesta a las importa-
ciones ya ha finalizado.

La valoracion que puede hacerse de esta decision es francamente nega-

tiva: las distorsiones para la estructura del mercado y el mantenimien-
to de la competencia no han sido compensadas, con el consiguiente
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perjuicio para el resto de operadores en el mercado y para los consu-
midores que ello conlleva.

Este tipo de decisiones manifiestan claramente los riesgos que se
corren con un sistema de control de concentraciones tan permeable a
influencias politicas como el espafol.

El riesgo de conflictos entre el mantenimiento de la competencia efec-
tiva y de otro tipo de objetivos es menor con un fest de valoraciéon de
concentraciones como el de la dominancia que con otro tipo de test mas
dificil de objetivizar, como es el de la obstaculizacién de la competen-
cia.

Cuando se utiliza un test basado en la obstaculizacion de la competen-
cia, para garantizar que el mantenimiento de la competencia no se ve
injustificadamente mermado a favor de otros intereses, es aconsejable:

— En sistemas en los que el procedimiento de decision se mantie-
ne en un solo estadio (como el francés, con el Ministro de Eco-
nomia o el britanico con el Secretario de Estado de Comercio e
Industria, y como el espafiol con el Consejo de Ministros), debe
garantizarse la interpretacién correcta de términos como “inte-
reses de los consumidores”, “fomento del progreso técnico”,
“competitividad internacional de la industria nacional”, etc.

Lo cierto es que es dificil imaginar que un 6rgano politico, como
el Consejo de Ministros espafiol, cuyo objetivo principal esta
lejos de ser el mantenimiento de la competencia, no vaya a
tener en cuenta criterios muy dispares en la valoracion de una
operacion determinada. En efecto se corre el riesgo de que el
control de concentraciones se convierta en un instrumento de
politica industrial, y de incentivar un pretendido progreso técni-
co y econdémico a través de una actitud muy proclive a autorizar
concentraciones entre grandes empresas nacionales.

En este tipo de sistemas la competencia esta mas protegida con
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un test de valoracion de las concentraciones como el de domi-
nancia, dada su objetividad y consolidaciéon. Ademads propor-
ciona mayor seguridad juridica a las empresas cuando se
plantean llevar a cabo una concentracion.

— Prever un procedimiento en dos estadios, en el que exista una
separacion institucional entre la autoridad que valora los
aspectos de competencia y la que analiza otros criterios. Este es
el caso del sistema aleman. El BKA analiza la operacion desde
el punto de vista de la competencia exclusivamente y cuando,
excepcionalmente, sea necesaria la ponderacion de otros inte-
reses, serd una autoridad distinta, el Ministro Federal de Eco-
nomia quien realice el balance, contando con la intervencion
de una Comision de Monopolios, lo que dota al proceso de
mayor transparencia.

Quienes, con referencia al sistema espafiol, defienden el test de la obs-
taculizacion de la competencia frente al fest de la dominancia, suelen
basarse en dos argumentos. Por un lado critican la excesiva rigidez del
test de dominancia que, a veces, no permitiria tener en cuenta consi-
deraciones especificas del caso concreto. Al mismo tiempo, aluden a los
buenos resultados del sistema estadounidense, donde se emplea un test
similar al de la obstaculizacién de la competencia.

En Estados Unidos, donde se cuenta con un sistema de control de con-
centraciones mas antiguo y bien consolidado, el criterio aplicado para
valorar una operaciéon es que, como consecuencia de la misma “pueda
disminuir sustancialmente la competencia”.

Es cierto que en Estados Unidos, en la valoraciéon de concentraciones
priman criterios como el perjuicio de los consumidores o la eficiencia
econdémica sobre la creacién o reforzamiento de una posicion de domi-
nio. Sin embargo, en Estados Unidos no intervienen autoridades poli-
ticas en el control de concentraciones. Por tratarse de un sistema de
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aplicacion judicial del derecho de la competencia, son los tribunales los
que, a través del desarrollo jurisprudencial en aplicacién del sistema
del case law, han elaborado una doctrina coherente y rigurosa en la
aplicacion del fest de la obstaculizacion significativa de la competencia.
Por otro lado, se trata de un pais con un mercado ya unificado y con
una misma moneda desde hace muchos afos.

Por consiguiente, el caso norteamericano es radicalmente diferente al
espafiol. En Estados Unidos no pueden darse los riesgos de influencia
politica e inseguridad juridica para las empresas que existen en un sis-
tema como el espafiol. En Espafia, el 6rgano en el que se inician las
investigaciones, el SDC, esta integrado en el Ministerio de Economia,
lo que le hace vulnerable, desde la primera etapa de la investigacion, a
influencias politicas y la decisién final es tomada por el Consejo de
Ministros que puede hacer del control de concentraciones un instru-
mento para conseguir otros objetivos distintos de la competencia.

4.4. VALORACIONES CRITICAS DE LOS CASOS MAS
EMBLEMATICOS DECIDIDOS EN LOS ULTIMOS ANOS

Como ya se ha dicho antes, las principales criticas que pueden hacerse
al procedimiento de control de concentraciones espafiol es que las con-
sideraciones politicas puedan prevalecer sobre las consideraciones de
competencia. Por otro lado, la aprobacién de una operacion de con-
centracion que crea o refuerza una posicion de dominio sobre la base
de determinados elementos que pueden contrarrestar los efectos nega-
tivos de la operaciéon desde el punto de vista de la competencia, a
veces, puede conducir a resultados muy poco satisfactorios®®.

A continuacién se trataran algunos de los casos recientes mads ilustrati-
vos de estas criticas.

69. Véase en este sentido el caso de la fusiéon Ebro/Azucarera previamente explicado.
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Antena 3 Radio/SER70

El 20 de mayo de 1992 una decisiéon del Consejo de Ministros autori-
z6 la operacion de concentracion entre las entidades radiofénicas SER
(perteneciente al grupo Prisa) y Antena 3 Radio (parte del grupo
Godd), en la empresa Union Radio. Esta decision, siguiendo la reco-
mendacién del TDC, optd por autorizar la operacién sometiéndola a
determinadas condiciones.

El 9 de junio de 2000 el Tribunal Supremo anul6 el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros por el que se autoriz6 la mencionada operacion.

Segun el Tribunal Supremo el problema consiste en que la operacion
producia una posiciéon equivalente a la participacién mayoritaria de una
misma persona, en mas de una sociedad concesionaria, lo que prohibe
la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (en lo sucesivo LOT).

El Tribunal Supremo estimé que en este caso, tanto el TDC en su infor-
me, como la decisién del Consejo de Ministros, deberian haberse incli-
nado por declarar improcedente la operacion, ordenando Ila
desconcentraciéon, ya que las condiciones a las que se subordiné la no
oposicién a la operacion podrian ser eficaces en el ambito de la com-
petencia, pero no evitaban el surgimiento de una posicién equivalente
no deseable a la que se ha hecho referencia.

De la Sentencia del Tribunal Supremo se deduce que en este caso el fest
de valoracién de la operacién no habia sido bien aplicado. Considera-
ciones como la preservacion del pluralismo informativo y el impedir
situaciones que representen un menoscabo para el mismo, que es lo
que se protege con la LOT, desaconsejan la aprobaciéon de una opera-
cién como la del caso, incluso cuando consigan compensarse los efec-
tos anticompetitivos de la misma:

70. Expediente de concentraciéon econémica C-13/93 Sociedad Espafiola de Radiodi-
fusion S.A./ Antena 3 de Radio S.A./Sociedad de Servicios Radiofénicos Unién Radio S.A.
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“asi como en otros admbitos los principios del sistema econdmico no exigen nece-
sariamente una pluralidad de operadores, reprimiéndose tan solo el abuso de
posicion de dominio en el mercado, en el que nos ocupa, la restriccion de su
niimero acarrea el riegos de menoscabar el pluralismo politico y, con ello, la
base misma del Estado democrdtico”.

Segun el Tribunal Supremo, una concentracion como la del caso, en
el terreno de los medios de comunicacién, no sélo puede ser con-
traria al orden econémico sino “al orden politico y [...] los principios
bdsicos de una sociedad democrdtica”, que “deben ser preservados con cardc-
ter prioritario [...]

No es frecuente que el Tribunal Supremo anule acuerdos del Consejo
de Ministros en materia de concentraciones.

En este caso, el Tribunal Supremo considera que los criterios de valo-
racion de la concentracion no fueron aplicados convenientemente. Por
supuesto, este organo no acusa ni al TDC ni al Consejo de Ministros de
parcialidad, pero lo cierto es que esta operacion ya fue muy criticada
en su dia por responder meramente a motivaciones politicas. De
hecho, el resultado practico de la operacion fue que el grupo Prisa, aca-
b6 controlando Antena 3 radio antes del final del afio 1992. Desde
diversos medios de comunicacion y politicos, se acusé al gobierno de la
época de favorecer la operacion, para obtener a cambio un cierto “tra-
to de favor” de los medios de comunicacién del grupo Prisa, que le per-
mitiese mejorar su, por entonces, deteriorada imagen antes de las
elecciones generales de 1993.

Una vez maés, las implicaciones politicas hacen dudar de la objetividad
de las decisiones del Consejo de Ministros en materia de concentracio-
nes. Es mas, como ocurrio en el caso Endesa/Iberdrola (que se explica
a continuacion), el caso Antena 3 Radio/SER, levanta sospechas sobre
la independencia del TDC en los casos de concentraciones con claras
implicaciones politicas.
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Unién Fenosa/Hidroeléctrica del Cantabrico’!

El 5 de abril de 2000, se someti6 a dictamen del TDC la adquisicion del
100% de las acciones de Hidroeléctrica del Cantdbrico (en adelante
Hidrocantabrico) por Unién Fenosa.

Previamente la Comisién Nacional de Energia, segtin se prevé en la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, emitié su infor-
me preceptivo sobre la operacion, en el que estimé que:

— En el mercado de generacion, la operacién incrementaria el
grado de concentracion, si bien no implicaria una modificacién
sustancial de la estructura del mercado, dado que la capacidad
para determinar precios seguia siendo ostentada por las empre-
sas lideres.

— La desaparicion de Hidrocantdbrico podria tener cierto efecto
en el mercado de comercializacion, si bien la estructura del
mismo seguiria caracterizandose por la preeminencia de las dos
mayores empresas.

Por estas razones, la Comisiéon Nacional de Energia entendié que la
operacion notificada no alteraria significativamente el grado de com-
petencia en los mercados afectados.

Sorprendentemente, la valoracién que hizo el TDC de la operacion fue
sustancialmente mas negativa.

La operacion, segin el TDC, al reducir el nimero de operadores en el
mercado relevante de cuatro a tres aumentaria significativamente el ya
elevado grado de concentracion existente en el mercado de generaciéon
y la interdependencia estratégica entre los tres operadores principales,

71. Expediente de concentracion econémica C 54/00 Unién Eléctrica Fenosa/Hidro-
eléctrica del Cantébrico.

121



INSTITUTO DE LA EMPRESA FAMILIAR

por lo que existirlan mayores incentivos a ejercer una posicion de
dominio conjunto.

El TDC consider6 que, en el mercado de generacion de energia eléctri-
ca, la escasa contestabilidad del mercado y la existencia de importan-
tes barreras a la entrada, aumentaria el riesgo de que entre los tres
unicos operadores que en el mercado llegaran a establecerse posibles
practicas restrictivas de la competencia.

En el mercado de comercializacion, la operacion podria suponer la eli-
minacién del competidor que mas habia dinamizado la competencia en
dicho mercado.

Por estas razones el TDC recomendd prohibir la operacion. El Consejo
de Ministros, el 26 de mayo de 2000, siguiendo el dictamen del TDC
orden6 que no se procediera a la operacion notificada.

Resulta notable el hecho de que ni siquiera se planteara la posibilidad
de autorizar la operacion sometiéndola a condiciones, especialmente,
si se tiene en cuenta la cuota de mercado relativamente pequefa que
hubiese ostentado la entidad producto de la fusién: 17% de la capaci-
dad de generacion de energia eléctrica, muy inferior a la de sus com-
petidoras, Endesa (45,7%) e Iberdrola (36,6%). En términos de ventas
de energia eléctrica, las cuotas correspondientes serian 19,6% frente al
47,;6% de Endesa y el 27,1% de Iberdrola. Con estas cuotas de merca-
do es imposible afirmar que pueda ostentarse una posicion de dominio
individual o colectiva.

La prohibicién se bas6, en gran parte, en la doctrina recogida en la
decision de la Comisiéon Europea Airtours/First Choice, en la que se
prohibié una concentracién que habria resultado en el control del 80%
del mercado por los tres principales operadores, argumentando que la
disminucion de cuatro a tres del nimero de operadores habria refor-
zado las posibilidades de interaccion estratégica entre ellos basada en el
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ejercicio de dominio conjunto. Es necesario decir, que esta doctrina
cuenta con tantos partidarios como detractores, y que la decision de la
Comision Europea en el asunto Airtours/First Choice ha sido recurrida
ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.
Habra que esperar al pronunciamiento definitivo de este érgano para
valorar lo acertado del argumento.

Sin embargo, y al margen de este problema doctrinal, el caso de Unién
Fenosa/Hidrocantabrico resulta verdaderamente sorprendente en
comparacién con el trato dado a la fusion Endesa/Iberdrola que se
plante6 ante las autoridades de competencia tan s6lo unos meses mas
tarde. La sospecha de que razones politicas y no de mantenimiento de
la competencia condicionaron la valoraciéon de estas operaciones es
evidente, como se vera a continuacion.

Endesa/Iberdrola’?

El 17 de octubre de 2000 se notificd al SDC el proyecto de operacién
de concentracién consistente en la fusion por absorciéon de Iberdrola
por Endesa. El 10 de noviembre de 2000 se remitio al expediente al
TDC para que dictaminase al respecto.

Endesa e Iberdrola controlan conjuntamente el 80% de la energia eléc-
trica generada por las cuatro empresas que operan en el mercado espa-
fiol de generacion. El TDC constaté la existencia de poder de mercado
por parte de las empresas implicadas en la concentraciéon, mientras que
las demds empresas generadoras son basicamente precio—aceptantes.

Por otro lado, la integracion vertical entre empresas generadoras, dis-
tribuidoras y comercializadoras dificulta notablemente la entrada de
comercializadores en el mercado espanol. Esta integracion vertical es

72. Expediente de concentraciéon econdémica C 60/00 Endesa/Iberdrola.
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notable en el caso de Endesa e Iberdrola, siendo mucho menos signifi-
cativas en las otras dos empresas que operan en el sector (Unién Feno-
sa e Hidrocantabrico). El TDC reconoci6 que este elevado grado de
integracion vertical hace posible practicas dilatorias y discriminatorias
en perjuicio de los competidores.

Esta integracion vertical y la posicion de dominio individual que la
nueva entidad adquiriria en la generacion le permitirian ejercer el con-
trol individual sobre mas de la mitad de las compras, lo que aun refor-
zaria mas su posicion de dominio, no sélo del lado de la oferta, sino
también de la demanda.

La nueva entidad ostentaria una posiciéon de dominio individual en la
distribucién y en la comercializaciéon de energia (con una cuota de
mercado del 80% vy del 84% respectivamente).

La operacion conllevaria una disminucién de costes y una mejora de la
eficiencia productiva de la empresa pero, al quedarse como unica
empresa con posicion de dominio, no existirian incentivos para trasla-
dar esas mayores eficiencias a los consumidores.

La tnica consecuencia favorable que destac6 el TDC en su informe
sobre la concentracién fue que propiciaria la entrada de nuevos
competidores en el mercado y el reforzamiento de los ya existentes.
Sobre la base de estos efectos favorables el TDC estimé que la ope-
racion podria ser aprobada sometiéndola a condiciones que garanti-
zasen que las ganancias de eficiencia fuesen trasladadas a los
consumidores.

Por ello, el TDC aconsejé limitar el poder de mercado de la empresa
resultante tanto desde el lado de la oferta, reduciendo su capacidad de
generacion al 35%, como por el lado de la demanda, reduciendo sus
activos de distribucion y su capacidad de comercializacion, y supri-
miendo también su presencia en la actividad del transporte.
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La primera conclusion del Dictamen del TDC, con el que se resume un
informe cargado de valoraciones negativas de la operacion, es que la
concentracion no deberia autorizarse porque “crearia una posicion de
dominio que obstaculizaria el mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado espariol de la electricidad”. Paraddjicamente en la segunda con-
clusion el TDC considera que la operacién podria ser autorizada some-
tiéndola a las condiciones que hemos explicado anteriormente.

Aparentemente, resulta incomprensible que el mismo Tribunal que
prohibié a la concentracién entre la tercera y la cuarta empresa eléc-
trica espafiola, por ser contraria a la competencia, no se opusiera con
mayor rotundidad a la fusién entre la primera y la segunda. Maxime
cuando ambas operaciones fueron analizadas en un espacio de meses.
Parece evidente que otros criterios distintos del mantenimiento de la
competencia han jugado un papel fundamental en la valoraciéon de
ambas operaciones.

Del informe Endesa/Iberdrola se deducen varias cosas: en primer lugar
que el TDC ha sido objeto de evidentes presiones. Los miembros del
Tribunal conocian las pretensiones del Gobierno y le proporcionaron
un informe que le permitiera afirmar que el TDC no se oponia a la ope-
racién, aunque estuviese sometida a duras condiciones. El resultado
fue un informe contradictorio, en el que se declara que la operacién
obstaculizara sustancialmente la competencia y, no obstante, el TDC
afirma que puede ser autorizada sometida a condiciones.

Por otro lado, el TDC bas6 su recomendacion de autorizar bajo condi-
ciones en que la operacion tendria la consecuencia favorable de propi-
ciar la entrada de nuevos competidores y el reforzamiento de los ya
existentes, asi se fomentaria la competencia en un mercado que pre-
senta fuertes barreras de entrada. Sin embargo estas barreras de entra-
da tienen un fundamento técnico (falta de interconexiones) o
legislativo (se ha senalado que es necesaria una modificacion del mar-
co regulatorio para favorecer la competencia en le mercado eléctrico).
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Por lo tanto, no pueden ser eliminadas a través de la autorizacion de
una concentracién, que tienen evidentes efectos negativos para la
competencia en el sector, sobre la base de que, a largo plazo, incenti-
vara la competencia. Ademas el papel del TDC es salvaguardar el man-
tenimiento de la competencia y no el disefio del mapa eléctrico
espanol, que corresponde a otras autoridades. El control de concentra-
ciones debe ser un instrumento al servicio de la politica de competen-
cia no un medio para alcanzar otro tipo de fines.

El Consejo de Ministros, en la linea del TDC, autoriz6 la operacion
sometiéndola a condiciones, aunque menos rigurosas que las que
habia planteado el TDC.

Finalmente, la operacién no se llevo a cabo porque con tales condicio-
nes no resultaba rentable para las empresas implicadas, pero la grave-
dad del asunto no es menor por ello. Las motivaciones politicas ajenas
al mantenimiento de la competencia primaron en la decisién de auto-
rizacion de la operacion, y lo que es maés grave, en le informe del TDC,
que, en principio, es una autoridad independiente.

La conclusion que puede extraerse de este caso es que el desgaste poli-
tico que para el Consejo de Ministros supondria tomar decisiones en
materia de concentraciones en sentido contrario al TDC hace que, en
algunas ocasiones, las presiones politicas se extiendan al TDC.

Concentraciones en el mercado de la cerveza: Heineken/Cruz-
campo’? y Mahou/San Miguel’4

Estas concentraciones fueron aprobadas por el Consejo de Ministros (el
27 de diciembre de 1999 y el 3 de noviembre de 2000, respectivamen-

73. Expediente de concentraciéon econémica C-44/99 Heiniken-Cruzcampo.
74. Expediente de concentraciéon econémica C-58/00 Mahou-San Miguel.
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te) en contra del Dictamen del TDC que, en ambos casos, considerd
adecuado valorar las operaciones como improcedentes, teniendo en
cuenta los efectos de las mismas sobre la competencia y tras apreciar
los elementos compensatorios de las restricciones apreciadas.

A pesar de los informes del TDC, que realizan una valoraciéon bastante
objetiva de los efectos de las operaciones notificadas sobre el mercado
de la cerveza, el Consejo de Ministros decidié aprobar ambas concen-
traciones sobre la base de consideraciones de politica industrial.

En el expediente Heineken/Cruzcampo se analiz6 la compra por Hei-
neken del 88,21% de Cruzcampo. Heineken ya poseia el 71,33% del
capital social de El Aguila.

El mercado relevante de producto es el de la produccion y comerciali-
zacion de cerveza. En sentido estricto, el TDC distinguié dos mercados
de producto diferenciados: el mercado alimentacién y el mercado hore-
ca (hoteles, restaurantes y cafeterias), que representa mas de las dos
terceras partes de las ventas de cerveza realizadas en Espana.

Cuando la operacion analizada fue notificada la estructura de la oferta
del mercado cervecero estaba concentrada en cinco empresas con
dimensién nacional que suministraban en torno al 82% del consumo
total (Grupo Cruzcampo, Mahou, San Miguel, El Aguila y Grupo
Damm). El resto de la oferta estaba constituida por empresas con
dimension regional, por marcas blancas o por marcas importadas (con
unas cuotas de mercado de 4,32%, 6,43% y 6,97 % respectivamente).

Las ventas totales de la empresa resultante de la concentraciéon entre
Cruzcampo y El Aguila ascenderian al 37,67 %. El poder real de merca-
do obtenido con la concentracion incluiria también la considerable
ampliacion y mejora de la cartera de marcas de que dispondra la nueva
empresa, y el fuerte incremento de su posiciéon en el mercado horeca,
donde su cuota seria superior al 35%. Este aumento fuerte y generali-
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zado de las cuotas de mercado supondria un serio deterioro de la com-
petencia, teniendo en cuenta que se produce en un mercado como el
horeca, caracterizado por unas barreras de entrada muy significativas, y
por un desequilibrio muy acusado de capacidad econémica y financiera
entre el nuevo grupo cervecero y cada uno de los pequenos estableci-
mientos que constituyen la gran mayoria de los puntos de venta horeca.

El TDC, lejos de hallar factores que pudieran suavizar en el futuro este
deterioro de la competencia efectiva, consider6 que existia un claro ries-
go de que la concentracién analizada fuese el detonante para la integra-
cién de la gestion de Mahou y San Miguel, dos empresas que ya estaban
estrechamente vinculadas a través de un socio comun, el grupo Danone.

Desde 1994 el Grupo Danone controla San Miguel, con el 69,08% de
participaciéon en su capital, y ejerce un control no exclusivo sobre
Mahou, a través de la participacion del 33% en su capital y del dere-
cho de nombramiento de su Consejero Delegado. Mahou posee, ade-
mas, el 30% del capital de San Miguel.

Por el momento, la gestion de Mahou y San Miguel se mantenia inde-
pendiente, en cumplimiento del acuerdo explicito a estos efectos con-
venido entre Mahou y Danone en mayo de 1994.

Sin embargo, la gestion unificada de Mahou y San Miguel, junto con
la concentracién Cruzcampo-El Aguila daria lugar, segtin afirmé el
TDC, a la creacion de una posicién de dominio colectivo, tal como ha
sido descrita en la decisiéon de la Comisién Europea Gencor/Lonrho”>,
refrendada por el TJCE en su Sentencia de 25 de marzo de 1999.

Por todas estas razones, el TDC en pleno, dictaminé que la operacion era
improcedente, y ni siquiera plante6 su aprobacion sometida a condiciones.

75. Decision de la Comision de 24 de abril de 1996 en el asunto Gencor/Lonrho, as.
n° IV/M. 619.
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En efecto, segtin el TDC,

“[...] el grave deterioro de la competencia efectiva solo puede evitarse prohi-
biendo la concentracion objeto de este Informe. La desinversion en activos de las
empresas que se concentran seria suficiente para eliminar los incentivos a la
integracion de la gestion de Mahou y San Miguel [...].

Los efectos positivos potencialmente compensadores de las amenazas a la com-
petencia que conlleva la concentracion Cruzcampo—EIl Aguila son insuficientes
en comparacion con el severo deterioro de la competencia efectiva previsible”.

A pesar de la rotundidad de las conclusiones del TDC, el Consejo de
Ministros autoriz6 la operaciéon sometiéndola a condiciones (eliminar
la exclusividad de los contratos, rescindir licencias de produccion y dis-
tribucién, enajenacion de determinadas marcas y del know—how relati-
vo a las mismas, presentaciéon de un plan de actuacion ante el SDC).

Cuando la operaciéon fue notificada, Cruzcampo, que era la empresa
cervecera lider del mercado espanol, con una cuota de mercado de
poco mas del 23%, necesitaba un inminente proceso de reestructura-
cién. Su productividad y su beneficio por empleado eran inferiores a
los de los otros cuatro competidores.

El Consejo de Ministros aprobd la concentraciéon para suavizar la
dureza del necesario ajuste con el apoyo de un socio internacional
como Heineken, que ademas de ser uno de los lideres del mercado
europeo de la cerveza, contaba con un considerable conocimiento del
mercado espafiol de la cerveza aportado por quince afios de gestion
de El Aguila.

La capacidad financiera de Heineken y su experiencia técnica, comer-
cial y de marketing fue vista como una ventaja para la empresa cerve-
cera espafiola en la necesaria adaptacion que debia hacer ante los retos
a los que se enfrentaba el mercado espafiol.

129



INSTITUTO DE LA EMPRESA FAMILIAR

Sin embargo estos efectos positivos, como senal6 el TDC, proceden de
la compra de Cruzcampo por una multinacional y no de la concentra-
cién de Cruzcampo y El Aguila. A juicio del TDC, los efectos negativos
derivados de la operacion para la competencia no hubiesen sido com-
pensados por estas ventajas.

Como va se ha dicho, el criterio del Consejo de Ministros fue sustan-
cialmente distinto porque la concentracion fue vista como un potencial
estimulo a la investigacion y desarrollo en el mercado de la cerveza
espafiol y, de nuevo, se utiliz6 el control de concentraciones para con-
seguir objetivos de politica industrial.

Unos meses mas tarde, se planteé ante el TDC la concentracion
Mahou/San Miguel, cuyos efectos ya habian sido analizados en el
informe Heineken/Cruzcampo, desde un punto de vista hipotético.

Como consecuencia de la operacién, el grupo Mahou/San Miguel
adquiriria una cuota de 30,2% en el mercado de la distribucion en el
canal horeca, en el que el grupo Heineken cuenta, tras la concentracion
Cruzcampo-El Aguila, con una participacién del 42,3% y el grupo
Damm del 20,9%. Con ello, la cuota conjunta de los dos lideres alcan-
zaria en 1999 el 72,5% del mercado.

El TDC se mantuvo ajeno a las valoraciones del Gobierno respecto de
la anterior operacién y coherentemente con su anterior informe se
pronuncié en la misma linea. Consider6 que el aumento de los indices
de concentracion, el incremento de la cartera de marcas, la creacion de
una posicién de dominio colectivo y la desigualdad de condiciones para
competir de las empresas de dmbito local, no podria ser compensado
por otros efectos positivos de la operacion.

Segun el notificante, la mejora en los recursos econémicos y financie-

ros del grupo resultante permitiria mejorar la ya buena capacidad
exportadora de San Miguel y ademads incorporar en ese canal de expor-
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tacion las marcas de Mahou. Asi, se posibilitaria la “creacion de un gru-
po cervecero espariol, dotado de los recursos tecnoldgicos y financieros necesarios
para competir, tanto en el mercado interior como en los mercados europeos, con
las grandes compariias europeas del sector”.

Posiblemente estas habran sido las razones que finalmente llevaron al
Consejo de Ministros a aprobar la operaciéon sometiéndola a condicio-
nes formuladas de forma mucho mas vaga que en el asunto Heine-
ken/Cruzcampo. En este caso, ni siquiera implicaban la enajenacion
de marcas y activos productivos, al parecer debido a la inferior cuota
de mercado del grupo Mahou/San Miguel, tanto en produccién como
en consumo, en relaciéon al grupo Heineken. Sin embargo, precisa-
mente refiriéndose a la cartera de marcas del nuevo grupo, el TDC
sefald que:

“La concentracion otorgard al grupo resultante una importante cartera de mar-
cas tanto 0 mds importante que los incrementos de cuotas de mercado, ya que
aumentan su poder de negociacion frente a sus distribuidores y les otorga un
mecanismo directo para conseguir la introduccion de nuevos productos o el
fomento de las marcas con menos demanda”.

Respecto a los efectos compensatorios de las restricciones de compe-
tencia el TDC no pudo constatar que la operaciéon conllevase una rees-
tructuracion de costes, de activos, etc. De tal manera que se vayan a
producir mayores niveles de eficiencia, y que, por lo tanto, no existen
indicios de que los precios vayan a reducirse en el futuro o que vaya a
mejorar la calidad del producto.

Por otro lado, frente a los argumentos de la notificante relativos a la
creacion de ese “grupo cervecero espaiiol” que haria la industria la cerve-
cera espailola mdas competitiva a nivel interno y a nivel europeo, el

TDC resaltd que:

“[...] ninguno de los beneficios de la operacion han considerado que pueda tras-
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ladarse directamente a los consumidores, ni tampoco como van a emplearse esos
mayores beneficios para mejorar el grado d competencia del sector”.

Estas decisiones constituyen un nuevo ejemplo de que el cardcter poli-
tico de la autoridad que toma las decisiones en materia de concentra-
ciones tiene por efecto la autorizacion de operaciones que no
benefician a los consumidores ni a otros operadores del mercado, pero
que son bien vistas por el Ejecutivo porque originan national champions
capaces de mantener en el mercado europeo nombres nacionales.

Alianza Bus/Enatcar’®

Esta operacion consisitia en la compra por Alianza Bus del 100% de
Enatcar, que pertenecia en su totalidad a la Sociedad Estatal de Parti-
cipaciones Industriales (SEPI).

El TDC consideré que esta operacion modificaba sustancialmente la
estructura de la oferta del mercado afectado al concentrarse los dos pri-
meros grupos que operaban en el mismo, disminuyendo el nimero de
competidores fuertes de cuatro a tres. Ademas, el nuevo grupo, con un
35,1% de cuota de mercado, se distanciaba considerablemente de sus
principales competidores. A ello habia que unir el hecho de que dada
la distribucion geogréfica de las concesiones del nuevo grupo, éste ten-
dria un enorme peso en el norte, el noroeste y en la cuenca medite-
rranea. Ademas el grupo resultante desde su posicion privilegiada
podria utilizar ciertos instrumentos que brinda la legislacién sobre
transportes para crear barreras de entrada.

A la luz de estos hechos, el TDC concluyd que existia un riesgo esti-
mable de que la entidad resultado de la operacion alcanzase una posi-
ciéon de dominio en el mercado afectado.

76. Expediente de concentracion econdémica C-45/99 ALIANZA BUS/ENATCAR.
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No obstante el TDC consideré que la operacion podria autorizarse
siempre que se subordinara a ciertas condiciones.

El Consejo de Ministros autorizé la operacién sometiéndola a condi-
ciones: renuncia a la adquisicion de nuevas concesiones publicas de
transporte de viajeros y también se establecieron obligaciones de desin-
version.

En este caso, como en la operacion Unién Fenosa/Hidrocantabrico,
también se reduce de cuatro a tres el nimero de operadores en un
mercado dificilmente contestable y la cuota de mercado de la nue-
va empresa es mayor que la que hubiese surgido de la unién de las
dos empresas eléctricas. A pesar de estos hechos esta operacion fue
autorizada.

Estas distorsiones ilustran la inseguridad juridica del sistema de valo-
raciéon de concentraciones espafiol y el caracter erratico de las decisio-
nes adoptadas.

4.5. SUGERENCIAS DE POSIBLES MODIFICACIONES A INTRODUCIR
EN EL SISTEMA DE TOMA DE DECISIONES RELATIVAS A LAS
OPERACIONES DE CONCENTRACION

4.5.1. En primer lugar, deberia eliminarse al médximo la intervencion
de 6rganos politicos en las decisiones de autorizacion o prohibi-
cién de operaciones de concentracion, por los riesgos que ello
implica para la seguridad juridica del procedimiento y para el
mantenimiento de una competencia efectiva. Como ya se ha
expuesto a lo largo del Dictamen, los riesgos de que sea una
autoridad politica la encargada de autorizar o prohibir opera-
ciones de concentracién son considerables. Ademas como el
Consejo de Ministros no estd vinculado por el informe del TDC,
las expectativas que se hayan creado las partes si ha mediado

133



INSTITUTO DE LA EMPRESA FAMILIAR

4.5.2.

134

negociacion en el seno del TDC para fijar determinados com-
promisos, que pudieran reducir los inconvenientes para la com-
petencia, pueden finalmente verse frustradas.

En este sentido serfa deseable que el TDC fuese el tnico 6rgano
con atribuciones decisorias en materia de control de concentra-
ciones, aunque se mantuviese la competencia del Consejo de
Ministros en casos excepcionales como ocurre en el caso ale-
man, en el que la intervencién del Ministro Federal de Econo-
mia se produce para tener en cuenta si de la operacién concreta
se derivan ventajas para la economia en su conjunto que con-
trarrestan los efectos anticompetitivos de la operacién o, si la
concentracion esta justificada por un interés publico primordial,
que el citado Ministro debe explicitar, pero en ningtin caso para
reconsiderar o modificar los criterios de politica de competencia
aplicados por el BKA.

En cuanto al desarrollo del procedimiento seria conveniente
introducir algunas modificaciones para dotarlo de mayor trans-
parencia. Resulta muy positivo que el Anteproyecto prevea la
publicidad del informe del SDC una vez que el Ministro de Eco-
nomia decide someter la operaciéon al examen del TDC. Sin
embargo sigue siendo un problema considerable que el informe
del TDC sobre la valoracién de una operacion de concentracion
no se haga publico hasta que el Consejo de Ministros no haya
adoptado una decision al respecto.

Durante los tres meses con que cuenta el Gobierno para resol-
ver después de haber recibido el informe del TDC, se genera una
situacion de incertidumbre muy incémoda, ya que ni las partes
ni los terceros interesados saben si el TDC ha podido declarar la
operacién improcedente o someterla a determinadas condicio-
nes y no existe cauce legal y procedimental para que las partes



4.5.3,

y los terceros interesados hagan valer sus derechos ante la auto-
ridad decisoria antes de que ésta adopte su decision.

Por otro lado el hecho de que el informe del TDC no se haga
publico al mismo tiempo que se eleva al Ministro de Economia,
incrementa el riesgo de presiones a que puede verse sometido
el TDC por parte de las autoridades politicas.

También dotaria de mayor transparencia al procedimiento un
tramite de audiencia formal para que permitiese la celebracion
de un debate contradictorio en el TDC de los argumentos
expuestos a lo largo del procedimiento.

En definitiva, la participacién activa de las partes y de los terce-
ros interesados en el proceso de toma de decisiones contribuye
a garantizar la transparencia del procedimiento. Y sobre todo,
permite obtener a la autoridad decisoria un nivel completo de
informacién contrastada, a través del debate contradictorio, que
le permite realizar una mejor valoracion de los posibles efectos
de la operacion de concentracion.

La transparencia y la flexibilidad que introduce en el procedi-
miento el mecanismo de las negociaciones que pueden llevar-
se a cabo durante el procedimiento para fijar condiciones que
contrarresten los efectos negativos para la competencia que se
derivan de la operacién, se ven considerablemente mermadas
por el hecho de que el informe del TDC no se haga publico
hasta que el Consejo de Ministros se haya pronunciado sobre
la operacion.

A esto hay que anadir que en el procedimiento espanol no se

prevé, a diferencia del comunitario, la posibilidad expresa de
que puedan negociarse compromisos en la segunda fase, ante el
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TDC. Esto priva al procedimiento espanol de la celebracion de
un debate contradictorio de los compromisos propuestos’’, que
permitiria llegar a una concrecion final de los mismos mucho
mas precisa.

Por lo tanto para dotar de mayor eficacia al mecanismo de los
compromisos deberia regularse expresamente la negociacién en
la segunda fase, ademas de fijar plazos expresos para su realiza-
cién (para evitar dilaciones que dejen al mecanismo desprovis-
to de toda utilidad). Por otro lado, la publicidad de las
propuestas antes de la decision del Consejo de Ministros, ya sea
porque son comunicadas a las partes y los terceros o porque el
Informe del TDC se hace publico, otorgaria mayor seguridad
juridica a las empresas y se evitarian eventuales presiones poli-
ticas sobre la determinacién final de los mismos.

En dltimo lugar, serfa muy recomendable modificar el test de la
obstaculizaciéon significativa de la competencia empleado en el
procedimiento espafiol y adoptar el fest de la dominancia.

Ya han sido ampliamente expuestas las ventajas que desde el
punto del mantenimiento de la competencia tendria este cam-
bio, especialmente cuando es una autoridad politica la que apli-
ca el test, ya que cuanta mayor discrecionalidad permita éste,
mayor serd también el riesgo de que motivaciones politicas, aje-
nas a la aplicacién de criterios de competencia, determinen las
decisiones de autorizar o prohibir concentraciones.

77. En el procedimiento comunitario los compromisos propuestos por las partes se
comunican a todos los interesados que han intervenido en el procedimiento a fin de que
puedan presentar sus observaciones al respecto. En ocasiones, la presentacion de deter-
minados compromisos puede incluso dar lugar a la celebraciéon de una nueva audiencia
formal, para que las partes y los terceros interesados se pronuncien sobre los compro-
misos oralmente ante las autoridades comunitarias.
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Ademas, el fest de dominancia permitiria la alineacion con el sis-
tema comunitario y con el de algunos otros Estados miembros,
lo cual aporta seguridad juridica e igualdad de trato para las
empresas, maxime teniendo en cuenta que los casos en los que
la Comisién Europea remite notificaciones a las autoridades
nacionales de competencia en virtud del articulo 9 del Regla-
mento de concentraciones es cada vez mayor.

De esta forma se conseguird una mayor uniformidad en la toma
de decisiones de las operaciones de concentracion de las autori-
dades de competencias comunitaria y espafiolas, lo que sin
duda redundaria en ventajas para las empresas espafiolas con
actividad en varios paises de la Unién Europea.

Ademas no tiene mucho sentido que el sistema espafol de con-
trol de concentraciones base algunos de los conceptos funda-
mentales en la practica decisional y la jurisprudencia
comunitarias (posicion de dominio, concepto de control, etc.) y
mantenga la aplicaciéon de un fest distinto basado en la obstacu-
lizaciéon de la competencia, en vez de en la creacion o reforza-
miento de una posicion dominante. Esto s6lo puede ser causa de
discriminacion entre las empresas que lleven a cabo concentracio-
nes en el &mbito del control de concentraciones comunitario o en
el ambito del control de concentraciones espanol.
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