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Las recientes modificaciones de la legislacion espafiola de competencia en
materia de control de concentraciones, se estan llevando a cabo en un
contexto de globalizacién de los mercados que hace de las operaciones
de concentracién uno de los medios mas eficaces para que las empresas
puedan crecer, via fusiones y adquisiciones, y puedan asi dimensionarse
para seguir siendo competitivas. La creciente globalizacién de los
mercados explica que el niimero de las concentraciones entre empresas
se haya multiplicado en todo el mundo en los tltimos diez afios.

Esta tendencia ha sido especialmente intensa en la fase expansiva del
ciclo econémico que ha caracterizado a las economias occidentales
hasta el pasado afo. Por ello, y con el fin de preservar la competencia
y conseguir un sistema de control de concentraciones que sea predecible
para las empresas implicadas, se plantean las siguientes sugerencias de
posibles modificaciones a introducir en el sistema espafiol de toma de
decisiones sobre las operaciones de concentracion.
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1. El control de concentraciones por la
autoridad de competencia es necesario
y positivo para garantizar una compe-
tencia efectiva, pero debe articularse
en el contexto de una creciente
globalizacién de los mercados

El control de concentraciones debe garantizar que la economia
espaflola obtenga el maximo beneficio de las operaciones de concen-
tracion. Las empresas espafiolas y europeas, en general, necesitan
reestructurarse para adaptarse a los desafios del Mercado Unico y de la
Unién Econdémica y Monetaria, y la economia europea ha de obtener
beneficios de estos procesos de reestructuraciéon. En consecuencia, el
objetivo del control de concentraciones no es evitar las operaciones de
concentracién como norma general, sino condicionar su autorizaciéon
para suprimir sus posibles efectos nocivos para el mantenimiento de la
competencia efectiva y prohibirlas sélo en aquellos casos en que no
pudiesen aplicarse medidas correctoras a las restricciones de competencia.

En la pasada década se ha registrado un aumento significativo de la
actividad de concentraciéon, a medida que las empresas de todo el
mundo intentan hacer frente a los retos planteados por la globalizacion vy,
en la Unién Europea, al nuevo entorno propiciado por la realizacion del
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mercado Unico en 1993, el advenimiento del euro y su implantacion final
en el ano 2002 y la futura ampliacién a nuevos paises del resto de Europa.

Al mismo tiempo, el ntimero de paises de todo el mundo que ahora
cuentan con regimenes de control de las operaciones de concentraciéon
se ha visto incrementado sustancialmente, con el consiguiente creci-
miento de costes, demoras e incertidumbres para las fusiones y
adquisiciones que deben ser autorizadas reglamentariamente por
multiples jurisdicciones.

Atendiendo a este contexto deben ampliarse las modificaciones de la
regulacion espafola de competencia que se estan aplicando. El control
de las operaciones de concentracion es absolutamente necesario para
preservar el mantenimiento de la competencia y evitar asi graves
perjuicios a otros operadores en los mercados afectados y a los consu-
midores, pero en la valoracién de las concentraciones deben tenerse
muy en cuenta los efectos positivos que pueden derivarse de las
mismas desde el punto de vista de la reestructuracién empresarial, de
las economias de escala o de las ganancias de eficiencia y de mejor
dimensionamiento de las empresas, que por esta via pueden llegar a
ser mas competitivas.

No es que se caiga en la simpleza de apostar en todo caso por la gran
dimensién de las empresas aplicando mecanicamente la filosofia de
que siempre "big is beautiful", porque a veces la fusion de dos empresas
esclerotizadas o ineficaces puede amplificar sus problemas en vez de
resolverlos. Lo que se pretende decir es que una operacién de con-
centracion bien planteada constituye siempre una oportunidad para
una sana reestructuracién empresarial, con ganancias en eficiencia,
reducciones en costes, incorporacion de sinergias industriales vy
comerciales y adicion de innovaciones tecnoldgicas de producciéon y
estrategias de marketing.



2. El test de dominancia proporciona un
mayor objetividad en la evaluacién de
las operaciones y reduce el nivel de
incertidumbre de las empresas

En un contexto econémico como el que se vive actualmente, que
implica la existencia de un mercado tUnico entre todos los Estados
miembros de la Unién Europea y un creciente fenémeno globalizador,
las empresas necesitan un sistema de control de concentraciones que
asegure una valoracién uniforme de las operaciones notificadas y que
permita asi a las empresas predecir con relativa fiabilidad la valoracion
que merecera su operacion.

El nimero cada vez mayor de transacciones transfronterizas y el
reenvio de las operaciones examinadas entre las autoridades nacio-
nales y comunitarias que se da cada vez con mas frecuencia, hace
necesario que los sistemas de control de concentraciones sean lo més
homogéneos posible.

En este sentido, serfa recomendable que la legislacién espafola sobre con-
trol de operaciones de concentracion alinease sus criterios de valoracion
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con los de la Comisiéon Europea y algunos de los Estados miembros.

Para decidir si una operacion de concentraciéon debe ser autorizada o
prohibida, la Comisién Europea y algunos de los Estados miembros se
basan en analizar si dicha operacion creara o reforzara una posicion de
dominio. Es el llamado fest de dominancia. Segin la practica de la
Comision Europea y de algunos otros Estados miembros existe posicion
de dominio cuando una empresa o grupo de empresas puede com-
portarse de forma independiente de sus competidores y en ultimo
término de los consumidores.

En contraste, la regulacion de Estados Unidos, Australia, Canada o la
reforma que esta previsto se lleve a cabo en las normas del Reino Unido,
basa el fest de valoracion en si la operaciéon que se pretende llevar a
cabo, disminuye de forma sustancial la competencia. La legislacién
espafiola, en la linea de estos sistemas, fundamenta la valoracién de
una operacién de concentraciéon en si la misma podra obstaculizar el
mantenimiento de la competencia en el mercado.

Quienes, con referencia al sistema espanol, defienden el fest de la
obstaculizacion de la competencia frente al fest de la dominancia,
suelen basarse en que aquél permite una valoracién mas precisa de la
operacién porque presta mds atenciéon a la previsible evoluciéon que
sufrird el mercado, en lugar de centrarse en la cuota de mercado que
ostentan las empresas implicadas en la operacion.

También se ha dicho que el test de la obstaculizaciéon de la competencia
permite realizar una valoracién mas flexible y efectiva sobre la llamada
dominancia oligopolistica y sobre las concentraciones verticales o con
efecto conglomerado!.

Existe actualmente una corriente doctrinal favorable al test de la
obstaculizacion significativa de la competencia frente al fest de la
dominancia, que se basa en la experiencia de los sistemas antitrust de



tradicién anglosajona, generalmente muy bien considerados y en
argumentos, como los ya citados, relativos a la mayor eficacia y precision
de este test frente al fest de la dominancia. De hecho en la reciente
reforma operada en el sistema britanico de control de concentraciones se
ha optado por el test de obstaculizacién significativa de la competencia
pese a que los sectores empresariales demandaron con insistencia la
alineacién con el sistema comunitario y con el test de la dominancia.

Los partidarios de que el control de concentraciones en Espafia esté
basado en el fest de la obstaculizacién significativa de la competencia se
han hecho eco de estas corrientes doctrinales.

Sin embargo, los més recientes estudios en la materia? concluyen que
la aplicaciéon histérica de ambos criterios no da lugar a resultados de
fondo sustancialmente distintos y, por lo tanto, no es concluyente para
apreciar su mayor idoneidad.

Con el test de la obstaculizacién significativa de la competencia son
objeto de valoraciéon aquellas operaciones que permitan a determinados
operadores del mercado relevante actuar de forma independiente de
sus competidores y de los consumidores, es decir, que adquieran o
refuercen un cierto poder de mercado que pueda ser perjudicial para
el resto de operadores.

1. Sobre estos conceptos y sobre los problemas que plantean en la valoracién de ope-
raciones de concentracion, véase el Dictamen "Los érganos responsables de las decisio-
nes, asi como los procedimientos seguidos y los criterios aplicados, en las operaciones de
concentracion en los paises mas significativos de la Uniéon Europea, con especial refe-
rencia al Reino de Espafia’, que se adjunta como anexo al presente Dictamen.

2. Estudio preparado por el Bundeskartellamt para la reunion del Grupo de Trabajo
en materia de Derecho de la Competencia, 8 y 9 de octubre de 2001 y Libro Verde de la
Comision Europea sobre la revision del Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo.
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Esta es, en definitiva, la definicién de posicion dominante utilizada por el
test de dominancia. Ademas, en el fest de dominancia, no sélo se tienen en
cuenta las cuotas de mercado de las empresas implicadas en la opera-
cién para valorar las consecuencias de la operacion, también se
atiende a la estructura del mercado, es decir, su nivel de concentracion,
el previsible desarrollo del mismo, la competencia potencial y las
barreras de entrada para nuevos operadores y la posibilidad para
consumidores y proveedores para recurrir a otras alternativas, entre
otros elementos ya que no se trata de una lista cerrada. La valoracion
conjunta y la vision dindmica de todos estos criterios es lo que permite
concluir que una operacion va a crear o reforzar la posicion de dominio
de una empresa o de un grupo de empresas.

Por otro lado, los elementos del test relativos a la eficiencia no son un
atributo exclusivo de los sistemas basados en el fest de la obstaculiza-
cion de la competencia. En los sistemas basados en el test de domi-
nancia también se tienen en cuenta otras consideraciones de politica
econdOmica distintas de la politica de competencia, ya sea como un
elemento de valoracion del fest o a través de un mecanismo especifico,
como la autorizacién ministerial prevista para casos excepcionales
en el sistema de la Republica Federal de Alemania. En este sistema
la intervencion del Ministro Federal de Economia se produce para
tener en cuenta si de la operacion concreta se derivan ventajas para
la economia en su conjunto que contrarrestan los efectos anticompeti-
tivos de la operacion o, si la concentracion esté justificada por un inte-
rés publico primordial, que el citado Ministro debe explicitar, pero en
ningln caso para reconsiderar o modificar los criterios de politica de
competencia aplicados por el Bundeskartellamt (BKA)3.

3. Sobre la regulacion detallada del procedimiento de control de concentraciones ale-
man véase la descripcion hecha en el Dictamen "Los 6rganos responsables de las deci-
siones, asi como los procedimientos seguidos y los criterios aplicados, en las operaciones
de concentracién en los paises mds significativos de la Unién Europea, con especial refe-
rencia al Reino de Espafia”, que se adjunta como anexo al presente Dictamen
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Por todo ello, habitualmente se ha criticado al fest de dominancia por
su pretendida menor idoneidad para valorar con precision concentra-
ciones verticales (operaciones entre empresas situadas en distintos
niveles de la produccién o comercializacién) u operaciones que implican
el llamado "efecto cartera" o portfolio power. Sin embargo, el fest de la
dominancia se ha revelado como un mecanismo eficaz para preservar
la competencia en operaciones de este tipo, como de hecho han
puesto de manifiesto las decisiones de la Comision Europea, exten-
diendo su aplicacion a través de conceptos como el de la posicion de
dominio colectiva®.

Por otro lado no hay que olvidar que en sistemas como el espafiol,
en los que la decisién final de aprobar o prohibir una operaciéon de
concentracion recae exclusivamente en 6érganos de naturaleza politica,
el sistema es mas vulnerable a influencias e intereses ajenos a la politica
de competencia y referidos a otro tipo de consideraciones como politica
industrial o politica de empleo. Un criterio tan amplio y tan poco
perfilado como el fest de la obstaculizacién significativa de la compe-
tencia en manos de una autoridad politica, como es el Consejo de
Ministros, puede convertirse en un instrumento proteccionista y ser
dedicado a impulsar la formaciéon de "campeones nacionales", o peor
aun, de "campeones regionales", en lugar de evitar los perjuicios que
para la competencia pueden derivarse de las operaciones de fusién y
adquisicion, lo que constituye el principal objetivo de un sistema de
control de concentraciones.

En el sistema estadounidense de valoracion de concentraciones priman
criterios como el perjuicio de los consumidores o la eficiencia econémica

4. Sobre la aplicaciéon de este concepto en la practica de la Comisién Europea véase
el Dictamen "Los drganos responsables de las decisiones, asi como los procedimientos
seguidos y los criterios aplicados, en las operaciones de concentraciéon en los paises mas
significativos de la Unién Europea, con especial referencia al Reino de Espafia", que se
adjunta como anexo al presente Dictamen.

11
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sobre la creacién o reforzamiento de una posicion de dominio. Sin
embargo, en Estados Unidos no intervienen autoridades politicas en las
decisiones de control de concentraciones. Por tratarse de un sistema de
aplicacion judicial del derecho de la competencia, son los tribunales
los que, a través del desarrollo jurisprudencial en aplicacién del sistema
anglosajon del case law, han elaborado una doctrina consolidada,
coherente y rigurosa en la aplicacién del fest de la obstaculizacién
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 afios.

Por consiguiente, el caso norteamericano es radicalmente diferente al
espafiol. En Estados Unidos no pueden darse los riesgos de influencia
politica y de escasa predecibilidad para las empresas que existen en un
sistema como el espafiol. En Espafia, el 6rgano en el que se inician las
investigaciones, el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC), esta
integrado en el Ministerio de Economia, lo que le hace vulnerable,
desde la primera etapa de la instruccién, a influencias politicas, y la
decision final es tomada por el Consejo de Ministros que puede hacer
del control de concentraciones un instrumento para conseguir otros
objetivos distintos del mantenimiento de la competencia.

Por todo ello el test de la dominancia plantea ventajas desde el punto
de vista del mantenimiento de la competencia, especialmente cuando
es una autoridad politica la que aplica el fest, ya que cuanta mayor
discrecionalidad permita éste, mayor sera también el riesgo de que
motivaciones politicas, ajenas a la aplicacion de criterios de competencia,
determinen las decisiones de autorizar o prohibir concentraciones.

Ademas, el test de dominancia permitiria la alineacién con el sistema
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 Comisiéon Europea remite
notificaciones a las autoridades nacionales de competencia en virtud del
Reglamento de Concentraciones comunitario es cada vez mayor.

12



De esta forma se conseguira una mayor uniformidad en la toma de
decisiones de las operaciones de concentracion de las autoridades de
competencia comunitaria y espafiola, lo que sin duda redundaria en
ventajas para las empresas espafiolas con actividad en varios paises de
la Unién Europea.

No tiene mucho sentido que el sistema espanol de control de concen-
traciones base algunos de los conceptos fundamentales en la practica en
cuanto a la toma de decisiones y la jurisprudencia comunitarias (posiciéon
de dominio, concepto de control, etc.) y mantenga la aplicaciéon de un
test distinto basado en la obstaculizacion de la competencia, en vez
de en la creaciéon o reforzamiento de una posicion dominante. Esto
sOlo puede ser causa de discriminacion entre las empresas que lleven a
cabo concentraciones en el dmbito del control de concentraciones
comunitario o en el ambito del control de concentraciones espanol.

Si bien seria deseable una regulaciéon del control de concentraciones
que aumentase la predecibilidad de su aplicacion para incrementar
la seguridad de las empresas a la hora de definir la estrategia de las
operaciones de concentracion, este enfoque flexible que se propone no
deberia llevar, por supuesto, al extremo del control a posteriori practicado
en Estados Unidos. El control de concentraciones a posteriori que se
realiza en Estados Unidos resulta factible porque la regulacion del
mismo esta muy consolidada por su antigiiedad y es aplicada por érganos
judiciales cuyas sentencias estan basadas en el sistema anglosajon del
antecedente o case law system. En un sistema de control como el espafiol,
el control a posteriori no produciria las ventajas que conlleva en la
practica norteamericana sino, mas bien al contrario, crearia mayores
incertidumbres a las empresas.

No obstante la aplicacion del control de concentraciones debe hacerse
de forma flexible, evitando imponer obstaculos insalvables a las
operaciones de concentraciéon para que las empresas espafiolas puedan
alcanzar una dimension suficientemente competitiva.

13
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3. Es necesario incrementar el protago-
nismo del Tribunal de Defensa de la
Competencia y elevar su dotaciéon de
medios humanos y presupuestarios
para la valoraciéon de las operaciones
de concentracion

Seria deseable que se operase una reforma en el sistema espafol de
control de concentraciones que redujese al minimo la intervencién
politica en la toma de decisiones sobre autorizacion, imposicién de
condiciones o prohibicion de concentraciones, y que, consecuentemente,
se otorgase un mayor protagonismo al Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) en las decisiones finales.

Por otro lado un papel preeminente del TDC en la toma de decisiones
durante el proceso de control de concentraciones permitiria dotar al
procedimiento de mayor transparencia, con las ganancias en predeci-
bilidad sobre el contenido de las decisiones que ello implica.

En primer lugar, deberia eliminarse al maximo la intervenciéon de 6rganos
politicos en las decisiones de autorizacién, imposicion de condiciones
o prohibicién de operaciones de concentracion, ya que al reducirse la
interferencia en los criterios de valoracién, también se disminuyen

15
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los riesgos que ello implica para la predecibilidad del contenido de las
decisiones y para el mantenimiento de una competencia efectiva. Los
riesgos de que sea una autoridad politica la encargada de autorizar, con-
dicionar o prohibir operaciones de concentraciéon son considerables’.
Ademads como el Consejo de Ministros no esta vinculado por el informe
del TDC, las expectativas que se hayan creado las partes, si ha mediado
negociacion en el seno del TDC para fijar determinados compromisos
que pudieran reducir los inconvenientes para la competencia derivados
de la operacién, pueden finalmente verse frustradas.

En este sentido seria deseable que el TDC fuese el tinico 6rgano con
atribuciones decisorias en materia de control de concentraciones,
aunque se mantuviese la competencia del Consejo de Ministros en
casos excepcionales como ocurre en el sistema de la Republica Federal
de Alemania, en el que la intervencién del Ministro Federal de
Economia se produce para tener en cuenta si de la operaciéon concreta
se derivan ventajas para la economia en su conjunto que contrarrestan
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 ningin caso para reconsiderar o modificar los
criterios de politica de competencia aplicados por el BKA.

En cuanto al desarrollo del procedimiento seria conveniente intro-
ducir algunas modificaciones para dotarlo de mayor transparencia.
Resulta muy positivo que el Real Decreto 1443/2001 de 21 de diciembre,
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
econémicas®, prevea la publicidad del informe del SDC una vez que el

5. Sobre estos riesgos y ejemplos ilustrativos de los mismos, véase el Dictamen "Los
organos responsables de las decisiones, asi como los procedimientos seguidos y los crite-
rios aplicados, en las operaciones de concentracion en los paises mas significativos de la
Unién Europea, con especial referencia al Reino de Espana", que se adjunta como anexo
al presente Dictamen.

6. B.O:E: n° 16 de 18 de enero de 2002.
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Ministro de Economia 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 operacién de concentraciéon 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 resolver
después de haber recibido el informe del TDC se genera una situaciéon
de incertidumbre muy incémoda, ya que ni las partes ni los terceros
interesados saben si el TDC ha podido declarar la operacién impro-
cedente o someterla a determinadas condiciones, y también existe
cauce procesal para que las partes y los terceros interesados hagan
valer sus derechos ante la autoridad 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 Consejo de Ministros, 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 que permitiese la celebracién de un debate con-
tradictorio, entre los que defienden y los que se oponen a la opera-
cién de concentracién, en el TDC de los argumentos expuestos a lo
largo del procedimiento.

En definitiva, la participacién activa de las partes y de los terceros
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
valoracién de los posibles efectos de la operaciéon de concentracion.

La transparencia y la flexibilidad que introduce en el procedimiento el
mecanismo de las negociaciones que pueden llevarse a cabo durante el

17
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procedimiento para fijar condiciones que contrarresten los efectos
negativos para la competencia que se derivan de la operacion, 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 operacién.

A esto hay que afladir que en el procedimiento espafiol no se prevé
la posibilidad expresa de que puedan negociarse compromisos en la
segunda fase, ante el TDC. Esto priva al procedimiento de la celebraciéon
de un debate contradictorio de los compromisos propuestos, que permi-
tirfa llegar a una concreciéon final de los mismos mucho mas precisa.

Por ello, seria deseable, prever una regulaciéon de los compromisos
similar a la que existe, por ejemplo, en el procedimiento comunitario,
en el que los compromisos se han revelado como un mecanismo
transparente y eficaz que permite aprobar las operaciones de con-
centracion y mitigar o eliminar, los efectos perjudiciales que para la
competencia se derivan de las mismas.

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 determinados compromisos
puede incluso dar lugar a la celebraciéon de una nueva audiencia formal,
para que las partes y los terceros interesados se pronuncien verbalmente
en debate contradictorio, sobre el contenido de los compromisos.

La politica de compromisos en el &mbito de concentraciones comunitario
se ha revelado hasta tal punto eficaz que la Comisién en diciembre de
2000 adopt6 una Comunicacién? al respecto y en abril de 2001 cred
una unidad especifica dentro de la Direccion General de Competencia

7. Comunicaciéon de la Comisién sobre las soluciones aceptables con arreglo al
Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo y al Reglamento (CE) n° 447/98.

18



que, basdndose en la experiencia obtenida, sirva de foro de negociaciéon
a las partes a lo largo de todo el procedimiento y permita que dichas
negociaciones puedan ser concluidas de forma satisfactoria para todas
las partes siempre que sea posible.

Ademas de estas sugerencias, en el caso espanol seria recomendable,
para dotar de mayor eficacia al mecanismo de los compromisos, regular
expresamente la negociacion en la segunda fase, ademaés de fijar plazos
expresos para su realizacion (para evitar dilaciones o incluso posibles
incumplimientos que dejen al mecanismo desprovisto 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
politicas sobre la determinacién final de los mismos.

En definitiva, deberia dotarse al TDC de mayores recursos e incre-
mentar su participacién a lo largo del procedimiento (audiencias con-
tradictorias, mayor protagonismo y transparencia en el mecanismo de
los compromisos, publicidad y fuerza juridica de sus informes).

En efecto, no deberia dejarse a una autoridad politica como el Consejo
de Ministros la concrecion y la aplicacion de los conceptos de politica
de competencia, como la determinaciéon del mercado relevante, tanto
de producto como geografico, y el anadlisis de la estructura de dicho
mercado atendiendo a la oferta, la demanda, las barreras de entrada, etc.
Esta tarea debe ser desempefiada por un 6rgano de expertos que haga
una valoracion objetiva e independiente de estos criterios.

Con ello se incrementaria la predecibilidad del contenido de las deci-
siones para las partes y también la eficacia, los procedimientos serian mas
transparentes y las decisiones responderian a una valoracién de las
operaciones y de los mercados mas precisas.
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Por ultimo, es necesario aumentar los medios del TDC, tanto desde el
punto de vista de los recursos humanos como de los econémicos.

En este sentido, seria deseable incrementar la plantilla del TDC con
funcionarios especializados en derecho de la competencia, con sélida
formacion juridica y/o econémica.

Por otro lado, el TDC necesita mayores medios econdémicos para
poder formar un criterio propio en la definicion de los mercados
relevantes de producto y geografico. Por ello, debe contar con mas
recursos financieros para encargar a entidades de prestigio estudios
independientes sobre los mercados relevantes y asi, no depender
exclusivamente de los informes de las partes para la definiciéon de
dichos mercados relevantes.
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4. Consecuencias de la participacion de
organos autonémicos competentes en
materia de defensa de la competencia
en el procedimiento de control
de concentraciones

Por dltimo se valoran las consecuencias que podria tener en un sis-
tema de control de concentraciones como el espaiol, basado en el test
de la obstaculizacion significativa de competencia, la introduccién de
6rganos auton6émicos competentes en materia de competencia.

La Ley 1/2002, de 21 de febrero de Coordinacién de las Competencias
del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la
Competencia8 establece el marco regulador para el adecuado ejercicio
de las competencias relacionadas con el ejercicio de la defensa de la
competencia por parte del Estado y de las Comunidades Auténomas.

El apartado 5 del articulo 1 de la citada Ley prevé que correspondera en
todo caso al Estado la aplicacién de las normas sobre el control de

8. B.O.E. de 22 de febrero de 2002, n° 46.
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concentraciones. Por lo tanto, en esta materia s6lo se permite la
intervencién de los 6érganos competentes de las Comunidades
Auténomas mediante la presentacion de un informe preceptivo y
no vinculante. Asi se establece en el articulo 5 "Mecanismos de
coordinacién”, apartado cuarto, que establece:

"El Servicio de Defensa de la Competencia o el Tribunal de Defensa de la
Competencia, en el ejercicio de las funciones que le son propias, recabardan de los
drganos autonomicos competentes informe preceptivo, no vinculante, a emitir en
el plazo de diez dias hdbiles, en relacion con aquellas conductas que, afectando
a un dmbito supraautonomico o al conjunto del mercado nacional incidan, de
forma significativa, en el territorio de la respectiva Comunidad Autonoma".

Segun esta disposicion, los érganos competentes de las Comunidades
Auténomas emitiran el mencionado informe en casos de operaciones
de concentraciéon que estén siendo examinadas ante el Servicio de
Defensa de la Competencia o el Tribunal de Defensa de la
Competencia, cuando de la operacion se deriven efectos significativos
en el territorio de la Comunidad Auténoma.

La Ley 1/2002 establece de forma genérica la limitacién de las compe-
tencias en materia de defensa de la competencia entre los 6rganos
competentes del Estado y de las Comunidades Auténomas. Seria
conveniente que esta Ley fuese desarrollada por disposiciones
reglamentarias que garantizasen la unidad del mercado nacional y la
igualdad para el ejercicio de las condiciones basicas y evitar asi, que los
organos competentes de las Comunidades Auténomas puedan emitir
informes en los que hagan valoraciones dispares de una misma operacion,
o en los que se intente una defensa a ultranza de eventuales "campeones
regionales”, lo que s6lo podria inducir a confusiéon a las autoridades
estatales encargadas de investigar el caso.

En definitiva si no se adoptan medidas adecuadas se atentaria contra

la igualdad de condiciones, y podria llegarse a una fragmentacién a
escala regional del mercado, lo que se traduciria en ineficiencias y
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malformaciones en la actividad de los operadores que actiian en los
referidos mercados regionalizados.

Para evitar situaciones de este tipo, favorecer la transparencia en el
procedimiento y reducir la incertidumbre de los operadores econémicos,
minimizando asi los posibles efectos anticompetitivos de las fusiones y
adquisiciones, seria recomendable que el SDC y el TDC emitiesen comu-
nicaciones o directrices explicando y aclarando los criterios de valoracion
de las operaciones de concentracién aplicados por estas instituciones®.

Un buen ejemplo de esto, y que podria constituir el inicio de una prac-
tica muy positiva para reducir incertidumbres de los operadores del
mercado, es el documento publicado recientemente por el SDC
"Elementos esenciales del analisis de concentraciones econémicas por
parte del Servicio de Defensa de la Competencia”.

A través de este documento, el SDC, consciente de la reciente compleji-
dad y relevancia de las operaciones de fusion y adquisicion de empresas,
explicita y concreta los elementos esenciales del andlisis de las operacio-
nes de concentraciéon por parte del SDC sobre la base de la experiencia
adquirida desde la puesta en marcha del sistema en 1989. Segin apunta
el propio SDC se trata de un "ejercicio importante para favorecer la
transparencia del procedimiento y reforzar la seguridad juridica de los
operadores econémicos". Este tipo de documentos no tienen fuerza
vinculante como las disposiciones legislativas pero pueden servir para
dotar de uniformidad y coherencia a la aplicacién del sistema de control
de concentraciones y sobre todo para disminuir la incertidumbre de las
empresas que son parte en dichas operaciones de concentracion.

9. Esta es una practica habitual en la Comision Europea que ha convertido a estas
comunicaciones sin fuerza de ley en guias interpretativas imprescindibles a la hora de
valorar la compatibilidad de las operaciones de concentraciéon con el mercado comun.
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