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1. INTRODUCCION

El sistema comunitario de control de concentraciones se encuentra
en la actualidad inmerso en un proceso de profunda revision que, entre
otros aspectos materiales y formales, puede incidir en el mecanismo para
el reenvio de asuntos entre la Comision y las Autoridades Nacionales
de Competencia de los Estados miembros.

En efecto, la propuesta de reforma del Reglamento de control de
las operaciones de concentraciéon entre empresas hasta ahora vigente \
presentada recientemente por la Comision Europea, se encuentra actual-
mente en discusion en el ambito del Consejo de Ministros de Compe-
titividad de la Unioén Europea.

1 Reglamento (CEE) 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las
operaciones de concentracién entre empresas, publicado en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (doce), L-395, de 30 de diciembre de 1989 (rectificacion publicada en el poce L-257, de
21 de septiembre de 1990), entrando en vigor en septiembre de 1990. Posteriormente fue modificado
por el Reglamento (CE) 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997, publicado en el Diario Oficial
L 180, de 9 de julio de 1997, entrando en vigor esta reforma en 1998.

Ademais del Reglamento de concentraciones, que constituye la base para el control de las con-
centraciones de dimension comunitaria en la Union Europea, la normativa comunitaria en materia
de control de concentraciones se completa con el Reglamento (ce) 447/98 de la Comisién, de 1
de marzo de 1998, relativo a las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el mismo (pock,
nim. L-61, de 2 de marzo de 1998), asi como por las Comunicaciones de la Comisién relativas
a la definicién de mercado de referencia (97/C 372/03), al concepto de empresa en participacién
con plenas funciones (98/C 66/01), al concepto de concentraciéon (98/C 66/02), al concepto de empre-
sas afectadas (98/C 66/03), calculo del volumen de negocios (98/C 66/04), sobre soluciones aceptables
(2001/C 68/3) y restricciones directamente relacionadas y necesarias para las operaciones de con-
centracion (2001/C 188/03). Todo ello sin olvidar las decisiones adoptadas por la Comision Europea
conforme al Reglamento de Concentraciones publicadas en la pigina web de la Direccién General
de Competencia: http:lleuropa.eu.inticommlicompetitionlindexjes.html.
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Esta propuesta se incardina dentro de una revisidon global del sistema
comunitario de control de concentraciones cuyo objeto es dar respuesta
a los retos planteados por los importantes cambios que se estan pro-
duciendo, tanto desde la perspectiva de la evolucion de los mercados
y de las estrategias empresariales como de la propia reorganizacidon ins-
titucional, en un contexto econémico y politico en intensa transformacion
en el d&mbito internacional. En concreto, partiendo del éxito de la apli-
cacion del Reglamento comunitario durante los ultimos diez afios, las
propuestas pretenden resolver los desafios que plantean las concentra-
ciones globales, la union monetaria, la integracion de los mercados, la
ampliacion y la necesidad de cooperar con otros 6rganos jurisdiccionales,
sin olvidar la controversia suscitada por recientes decisiones adoptadas
por la Comision Europea en el ambito de control de las operaciones
de concentracion 2

Al margen de importantes cambios en la estructura organizativa de
la Direccién General de Competencia comunitaria y de la publicacion
de Comunicaciones interpretativas sobre el analisis econémico subyacente
al control de concentraciones, la reforma se concreta en el proyecto de
Reglamento ya citado que, entre otros elementos, revisa los mecanismos
de remision de expedientes de concentracién entre la Comisiéon Europea
y las Autoridades Nacionales de Defensa de la Competencia de los Esta-
dos miembros. Se trata de uno de los principales elementos en discusion
y, por tanto, de un tema de candente actualidad que merece un analisis
pormenorizado.

En cuanto a la aplicacion de estos mecanismos, si bien en la préactica
se ha solicitado la remisiéon de operaciones de dimensién comunitaria
a las Autoridades Nacionales, no se puede afirmar lo mismo en cuanto
a la remision a la Comision de operaciones de dimension nacional. La
aplicacion de las remisiones conjuntas ha resultado ciertamente novedosa
y se ha debido, en gran parte, al impulso de las propias Autoridades
Nacionales.

La problematica derivada de las operaciones de concentracidon que
deben ser notificadas a méas de una Autoridad Nacional es objeto de
analisis no so6lo en el &mbito de la Unidn Europea, sino también en diver-
sos foros internacionales3.

2 Asuntos M. 1524 Airtours/First Choice (Sentencia de 6 de junio de 2002), M. 2283 Schnei-
der/Legrand (Sentencia de 22 de octubre de 2002), M. 2416 Tetra Laval/Sidel (Sentencia de 25
de octubre de 2002) y, recientemente, Asunto M. 2621 SEB/Moulinex (Sentencias de 3 de abril de
2003), en el que se analiza especificamente un supuesto de remision.

3 En el ambito de la Unién Europea, tanto en el seno de las instituciones comunitarias como
en el marco de las Autoridades Europeas de Competencia (European Competition Authorities, en
adelante, Eca), constituyéndose en la Eca un grupo de trabajo centrado en el estudio de posibles
formas de cooperacion en los casos de concentraciones notificadas en varios paises. En el ambito
internacional, el programa del Grupo de Trabajo relativo a concentraciones de la International Com-
petition NetWork (en adelante, 1cN), también ha analizado esta cuestion, pudiendo consultarse en
http:llwww.IntemationalCompetitionNetwork.org/wgl.html.


http://www.IntemationalCompetitionNetwork.org/wgl.html
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En este contexto, resulta particularmente oportuno revisar brevemen-
te los principales elementos de estos mecanismos de remision, tanto a
nivel tedérico como en la practica.

2. NORMATIVA COMUNITARIA

A. D ELIMITACION DE LAS OPERACIONES DE DIMENSION
COMUNITARIA: LOS UMBRALES

Uno de los principios fundamentales del Reglamento de concentra-
ciones es que las operaciones de concentraciéon que presumiblemente
afectan a mas de un mercado nacional deben ser competencia exclusiva
de la Comision Europea. Por ello, si se superan determinados umbrales
relativos a volumenes de negocios la operacién tendra dimensién comu-
nitaria y sera de aplicacion el Reglamento comunitario. En ese caso, la
Comision tiene competencias exclusivas y excluyentes en cuanto a su cono-
cimiento y valoracion.

Hasta ahora, las operaciones que superasen los umbrales de volumen
de negocios fijados en el Reglamento comunitario4 y, por tanto, de
dimensiéon comunitaria, han de notificarse en el plazo de una semana
a partir de la fecha de celebracion del acuerdo de concentracion, de la
publicacion de la oferta o del canje o de la adquisicién de una parti-
cipacién de control.

En todo caso, la operacién de concentracion no podra llevarse a cabo
hasta que haya sido declarada compatible con el mercado comun, aunque,
a instancia de parte, la Comisién Europea podréd conceder una dispensa
de la obligacion de suspension de ejecucidon de la operacion de concen-
tracion.

En caso contrario, si en funcién de los umbrales determinados en
el Reglamento comunitario la jurisdiccién comunitaria queda, en prin-
cipio, descartada, habria que determinar si se superan los umbrales nacio-
nales o, en caso contrario, la operacién no esta sujeta a control.

Es indudable, pues, la importancia de determinar correctamente
dichos umbrales. Aunque su revision estaba prevista para 1993, llegado
el momento se considerd que todavia no se habia adquirido suficiente

4 En el art. 1 del Reglamento comunitario, en concordancia con la Comunicacion relativa al
calculo del volumen de negocios, se establece que las operaciones de concentracién se consideraran
de dimension comunitaria cuando:

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

b) el volumen de negocios total realizado individualmente, en la Comunidad por al menos
dos de las empresas afectadas por la concentraciéon supere 250 millones de euros, salvo que cada
una de las empresas afectadas por la concentracién realice mas de las dos terceras partes de su
volumen de negocios total en la Comunidad, en un mismo Estado miembro (la denominada regla
de los dos tercios).
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experiencia y habria que esperar a 1997 para que se modificara el Regla-
mento de concentraciones por medio del Reglamento 1310/97.

Una de las novedades méas destacables de la reforma fue la intro-
duccion de un nuevo conjunto de umbrales de volumen de negocios mas
bajos5, complementarios de los ya existentes, que consideran la factu-
racion de las partes en al menos tres Estados miembros.

Con este nuevo apartado, se pretendia dar solucién a un problema
que se habia detectado al reexaminar la cuestion de los umbrales: un
numero significativo de asuntos que no cumplian los requisitos de volu-
men de negocios del Reglamento comunitario, se habia notificado en
varios Estados miembros (notificaciones multiples), y ello podria afectar
a los principios que constituyen la base del sistema comunitario de control
de concentraciones, es decir, la necesidad de asegurar el control efectivo,
eficiente, justo y transparente de las operaciones de concentracion al nivel
mas apropiado, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

Por tanto, los criterios utilizados en este nuevo apartado para definir
operaciones de concentracién que van a tener también dimension comu-
nitaria tienen como objetivo, principalmente, operaciones de concentra-
cion con volimenes de negocios inferiores a los umbrales hasta entonces
fijados en al menos tres Estados miembros. En principio, esto significa
que este articulo aplica un criterio reforzado de efectos transfronterizos.

En las discusiones que precedieron a la adopcion de esta modificacion
se llegd a la conclusion de que el interés comunitario seria mas patente
en los casos que afectasen a tres o mas Estados miembros y que, cuando
s6lo se viesen implicados dos Estados miembros, los conflictos podrian
solucionarse mediante contactos bilaterales.

Sin embargo, existe una opinidén generalizada de que esta disposicion
no ha cumplido las expectativas.

Las estadisticas disponibles indican que la aplicacion del apartado 3
del art. 1 no ha dado los resultados que se esperaban en cuanto a la
eliminacion de las notificaciones multiples. De hecho, la Comision realizo
un estudio comparativo del nimero de operaciones nacionales, las noti-
ficadas en dos o mas Estados miembros y las notificadas a la Comisidn,

5 El apartado 3 del art. 1 del Reglamento comunitario establece que una concentraciéon que
no alcance los umbrales anteriormente indicados tendr4a dimensién comunitaria cuando:

a) el volumen de negocios total, en el Ambito mundial, del conjunto de las empresas afectadas
supere los 2.500 millones de euros;

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 euros;

c¢) 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 con-
centracion supere los 25 millones de euros; y

d) el volumen de negocios total realizado individualmente, en la Comunidad, por al menos
dos de las empresas afectadas por la concentracion supere los 100 millones de euros, salvo que
cada una de las empresas afectadas por la concentracién realice mas de las dos terceras partes
de su volumen de negocios total en la Comunidad, en un mismo Estado miembro.
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que mostraba como en los Ultimos afios se habia practicamente doblado
el nimero de multinotificaciones 6.

CUADRO 1

O PERACIONES MULTINOTIFICADAS

Notificaciones Notificaciones . Notificaciones
. , Porcentaje Lo
nacionales en 2 0 mas Estados comunitarias
1998 225 106 2,41 235
1999 569 238 2,39 292
Total 824 344 — 527

Fuente: Estadisticas de la Comision.

No obstante, esos datos también mostraban que en la mayoria de
los supuestos de multinotificaciones, las operaciones se habian notificado
a dos Autoridades Nacionales. En los graficos adjuntos se aprecia la evo-
lucién seguida en los afios 1998 y 1999 en cuanto al nimero de Estados
en los que se habia presentado una multinotificacion.

G RAFICO 1

PORCENTAJE DE MULTINOTIFICACIONES PRESENTADAS
EN E STADOS MIEMBROS (EM)EN 1998

6 Este estudio puede consultarse en la pigina web de la Comision, en la siguiente direccién
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/. El estudio abarca el periodo de abril 1998/di-
ciembre de 1999.


http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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G RAFICO 2

PORCENTAJE DE MULTINOTIFICACIONES PRESENTADAS
EN E STADOS MIEMBROS (EM)EN 1999

6 EM

Posteriormente, las estadisticas disponibles en el Informe de la Comi-
sion, de 28 de junio de 2000 / sobre la aplicacion de los umbrales fijados
en el Reglamento de concentraciones, indican que en el periodo 1998-
1999 cerca de un 9 por 100 del total de las notificaciones de dimension
comunitaria se basaron en dicho apartado 3 del art. 1 del Reglamento
comunitario de concentraciones, mientras que en el afio 2000 esta cifra
cayo hasta el 3 por 100.

Como ejemplo, en el afo 2000 solamente se notificaron 20 asuntos
de conformidad con el apartado tedéricamente referido a operaciones que
afectasen potencialmente a tres o mas Estados, en comparaciéon con las
75 notificaciones efectivamente presentadas a tres o mas Autoridades
Nacionales8.

Por tanto, en funcion de los datos aportados puede deducirse que
la reforma llevada a cabo en 1997 no ha puesto fin a la notificacion mul-
tiple de un niamero significativo de operaciones.

Bien al contrario, puede observarse una tendencia al crecimiento cons-
tante del nimero de notificaciones multiples que afectan a tres o mas
Estados miembros, tanto en términos absolutos como en relaciéon con
el nimero de asuntos notificados conforme al Reglamento de concen-
traciones, como ha quedado de manifiesto en los cuadros anteriores.

7 com (2000) 399 final - 28 de junio de 2000.

8 En 2000, de las 345 operaciones notificadas a la Comisién Europea, solamente 20 se hicieron
de conformidad con el apartado 3 del art. 1 del Reglamento comunitario de concentraciones. En
1999, fueron 34 de un total de 292 notificaciones, 0, en términos porcentuales, el 12 por 100.
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De ahi la atencion especifica prestada a este tema de las “multino-
tificaciones” en el actual proceso de revision en el dmbito comunitario,
al tener en cuenta los perjuicios derivados de la dispersion de Autoridades
competentes (dilacion en los plazos, costes excesivos para las empresas,
varias Autoridades conociendo una misma operacion en perjuicio del
principio de autoridad tnica y de la eficacia del control de concentra-
ciones, inaplicacion del Derecho comunitario de competencia en asuntos
con efectos transfronterizos, etc.).

B. LOS MECANISMOS DE REMISION EN EL REGLAMENTO
COMUNITARIO: ARTS. 9 Y 22

a) Art. 9

El primer mecanismo de remision es el establecido en el art. 9 del
Reglamento de concentraciones, o “clausula alemana” 9, por el que se
permite que sea la autoridad mejor situada la que tramite el asunto, y
se responde al principio de subsidiariedad, remitiendo la Comision total
o parcialmente un caso de dimensiéon comunitaria a las autoridades de
un Estado miembro que asi lo soliciten cuando se cumplan determinados
supuestos 1Q con el fin de que dichas autoridades apliquen la legislacion
nacional de dicho Estado miembro en materia de competencia.

Un primer aspecto importante de la aplicacion de este mecanismo
es el relativo a los plazos. A partir del dia habil siguiente a la fecha
de recepcion de una notificaciéon completa empiezan a computarse los
plazos fijados en el Reglamento comunitario.

Una vez declarada completa la notificaciéon, la Comisién procederd
al examen de la operacion en lo que se conoce como primera fase Yy,
en el plazo de un mes, podrda decidir no oponerse a la misma o bien
incoar el procedimiento, pasando a segunda fase, por considerar que hay
serias dudas sobre su compatibilidad con el mercado comun.

El citado plazo de un mes se amplia a seis semanas si las empresas
afectadas presentan compromisos en la primera fase a fin de lograr la
compatibilidad de la concentracion. Este plazo se amplia también a seis
semanas cuando un Estado miembro se acoge a la posibilidad de solicitar
el reenvio de la operacion en las tres semanas siguientes a la notificacion.

9 Recibe tal denominacion debido a que fueron las autoridades alemanas las que propusieron
la inclusién de dicha clausula en el Reglamento.

10 En el apartado 2 del art. 9 se contemplan dos supuestos:

a) una operacion de concentracion amenaza con crear o reforzar una posicion dominante,
de la que resultaria que una competencia efectiva se veria obstaculizada de manera significativa
en un mercado en el interior de ese Estado miembro, que presenta todas las caracteristicas de
un mercado definido; o

b) una operacion de concentraciéon afecta a la competencia en un mercado de dicho Estado
miembro, que presenta todas las caracteristicas de un mercado definido y no constituye una parte
sustancial del mercado comun.
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El plazo empezara a computarse a partir del dia habil siguiente a
la fecha de recepcion por el Estado miembro de la copia de la notificacidn,
hecho que se produce en el plazo de tres dias desde la notificacion a
la Comision. Este plazo finalizara al expirar el dia de la tercera semana
siguiente a aquella en que comenzd el plazo que corresponda al mismo
dia de la semana que el dia en que comenz6 dicho plazo. Una vez deter-
minado el fin del plazo, si éste comprendiera dias festivos legales u otros
dias festivos de la Comision, se afladird a dicho plazo el nimero de dias
habiles correspondientes. A estos efectos, segun el Reglamento de apli-
cacion de la Comision 447/98, se consideraran dias habiles todos los dias,
excepto los sdbados, domingos, dias festivos legales y otros dias festivos
que fije la Comision.

La Comisién Europea podra remitir el caso, mediante decision moti-
vada, dentro del plazo de seis semanas, a partir del dia siguiente a la
fecha de recepcidon de la notificacién completa de la operacién de con-
centracion, si no se ha incoado el procedimiento de la segunda fase —que
se incoara si la operaciéon de concentracidon plantea serias dudas sobre
su compatibilidad con el mercado comin—, o dentro del plazo de tres
meses a partir de la notificacién de la operacién cuando se haya incoado
una segunda fase. Si en el citado plazo de tres meses, la Comision, pese
a haber sido requerida de nuevo para ello por el Estado miembro, no
ha adoptado ninguna decisién, se considerard concedida la remisién de
la operacion al Estado miembro en cuestion.

No obstante la posibilidad prevista en el Reglamento comunitario de
una remision a una Autoridad Nacional de Defensa de la Competencia
por silencio administrativo positivo, anteriormente citada, la normativa
comunitaria sefiala que dicha remisién debe realizarse mediante decision
expresa, la cual debe ser notificada a las empresas afectadas, estando
obligada la Comisién Europea, igualmente, a informar al resto de auto-
ridades nacionales n.

Una vez recibido el expediente, la publicacion de los informes o el
anuncio de las conclusiones del examen de la operacién por parte de
las Autoridades Nacionales del Estado en cuestion tendra lugar a mas
tardar cuatro meses después de la remision por la Comision del caso 12

11 En este punto hay que indicar la falta de transparencia en cuanto a las decisiones adoptadas,
tanto por las Autoridades Nacionales, como por la Comisién, en aplicacién de este articulo. En
el supuesto de las Autoridades Nacionales, sus decisiones solicitando la remisién no son publicas.
En cuanto a las decisiones de la Comision, se publican aquellas en las que se decide remitir; en
aquellos supuestos en los que la decisién es negativa, no admitiendo la Comisiéon la solicitud de
remisiéon, inicamente es comunicado el resultado de dicha decisién a aquella Autoridad o Auto-
ridades Nacionales que hayan instado la aplicacién del art. 9.

12 Art. 9.6 del Reglamento 4064/89, en el que se establece que la publicacién de los informes
o el anuncio de las conclusiones del examen de la operacién en cuestién por las autoridades com-
petentes del Estado miembro en cuestion tendra lugar a mas tardar cuatro meses después de la
remision por la Comisién. Este plazo se ajusta a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 10 del Regla-
mento comunitario, en cuya virtud se establece un plazo maximo de cuatro meses para la adopcion
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En el cuadro adjunto se aprecia la evoluciéon creciente del numero
de operaciones de concentracién de dimensién comunitaria remitidas por
la Comisiéon a las Autoridades Nacionales en aplicacion del art. 9 del
Reglamento comunitario, desde 1992, afio en el que se produce la primera
remision en aplicacion del citado articulo 13.

CUADRO 2

Decisiones de la Comisién articulo 9 Reglamento (cee) 4064/89

(1990/2001)

92 93 94 95 96 97 98 99 2000 2001 2002 Totales

Fase I: Remision

parcial 1 1 6 3 2 4 2 7 26
Fase II: Remisién

parcial 4 4
Remision total 1 3 1 1 3 2 1 4 16
Total remisiones 1 1 1 3 7 4 5 6 7 11 46

Fuente: Estadisticas de la Comisién.

Un segundo aspecto destacable para la aplicacion de este mecanismo
de remisién se refiere a los requisitos sustantivos que debe cumplir la
solicitud que realice la autoridad nacional. EI Reglamento comunitario
prevé dos supuestos, primero, que la operacion de concentracidon amenace
con crear o reforzar una posicion dominante de la que resultaria que
la competencia efectiva se veria obstaculizada de manera significativa en
un mercado en el interior de ese Estado miembro y, segundo, que la
operacion de concentracion afecte a la competencia en un mercado de
dicho Estado miembro, que presente todas las caracteristicas de un mer-
cado definido y no constituya una parte sustancial del mercado comun.

Por tanto, la definicion del mercado de producto y su dimensiéon geo-
grafica resultan determinantes a la hora de plantear una solicitud de remi-
sioén, como se ha podido comprobar en supuestos recientes 14

En este sentido, el apartado 7 del art. 9 aclara que el mercado en
cuestion debe reunir todas las caracteristicas de un mercado definido,
entendiéndose por tal aquel en el que las condiciones de competencia
son suficientemente homogéneas y pueda distinguirse de los territorios

de decisiones sobre concentracion en aquellos supuestos en que la Comision haya retenido los expe-
dientes para su analisis.

B En el afio 1991 se produce ya una primera peticion de remision en aplicacion de este art. 9,
pero dicha solicitud fue rechazada por las autoridades comunitarias.

M Sentencia del tpi de 3 de abril de 2003, en el Asunto M. 2621 SEB/Moulinex, T-119/02, en
la que se valora la decision de la Comision de remitir parcialmente este caso a Francia, que habia
solicitado la remision basindose en el art. 9.2.4) del Reglamento comunitario.
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vecinos, particularmente porque sus condiciones de competencia sean
notablemente diferentes de las de dichos territorios. Para llegar a la con-
clusion de que se trata de un mercado definido, la Comisiéon considera
que la autoridad nacional que invoque la clausula ha de tener en cuenta
principalmente circunstancias tales como: la naturaleza y caracteristicas
de los productos y servicios de que se trate, la existencia de barreras
de entrada al mercado, las preferencias de los consumidores, asi como
la existencia, entre el territorio considerado y los territorios vecinos, de
diferencias considerables de cuotas de mercado de las empresas o de
diferencias de precios sustanciales.

Ademaés, en relacién con los dos supuestos contemplados en el Regla-
mento comunitario hay que indicar que en el primer caso, existe dis-
crecionalidad por parte de la Comision a la hora de remitir la operacion,
aunque ésta se encuentra limitada a lo dispuesto en el art. 9.3 (no remi-
tiendo aun cuando se den los requisitos sustantivos a fin de preservar
o restablecer una competencia efectiva en el mercado en cuestion), mien-
tras que en el segundo supuesto existe cierto automatismo en la remision
si la operacion afecta a la competencia en un mercado definido de dicho
Estado miembro, que no constituye una parte sustancial del mercado
comun.

Por otra parte, indicar que una vez que la operacion es remitida a
una Autoridad Nacional, la normativa aplicable a dicha operacién es la
legislacion nacional de dicho Estado miembro en materia de competencia,
excluyéndose la aplicacién del Reglamento comunitario, que unicamente
sefiala una serie de obligaciones en cuanto al plazo (como ya se ha indi-
cado anteriormente, la adopcion de la decision en el plazo de cuatro
meses desde la remision) y al establecimiento de las medidas estricta-
mente necesarias para preservar o restablecer una competencia efectiva
en el mercado en cuestion. Por tanto, la operacion queda sujeta al pro-
cedimiento nacional, asi como la posible revision jurisdiccional de la deci-
sion adoptada por la Autoridad Nacional.

Finalmente, también estd prevista la posibilidad de remision a una
Autoridad Nacional para el caso de que el Estado miembro adopte algiin
tipo de medida pertinente para proteger intereses legitimos tales como
la seguridad publica, la pluralidad de los medios de comunicacién y las
normas prudenciales 15 intereses que han de ser compatibles con los prin-
cipios generales y demas disposiciones del Derecho comunitario.

b) Art 22

En sentido contrario a lo anteriormente expuesto, también es posible
que un asunto de dimensidn nacional sea remitido a la Comisidn, lo que
esta previsto en el art. 22 del Reglamento de Concentraciones.

15 El art. 21.3 del Reglamento comunitario admite cualquier otro interés publico, el cual debera
ser comunicado por la Autoridad Nacional a la Comision a fin de obtener su reconocimiento. La
Comision notificara su decision a dicha Autoridad en el plazo de un mes a partir de la mencionada
comunicacion.
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Aunque dicho articulo puede parecer el oportuno contrapunto al
art. 9, la redaccion actual del art. 22 esta claramente vinculada a la modi-
ficacion que en el tema de los umbrales introdujo el Reglamento 1310/97.

En un principio, el art. 22 se habia concebido en beneficio de los
Estados miembros que carecian de instrumentos adecuados para inves-
tigar las operaciones en el ambito nacionallf ya que de no haber existido
este precepto, dichas operaciones no hubieran sido objeto de control
alguno.

Las modificaciones que entraron en vigor en 1998 pretendieron dar
a este mecanismo una nueva funcién como medio para permitir que dos
o mas Estados hicieran remisiones conjuntas a la Comisién cuando con-
sideraran que ésta es la mejor situada para intervenir. Complementando
asi los nuevos umbrales, se queria consolidar la aplicaciéon del Derecho
comunitario de competencia en asuntos con efectos transfronterizos,
reforzar el principio de autoridad Unica y aliviar el problema de las mul-
tinotificaciones.

Sin embargo, se podria afirmar que esta nueva redaccién se ha mos-
trado incluso menos eficaz que la del apartado 3 del art. 1 17 A diferencia
de lo previsto en relaciéon con el art. 9, en el supuesto del art. 22 el
procedimiento establecido no es tan detallado, existiendo cierto grado
de incertidumbre en relacidn con elementos determinantes de éste, como
el momento en que debe solicitarse dicha remision, la posible suspension
del procedimiento mientras que la Comision esta valorando la posibilidad
de aceptar la remisidn, etc., que en la practica han desanimado a las
Autoridades Nacionales a instar la aplicacion de dicho articulo.

Seglin lo previsto en el Reglamento comunitario 1§ este mecanismo
de remision se inicia también a instancia del Estado o Estados interesados,
debiendo producirse la solicitud de remisién a mas tardar en el plazo
de un mes a partir de la fecha en la que la operacion de concentracion
se haya comunicado a las Autoridades Nacionales pertinentes, especi-

16 De hecho, recibe también la denominaciéon de “cliusula holandesa” debido a que los Paises
Bajos, en aquel momento, carecian de una normativa propia en materia de control de concentra-
ciones. Actualmente, todos los Estados miembros, salvo Luxemburgo, han promulgado normas de
control de las operaciones de concentracion. En la practica, esto significa que el posible margen
de aplicacion del apartado 3 del art. 22 en su redaccién original era muy limitado.

17 De hecho, con anterioridad al impulso que ha supuesto la Eca en la aplicaciéon de este articulo,
la idltima remision con arreglo al apartado 3 del art. 22 fue hecha en 1997 por las autoridades
holandesas en el asunto IV/M.890 Blokker/Toys’R Us. En total, sélo se habian remitido cuatro
asuntos a la Comisién mediante este procedimiento, dos desde los Paises Bajos y uno desde Finlandia
y Bélgica, respectivamente.

B8 El art. 22.3 del Reglamento comunitario establece: «Si la Comision comprueba, a instancia
de un Estado miembro o previa solicitud conjunta de dos o mds Estados miembros, que una operacion
de concentracion de las definidas en el art. 3, pero sin dimension comunitaria con arreglo al art. 1,
crea o refuerza una posicion dominante cuya consecuencia seria una obstaculizacion significativa de
la competencia efectiva en el territorio del Estado miembro en cuestion o de los Estados miembros
autores de la solicitud conjunta, podrda adoptar las decisiones previstas en el parrafo segundo del apar-
tado 2y en los apartados 3y 4 del art. 8, en la medida en que dicha concentracion afecte al comercio
entre Estados miembrosy.
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ficdndose que dicho plazo empezard a contarse a partir de que se produzca
el primero de estos actos.

Por tanto, a la hora de instar la aplicacion del art. 22 y solicitar una
remision de una operacion de concentracion de ambito nacional noti-
ficada a varias Autoridades Nacionales, éstas deberan coordinarse para
conocer la fecha de entrada de cada una de las operaciones, asi como
la posible solicitud de remisiéon que se hubiera realizado por cualquier
Autoridad.

Obviamente, la dificil aplicacién practica de estos plazos y la posible
estrategia empresarial de sucesivas notificaciones ante diferentes Auto-
ridades Nacionales explican la relativa inoperancia de este mecanismo
de remision.

Por otro lado, para admitir la Comisién el caso, la operacién de con-
centracion proyectada debe crear o reforzar una posicién dominante, con-
secuencia de la cual pudiera obstaculizarse significativamente la compe-
tencia efectiva en el territorio del Estado en cuestion o de los Estados
autores de la solicitud conjunta de remisién. Ello se traduce en que no
basta que la operacion se haya notificado en varios Estados miembros
y que se quieran evitar los perjuicios ya sefialados en relacion con las
multinotificaciones, sino que las Autoridades Nacionales deben, en su
solicitud, ir méas all4, lo que implica realizar un analisis de dicha operacion
en un plazo muy reducido, pudiendo ir en detrimento de una correcta
valoracion de la operacion.

Por ello, en la practica, la aplicacion de este articulo se ha visto difi-
cultada, entre otras, por las siguientes cuestiones:

— Inexistencia de un mecanismo para el intercambio de informacidén
entre todos los interesados (las partes, las Autoridades Nacionales de
Defensa de la Competencia y la Comision Europea).

— Heterogeneidad de procedimientos de notificaciéon en los Estados
miembros, especialmente en relacion con el hecho que da lugar a la noti-
ficacién, lo que dificulta la determinacién del momento de la notificaciéon
o de la obligatoriedad de ésta y, derivado de lo anterior, dificulta deter-
minar cudndo vence el plazo de un mes para solicitar el reenvio.

— Ausencia de un sistema de suspension generalizado del procedi-
miento nacional en caso de reenvio.

— Tratamiento de Estados sin notificacion obligatoria, como es el
caso actualmente del Reino Unido.

— Dificultad de prever cuantos Estados miembros participaran en
la remision conjunta, debido entre otros motivos, posiblemente, a que
las partes no presentan la notificaciéon en una misma fecha.

— Posible prolongaciéon del proceso hasta que todos los Estados
miembros en los que se ha notificado la operacidon soliciten el reenvio
a la Comision.

En este contexto, la presentacion del Libro Verde de la Comision
supuso un claro posicionamiento sobre las multinotificaciones, optando
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por un sistema de jurisdiccion comunitaria automatica, para operaciones
susceptibles de notificacion en al menos tres Estados miembros (el deno-
minado “sistema de notificacion obligatoria 3 + ).

Coincidiendo con la presentacion del Libro Verde, se pusieron en
marcha reuniones en el ambito de la eca, cuyo primer objetivo concreto
fue el establecimiento de un grupo de trabajo sobre multinotificaciones.

Gracias al avance logrado en este contexto, desde la presentacion
del Libro Verde, las Autoridades Nacionales han solicitado la aplicacion
del art. 22 del Reglamento comunitario en dos ocasiones, con resultados
francamente positivos ,9.

Se trataba de operaciones notificadas a mas de cinco Estados y con
mercado geografico superior al nacional. La cooperacion informal entre
autoridades ha funcionado de forma satisfactoria y todos los Estados
implicados se han sumado a la solicitud inicial de remisioén, instada al
principio por algunas de ellas, incluso en el contexto de heterogeneidad
de normas y procedimientos que venia sefialando la Comision.

El éxito de estos supuestos refuerza la opinion expresada por la mayo-
ria de los Estados miembros en cuanto a que no hay que descartar las
posibilidades que brinda el art. 22. Por el contrario, seria conveniente
facilitarlo, profundizando, por una parte, en la cooperacion entre las
Autoridades Nacionales y, por otra, introduciendo las necesarias mejoras
legales en el propio Reglamento comunitario, que faciliten su aplicacion.
Entre las posibles mejoras, las Autoridades espafiolas han propuesto:

— Eliminar el requisito de que la operacidn cree o refuerce una posi-
cién de dominio en el Estado solicitante.

— En relacién con los plazos, aclarar el momento a partir del cual
empieza a computarse el plazo de un mes para la solicitud, previendo
la posible suspension de los procedimientos nacionales al solicitar el reen-
vio, mientras que la Comision esta valorando la solicitud de remision.

— Establecer que la Comisiéon comunicard formalmente a los Estados
miembros solicitantes su aceptacion del caso y quiza tasando los criterios
que puedan fundamentar una decision negativa para hacer mas auto-
matica su aplicacion.

19 En ambos supuestos, el spc fue una de las Autoridades participantes. Se trataba de los Expe-
dientes N-198 PROMATECH/SULZER (Asunto M. 2698 Promatech/Sulzer) y N-218 GENERAL
ELECTRIC ENGINE/UNISON (Asunto M. 2738 GEES/Unison). En el primer supuesto, la ope-
racién de notificé en Italia, Espafia, Alemania, Francia, Portugal, Reino Unido, Austria e Irlanda
—aunque en el caso irlandés se decidi6 finalmente que no existia obligacién de notificar—; en
el segundo caso, se notificé a las Autoridades de Espaiia, Alemania, Austria, Francia, Italia y Grecia.
En cuanto al resultado final de ambas operaciones, en el primer caso se aprobé con condiciones
tras haberse incoado la segunda fase; en el segundo, se aprobé en primera fase. Recientemente,
y también por el spc, se ha solicitado una nueva aplicacion del art. 22 en relacion con el Expediente
N-03016 GENERAL ELECTRIC/AGFA, aceptando la Comisién el citado caso, que actualmente
se encuentra en la fase de prenotificacién.
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3. LOS MECANISMOS DE REMISION
EN LA NORMATIVA ESPANOLA

Hasta 1990, afio en el que coincidieron la entrada en vigor del Regla-
mento comunitario sobre el control de las operaciones de concentracion
entre empresas y la vigente Ley de Defensa de la Competencia 20, el con-
trol de concentraciones era una figura juridica desconocida en Espaia.

No obstante, su continuo desarrollo por la Comisiéon Europea y las
Autoridades espanolas de Defensa de la Competencia, y las significativas
aportaciones jurisprudenciales al efecto han propiciado que en la actua-
lidad dicha figura sea una institucién plenamente consolidada dentro del
cuerpo mas amplio que conforma la Politica de Defensa de la Compe-
tencia, configurandose como un sistema dotado de un marco legal e ins-
titucional cada vez mas perfeccionado y mejor adaptado a un entorno
econdémico interno interdependiente de la evolucion internacional.

El sistema de control de concentraciones instaurado en la Ley 16/1989,
de Defensa de la Competencia, se ha desarrollado y modificado pro-
gresivamente en el tiempo reforzando su eficacia 21.

Los ultimos hitos en este proceso han sido el nuevo Reglamento 2
que ha adaptado el procedimiento a los cambios normativos de los Ultimos
anos y ha reforzado sustancialmente la transparencia del sistema, al con-
cretar y definir algunos conceptos esenciales, asi como al disponer la
publicacion de los informes del Servicio de Defensa de la Competencia
expresando su criterio sobre la operaciéon de que se trate 23, y el Real

20 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (30£, nim. 170, de 18 de agosto
de 1989), modificada en iltima instancia por el Real Decreto-ley 2/2003, de 25 de abril, de Medidas
de Reforma Econémica (8og, nim. 100, de 26 de abril de 2003).

21 En el sistema nacional de control de concentraciones pueden diferenciarse tres fases: un
primer periodo, caracterizado por el caricter voluntario y confidencial de la notificacién a las Auto-
ridades de Competencia de aquellas operaciones que superasen determinados umbrales.

El segundo periodo, tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/1999, de 16 de abril, de
Medidas Urgentes de Liberalizacion e Incremento de la Competencia (30£, nim. 92, de 17 de abril
de 1999), se caracteriza por el paso a un modelo de notificacién obligatoria de las operaciones
de concentraciéon que superaran los umbrales minimos establecidos, eliminandose el caracter con-
fidencial del hecho de la notificacion. Posteriormente el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio,
de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios (8oE,
nim. 151, de 24 de junio de 2000) establecié la suspension de la ejecucién de la operacién de
concentraciéon hasta su autorizacion, reduciendo sensiblemente los plazos de tramitacion. Esta fase
de transiciéon culminaria con la entrada en vigor del Real Decreto 1443/2001, que culmina la tercera
fase actual, de consolidacion del sistema.

En la pagina Web del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante, sdc), www.mi-
neco.es/dgdce/sde, se ofrece un texto consolidado, de caracter no oficial, de la Ley 16/1989.

2 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 los referente al control de concentraciones econémicas
(BOE, nim. 16, de 18 de enero de 2002).

23 Tanto el listado de las operaciones notificadas como el informe realizado por el sdc en
relacion con cada una de las operaciones notificadas se puede consultar en la pagina web del Servicio,
en la siguiente direccion: http://www.mineco.es/dgdc/sdc/controljconcentra.html.
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Decreto-Ley 2/2003, que dispone la publicidad del informe del Tribunal
de Defensa de la Competencia inmediatamente tras su remision al Minis-
tro de Economia.

La normativa nacional y comunitaria vigentes establecen que entran
en el ambito de aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia aque-
llas operaciones que, sin tener dimensién comunitaria, superen deter-
minados umbrales minimos 24

El criterio de atribucion de competencia establecido en la normativa
espafiola es doble, cuantitativo (volumen de ventas) y cualitativo (cuota
de mercado), mientras que el criterio establecido en la normativa comu-
nitaria es tan s6lo cuantitativo, como ya se analizo, basado en volimenes
de negocio de las empresas afectadas en tres niveles (mundial, comu-
nitario y nacional).

Los umbrales indicados en la Ley 16/1989 tienen por objeto centrar
el control en aquellas operaciones que, por su dimensidon absoluta o rela-
tiva, pudieran alterar la estructura del mercado nacional en forma con-
traria al interés publico. En particular, de conformidad con lo previsto
en el art. 14 de la mencionada Ley, la Administracion se reserva la facultad
de controlar todo proyecto u operacion de concentraciéon de empresas
cuando el volumen de ventas global en Espafia del conjunto de los par-
ticipes en la misma supere en el Ultimo ejercicio contable la cantidad
de 240,40 millones de euros, siempre que al menos dos de los participes
realicen individualmente en Espafia un volumen de ventas superior a 60,10
millones 25.

Este seria un primer umbral de caracter cuantitativo, que se completa
con un segundo umbral alternativo de caracter mas cualitativo referente
a cuota de mercado, por el que también son objeto de notificacidon aque-
llos proyectos u operaciones de concentracidn que supongan la adqui-
sicion o incremento de una cuota igual o superior al 25 por 100 del mer-
cado nacional, o de un mercado geografico definido dentro del mismo,
de un determinado producto o servicio 26

Por otra parte, se considera que existe proyecto o acuerdo de con-
centracion desde el momento en que los participes consientan en realizar
la fusién, la creacion de empresa comun u operacién que origine la toma
de control, y determinen el modo, plazo y condiciones en que vaya a
ejecutarse. En el caso de que los participes sean sociedades, se entiende
que existe acuerdo cuando éste haya sido tomado, por si o por delegacion,

24 Especificamente se establece en el apartado 1 del art. 14 de la Ley 16/1989 que la obligacién
de notificacién sefialada en dicho precepto no afecta a aquellas operaciones de concentraciéon que
caigan dentro del Ambito de aplicacion del Reglamento comunitario.

25 Umbral previsto en el art. 14.1.a/ de la Ley 16/1989, en su redacciéon actual, cuyo método
especifico de cilculo se prevé en el art. 3 del Real Decreto 1443/2001.

26 Art. 14.1.6/ de la Ley 16/1989.
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por el 6rgano de administracion 27 aun cuando, por aplicacion de normas
legales o estatutarias, fuera necesaria su adopcidn o ratificacion posterior
por otro drgano societario.

Si una operacion de concentracion entra en el ambito de aplicacion
de la Ley de Defensa de la Competencia en materia de control de con-
centraciones, debe ser notificada con caracter previo a su realizacion,
no siendo posible su ejecucion antes de que la Administracion manifieste,
de forma expresa o tacita, su no oposicion a la misma, o el Gobierno,
en su caso, condicione su autorizacion a la observancia de determinadas
condiciones.

Como contrapartida, el sistema establecido para el control de las con-
centraciones permite ofrecer una alta seguridad juridica a las empresas
afectadas en un breve periodo de tiempo. Asi, las decisiones se adoptan
en un plazo méaximo de cuatro meses desde la fecha de recepcion por
el Servicio de la notificacion de la operacion, si bien un alto porcentaje
de casos se resuelve en una primera fase, dentro del limite temporal de
un mes. De hecho, la practica de las autoridades espafiolas, desde la
puesta en marcha del sistema en 1989, muestra que la gran mayoria de
las operaciones no pasan a la segunda fase y son autorizadas en un mes 28
En todo caso, la operacion quedaria autorizada tacitamente si, transcurri-
do dicho mes desde su notificacion, no se hubiera remitido el expediente
al Tribunal de Defensa de la Competencia.

A. A PLICACION DELART.9DEL REGLAMENTO COMUNITARIO

En relacion con la regulacion de los mecanismos de remision en la
normativa espafiola, el Servicio es el 6rgano encargado de comunicar
la solicitud de aplicacion del art. 9 y de recibir en su caso el expediente;
el Tribunal de Defensa de la Competencia es la autoridad competente
para dictaminar sobre los casos que sean remitidos y el Consejo de Mi-
nistros tiene la competencia para autorizar, condicionar, o prohibir los
mismos 29.

De acuerdo con la normativa nacional y comunitaria 3J una vez remi-
tido un caso de dimension comunitaria por la Comision, el Servicio for-
mard expediente y procedera a su tramitacién de acuerdo con lo previsto
en la normativa nacional.

27 De acuerdo con el art. 4.3 del Real Decreto 1443/2001, en el caso de fusiones de sociedades,
se entendera que existe proyecto o acuerdo cuando se cumpla lo dispuesto en el art. 234.1 del
Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto-Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre (BoE, nam. 310, de 27 de diciembre de 1989).

28 Cerrado el ejercicio 2002, tan s6lo un 16 por 100 de las 478 operaciones analizadas hasta
entonces por el Servicio han sido remitidas al Tribunal de Defensa de la Competencia.

2 Arts. 1y 3 del Real Decreto 295/1998, de 27 de febrero, relativo a la aplicacién en Espafia
de las reglas europeas de competencia (8og, nim. 57, de 7 de marzo de 1998).

30 Art. 9 del Reglamento comunitario de concentraciones y art. 9 del Real Decreto 1443/2001.
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Como ya se ha indicado, la solicitud de remision del expediente debe
producirse en el plazo de tres semanas a partir de la recepciéon de la
copia de la notificacion por parte de las autoridades nacionales, en el
caso espafiol, el Servicio. Una vez enviado el asunto por la Comision
en los plazos fijados en el Reglamento comunitario para ello, el pro-
cedimiento en Espafia se iniciard a partir de la fecha de entrada en el
Servicio de la decisiéon de la Comision (fecha de notificacion a estos
efectos).

A partir de esta fecha, las Autoridades espafiolas deben adoptar una
decision en relacion con la operacion de concentracion proyectada en
un plazo maximo de cuatro meses, de conformidad con lo dispuesto en
el Reglamento comunitario.

Tras las modificaciones de la Ley 16/1989, especificamente las intro-
ducidas por el Real Decreto-Ley 6/2000, por las que se redujeron sen-
siblemente los plazos de tramitacion, las decisiones se adoptan en un
plazo maximo de cuatro meses desde la fecha de recepciéon por el Servicio
de la operacion. Por tanto, hoy dia se ajustan plenamente a lo dispuesto
en el Reglamento comunitario.

Con anterioridad a dicha reforma, los plazos de tramitacién del pro-
cedimiento nacional eran sensiblemente superiores (un maximo de seis
meses), lo que no se ajustaba a lo indicado en el Reglamento comunitario
y dado que la normativa interna de los Estados miembros, tanto de indole
sustantiva como procedimental, serd de aplicaciéon a los expedientes de
concentracion que le hubiesen sido remitidos por la Comision, siempre
y cuando no resulten contrarias al propio Reglamento comunitario, eran
perceptibles las dificultades internas en cuanto a la aplicacidon del citado
art. 9 del Reglamento comunitario. Ello puede explicar que hasta 1999
no se haya solicitado por primera vez la aplicacion de dicho articulo por
las autoridades espafiolas. Desde entonces, se han analizado cuatro asun-
tos remitidos por la Comision 3l.

B. APLICACION DEL ART.22 DEL R EGLAMENTO COMUNITARIO

En cuanto a la aplicacion del art. 22 del Reglamento comunitario
y su traslacion a la normativa espafiola, corresponde al Director del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia decidir sobre la conveniencia de
instar en reenvio de expedientes de dimension nacional a la Comision
Europea, individual o conjuntamente con otras Autoridades Nacionales
de Defensa de la Competencia32

3l Se trata de los expedientes N-015 HEINEKEN/CRUZCAMPO del spc (Asunto M. 1555,
remision total); N-046 CARREFOUR/PROMODES (Asunto M. 1684, remision parcial); N-280
SOGECABLE/VIA DIGITAL (Asunto M. 2845, remision total) y N-306 LEROY MERLIN/BRICO
(Asunto M. 2898, remision parcial).

32 Art. 31 bis.l, letraf), de la Ley 16/1989.
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Hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1443/2001 no existia
desarrollo reglamentario de este mecanismo de remision, lo que, unido
a la ya mencionada parquedad en cuanto a su regulaciéon en el propio
Reglamento comunitario, habia llevado a que no se instara la aplicacion
de este articulo por las autoridades espafiolas, como, por otra parte, era
practica comUn por parte del resto de las Autoridades Nacionales. No
obstante, y como ya se ha mencionado, desde principios del afio 2001
y en el ambito de la eca, las Autoridades Nacionales venian manifestando
su interés en la aplicacion de dicho articulo en supuestos concretos de
notificaciones presentadas en varios Estados miembros y cuyo mercado
geografico relevante sea superior al nacional.

Cuando finalmente se instd la aplicacion de este articulo por las auto-
ridades espafioles por primera vez, en el asunto N-198 Promatech/Sulzer,
dos fueron las cuestiones esenciales que se plantearon: la posibilidad de
suspender los plazos del procedimiento nacional y el mantenimiento del
beneficio de la autorizacion técita prevista en el apartado 2 del art. 15 bis
de la Ley 16/1989.

Tras un andlisis detallado de estas cuestiones, dado que debia pre-
valecer en todo caso el procedimiento instruido por la Comision Europea,
como se infiere del propio art. 22 del Reglamento comunitario de con-
centraciones, el procedimiento nacional debia quedar en suspenso hasta
que hubiera un pronunciamiento expreso por parte de la Comision Euro-
pea en el sentido de aceptar o declinar la competencia sobre el citado
asunto.

No puede ser otra la interpretacion que debe darse al art. 42.5.5)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun33
supletoria de la Ley 16/1989, pues el concepto de pronunciamiento “pre-
vio” exige que el 6rgano nacional no se pronuncie en tanto haya tenido
ocasion de hacerlo el 6rgano comunitario, ya que por el juego de los
distintos plazos de sendos procedimientos pudiera llegar a producirse una
resolucién previa (expresa o tdcita) de la Administracién nacional, des-
virtuandose asi la finalidad perseguida por el art. 22 del Reglamento
comunitario. En este supuesto, la solicitud dirigida a la Comisiéon en apli-
cacion del citado art. 22 debe suspender la tramitacién del procedimiento
que se instruye con arreglo a la Ley 16/1989.

En cuanto a la cuestion de la posible autorizacion tacita en el caso
de que la Comisiéon declinara la competencia y hubiera que continuar
el procedimiento con arreglo a las normas nacionales, esta cuestion ha
quedado resuelta tras la entrada en vigor del Real Decreto 1443/2001,

3B El art. 42.5.5) de la Ley 30/1992 prevé que el transcurso del plazo maximo legal para resolver
un procedimiento y notificar la resolucion podra suspenderse cuando deba obtenerse un pronun-
ciamiento previo y preceptivo de un 6rgano de las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie
entre la peticion, que habra de comunicarse a los interesados y la notificacion del pronunciamiento
a la Administracion instructora, que también debera serles comunicada.
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que establece en su art. 9.2 que cuando el Director del Servicio decida
instar la aplicacion de lo previsto en el apartado 3 del art. 22 del Regla-
mento comunitario, se notificara dicha decision a las empresas participes
en la operacidn, con el apercibimiento de que la competencia para adop-
tar una decisién sobre el asunto corresponde a la Comisién, no pudién-
dose beneficiar la operacion de la autorizacion tdcita prevista en el apar-
tado 2 del art. 15 bis de la Ley 16/1989.

4, PROPUESTAS DE REFORMA DE LOS MECANISMOS
DE REMISION COMUNITARIOS

A. PROPUESTA DEL LIBRO V ERDE

Con fecha 11 de diciembre de 2001, la Comisiéon Europea presentd
el Libro Verde sobre la revision del, repetidamente mencionado, Regla-
mento de concentraciones34 Se trataba de una propuesta de reforma
global del sistema comunitario de control de concentraciones que con-
templaba actuaciones en ambitos especificos, entre ellos, el jurisdiccional,
presentando propuestas concretas para reducir el nimero de casos en
que se requiere que las empresas notifiquen una concentracion para su
autorizacién a una pluralidad de Autoridades Nacionales de la Unidn
Europea (multinotificaciones).

Para la Comision, era evidente que existia un nimero importante de
operaciones con efectos transfronterizos significativos y, por tanto, de
interés comunitario, que no quedaban sujetas a las normas comunitarias
de control de las operaciones de concentracion.

Otro problema afiadido era que el resultado de las notificaciones mul-
tiples podia dar lugar a decisiones contradictorias entre las Autoridades
Nacionales, dadas las diferentes normativas nacionales aplicables, ademas
de la incertidumbre en cuanto a la fecha de ejecucidon de la operacion
derivada de los distintos plazos de tramitacion de los expedientes. Final-
mente, el hecho de que se vean implicadas varias Autoridades Nacionales
complica la tarea de buscar soluciones aceptables a los problemas de
competencia.

En el Libro Verde la Comision Europea examinod, en concreto, el
funcionamiento de los umbrales sefialados en el Reglamento de concen-
traciones, concluyendo que si bien los niveles de los umbrales originales
y la regla de los dos tercios funcionaban satisfactoriamente, los intro-
ducidos en 1997 no habian solucionado el problema de la pluralidad de
notificaciones que pretendia resolver.

Por ello, la propuesta de la Comision se centraba en denominado
“sistema de notificacion obligatoria 3+, por el que se sefiala la com-

34 Libro Verde sobre la revision del Reglamento (cee) 4064/89 del Consejo [com (2001) 745/6,
de 11 de diciembre de 2001],
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petencia comunitaria automética en los asuntos susceptibles de ser noti-
ficados en tres o mas Estados miembros, dando por sentado que dicha
multinotificacién constituia una indicacion fiable del caracter claramente
transfronterizo de la concentracion.

La practica mayoria de las Autoridades Nacionales, entre ellas la espa-
fiola, no se mostro favorable a la determinacidén de la jurisdiccidén auto-
matica de la Comisién para aquellas operaciones que sean notificables
en tres Estados 35 sino que defendidé claramente un refuerzo de los meca-
nismos de remision, indicando que se podria avanzar en la aplicacion
del art. 22 para los asuntos susceptibles de notificacion en varios Estados
miembros, potenciando asi el principio de subsidiariedad y la economia
administrativa.

B. PROPUESTA DE REFORMA DEL REGLAMENTO
COMUNITARIO DE CONCENTRACIONES

El 11 de diciembre de 2002, el Colegio de Comisarios aprobd la pro-
puesta de Reglamento de control de concentraciones entre empresas3
que, en relacion con las cuestiones jurisdiccionales, supuso la incorpo-
racion, en gran parte, de las observaciones presentadas al Libro Verde.
Especificamente, la nueva propuesta establece que la obligacion de noti-
ficacion en tres o mas Estados miembros no es indicio suficiente de la
presencia de un interés comunitario, dado que dicha situacion puede
deberse a los reducidos umbrales de notificacion en algunos Estados
miembros o incluso a la falta de un nexo suficiente con una jurisdiccion
nacional especifica.

Ademas, se indica en la propuesta de reforma que la introducciéon
de dicho sistema supondria un grado inaceptable de inseguridad juridica,
al igual que el también examinado “sistema 3+ opcional”, que combina
el anterior con la concesion de un derecho de veto a los Estados miembros
afectados.

Por ello, la Comision ha concluido que el modo mas efectivo de solu-
cionar el problema de las multinotificaciones, al tiempo que se produce
un reparto O6ptimo de las competencias entre la Comisiéon Europea y las
Autoridades Nacionales, seria establecer un sistema de remisiones mas
agil y racional («streamlined referrdisy). En esencia, se trataria de:

a) Mejorar y simplificar los mecanismos de remision previstos
los arts. 9y 22 del Reglamento comunitario, posibilitando que la Comisién

3 Dichas observaciones se han publicado en la pagina Web del Servicio de Defensa de la
Competencia, http:llwww.mineco.esldgdclsdcldecisiones.htm, y también en la pagina de la Comisién
Europea, http:lleuropa.eu.inticommlcompetitionlmergerslreviewlcomments.html.

36 Propuesta del Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas
[com (2002) 711 final, publicado en el poce de 28 de enero de 2003]. Se puede consultar en http://eu-
ropa.eu.int/comm/competition/mergers/review/. Esta propuesta serd presentada ante el Consejo para
su aprobacién a lo largo de 2003, con objeto de que entre en vigor el 1 de mayo de 2004.

cn
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inste a los Estados miembros para que remitan un asunto o soliciten
a la Comision su remision (actualmente, la Comision no dispone de un
derecho de iniciativa) y permitiendo la aplicacion de dichos mecanismos
en la fase previa a la notificacion, a solicitud de las partes.

b) Atribuir competencias exclusivas a la Comision si como minimo
tres de los Estados miembros afectados coinciden en la pertinencia de
remitir el caso o no se pronuncian al respecto.

Algunas de estas propuestas ya se incluian en el Libro Verde, como
la simplificacion de los criterios sustantivos para la aplicacion de ambas
disposiciones, que desde un principio se consider6 que beneficiaria la
aplicacién de dichos mecanismos.

Otras nuevas, como la clarificacion y racionalizacién de las normas
procedimentales relativas a las remisiones conjuntas con arreglo al art. 22
—haciendo referencia expresa la Comisidon a la experiencia adquirida en
los asuntos Promatech/Sulzer y GEEs/Unison— han sido recibidas con
satisfaccion por las Autoridades Nacionales, como la espafiola.

No obstante, el procedimiento de no oposicion por el que se atribuye
dimensiéon comunitaria a una operacidn, en fase de prenotificacién o tras
la notificacion a los Estados miembros, en el caso de que las Autoridades
Nacionales no contestaran en un determinado plazo (silencio adminis-
trativo positivo), no parece la mas adecuada. Aunque esta propuesta pue-
de resultar atractiva por el aparente ahorro de tiempo, puede dar lugar
a inseguridad juridica si finalmente no era obligatoria la notificacion de
dicha operacion en un Estado miembro y, por tanto, no se cumplia la
regla de atribucion establecida en el Reglamento.

5. LINEAS DE ACTUACION EN EL AMBITO DE LA ECA
EN RELACION CON EL ART. 22
DEL REGLAMENTO COMUNITARIO

La Asociacion de las Autoridades Europeas de Competencia (eca)
es una red de trabajo compuesta por las Autoridades Nacionales de Com-
petencia de los Estados miembros de la Uniéon Europea, la Comision
Europea y la Autoridad competente de la erra, con el objetivo de esta-
blecer canales de comunicacidén e intercambio de informacidon, ademas
de asegurar una estrecha cooperacion entre las distintas autoridades en
el ambito de operaciones multinotificadas ante diferentes Autoridades
competentes.

En el ambito de la eca se cred6 un grupo de trabajo especifico para
el estudio de posibles formas de cooperacién en los casos de multino-
tificaciones. El objetivo de este grupo de trabajo era acordar medidas
que facilitaran la cooperacion entre las autoridades nacionales de control
de concentraciones en las operaciones notificadas en varios Estados
miembros.



384 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

En este sentido, un primer paso fue aprobar la puesta en marcha
de mecanismos de cooperacion horizontal basicos, estableciendo una red
de contactos. Asi, todas las Autoridades de Competencia de los Estados
Miembros del Espacio Econdémico Europeo se comprometieron a pre-
guntar a los notificantes de una concentracion si ésta habia sido o deberia
ser notificada a alguna otra Autoridad Nacional. En ese supuesto, en
cuanto dicha Autoridad Nacional tuviera conocimiento de que la ope-
raciéon de concentracion era notificable a otra Autoridad Nacional, se
comunicaria con la mayor brevedad posible a la red de contactos esta-
blecida, indicando el nombre de las empresas matrices participantes, el
sector y mercado de producto afectados por la operacion, con el fin de
facilitar su identificacion.

Tras la puesta en practica de este sistema de cooperacidn y con los
datos aportados por los estudios realizados en el seno de la eca, la labor
llevada a cabo por el grupo se ha plasmado en determinados acuerdos
sobre el procedimiento a seguir en las operaciones multinotificadas con
el fin de aumentar la eficacia del control y minimizar los costes para
las empresas derivados de la existencia de sistemas distintos en el seno
de la Uni6én Europea.

Por un lado, existe un documento base de trabajo en el que se recoge
fielmente el procedimiento seguido hasta ahora en los supuestos de mul-
tinotificacién en aplicacion del art. 22 del Reglamento comunitario. Por
otro, y de cara a reforzar la transparencia en el procedimiento de apli-
cacién del citado art. 22, se ha adoptado un segundo documento esta-
bleciendo las lineas directrices o principios de cooperaciéon en el ambito
eca en relacion con los supuestos en los que una operacion podria ser
objeto de una remisién conjunta. Estos principios, que deben ser aplicados
en cada caso de forma flexible y no son vinculantes legalmente, podran
ser revisados por las Autoridades Nacionales en funcién de futuras modi-
ficaciones legales, tanto nacionales como comunitarias, o cuando en fun-
cion de la practica asi se considere necesario. A grandes rasgos, los citados
principios se centran en los siguientes aspectos

1) Estos principios seran aplicables tan pronto como las partes noti-
ficantes de una operacién de concentraciéon informen a una Autoridad
Nacional de que dicha operacion también ha sido notificada o sera pro-
ximamente notificada a otras autoridades en el ambito de la eca.

2) Las Autoridades Nacionales ante las que se haya presentado una
multinotificacion evaluaran si es posible que dicha operacién sea objeto
de una remisién conjunta a la Comision, de acuerdo con lo establecido
en el art. 22, en funcidén de los siguientes requisitos:

a) la operacidén debe ser definida como una concentracidon siguiendo
lo dispuesto en el art. 3 del Reglamento comunitario;

b) la concentracidén ha sido notificada o debe ser notificada en varios
Estados miembros de la Uniéon Europea;

37 Estos principios se han publicado en la pagina web del Servicio de Defensa de la Competencia.
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¢) el mercado geografico relevante de la operaciéon es mayor que
nacional;

d) la concentracién amenaza con crear o refuerza una posicion de
dominio cuya consecuencia seria una obstaculizacidén significativa de la
competencia efectiva en el territorio del Estado miembro en cuestion
o de los Estados miembros autores de una remision;

e) la concentracion afecta al comercio entre Estados miembros.

3) Si una Autoridad Nacional a la que se le ha informado de una
operacion de concentracion considera que puede ser objeto de una remi-
sion conjunta, informara al resto de las Autoridades Nacionales a través
de la red de la eca. La Comisién Europea y/o las partes notificantes
de la operaciéon pueden también informar a las Autoridades Nacionales
de su predisposicion para que éstas consideren la posibilidad de solicitar
una remisioén conjunta.

4) Se establece una rdpida ronda de consultas entre las Autoridades
Nacionales y entre éstas y la Comision, asi como con las partes notificantes
de la operacion de concentracion (se valora la actitud positiva de las
empresas, aunque su aceptacion no es vinculante a la hora de decidir
una posible remision 38). Estas consultas pueden hacerse directamente,
bilateral o multilateralmente, o bien a través del coordinador que, en
principio, sera aquella Autoridad Nacional que haya instado desde un
principio la aplicacion de la remisién conjunta. La existencia del coor-
dinador no impedira cualquier tipo de actuacion o consulta que pudiera
realizar cada Autoridad Nacional.

5) Una vez que por parte de una Autoridad Nacional se haya deci-
dido instar la aplicacion del art. 22, lo pondré en conocimiento del resto
de las Autoridades Nacionales, a efectos de una futura coordinacion en
cuanto a la remisién conjunta (plazos, eclementos determinantes de la
remision, etc.) que, en todo caso, realizara individualmente cada Auto-
ridad, aunque reflejando en la citada comunicaciéon a la Comisién que
se trata de una remisién conjunta, indicando el resto de Autoridades
Nacionales que también solicitan la remision.

En suma, si bien la normativa actual claramente no exime de la obli-
gacion de realizar la notificacion de todas y cada una de las Autoridades
Nacionales competentes, atendiendo a las respectivas normativas nacio-
nales, se ha instituido un sistema mas agil y eficaz para potenciar que,
en la medida de lo posible, las operaciones multinotificadas sean ana-
lizadas por la Comision Europea si ella es la autoridad mejor situada
para analizar la operacidn.

En todo caso, el debate actual en torno a estos mecanismos de remi-
sion esta abierto, analizandose hoy dia diferentes alternativas en funcién
del punto de partida de los diferentes interlocutores, ya sea la Comision

38 De hecho, en los supuestos de remision realizados hasta la fecha la actitud de las empresas
notificantes no ha sido coincidente.
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Europea, las Autoridades Nacionales de Defensa de la Competencia o
las empresas, con diferentes propuestas, como una mayor armonizacion
de los procedimientos nacionales para reducir los costes, una mayor cer-
tidumbre en cuanto al procedimiento aplicable en dichos supuestos de
notificaciones maultiples, una mejor aplicacion del principio de omne-
stop-shopping o ventanilla nica, junto con el principio de subsidiariedad.

Y todo ello, no debe olvidarse, en un contexto como el actual, con
la inminente adhesion de nuevos Estados miembros, lo que implicara
el juego de posiblemente 25 sistemas nacionales de control de concen-
traciones conviviendo con el comunitario. Parece facilmente predecible
un aumento de los supuestos en los que podria aplicarse estos mecanismos
de remision; esperemos que el nuevo Reglamento comunitario dé res-
puesta, al menos, a algunas de las cuestiones aqui planteadas.



