EL REGLAMENTO 139/2004: NOVEDADES
SUSTANTIVAS EN EL SISTEMA COMUNITARIO
DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

Nadia carLviko

Directora General de Defensa de la Competencia
Ministerio de Economia

1. INTRODUCCION

Para el conjunto de ciudadanos de la Uniéon Europea, el 1 de mayo
de 2004 pasard a la historia como la fecha en que se produjo la ampliacién
al este. Con ella, se produce un cambio sustancial en el proyecto europeo;
lo que hasta ahora era un bloque econémico bastante consolidado se
transforma en una ambiciosa apuesta verdaderamente paneuropea con
veinticinco socios.

En comparacion con la ve actual, cuyos Estados miembros comparten
en esencia un mismo modelo econémico, uno de los retos principales
de esta ampliacion es precisamente la asimilaciéon de paises con estruc-
turas econdmicas y politicas desarrolladas sobre bases muy diferentes
durante buena parte del siglo xx.

En este contexto, no resulta extrafio que la politica de competencia
sea precisamente uno de los aspectos mas ilustrativos de esta diferencia:
Mientras que el logro de un marco homogéneo para la competencia entre
las empresas (el famoso level playing field) es una piedra angular del pro-
yecto europeo desde sus inicios, los nuevos Estados miembros no dis-
ponian en el momento de iniciarse su incorporacién a la Unidén de un
marco normativo e institucional de defensa de la competencia; ni siquiera
de una cultura favorable al libre juego del mercado.

Asi, no es casual que los distintos Tratados de adhesiéon hayan dedi-
cado un capitulo importante a estos asuntos; de hecho, la incorporacion
de cada Estado a la ve se ha subordinado a la existencia de un marco
normativo e institucional para la defensa de la competencia e incluso
a la demostraciéon de que se ha hecho una aplicaciéon adecuada de los
principios comunitarios, tanto en el dmbito de la lucha contra las con-
ductas anticompetitivas como en el control de ayudas publicas. En suma,
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se ha tratado de lograr que, en el momento de la ampliacidn, los agentes
econdémicos y politicos de dichos Estados estén acostumbrados a la dis-
ciplina derivada de la competencia.

De la misma manera, no es casual que este proceso de ampliacion
coincida con la entrada en vigor de dos nuevos Reglamentos y de un
conjunto de Comunicaciones que, en su conjunto, conforman la deno-
minada “modernizacién” del Derecho comunitario de competencia.

En efecto, en paralelo con la negociacién con los nuevos Estados
miembros, en los dos ultimos afios se ha desarrollado en el seno de la
vE un intenso proceso normativo centrado en la revision en profundidad
de los dos grandes pilares de la politica de defensa de la competencia:
la lucha contra las practicas restrictivas (lo que se conoce como antitrust)
y el control de concentraciones.

No cabe duda de que se trata de un proyecto extremadamente opor-
tuno y hasta imprescindible. Por una parte, los Reglamentos principales
habian tenido una larga o intensa vida —casi cuarenta afios en el caso
de conductas— y era conveniente poner al dia tanto el procedimiento
como algunos elementos sustantivos. Por otra, era preciso adaptar la poli-
tica de competencia a una Unién con veinticinco Estados miembros, sin
que se deba minimizar la importancia de acometer las reformas con un
Consejo relativamente manejable de quince miembros con amplia expe-
riencia en temas comunitarios.

En este contexto, la Comision lanzé en 1999 dos procesos paralelos
de reforma que han culminado en el pasado afio con las nuevas normas
basicas, el Reglamento 1/2003, que ha reformado sustancialmente el mar-
co para luchar contra las conductas anticompetitivas vigente desde 1962 ',
y el Reglamento 139/2004, que ha introducido importantes modificaciones
en el sistema de control de las concentraciones de dimensidén comunitaria.

Para ilustrar la complejidad de la “modernizacién” basta considerar
el largo plazo que ha consumido la elaboracidon y discusion de los dos
Reglamentos basicos 2 Es mas, tras su aprobacion, se ha continuado con
el intenso proceso de negociacion en el seno del Consejo y de la Comision
para la aprobacion de un paquete de normas de desarrollo, entre las
que destacan las Comunicaciones de aplicacidon o interpretacion del nuevo
régimen.

A pesar de que las reformas de conductas y concentraciones han segui-
do procesos paralelos, no son comparables en cuanto a su dimension
e implicaciones; en el primer caso cabe hablar de una verdadera «re-

1 El instrumento normativo esencial en este ambito era el Reglamento 17/1962, completado
por un conjunto de Reglamentos de exencién por categorias y Comunicaciones interpretativas.

2 En 1999 se publicé el Libro Blanco para la modernizaciéon de las normas de aplicacién de
los arts. 81 y 82 del Tratado, la Comisién elevo la propuesta de Reglamento al Consejo para apro-
bacién en septiembre de 2000 y el texto definitivo fue aprobado por el Consejo de Industria el
26 de noviembre de 2002, tras dos afios de discusion.
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voluciony, mientras que en el segundo, las novedades han sido méas limi-
tadas y no han alterado la esencia del procedimiento.

En efecto, en materia de conductas restrictivas, se han abordado dos
cambios sustantivos: la descentralizacion de las normas del Tratado para
reforzar las competencias tanto de las autoridades administrativas como
de los organos jurisdiccionales de los Estados miembros y el paso a un
sistema de autoevaluacion por parte de las empresas sobre los posibles
efectos anticompetitivos de sus acuerdos. En contraste, la modernizaciéon
del control de concentraciones no rompe los principios que han guiado
el sistema en sus trece afios de existencia. No obstante, si se han realizado
cambios destacables tanto en el dmbito sustantivo como en el jurisdic-
cional y de procedimiento que merecen cierta atencion.

Aunque muchas veces se tiende a ignorar o minusvalorar nuestro pro-
pio peso en el d&mbito comunitario, es importante sefialar que Espafia
ha tenido un papel protagonista en este proceso. En el dmbito de con-
ductas, es innegable que durante la presidencia espafiola se trabajé mucho
y bien para lograr la revision completa del proyecto de nuevo Reglamento
y se logr6 la aprobacidén de una Declaracién conjunta Consejo-Comision
que determinase los principios de funcionamiento del nuevo sistema, por
ejemplo, en el ambito de los criterios de asignacion de casos entre auto-
ridades. Este documento fue sin duda fundamental para permitir la apro-
bacion definitiva del Reglamento 1/2003 por unanimidad durante la pre-
sidencia siguiente, en noviembre de 2002, como ha sido reiteradamente
sefialado por la propia Comision.

En el ambito de concentraciones, Espafia ha participado activamente
en los trabajos que han desembocado en el Reglamento 139/2004, espe-
cialmente a lo largo de las arduas discusiones en el seno del Consejo.

Por todas estas razones, es interesante revisar cual ha sido el punto
de partida y el proceso de elaboraciéon del nuevo Reglamento, cuales
sus principales novedades e implicaciones mas previsibles y cual ha sido
la posiciéon de Espafia a lo largo de las discusiones. Ese es el objeto de
este articulo.

2. LOS ANTECEDENTES: HISTORIA DE UN EXITO

A. ELReglamento 4064/1989

Existe un acuerdo general sobre el buen funcionamiento del control
de concentraciones en el &mbito comunitario durante sus trece afios de
existencia. También es undnime el reconocimiento de que este éxito se
debe en parte al dinamismo y la especializacion de la respetada merger
taskforcé; una especie de microcosmos en medio de la pesada maquinaria
comunitaria caracterizado por la agilidad, la flexibilidad y, al mismo tiem-
po, la firmeza en el analisis de las operaciones.
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Pero sin duda nada de ello hubiese sido posible sin contar con un
marco normativo como el construido en torno al Reglamento 4064/1989,
piedra angular de todo el sistema, cuya principal virtud es probablemente
su flexibilidad para responder a las exigencias del andlisis caso por caso
de las concentraciones.

Aunque pueda resultar extrafio desde la perspectiva actual, es impor-
tante recordar que el control de concentraciones es un instrumento rela-
tivamente joven. De hecho, el Tratado sélo previo desde el principio la
lucha contra los acuerdos restrictivos de la competencia y los abusos de
posiciéon de dominio (arts. 81 y 82)3, sin que se entendiese necesario
contar con una norma especifica para analizar las concentraciones empre-
sariales.

Hasta 1989, este analisis se encauzo, excepcionalmente, a través del
art. 82 del Tratado, entendiendo que la toma de control de una empresa
podia suponer un abuso de posiciéon de dominio. Aunque esta interpre-
tacion se vio confirmada por el Tribunal de Justicia, resultaba en cierta
medida forzada y, sobre todo, insuficiente para realizar una valoracion
adecuada de las concentraciones de ambito supranacional que serian cada
vez mas relevantes en el contexto de creciente integracion europea.

Por tanto, resultaba clara la necesidad de contar con un marco juridico
especifico orientado al control preventivo de los cambios en la estructura
competitiva de los mercados y no basado en la posible sancion ex post
de concentraciones ya ejecutadas.

En este contexto, en 1989 se disefi6 un esquema basado en la com-
petencia exclusiva de la Comision para analizar operaciones de cierta
dimension, dejando para las autoridades nacionales las que no superasen
los umbrales comunitarios, con un procedimiento en dos fases relativa-
mente agil y transparente.

Practicamente inalterado desde su aprobaciéon y desarrollado por dis-
tintas Comunicaciones interpretativas, el Reglamento 4064/1989 ha dado
buena respuesta al entorno necesariamente cambiante del control de las
operaciones de concentracion, permitiendo el analisis de mas de 2.000
casos, tremendamente heterogéneos y de complejidad creciente. Es decir,
que ha sido un instrumento lo suficientemente flexible como para sobre-
vivir en la marea que se ha producido en este tiempo, tanto en el para-
digma de teoria econdomica dominante en cada momento —o la ausencia
del mismo— como en la estructura de las empresas y sus procesos de
toma de decisiones estratégicas.

B. La REFORMA bt 1997

Para ilustrar esta flexibilidad, baste sefialar que la unica reforma del
marco regulatorio, abordada mediante el Reglamento 1310/1997, no

3 Antiguos arts. 85 y 86 del Tratado CE.
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resultdé en ningin cambio material del andlisis. Tratando sin duda de
dar respuesta a la creciente consolidacién de los sistemas de control de
concentraciones de &mbito nacional y, paralelamente, al creciente nimero
de operaciones de dimension trasnacional, los cambios se centraron en
la cuestion de la jurisdiccidon comunitaria.

En un primer momento, para tratar de reducir el nimero de ope-
raciones que deberian ser notificadas en mas de tres Estados miembros
(“multinotificaciones™), se plante6 la conveniencia de reducir los umbra-
les de volumen de ventas de las partes que determinan la dimensién comu-
nitaria de las concentraciones. Naturalmente, con ello se ampliaba el
ambito de competencia exclusiva de la Comision, lo que llevd al rechazo
de algunos Estados miembros, que temieron ver con ello reducido su
margen para ejercer el control sobre concentraciones de cierta enver-
gadura.

También entonces se plante6 cambiar el criterio para determinar la
dimensién comunitaria de una operacion, de forma que ésta fuese auto-
matica en aquellas concentraciones que debiesen ser notificadas en al
menos tres Estados miembros. Esta posibilidad ha sido planteada de nue-
vo en 2002, y de nuevo rechazada por numerosas razones que se comen-
tardn mas adelante.

Ante la dificultad de lograr un acuerdo, el Reglamento de 1997 final-
mente s6lo resulté en la introduccion de los nuevos umbrales del apar-
tado 3 del art. 1, en la equiparacion del tratamiento de todas las empresas
en participacion de plenas funciones, y en la reforma del sistema de reen-
vios entre la Comision y los Estados miembros.

En esencia, los nuevos umbrales cumulativos del apartado 3 trataron
de completar los mas generales del apartado 2y, con ello, atribuir dimen-
sién comunitaria a operaciones que superasen determinados volimenes
de ventas en mas de tres Estados miembros. A la luz de los estudios
realizados por la Comision para valorar el funcionamiento de estos
umbrales, no parece aventurado concluir que esta reforma introdujo una
mayor complejidad en el calculo de los umbrales, pero no resultdé en
un aumento sustancial de las operaciones de dimensién comunitaria ni
tuvo gran éxito en la reduccion de las multinotificaciones 4.

En relacién con las empresas en participacion, la reforma suprimid
la diferencia de tratamiento derivada de su caracter concentrativo o coo-
perativo, incluyéndose en el ambito del control de concentraciones cual-
quierjoint venture de plenas funciones 5.

En cuanto a los reenvios, la reforma de 1997 tratd de facilitar la apli-
cacion de los procedimientos para que las operaciones fuesen analizadas

4 Anexo 1, «Threshold related issues», del Libro Verde de la Comisién sobre la revision del
Reglamento 4064/1989, de 11 de diciembre de 2001.

5 Este es uno de los pocos aspectos en los que el régimen espafol no sigue exactamente el
modelo comunitario.
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por la autoridad mejor situada para ello independientemente del sistema
de umbrales nacionales y comunitarios. Asi, se modificé el art. 9, relativo
a la remision de operaciones de dimensién comunitaria a los Estados
miembros, para dejar claro que la Comision puede realizar reenvios par-
ciales (es decir, manteniendo ella la competencia sobre el analisis de algu-
nos de los mercados afectados, o bien remitiendo el expediente a varias
autoridades nacionales para que cada una decida con respecto a sus mer-
cados nacionales) y que no dispone de discreccionalidad si los mercados
relevantes tienen dimension inferior a la nacional6, caso en el que esta
obligada a remitir un expediente a solicitud de un Estado miembro.

Igualmente, se modifico el art. 22, inicialmente pensado para que el
control de concentraciones comunitario pudiese aplicarse a operaciones
realizadas en paises que no contasen con un marco normativo o insti-
tucional nacional para ello. En concreto, la reforma de 1997 tratéo de
extender este mecanismo para que fuese posible el reenvio conjunto a
la Comisién de concentraciones notificadas en varios Estados miembros
bajo determinadas circunstancias.

El objetivo de este cambio fue también reducir las multinotificaciones
y potenciar el principio de “ventanilla inica” (one stop shop), garantizando
que las operaciones fuesen analizadas por la autoridad mejor situada para
ello.

Sin embargo, tampoco esta parte de la reforma tuvo grandes efectos
sobre el control de concentraciones comunitario. De hecho, no se produjo
ningln reenvio conjunto de expedientes a la Comisiéon hasta 2002; desde
entonces, se han reenviado tres expedientes de dimensidén nacional por
parte de un conjunto de Estados miembros, entre ellos Espafia 1

A nadie se le escapa que este impulso a la aplicacion del art. 22 coin-
cidié con la publicacion del Libro Verde —precisamente muy escéptico
con respecto a la posibilidad de potenciar este instrumento— y con la
creacion de la red de Autoridades de Competencia Europeas (Eca)8 En
este marco se constituyd desde el primer momento un grupo de trabajo
especifico para la cooperaciéon en el ambito de las multinotificaciones,
en el que participa el Servicio de Defensa de la Competencia espafiol,
que ha elaborado directrices y, sobre todo, fomentado la coordinaciéon
informal entre las autoridades nacionales.

En suma, los pilares del Reglamento se han mantenido invariables
desde 1989 y han dado buena cobertura a tres procesos importantes en
el ambito comunitario. En primer lugar, la intensa labor de analisis de
un gran numero de operaciones de concentracion por parte de la Comi-
siéon, de las que una inmensa mayoria han resultado autorizadas, con

6 Art. 9.1.6;.

7 Son los casos M.3136, GE-Agfa NpT; M.2698, Promatech-Sulzer, y M.2738, GEES-Unison, remi-
tidos por varios Estados miembros, entre ellos Espaifia, a la Comisiéon Europea.

h La EcA es un foro informal de reuniéon de los Directores Generales de las autoridades nacio-
nales de competencia de la UE constituido en abril de 2001 en una reunién celebrada en Amsterdam.
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o sin compromisos. En segundo lugar, el desarrollo de las competencias
de las autoridades nacionales y, con ello, del numero de operaciones noti-
ficadas en varios Estados. Finalmente, en los ultimos afios, la intensa
negociacion con los paises candidatos de la ampliacidon, en la que los
temas de competencia fueron un capitulo fundamental.

C. ELLibro Verde parala revisiéon del sistem a
COMUNITARIO DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

En este contexto, la Comisién planted la conveniencia de abordar
una revision en profundidad del Reglamento, en paralelo al proceso de
“modernizacion” del sistema de prohibicidon y sancion de conductas res-
trictivas de la competencia.

Con este fin se realizaron distintos estudios sobre aspectos concretos,
como la aplicacion de los umbrales que determinan la dimensién comu-
nitaria de las concentraciones, y se publico el 23 de octubre de 2001
el Libro Verde sobre la reforma del Reglamento, abriéndose un periodo
de informacion publica sobre el mismo que termind en marzo de 2002.

El objetivo declarado del ejercicio era dar respuesta a los retos plan-
teados por las concentraciones globales, la unién monetaria, la integracion
de los mercados, la ampliacién y la necesidad de cooperar con otras juris-
dicciones. Para ello, el Libro Verde, en esencia, proponia cambios en
el ambito jurisdiccional, sustantivo y procedimental.

Desde la perspectiva jurisdiccional, la Comisién proponia terminar
con las multinotificaciones mediante la atribucion de dimensién comu-
nitaria a todas las operaciones susceptibles de notificacion en al menos
tres Estados miembros. Adicionalmente, se planteaba una cierta flexi-
bilizacion del sistema de reenvios —por ejemplo, dando a la Comision
capacidad para actuar de oficio, y no a instancia de los Estados miem-
bros— y la redefinicién del concepto de concentracién, excluyendo deter-
minadas tomas de control sin incidencia desde la perspectiva de com-
petencia e incluyendo, por el contrario, otras operaciones o tomas de
participacion.

En cuanto a cuestiones sustantivas, se lanz6 el debate sobre la posi-
ble reforma del test de dominio hasta entonces vigente en el Reglamen-
to 4064/1989. También se planted la posibilidad de aprobar Reglamentos
de exencion por categorias para determinadas concentraciones, en esencia
coincidentes con las cubiertas por el procedimiento simplificado.

Finalmente, en relacion con el procedimiento, se propusieron varios
cambios entre los que destaca la posibilidad de suspender el computo
de plazos (stop the clock) para la negociacion de compromisos. También
se lanzo el debate sobre la revision jurisdiccional de las decisiones de
la Comision y sobre el propio proceso interno de instruccidon de los expe-
dientes y, en particular, los controles y garantias en la toma de decisiones
(checks and balances).
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La revision de los antecedentes del nuevo Reglamento seria incom-
pleta si no se mencionase que este proceso coincidié con una importante
controversia sobre el funcionamiento del sistema comunitario de control
de concentraciones. Puestos a buscar un elemento detonante de la misma,
no resulta arriesgado apuntar hacia la coincidencia en un corto plazo
de cuatro operaciones de concentracién significativas prohibidas por la
Comisidén y de sentencias del Tribunal de Primera Instancia (re1) anulando
tres de dichas decisiones en un tiempo récord.

El primer hecho relevante fue la decision de la Comisiéon, de 3 de
julio de 2001, de declarar no compatible la adquisicién por parte del
grupo General Electric del operador de productos y servicios aeroespa-
ciales Honeywell9. Esta decision fue recurrida 10y generd una fuerte reac-
cion tanto en el &mbito académico como en los medios de comunicacidn.
La controversia se vio sobre todo impulsada por la diferente valoracion
de la operacion a los dos lados del Atlantico; siendo las partes empresas
no comunitarias, la concentracién fue prohibida en Europa y aprobada
por las autoridades de los Estados Unidos.

Cuando todavia resonaban los ecos de este debate, el 6 de junio de
2002, el Te1 anuld la decision de la Comisiéon por la que se prohibio Ia
concentracion de los dos touroperadores britdnicos Airtours y Firstchoi-
ce u. Dicha sentencia se basé en el “error manifiesto” de la Comision
por haber prohibido la operaciéon notificada sin haber demostrado sufi-
cientemente que la misma crearia una posicion dominante colectiva de
los tres grandes operadores turisticos britdnicos que podria suponer un
obstaculo significativo para la competencia efectiva en el mercado de
referencia. En esencia, no se habian cumplido los requisitos para con-
siderar que habria coordinacidon estratégica entre los tres operadores prin-
cipales en un mercado con estructura oligopolistica y sin poder compen-
satorio de la demanda.

El 22 de octubre de 2002, el rpr anuld también la decision de la Comi-
sion de prohibir la concentracién de los dos operadores franceses de equi-
pamiento eléctrico Schneider y Legrand 12. En este caso, la sentencia se
basé en la incoherencia del analisis y el error de apreciaciéon de la Comi-
sion sobre la incidencia de la operacion en determinados mercados, asi
como sobre la validez de los compromisos ofrecidos por Schneider. Ade-
mas, el ter considerd que en el caso del mercado francés se produjo una
violacion de los derechos de defensa por no haberse expuesto suficien-
temente en el momento adecuado los problemas de competencia detec-
tados.

9 M.2220, General Electric/Honeywell.

10 En el momento de escribir este articulo estd todavia pendiente la sentencia del TPI

11 T-342/99, Airtours vs. Comision. La decision de la Comision fue de 22 de septiembre de
1999.

2 T-310/01, Schneider, apoyada por Republica Francesa vs. Comision. La decisién de la Comisiéon
es de 30 de enero de 2002. La operacion —una opA— ya habia sido ejecutada, habiéndose producido
la desconcentracion para cuando recayo la sentencia del TPI.
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Finalmente, en la misma semana, el 25 de octubre de 2002, el e
anulo6 la decision de la Comisién declarando la concentracién de los ope-
radores de sistemas de envase Tetra Laval y Sidel incompatible con el
mercado comun 13 En esencia, la sentencia se basa de nuevo en el supues-
to “error manifiesto” de apreciacion de la Comisién con respecto a los
efectos de la concentracion, al haber sobreestimado los efectos tanto hori-
zontales como verticales, de conglomerado y de “apalancamiento” (le-
veraging) de la posicion de dominio de Tetra en el mercado del carton
sobre el mercado del per. Asimismo, en opinidn del rr1, la Comisién habria
infravalorado el poder disuasorio de las normas que persiguen las con-
ductas anticompetitivas y, por tanto, se habria basado en presunciones
falsas con respecto a la conducta previsible de Tetra en el futuro.

Naturalmente, estas sentencias no pueden ocultar la positiva expe-
riencia del control de concentraciones comunitario en su ya amplio
recorrido, pero si fueron hechos de suficiente relevancia como para igno-
rarlos al revisar el proceso de reforma del Reglamento 4064/1989.

En este marco, tras la consulta publica y varias reuniones con los
representantes de los Estados miembros en el seno de la Comision, el
11 de diciembre de 2002 el Colegio de Comisarios aprobd la propuesta
de Reglamento y se inicid el proceso de discusidén en el Consejo.

El reto era importante: conseguir poner de acuerdo a los quince Esta-
dos miembros, que partian de posiciones muy diferentes con respecto
a la practica totalidad de cambios propuestos, para lograr antes de un
afio la aprobacién por unanimidad de un nuevo texto refundido que pudie-
se entrar en vigor el 1 de mayo de 2004.

3. CAMBIOS JURISDICCIONALES: HACIA UN SISTEMA
EUROPEO DE CONTROL DE CONCENTRACIONES
MAS INTEGRADO

Como ya se ha indicado, la anterior reforma normativa abordada en
1997 se centré precisamente en la ampliaciéon de la jurisdiccién comu-
nitaria, es decir, del nimero de operaciones de concentracion que debe-
rian ser analizadas por la Comision y no por las autoridades nacionales
de competencia. Sin embargo, la situacion no habia mejorado en 2000,
sino todo lo contrario y, al plantearse la revision del Reglamento, los
costes derivados de las multinotificaciones continuaban siendo uno de
los retos pendientes principales, especialmente ante la perspectiva de la
ampliacion.

Dos son las principales novedades finalmente aprobadas en este ambi-
to: la simplificacion de los procedimientos de reenvio de expedientes entre

B T-5/02, Tetra Laval bv vs. Comisién. La sentencia ha sido recurrida por la Comisiéon ante
el tjce. La decision de la Comision se adopté el 30 de octubre de 2001.



66 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

los Estados miembros y la Comisidn, y la posibilidad de reenvios en fase
de prenotificacion.

El Reglamento 4064/1989 contempla dos mecanismos relativamente
simétricos para el reenvio de expedientes entre autoridades que ya se
han mencionado: el art. 9 0 “clausula alemana”, para la remision de expe-
dientes comunitarios a los Estados miembros 4y, en sentido inverso, el
art. 22, conocido como “clausula holandesa”, que permite la remision
de expedientes de dimensién inferior a la comunitaria a la Comision
Europea.

Con el fin de facilitar el uso de estos dos mecanismos, el nuevo Regla-
mento flexibiliza los criterios para permitir que un Estado solicite el reen-
vio de un expediente de o hacia la Comision Europea en lo que se ha
denominado «a streamlined referral systemy.

Espafia se ha mostrado desde el primer momento favorable a esta
propuesta. Dado que se dispone de experiencia en el reenvio de expe-
dientes en ambos sentidos con resultados muy positivos, la posiciéon espa-
fiola se ha centrado en tratar de dotar al sistema de la méxima flexibilidad
garantizando al mismo tiempo la seguridad juridica.

A. SIMPLIFICACION DE LOS REENVIOS ENTRE LA C OMISION

Y LOS ESTADOS MIEMBROS

En primer lugar, el nuevo Reglamento ha modificado el criterio sus-
tantivo para que un Estado miembro pueda solicitar el reenvio de un
expediente tanto desde como a la Comision. Asi, ya no serd preciso que
haya amenaza de creaciéon o refuerzo de posicién de dominio en un mer-
cado definido cuya consecuencia seria una obstaculizacién significativa
de la competencia efectiva, sino que bastard para fundamentar la solicitud
con que la autoridad nacional considere que la operacién amenace con
afectar de manera significativa a la competencia efectiva en el mercado.
El objetivo es, naturalmente, facilitar el reenvio de expedientes entre las
autoridades y garantizar que cada caso sea analizado por la jurisdiccion
mejor situada para hacerlo.

En el art. 9, se mantiene en todo caso la distincion entre las ope-
raciones en que la amenaza se refiera a un mercado de dimensidon nacional
—1la Comisién tiene capacidad para decidir si remite o no el asunto—
y aquellas en que el mercado relevante tenga dimensién geografica infe-
rior —la Comision necesariamente ha de remitir el asunto solicitado— 15
También se mantiene la posibilidad de reenvios parciales.

M Este ha sido el caso, por ejemplo, de los cuatro expedientes que han sido remitidos a las
autoridades espafiolas para su valoracion con arreglo a la normativa y procedimiento nacional: N-046,
Carrefour-Promodés; N-015, Heineken-Cruzcampo; N-280, Sogecable-Via Digital, y N-306, Leroy
Merlin-Brico.

15 Apartados a) y b) del art. 9.3.
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Ademas, de esta reforma material, se han introducido cambios for-
males para reforzar la seguridad juridica en el reenvio de asuntos comu-
nitarios a los Estados miembros. Entre ellos, se destaca la aclaracion del
plazo de que disponen las autoridades nacionales para realizar el andlisis
de primera fase de la operacion (art. 9.6). Aunque el Reglamento anterior
ya disponia un méaximo de cuatro meses, al cambiar el cOmputo de plazos
a dias habiles se suscité la duda en cuanto a cual era el hito del pro-
cedimiento nacional que estaba sujeto a este plazo 16

Asi, el nuevo Reglamento especifica que en un plazo de cuarenta
y cinco dias habiles las autoridades nacionales deberan comunicar a la
notificante «el resultado de su analisis preliminar y, en su caso, de qué
actuacion tiene intencioén de realizar» 17.

En las discusiones quedo claro que este acto, cuya concreciéon depen-
derd de la normativa nacional, se corresponde en el procedimiento comu-
nitario con una decision de las previstas en el art. 6.1 del Reglamento
comunitario, es decir, con la autorizacion de la concentracién en primera
fase o la decision de paso a segunda fase. En el caso espafiol, este acto
administrativo se corresponde con la notificacion por parte del Servicio
de Defensa de la Competencia a las notificantes de la resolucion del
Ministro con respecto a la remision del expediente al Tribunal de Defensa
de la Competencia junto con el informe elaborado en primera fase sobre
la operacion 18

Ademas, el nuevo art. 9.6 indica que, en caso de que la normativa
nacional exija la notificacién de las concentraciones, los plazos para la
tramitacion de los asuntos de dimension comunitaria remitidos empe-
zaran a computarse el dia siguiente de la presentacion de una notificacion
completa, cubriéndose asi una posible laguna y eliminandose cualquier
duda al respecto. Dado que en Espafia se exige una notificacién seglin
el formulario normalizado, serd la fecha de dicha notificacion la deter-
minante para el computo de los plazos dispuestos tanto en el Reglamento
comunitario como en la normativa nacional.

En este sentido, es importante tener en cuenta que, bajo la normativa
comunitaria, la decision de reenvio del asunto no implicaba ni implica
que la Comisioén dé traslado a la autoridad nacional de todo el expediente
instruido hasta el momento. De hecho, las actuaciones que se sigan desde
la notificacion a Bruselas hasta la decision de reenvio forman parte de

16 Este es un asunto especialmente destacado por Espaiia dado que el sibado es dia habil
en el procedimiento nacional pero no en el computo comunitario.

7 No obstante, con respecto al efecto de este limite, cabe mencionar la Decision del Consejo
de Estado francés de 6 de febrero de 2004 que anula la decisién de 5 de julio de 2002 del Ministro
de Economia por la que autorizé la adquisicion por la sociedad seb de las actividades de Moulinex.
En la misma se indica que en ninguna norma se dispone que, transcurrido el plazo dispuesto en
el art. 9.6 del Reglamento, el silencio administrativo deba tener efecto positivo. Asuntos nims. 249262,
252297, 252350, 252809, Societé Royal Philips Electronic et autres.

18 De acuerdo con lo previsto en el art. 15.bis.]1 de la Ley y en los arts. 10 y 11.2 del Real
Decreto 1443/2001.
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un expediente comunitario cuyo control jurisdiccional es competencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. A partir del momento
en que el Estado miembro recibe la jurisdiccion, deberda formar un nuevo
expediente, de acuerdo con su normativa nacional, que estard natural-
mente sujeto al control de los Tribunales nacionales competentes 19.

Por tanto, con esta modificacidon se garantiza que el Estado miembro
dispondr4d de toda la informacidén relevante para adoptar su decisiéon y
que serd a partir de ese momento cuando se iniciara el cémputo de plazos.
Dada la similitud entre el formulario nacional y el co comunitario y que,
en principio, las operaciones cuyo reenvio se solicite probablemente habra
sido notificadas en espafiol a la Comision Europea, la aclaracion del
art. 9.6 no debe suponer ningin coste adicional para las empresas en
el caso de reenvios a Espaiia.

Finalmente, se ha hecho explicito en el Reglamento que el computo
del plazo maximo para adoptar una decision preliminar sobre un expe-
diente remitido a un Estado miembro puede quedar suspendido si se
solicita informacién adicional de acuerdo con los procedimientos nacio-
nales. Aunque este problema no se habia suscitado en la practica, al
menos en el caso de Espafia, la nueva redaccion no deja lugar a dudas
sobre la aplicacion de todos los instrumentos de que dispone la normativa
nacional para la instruccidén del expediente.

B. POSIBILIDAD DE REENVIOS EN FASE DE PRENOTIFICACION

El segundo gran cambio introducido por el nuevo Reglamento es la
posibilidad de que los casos se reenvien en la fase de prenotificacion,
es decir, que no sea preciso presentar una notificacion completa ante
la Comision o los diferentes Estados miembros si es otra la autoridad
mejor situada para resolver el asunto.

Este instrumento responde al ya mencionado objetivo de reducir el
coste derivado de las notificaciones multiples, pero no fue el unico que
se planted y discutio en el proceso de reforma. En un primer momento,
la Comisién propuso la atribucidon automadatica de dimensién comunitaria
a las operaciones notificables en un determinado numero de Estados
miembros, sugiriéndose la cifra de tres.

Si bien este mecanismo tenia la virtud de ser automatico, fue recha-
zado por la mayoria de Estados y finalmente no incluido en la propuesta
de Reglamento remitida al Consejo por la Comision porque adolecia de
al menos tres problemas principales. En primer lugar, la jurisdiccién

19 Para ;lustrar esta diferencia baste referirse al precedente M.2845, Sogecable/Via Digital. El
TPI es competente para resolver con respecto a los distintos recursos interpuestos contra las distintas
decisiones adoptadas por la Comisién. Sin embargo, el Tribunal Supremo es competente para resolver
con respecto a los recursos interpuestos contra los correspondientes Acuerdos de Consejo de Minis-
tros relativos al expediente reenviado.
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comunitaria pasaba a depender de las normas nacionales en cuanto a
notificacién obligatoria y umbrales. En segundo lugar, se obviaba el prin-
cipio de subsidiariedad. Finalmente, no parecia razonable en una Europa
de veinticinco Estados, en la que podria ser frecuente que operaciones
sin dimensién comunitaria —ni interés comunitario— fuesen de obliga-
toria notificacion en al menos tres jurisdicciones nacionales.

Asi, en un segundo momento se plante6 que pudiesen darse reenvios
en fase de prenotificacién siempre que un nimero o una proporcién deter-
minada de Estados estuviesen de acuerdo con que un asunto notificable
en su jurisdiccion fuese analizado por la Comision Europea. No obstante,
este procedimiento era menos expeditivo que el finalmente adoptado,
exigia un recuento previo de los Estados en que una operacidén era sus-
ceptible de notificaciéon y, dados los diferentes plazos y procedimientos,
asi como la posibilidad de que las empresas escalonasen la notificacion
a nivel nacional, dificultaba la determinacion répida y clara de la juris-
diccidn.

Por eso, finalmente se adoptd un sistema basado en el cambio auto-
matico de jurisdiccidn, bajo determinadas condiciones, siempre que nin-
guna de las autoridades nacionales relevantes ni la Comisidon se opongan
al reenvio en un plazo breve de tiempo (derecho de veto y silencio
positivo).

En concreto, en el art. 4 del nuevo Reglamento se prevé que las
empresas puedan solicitar, mediante un escrito motivado (reasoned sub-
mission), que una operacion de dimensién comunitaria sea analizada des-
de el principio por una autoridad nacional —o varias, aunque esta posi-
bilidad parece menos practica—. En sentido inverso, se prevé que la
empresa pueda solicitar que una concentracion susceptible de notificacion
en al menos tres Estados miembros pase a la jurisdiccion de la Comisidon
antes de ser notificada, siempre que ninguna de las autoridades nacionales
afectadas se oponga a ello.

Para concretar el procedimiento y los criterios generales que regirdn
este esquema mas flexible de reenvios, se trabaja en la actualidad en
la elaboracion de una Comunicacion de la Comision 2) Adicionalmente,
se esta elaborando un formulario para que las empresas puedan solicitar
el reenvio de expedientes en fase de prenotificaciéon (formulario rs).

En todo caso, es importante tener en mente que el buen funciona-
miento de estos mecanismos depende de la cooperacion de todos los
operadores implicados. En concreto, es importante la coordinacion formal
e informal entre las autoridades nacionales y la Comisioén, puesto que
s0lo en un entorno de confianza mutua podréd agilizarse el sistema de
reenvios, pero, de la misma manera, las empresas han de colaborar leal-

2) En el ambito ECA probablemente se revisaran los Principies que se habian aprobado sobre
el proceso a seguir por la autoridad nacional en caso de multinotificacién para aplicar el art. 22.
Ver el apartado de «ambito internacional» de la pigina web del Servicio de Defensa de la Com-
petencia en www.mineco.es.
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mente para la aplicacién de los nuevos procedimientos. Cualquier actua-
cioén interesada que vulnere o fuerce las normas que determinan la juris-
dicciéon competente para el analisis de las concentraciones con el fin de
que un caso sea analizado por la autoridad mas «blanda» o con un tra-
tamiento mas flexible en cuanto a aspectos como la suspension de la
ejecucion provocara probablemente la desconfianza y terminara dafiando
la propia flexibilidad de estos mecanismos, ademds de las posibles actua-
ciones sancionadoras que pueda iniciar la Comision o las autoridades
nacionales correspondientes.

C. O TROS CAMBIOS RELATIVOS AL AMBITO DEL CONTROL
DE CONCENTRACIONES COMUNITARIO

Al margen de los cambios referidos a la autoridad competente para
resolver sobre las operaciones de concentracion, en la elaboracion del
nuevo Reglamento se plantearon otras cuestiones relativas a su ambito
de aplicacion, de entre las que cabria mencionar dos: la definicion de
operacion de concentracion y el tratamiento de las restricciones acce-
sorias.

En cuanto a la definiciéon de concentracidon, se discutié sobre todo
la posibilidad de ampliar los criterios para que varias operaciones sean
tratadas como una sola a efectos del control por parte de la Comisidn.
En esencia, se trataria de considerar que varias concentraciones que pre-
senten determinadas caracteristicas sean consideradas conjuntamente, no
solo en el analisis de los efectos sobre la competencia, sino en cuanto
a la propia superacion de los umbrales comunitarios. Entre los criterios
planteados para la vinculacién de las operaciones se discutid la posibilidad
de que las operaciones respondiesen a la misma racionalidad econdomica
(economic rationale), que afectasen a un mismo mercado o a mercados
intimamente relacionados, que tuviesen lugar dentro de un plazo deter-
minado de tiempo o que estuviesen condicionadas reciprocamente.

Sin embargo, todas estas propuestas planteaban el problema del carac-
ter cualitativo de los criterios y, por tanto, de la posible inseguridad juri-
dica sobre si dos o mas operaciones debian ser notificadas como una
sola 0 no. Ademas, se planteaban dudas sobre el supuesto de que cada
una de estas operaciones, por separado, tuviesen dimensidén nacional,
pudiendo darse la situacidn de que existiese un pronunciamiento previo
de una autoridad nacional que pudiese diverger de la decision final de
la Comision al analizar todas las operaciones conjuntamente.

Finalmente, se renuncié a modificar el texto del articulado y unica-
mente se incluydé una referencia en el considerando 20 a que es preciso
considerar como una sola concentracion transacciones vinculadas reci-
procamente mediante condicidn, asi como las adquisiciones sucesivas de
titulos mobiliarios realizadas dentro de un plazo.
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Otra propuesta analizada fue la posibilidad de aprobar Reglamentos
para eximir de la obligacion de suspender la ejecucién de la operacion
a determinadas categorias de operaciones, por ejemplo, tomas de par-
ticipacion de empresas de capital-riesgo. No obstante, esta posibilidad
generd importante rechazo por parte de la mayoria de Estados miembros.

En cuanto al tratamiento de las restricciones accesorias, se trata de
un asunto en el que la Comision ha querido progresivamente alinearse
con uno de los principios basicos de la «modernizacién» en conductas:
el paso a la autoevaluacion por parte de las propias empresas. De hecho,
ha interpretado que, de acuerdo con el Reglamento 4064/1989, la Comi-
sion no estaba obligada a pronunciarse sobre las restricciones accesorias
a las concentraciones notificadas y que los criterios pertinentes ya estaban
recogidos en la Comunicacién de la Comision sobre restricciones direc-
tamente relacionadas y necesarias para las operaciones de concentra-
cion ™.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el
asunto Lagardére 2 aclard que, en el marco normativo hasta ahora vigen-
te, la Comision si debia pronunciarse sobre la compatibilidad de las res-
tricciones accesorias. Por ello, en el marco de la elaboracion del nuevo
Reglamento 139/2004, se propuso modificar la redaccion para excluir
explicitamente esta obligacion.

Algunas delegaciones, entre ellas la espafiola, se mostraron contrarias
a que la Comision omitiese toda referencia a las restricciones accesorias.
Esta posicion se fundamentd en dos razones principales: Por una parte,
porque, de acuerdo con la experiencia del Servicio de Defensa de la Com-
petencia, siguen siendo muchas las operaciones que incorporan restric-
ciones a la competencia entre las partes que no responden a los principios
de la citada Comunicacién de la Comisiéon. Por otra parte, porque si
la Comisién no se pronuncia sobre las clausulas, se quita a las empresas
un elemento de seguridad juridica con respecto a las disposiciones de
los contratos que puedan no responder exactamente a lo previsto en la
Comunicacion.

Después de varias discusiones, se aceptd la modificacidon del articulado
del Reglamento 23 pero se incluyo en el considerando 21 la referencia
a que la Comisidén deberd valorar si las restricciones tienen caracter acce-
sorio, a instancias de las empresas afectadas, en aquellos casos que pre-
senten cuestiones nuevas o sin resolver; no cubiertas en la Comunicacion
o en decisiones previas publicas.

En la actualidad se estd trabajando en la elaboracién de una nueva
Comunicacién sobre restricciones accesorias que concreta las caracteris-
ticas de los acuerdos entre empresas que se consideraran necesarias y

21 2001/C188/03.

2 Sentencia de 20 de noviembre de 2002 en el caso T-251/00, Lagardére et al. vs. Comision.

23 En los arts. 6 y 8 se establece que se entendera que las decisiones de la Comisién cubren
las restricciones directamente vinculadas a la operacion de concentracién y necesarias para tal fin.
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proporcionadas a las concentraciones, es decir, que podran ser introdu-
cidas sin necesidad de formular ninguna consulta a la Comisién. En prin-
cipio, cualquier acuerdo que no responda a lo dispuesto por la Comu-
nicaciéon o no esté explicitamente analizado en alguna decisidon que haya
sido publicada (en el poce o en la web) podrad ser considerado «cuestion
nueva o sin resolver» y, por tanto, se podra solicitar a la Comisién que
se pronuncie expresamente en la decisién correspondiente a la concen-
tracion con respecto a su caracter accesorio.

4. CAMBIOS EN EL PROCEDIMIENTO: EL RETO DE HACER
COMPATIBLES FLEXIBILIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA

En contraste con otros sistemas, el modelo comunitario de control
de concentraciones generalmente destaca por su celeridad y por la exis-
tencia de plazos tasados para el procedimiento. Sin considerar el tiempo
que puedan durar las conversaciones preliminares en lo que se conoce
como fase de pre-notificacidén, el analisis de la gran mayoria de opera-
ciones dura un mes —primera fase— e incluso en aquellas que suscitan
dudas la Comision adopta una decisién definitiva en un plazo méximo
de unos cinco meses tras la notificacion.

Sin embargo, en los ultimos aflos existia cierta percepcion en deter-
minados medios de que algunas decisiones de prohibicion podrian haberse
evitado de haber dispuesto la Comision y las partes de mas tiempo para
la negociacion de compromisos. Por otra parte, la Comisién sefialaba
que no disponia de tiempo suficiente para valorar adecuadamente toda
la informaciéon aportada —incluyendo los cada vez mas habituales estu-
dios econométricos y las respuestas a los test de mercado de los com-
promisos presentados— en los casos mas complejos.

Ademas, parecia conveniente eliminar el reducido plazo de una sema-
na para la notificacion de las operaciones, innecesario en un contexto
de obligatoria suspension de la ejecucion de la concentracion y, por otra
parte, sistematicamente incumplido en la practica.

Por ello, la Comision propuso modificar el Reglamento para intro-
ducir mas flexibilidad en los plazos y logré el apoyo del Consejo para
la mayoria de sus iniciativas.

Asi, en primer lugar, se ha eliminado el plazo para notificar. Al igual
que sucedié con el sistema espafiol en 1999 y 2000, desaparece asi del
modelo comunitario la posible infraccion formal por notificacion fuera
de plazo y el sistema se centra en la prohibicion de ejecutar la operacion
—salvo dispensa expresa de la Comision— antes de su autorizaciéon. Ade-
mas, se permite que las empresas notifiquen operaciones incluso antes
de que se concluya el acuerdo, siempre que las negociaciones se encuen-
tren naturalmente en una fase avanzada y haya intencion de “buena fe”
de proceder a la concentracion.
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En segundo lugar, se prevé un posible alargamiento de los plazos
para negociar los compromisos e incluso una ampliacion de la segunda
fase en operaciones particularmente complejas por un maximo de apro-
ximadamente un mes. En relacidon con estas propuestas, la posicion espa-
fiola traté de incidir en flexibilizar el margen para que las empresas pudie-
sen solicitar ampliaciones de los plazos o presentar compromisos y en
que cualquier prorroga contase con el acuerdo de ambas partes, noti-
ficantes y Comision.

Ademas, el nuevo Reglamento contempla explicitamente codmo se tra-
taran los expedientes en el caso de que el Tribunal de Justicia dicte una
sentencia que anule total o parcialmente una decision de la Comision.

Finalmente, en linea con las novedades que se introduciran en el &mbi-
to de las conductas restrictivas, se han ampliado los poderes de inves-
tigacion de la Comision. En particular, se le faculta para solicitar toda
la informaciéon necesaria, incluso entrevistar a toda persona que pueda
disponer de informacién util guardando constancia de sus declaraciones,
para realizar todas las inspecciones que estime precisas y —en circuns-
tancias excepcionales— colocar precintos en locales, libros o documentos
de la empresa inspeccionada durante el tiempo que sea estrictamente
necesario.

5. CAMBIOS SUSTANTIVOS: EL DILEMA SOBRE EL TEST

A. POR QUE UN DEBATE SOBRE EL TEST SUSTANTIVO?

Uno de los elementos esenciales de cualquier sistema de control de
concentraciones es el test sustantivo, es decir, el criterio con arreglo al
cudl una autoridad puede decidir autorizar o prohibir una concentracion.
Su importancia se deriva de que, asi como existe un acuerdo general
sobre que determinadas conductas empresariales como los carteles de
fijacion de precios (hard core cartels) deben ser prohibidas por ser per
se negativas para la competencia24 no existe un principio incontestado
que permita determinar ex ante qué operaciones de concentracion deben
ser prohibidas y cuales deben seguir adelante.

En el terreno del control de concentraciones, el cardcter preventivo
y la ausencia de principios objetivos universales sobre los efectos en el
bienestar general hacen que sea preciso en cada caso determinar cual
va a ser el criterio de la autoridad competente para decidir. En la bus-
queda de ese criterio, todos los sistemas normativos miran a la teoria
econdémica, que es, al fin y al cabo, la fuente de la que se deriva la idea

24 No obstante, todos los sistemas en general prevén algin procedimiento para la autorizacién
singular o general de determinadas conductas o acuerdos que serian ilegales pero pueden ser per-
mitidos por aportar eficiencias, por ejemplo, en términos de progreso técnico, que compensan los
efectos restrictivos de la competencia.
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de que las concentraciones empresariales pueden ser restrictivas de la
competencia, de la eficiencia y del bienestar.

En esencia, el paradigma clasico parte de la base de que la com-
petencia perfecta lleva a la asignacion méas eficiente de los recursos; en
el caso de un mercado concreto, garantiza la maxima cantidad producida
al menor coste y, al mismo tiempo, la maxima cantidad intercambiada
al menor precio. Es decir, que se alcanza un volumen de bienes u ouftput
producido y consumido 6ptimo a unos precios y costes optimos.

A partir de esta situacion, una operaciéon de concentracién puede dar
lugar a un cambio de la estructura del mercado que resulte en que uno
o varios operadores dispongan de poder relativo o bien en un oligopolio
lo suficientemente estable como para alejar la asignacion de recursos del
optimo. En teoria, ello llevard a un equilibrio con menor cantidad del
bien producida e intercambiada y a precios mas altos; el productor se
apropia de parte del excedente del consumidor y, en determinadas cir-
cunstancias, el bienestar general de la sociedad serd menor.

Partiendo de este esquema basico, los sistemas de defensa de la com-
petencia establecen procedimientos de control de concentraciones para
intentar prevenir cambios estructurales que lleven a la reduccion del bie-
nestar general y, en especial, el de los consumidores. Dado que este ana-
lisis es complejo y ha de tener en cuenta un conjunto de variables que
pueden ser cualitativas, la seguridad juridica exige que se formalicen en
la medida de lo posible principios relativamente indeterminados como
“probabilidad de colusion”, “reduccion de la competencia efectiva”, o
“refuerzo de barreras a la entrada”.

A esta dificultad se une el hecho de que las concentraciones empre-
sariales también tienen efectos positivos, ya que en los mercados existen
economias de escala o de alcance, sinergias dindmicas o financieras, que
pueden hacer que la unién de dos empresas sea mas eficiente que la
suma de cada una de ellas por separado. Desde esta perspectiva, la con-
centracién empresarial es un proceso inherente al propio mercado, res-
ponde a la busqueda de eficiencias y, en general, resulta en un aumento
del bienestar general de la sociedad.

En este contexto, resulta claro lo dificil de concretar en términos lega-
les un criterio sintético para la valoracion de las concentraciones empre-
sariales, un test sustantivo.

B. [,QUEtestalternativos existen?

Teniendo en mente el punto de partida —Ila necesidad de instrumentar
juridicamente conceptos econdmicos complejos e indeterminados—,
resulta facil entender tres caracteristicas basicas que enmarcan el debate:
existan distintos test sustantivos en los diferentes paises, el test puede
variar a lo largo del tiempo y, en esencia, las diferencias en la redaccion
no conllevan cambios sustanciales en el analisis.
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En efecto, en primer lugar, resulta logico que, en la busqueda de
las palabras que mejor concretan en términos legales el analisis econo-
mico, cada pais opte por el test o la redacciéon que mejor se corresponda
con su marco legal y su tradicion normativa.

En este proceso se suelen sefialar dos tipos de test: el de dominio
(dominance test) y el de reduccidon sustancial de la competencia efectiva
{substantial lessening o fcompetition o sLc) 25. Es importante tener en mente
que esta clasificacion es extremadamente sintética; dentro de cada uno
de los grupos hay criterios relativamente heterogéneos que pueden incluir
elementos de valoracion ajenos a la competencia2b.

Tradicionalmente se han considerado los sistemas comunitario 27 y
aleméan 28 como los principales exponentes del test de dominio, princi-
palmente basado en el analisis de si una concentracion resulta en la crea-
cion o refuerzo de posicidon dominante de un operador o de varios en
el mercado. En esencia, se trataria de definir un mercado relevante y
de ver si como consecuencia de una operacion de concentracion se creara
o reforzard una posicion dominante en él. Asi, la definicion del mercado
y la cuota del operador resultado de la concentracion en el mismo serian
elementos esenciales de un analisis relativamente formal, predecible y
—tedricamente— solido.

Por su parte, los Estados Unidos son habitualmente sefialados como
paradigma del test sic 29, junto con otros paises como Canada. En el
ambito de la vE, Irlanda y el Reino Unido han adoptado recientemente
este test, aunque otros paises, como Espafia y Francia, también tienen
criterios asimilables.

Junto con la heterogeneidad, un segundo aspecto destacable con res-
pecto a los test sustantivos es su cardcter esencialmente dinamico. Los

25 En algunos estudios se considera un tercer test, de “interés publico”, que se corresponderia
con el vigente en el Reino Unido hasta la reciente modificacion normativa que ha adoptado el
sLC. Sin embargo, en la practica, la aplicacion de este test se correspondia con el sLC, por lo que
no parece preciso hacer esta distincion.

21 Entre estos elementos es habitual considerar, por ejemplo, la contribuciéon de la concentracién
a la innovacién, al progreso econémico y social, o incluso a la competitividad internacional de las
empresas propias. Incluso algunos paises tienen regimenes especificos para determinados sectores,
como los medios de comunicacién.

27 El art. 2 del Reglamento 4064/1989 se basaba en la compatibilidad con el mercado comin
de las concentraciones «que no creen ni refuercen una posicion dominante de resultas de la cual
la competencia efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el mercado comin o en una
parte sustancial del mismo». En sentido contrario, se declararan incompatibles las operaciones de
concentracién «que supongan un obstaculo significativo para una competencia efectiva, al crear o
reforzar una posicion dominante en el mercado comin o en una parte sustancial del mismo».

3 El art. 36 de la Ley de Competencia de Alemania — Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen
(gwb)— , promulgada en 1958 y cuya mas reciente modificacion entré en vigor en 1999, indica que
sera prohibida una concentracion que previsiblemente creara o reforzara una posicion de dominio
a menos que las partes prueben que la concentracion también llevara a la mejora en las condiciones
de competencia y que dichas mejoras contrarrestarin las desventajas del dominio.

2 La seccién 7 de la Clayton Act determina que se prohibirdn las concentraciones cuando el
efecto de una adquisicion pueda ser el de reducir sustancialmente la competencia o tender a crear
un monopolio.
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criterios para valorar las concentraciones no son inmutables; por el con-
trario, lo normal es que vayan variando en el tiempo, puesto que la teoria
econdmica esta en permanente proceso de cambio y los avances en el
analisis o en las técnicas cuantitativas pueden permitir una mayor sofis-
ticaciéon y precision en el texto normativo. Asi, el test podrad ir evolu-
cionando en la practica en paralelo con la teoria econémica preponde-
rante en cada momento y con las circunstancias econdémicas, politicas
o sociales que enmarcan la aplicacion de las normas.

A modo de ejemplo, es inevitable referirse al sistema estadounidense,
modelo indiscutible con una larga experiencia de mas de un siglo, cuyo
analisis sustantivo ha ido variando incluso sin que haya cambiado el texto
de las leyes correspondientes. Para verlo basta repasar las sucesivas revi-
siones de las guidelines del Departamento de Justicia y de la Federal Trade
Commission y, mas alld de las propias normas escritas, las distintas fases
por las que ha pasado la aplicacidon practica del control; més o menos
restrictiva, mas centrada en indicadores cuantitativos o mas cualitativa,
mas o menos favorable a considerar las eficiencias generadas por las con-
centraciones empresariales.

En tercer lugar, al considerar el test sustantivo para el andlisis de
concentraciones es importante tener en cuenta que las diferencias en las
palabras no comportan necesariamente cambios en el analisis subyacente.
Esta es una de las principales conclusiones de los estudios abordados
en el marco de la revision del Reglamento comunitario30: los resultados
de las diferentes autoridades no difieren en la inmensa mayoria de los
casos sea cual sea el criterio tedrico utilizado. De hecho, el analisis suele
tener en cuenta un conjunto de elementos, la inmensa mayoria de las
operaciones son autorizadas por considerar que no plantean problemas
de competencia, y las decisiones de las distintas autoridades sobre las
concentraciones que si los plantean son comparables.

Asi pues, seria logico concluir que la redaccion concreta del test no
es tan relevante y se trata de un falso dilema sin implicaciones préacticas-
si no fuese porque las decisiones que se adoptan son cuestionadas y valo-
radas precisamente sobre la base de las palabras concretas recogidas en
las normas.

En efecto, como ponen de manifiesto las multiples sentencias de los
Tribunales comunitarios, la Comision Europea estd obligada a decidir
con arreglo al Reglamento correspondiente y, por tanto, no es en absoluto
irrelevante cual es el test explicitado en su articulado. En otras palabras,
el test estd sujeto a interpretacién y la redaccidon concreta puede no ser
irrelevante para dejar claro que se cubren todas las posibles estructuras
de mercado, que se puede analizar cualquier efecto sobre la competencia

30 Por ejemplo, ver el Discussion Paper del Bunderkartellamt para la reunién de octubre de
2001 del Grupo de Trabajo sobre Derecho de competencia: «Prohibition Criterio in Merger Control
—Dominant possition versus substantial lessening of competition?», http:llwww.bundeskartellamt.del-

diskussionsbeitrdge.
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dificil de encuadrar en el concepto de “dominio” o que se dispone de
cobertura legal para el andlisis de conglomerados.

En este contexto, resulta natural que, con la creciente sofisticacion de
los estudios econdémicos que acompaifiaban al control de concentraciones,
alguna sentencia del Tribunal de Primera Instancia desfavorable para la
Comisién y el inicio del proceso de revision del Reglamento 4064/1989,
existiese un ambiente propicio para una posible reforma del test sustantivo
comunitario.

C. POSICIONES ANTE LA PROPUESTA INICIAL DE LA C OMISION

Tras la consulta publica, la Comision aprobd una propuesta de Regla-
mento que introducia ciertos cambios en el art. 2. En concreto, la pro-
puesta que se remiti6 al Consejo mantenia la redaccion del test pero
introducia un parrafo que redefinia el concepto de “dominio”, inicamente
a efectos del control de concentraciones —es decir, sin afectar a la apli-
cacion del art. 82 del Tratado—, para tratar de incluir cualquier posible
efecto sobre la competencia de una operacion de concentracioén 31.

En esencia, se trataba de una propuesta que trataba de flexibilizar
el control de concentraciones sin por ello admitir el paso a un test sic.
La Comisién abria al Consejo la puerta para revisar el criterio sustantivo
pero partiendo de una posicion conservadora.

Desde el primer momento resultdé patente que la revision de este
articulo seria uno de los puntos mas complejos del debate en el Consejo
y que probablemente no se alcanzase un acuerdo hasta el Gltimo momen-
to. En efecto, los Estados miembros se alinearon en distintas posiciones
que, en los extremos, abogaban por el mantenimiento del test de dominio
o el paso a un test stc. En el medio se situaron Estados con dos posiciones
también diferentes; mientras que algunos, como Francia y Espafa, pro-
ponian avanzar hacia un test de compromiso —hibrido de dominio y
s.c—, otros paises se mostraban reacios a cualquier punto intermedio
y defendian el uso de un solo test, sin pronunciarse a favor de uno u
otro.

En los sucesivos debates se fueron perfilando los principales argu-
mentos que sostenian las dos posiciones principales.

D. A RGUMENTOS A FAVOR DEL MANTENIMIENTO DEL TEST

Los Estados defensores del mantenimiento del criterio de dominio
basaban su posicién en argumentos practicos y sustantivos, que se rei-

31 En concreto, se afiadia un apartado 2: «A efectos del presente Reglamento se considerard
que una o varias empresas ocupan una posicion dominante si utilizan su fortaleza econémica, ya
sea de forma coordinada o no, para ejercer una influencia apreciable y prolongada sobre los para-
metros de la competencia y, en particular, sobre los precios, la produccién, la calidad de la produccién,
la distribucién o la innovacion, o para restringir la competencia de manera apreciable».
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teraron durante todo el proceso de discusion y pueden resumirse en seis
puntos:

— En primer lugar, la existencia de una importante experiencia acu-
mulada en la aplicaciéon de este test en el d&mbito comunitario, con lo
que su cambio podria resultar en una menor seguridad juridica.

— En esta misma linea, en segundo lugar, se ha apuntado la impor-
tancia de conservar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la cE
al respecto 32

— En tercer lugar, es preciso considerar que muchos Estados miem-
bros tienen el test de dominio, incluso asumido por los paises de la amplia-
cion, con lo que un cambio de la redacciéon en el dmbito comunitario
podria generar disfunciones con el control de concentraciones de dimen-
sion nacional.

— En cuarto lugar, se ha sefialado que no hay ninguna razén de
fondo para cambiar el test puesto que las decisiones son las mismas sea
cual sea el criterio sustantivo.

En efecto, la realidad muestra que las diferentes autoridades de com-
petencia adoptan decisiones similares en la inmensa mayoria de los asun-
tos sea cual sea el tenor de su criterio sustantivo. En general, las ope-
raciones de concentracién que no suscitan dudas son autorizadas tanto
bajo el test de dominio como bajo el de sLc y, en el otro extremo, hay
un acuerdo bastante claro sobre qué operaciones pueden generar pro-
blemas y como atajarlos mediante compromisos o condiciones. Por tanto,
si las decisiones son iguales sea cudl sea el test, no hay ningin argumento
para la modificacion del vigente en el Reglamento comunitario.

En este ambito, el debate se centrd sobre todo en la posible existencia
de una laguna o gap en el test de dominio, aspecto que se comenta mas
adelante.

— En esta misma linea, un quinto argumento destacado ha sido el
de la flexibilidad del test de dominio, ilustrada por la ampliacién de su
ambito efectivo desde la aprobacion del Reglamento 4064/1989 sin cam-
biar su redaccion. El ejemplo mas claro de esta flexibilidad es sin duda
la cobertura de aquellas estructuras de oligopolio colusivo bajo el con-
cepto de “dominio colectivo” 33. Por tanto, dada la flexibilidad del Regla-
mento y que, en principio, el Tp1 no ha rechazado la posible cobertura
de otros efectos de las concentraciones, no seria preciso modificar el test.

— Finalmente, en sexto lugar, se apuntd que el paso a un svc podria
resultar en una ampliacién del campo de la Comisién para la prohibicidén
de operaciones; lo que algunos denominaron la «reduccion del umbral

32 Por ejemplo, en relacién con el concepto de dominio, cabe citar las conocidas Sentencias
del TJCE en los asuntos T-6/72, Continental Can; T-27/76, United Brands, o T-85/76, Hoffman-La
Roche.

3 Ver, por ejemplo, asuntos T-102/96, Gencor us. Comision, y Airtours-Firstchoice (notas 7y 22).
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de intervencion». Asi, los Estados mas reacios al cambio de test han sefia-
lado que el de dominio es mas exigente para la propia autoridad, mientras
que el src facilitaria la prohibicién de operaciones.

E. A RGUMENTOS A FAVOR DEL PASO A UN TEST SLC

Frente a los s6lidos argumentos de los Estados que apoyaron el man-
tenimiento del test de dominio, los defensores de un cambio defendieron
otros también de indole practica y sustantiva que se pueden agrupar en
ocho puntos:

— En primer lugar, es preciso sefialar que algunos Estados miembros
ya tienen criterios asimilables al de si.c: Inglaterra e Irlanda acaban de
adoptarlo y otros Estados, como Espafia, Francia y Grecia, tienen test
duales o asimilables a s.c. Por tanto, no seria cierto que el cambio gene-
rase disfunciones con la totalidad de Estados.

— Ademas, el paso a un test s.c no implicaria la pérdida de la expe-
riencia acumulada por la Comision o la jurisprudencia dictada por el
Tribunal de Justicia. En la inmensa mayoria de casos, el analisis se basara
en la existencia de posicién de dominio, con lo que no cambiard con
respecto al actual. En aquellos casos en que sea precisa una aproximacion
diferente, ésta sera plenamente compatible con los precedentes; de hecho,
las decisiones comunitarias son precedentes claros en aquellos Estados
con un criterio asimilable al sLc, como Espafia.

— En tercer lugar, se ha indicado la importancia de no tener dos
conceptos de “dominio” diferentes en control de concentraciones y en
la aplicacion del art. 82 del Tratado en los casos de abuso. Parece logico
que cualquier nueva interpretacion en un ambito necesariamente con-
taminard o afectara al otro, lo que hace poco viable una definiciéon Gni-
camente a efectos del control de concentraciones, como proponia ini-
cialmente la Comision.

— En cuarto lugar, se apunta que el test s.c tiene mas relacién con
la teoria econdémica. De hecho, el concepto de dominio no se deriva tanto
de la economia como de las propias sentencias del Tribunal de Justicia
que, por ejemplo, al incidir en la posibilidad de comportamiento inde-
pendiente, en cierta medida ignoran las estructuras oligopolisticas y la
coordinacion estratégica no explicita.

— En quinto lugar, en cuanto a la existencia de lagunas en el test
de dominio, los representantes de varios Estados miembros y diversos
académicos han apuntado durante los uGltimos dos afios la existencia de
determinados efectos de las concentraciones que podrian no quedar
cubiertos, que han recibido la denominacién —quizad poco afortunada—
de “efectos unilaterales™ (unilateral effects) de las concentraciones en mer-
cados oligopolisticos. En esencia, se trataria de intentar definir la poten-
cial reduccion de la competencia efectiva derivada de una concentracion
que encaja mal con la nocion de dominio individual o colectivo (colusivo).
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El ejemplo paradigmatico de este gap potencial es el conocido como
asunto baby foods, relativo a la prohibicion de la concentracién entre
dos de los tres operadores del mercado de alimentos infantiles en los
Estados Unidos: Heinz y Beech-Nut34. Lo interesante de este asunto es
que las dos partes de la operacion tenian cada uno una cuota de en
torno al 15 por 100 del mercado, que estaba claramente liderado por
Gerber, con un 60-70 por 100 de cuota. La Federal Trade Commission
(FTC) decidié oponerse a la concentracidén y solicitar su suspension cautelar
por considerar que reduciria el nimero de operadores de tres a dos,
creando un duopolio en la produccidén y venta de alimentos infantiles.
Dadas las altas barreras a la entrada existentes, la operacion llevaria a
una subida de los precios al favorecer la colusién entre los dos duopolistas
y reducir la competencia directa existente entre Heinz y Beech-Nut en
muchos mercados de los Estados Unidos.

En un primer momento, el Tribunal de Distrito considerd6 que no
procedia la prohibicion cautelar de la operacidén: a su juicio, no tendria
efectos negativos sobre la competencia, puesto que los estudios econo-
métricos mostraban que los precios no eran inferiores en los mercados
en los que competian las tres marcas, y se generarian importantes efi-
ciencias con la concentraciéon. Sin embargo, recurrida esta decision, el
Tribunal de Apelacién rechazd estos argumentos y autorizé la prohibicion
cautelar solicitada por la ¥rc por considerar fundados sus argumentos
de que la concentracion llevaria a un monopolio en el mercado mayorista
y un aumento de la coordinacion en el minorista, cuestionando la rele-
vancia de las eficiencias para justificar la autorizacién y considerando
que la ponderacidén de intereses fundamentaba la imposicion de medidas
cautelares.

La conclusion principal de este caso es que una concentracién puede
tener efectos significativos sobre la competencia efectiva incluso en ausen-
cia de creacion o refuerzo de posicion de dominio. En concreto, el efecto
“unilateral” seria la desaparicion de la competencia entre Heinz y
Beech-Nut, que era hasta entonces muy fuerte para conseguir posicio-
narse como segundo operador —asumido el liderazgo de Gurber— en
las estanterias de los supermercados.

Ademas de este caso, resulta también importante plantearse en qué
medida permitia el test de dominio del Reglamento 4064/1989 cubrir
estructuras oligopolisticas en las que no fuese posible demostrar la ine-
vitabilidad de la colusion entre los operadores de acuerdo con los —cier-
tamente estrictos— requisitos impuestos por el te1 en la sentencia del
caso Airtours anteriormente citado35.

34 Sentencia de 27 de abril de 2001 de la us Court of Appeals for the District of Columbia
Circuit en el caso frc vs. Heinz Co. And Milnot Holding Corporation.

3 En esencia, el tpi anulé la prohibicién de la Comision por considerar que hubo errores
manifiestos a la hora de determinar, mediante un analisis prospectivo del mercado, que la con-
centracion habria permitido a cada oligopolista alinear su accién, restringiendo su oferta para subir
los precios y obstaculizando de manera significativa la competencia efectiva en el mercado, sin nece-
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En relacién con este asunto, es importante recordar que la Comisién
interpretd desde el principio que dichos requisitos se referian inicamente
a oligopolios colusivos y que el e no habia entrado a interpretar cémo
se deberia valorar el efecto de concentraciones en oligopolios no colu-
sivos. Sin embargo, la Sentencia podria abrir la puerta a quienes cues-
tionasen que el test de dominio pudiese permitir la prohibiciéon de con-
centraciones en contextos en los que no hubiese claramente una posicion
dominante estable, ya fuese individual de un operador o colectiva de
varios coordinados.

De hecho, la propia Comisioén, con su propuesta al Consejo, en cierta
medida asumia que podia existir un gap en la cobertura del test al pro-
poner la redefinicion del concepto de dominio para incluir cualquier efec-
to de las concentraciones, incluyendo los efectos “unilaterales” en mer-
cados oligopolisticos.

— En respuesta a esta propuesta, los paises que defendian el cambio
de test sustantivo apuntaron un sexto argumento: las palabras son impor-
tantes y la seguridad juridica se resentiria si se adoptase una definicion
de “dominio” artificial, creada ex profeso para el control de concentra-
ciones, que no estuviese soportada por ninglin concepto subyacente. En
particular, no parecia que la definicibn propuesta respondiese ni a la
idea de “dominio” intuitivamente aprensible, ni la a definicidén corres-
pondiente al art. 82 del Tratado, ni al concepto juridico consolidado por
la jurisprudencia, ni a la referencia asimilable al “poder de mercado”
de la teoria econdmica. Sobre esta base, no parecia adecuado seguir dis-
cutiendo la redaccién exacta de la nueva definicion de dominio, sino cam-
biar el test para tener garantia de poder cubrir cualquier efecto de las
operaciones de concentracion.

— El séptimo argumento de los partidarios del cambio puede ser el
mas sorprendente: Es preciso cambiar el texto del art. 2 para alinearlo
con la practica real de la Comisiéon que, de hecho, ya estd aplicando un
test sLc. Esta conclusion se derivaria del paso a segunda fase de ope-
raciones con cuotas inferiores al 40 por 1003 de la introduccidon de ele-
mentos de valoracion més cualitativos —como los efectos red, conglome-
rado o “palanca” (leverage) 37— o del andlisis mas dindmico que requieren
los mercados de la “nueva economia”.

— Finalmente, cabe mencionar un Gltimo argumento defendido por
los partidarios del sLc en el ambito académico: los beneficios para la
coordinacion internacional en el analisis de las concentraciones trasna-

sidad de celebrar acuerdos. Para ello, la Comision deberia haber probado tres extremos: mercado
transparente, coordinacién estable en el tiempo con los debidos incentivos y represalias, y ausencia
de respuesta efectiva o poder compensatorio de competidores actuales y potenciales y consumidores.
16 Por ejemplo, asuntos M.1221, REWE/Meinl, 0 M.1412, Hutchison/ECT/RMPM.
17 Cabe seialar el analisis del bundling en los asuntos M.2220, GE-Honeywell, y la decisién
sobre el asunto M.2416, Tetra Laval-Sidel, en la que se analizé el efecto “palanca” o leverage de
la posicién de dominio en el mercado de los envases de carton hacia el mercado préoximo del PET.
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donales derivados del alineamiento con el test vigente en otras partes
del mundo y, en particular, con los Estados Unidos.

Es importante sefialar que este argumento, aunque atractivo para los
representantes empresariales o medios no especializados, no es lo sufi-
cientemente solido para fundamentar un cambio en el analisis de las ope-
raciones de concentracion en Europa. En otras palabras, si las decisiones
de las diferentes autoridades son compatibles en la practica y no existen
lagunas en el test de dominio, dificilmente se puede defender un cambio
en la normativa comunitaria s6lo sobre la base de que es mejor copiar
el modelo americano. Ello explica que este punto no haya sido discutido
en el seno del Consejo aunque haya sido apuntado por algunos medios
de comunicacion a raiz del nuevo Reglamento 38

F. LA posicién de Espafiay el nuevo test

Frente a estas dos visiones iniciales, la posicion de Espafia se centrd
en tres principios.

En primer lugar, que las palabras son relevantes y que es preciso
que respondan a la realidad subyacente que pretenden definir. Por tanto,
no redunda en seguridad juridica el tratar de forzar cualquier tipo de
efecto dentro del concepto de “dominio”.

En segundo lugar, que el test debe perseguir la maxima coherencia
con el analisis econdmico. Si la Comision analiza cada vez mas efectos
que son dificiles de asimilar con la nociéon de “dominio”, es preciso que
éstos queden incluidos en el test.

En tercer lugar, que es preciso contar con instrumentos que propot-
cionen suficiente flexibilidad en el andlisis sin perder por ello seguridad
juridica. Asi, el test debe ser lo suficientemente flexible como para poder
acomodar los constantes cambios y avances en las técnicas y teorias eco-
némicas sin abandonar con ello la importante base de seguridad que apor-
tan los precedentes con que ya se cuenta.

Sobre esta base, Espafia se aline6 desde el principio con aquellos
paises que no estaban satisfechos con la propuesta presentada por la
Comision por considerar que, en cierto sentido, se trataba de un parche
que podria generar mas problemas que beneficios, aunque sélo fuera por
la confusiéon con el concepto de “dominio” utilizado en el ambito del
art. 82.

Adicionalmente, la posicion defendida estuvo determinada desde el
principio por la defensa del cambio a un test mas préximo al sLc y, con-

,5 El propio Comisario Monti ha apuntado a la convergencia de los tests sustantivos en su
reciente conferencia de 28 de febrero en el uci”i Law First Annual Institute (ver web de la Comision).
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siguientemente, al vigente en la propia normativa espafiola 39. No obs-
tante, ante la evidencia de posiciones encontradas entre algunos Estados
miembros, se hizo clara la necesidad de lanzar alguna propuesta que des-
bloquease el debate y, en esta linea, Francia y Espafia adelantaron desde
el principio un posible camino para avanzar: un test dual que incorporase
la flexibilidad precisa sin por ello perder la sélida jurisprudencia acu-
mulada hasta el momento.

Esta propuesta fue sugerida en diversas reuniones y presentada for-
malmente, como “propuesta franco-espafiola” en el mes de septiembre
de 2003. Aunque en un primer momento no concité el apoyo de los paises
con posiciones mas extremas, un mes mas tarde fue asumida por la Comi-
sion Europea y finalmente sirvio de base para la redaccion definitiva apro-
bada en la reuniéon del Consejo de Competitividad de 26 de noviembre
de 2003.

Asi, no sin dificultades y con cambios hasta el Ultimo segundo para
lograr la unanimidad necesaria, se ha aprobado una modificaciéon en el
art. 2 del Reglamento que, en apariencia, se limita a invertir los términos
del test anterior; la Comision debera analizar las concentraciones sobre
la base de la posible obstaculizacion significativa de la competencia efec-
tiva (significant impediment to effective competition), en particular como
consecuencia de la creacion o refuerzo de una posicidn dominante.

Ademaés, para matizar el sentido de este cambio de test se incluyeron
determinados considerandos 40y se aprobd una declaracion conjunta del
Consejo y la Comisién que consta en el acta de la reunion de 26 de
noviembre 4L

6. OTROS CAMBIOS

Al margen de los cambios introducidos en el Reglamento, la Comisioén
ha abordado un conjunto de iniciativas, normativas y de facto, que com-
pletaran la “modernizacién” del control de concentraciones. Entre ellas,
cabe destacar tres: guidelines y normas de desarrollo, cambios en la orga-
nizacién de la pccomr y una revision del papel de los Estados miembros.

¥ Entre otras referencias, cabe citar al art. 15 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, que establece que el Ministro de Economia remitird al Tribunal de Defensa
de la Competencia los expedientes «que considere pueden obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado».

40 En particular, el considerando 25 indica que «el concepto de obstaculizacién significativa
de la competencia efectiva establecido en los apartados 2y 3 el art. 2 debe ser interpretado haciéndolo
extensivo, mas alld del concepto de posicion de dominio, sélo a los efectos anticompetitivos de
una concentraciéon que resulten de un comportamiento no coordinado entre empresas que no tengan
una posiciéon dominante en el mercado relevante».

4 «El Consejo y la Comisién coinciden en que el concepto de “obsticulo significativo a la
competencia efectiva” que recogen los apartados 2 y 3 del art. 2 del presente Reglamento deberia
interpretarse en funcién de los objetivos del Reglamento, tal como se recogen en el apartado 1
del art. 2y en los considerandos, en particular en el considerando 25».
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A. Las GUIDELINESY normas dedesarrollo

Como complemento al nuevo Reglamento, la Comisiéon ha publicado
unas directrices o guidelines sobre concentraciones horizontales42, que
tratan de reforzar la seguridad juridica de los operadores econdmicos
al concretar y difundir la forma en que esta instituciéon evalta las con-
centraciones entre empresas competidoras efectivas o potenciales en el
mismo mercado relevante.

En concreto, esta Comunicacién proporciona orientaciones sobre la
forma de interpretar indicadores de concentracidén y cuotas de mercado.
También establece los criterios para evaluar los posibles efectos anticom-
petitivos de las concentraciones horizontales de dimensiéon comunitaria
distinguiendo entre efectos coordinados y no coordinados de las mismas.
Asimismo, la Comisiéon enuncia los criterios que emplea para valorar el
poder compensatorio de la demanda, las ganancias de eficiencia y, por
ultimo, la aplicacion del supuesto de empresa en quiebra. El texto publi-
cado hace referencias explicitas al nuevo Reglamento y proporciona una
metodologia consistente con el cambio en el test sustantivo.

Por otra parte, en la actualidad se estd trabajando en la elaboracién
de varias normas para desarrollar el nuevo Reglamento 139/2004. En pri-
mer lugar, se deberd revisar el Reglamento de procedimiento y el pro-
cedimiento simplificado para adecuar el sistema a los nuevos plazos y
sistemas de reenvio. Igualmente, se adecuaran a la nueva norma los for-
mularios para la notificacion ordinaria (co) y simplificada. También se
esta trabajando en la elaboracion de un formulario para que las empresas
puedan solicitar los reenvios de expedientes en fase de prenotificacion
(reasoned submissions o formulario rs) y en una Comunicacién sobre el
sistema de reenvio de expedientes entre la Comisién y los Estados miem-
bros. Se estd revisando la Comunicacién sobre restricciones accesorias
y, finalmente, la Comision tiene intencion de elaborar guidelines sobre
el analisis de concentraciones verticales y de conglomerado.

B. CAMBIOS INTERNOS DE LA DGCOMP

Ademas de los cambios de indole normativa, el proceso de reforma
comporta también cambios en la organizacion de la Direccion General
de Competencia (nccome) y en su proceso de toma de decisiones. En
particular, en abril de 2003, la Comisién aprobd una reorganizacién que
descansa en el refuerzo de la especializacion sectorial de los instructores.

Para ello, las unidades de la antigua merger task forcé se integran
en cuatro Direcciones antitrust organizadas por sectores especificos, man-

4 «Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Regla-
mento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas» (2004/C 31/03). Publi-
cacion en el poce de 5 de febrero de 2004.
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teniéndose una unidad de concentraciones més pequefia para asegurar
una coordinacion de los expedientes.

Con el fin de reforzar las garantias en la toma de decisiones (checks
and balances), se ha creado un equipo dirigido por un Economista Jefe
de competencia que informara directamente al Director General —en
julio de 2003 se nombrd al profesor Lars-hendrik Roéller para este pues-
to— y se han incrementado los controles internos por parte de todas
las unidades de la Comision.

Ademas, se ha tratado de endurecer el control del procedimiento
mediante el refuerzo del papel del consejero auditor (hearing officer) como
garante independiente de la adecuacidén de los procedimientos, y la crea-
cién de un sistema de grupos o comités (peer review panels) para aportar,
ejerciendo a modo de abogados del diablo, una opinién independiente
sobre los proyectos de decision.

C. ELPAPEL DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Una ultima cuestion sobre la que se ha debatido intensamente en
las reuniones preparatorias del Reglamento 139/2004 ha sido el papel
de las autoridades nacionales en la toma de decisiones por parte de la
Comisién y, en concreto, el rol del Comité consultivo.

Este Comité, al que asisten representantes de las autoridades de los
Estados miembros, se retine siempre antes de que la npccomr eleve su
proyecto de Decision al Colegio de Comisarios, tanto en relacion con
la autorizacién o prohibiciéon de operaciones como con otras cuestiones
accesorias; decisiones de ejecucion de prohibiciones o de imposicion de
multas43.

Los Estados miembros han venido insistiendo sobre la necesidad de
que este Comité se vea reforzado y disponga con tiempo suficiente de
toda la informacidon precisa para formar su posicion antes de la reunion.
Varias fueron las propuestas discutidas para su posible inclusiéon en el
Reglamento, esencialmente relativas a las obligaciones de la Comision
en el envio de informacion y al propio funcionamiento interno del Comité.
Sin embargo, finalmente s6lo se logré6 que el dictamen del Comité se
haga publico junto con la Decision de la Comision y que se aprobara
una Declaracion Conjunta del Consejo y la Comision en la que se prevé
la posible emision de una Comunicacion sobre el refuerzo del papel del
Comité#

41 En el caso de Espaiia, asisten representantes del Servicio de Defensa de la Competencia.

4 «El Consejo y la Comision conceden especial importancia al asesoramiento que brindan
las autoridades competentes de los Estados miembros en la evaluacién de las concentraciones con
arreglo al Reglamento sobre este tema. En particular, en la segunda fase del procedimiento se
convoca a dichas autoridades al Comité consultivo para el control de operaciones de concentraciéon
entre empresas, que emite un dictamen sobre los proyectos de decisiéon de la Comision. El Consejo
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7. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Cuando se publique el Anuario del ico, el nuevo Reglamento 139/2004
acabaré de iniciar su andadura préactica. Cualquier conclusion es, por tan-
to, necesariamente provisional, preliminar, probablemente incorrecta y
seguro que incompleta.

Se han introducido cambios formales y sustantivos de relevancia que
generardn dudas, criticas y comentarios mucho mas allad de lo que pueda
intuirse a raiz de los debates que han llevado al nuevo texto normativo.

De todas formas y con todas las cautelas posibles, pueden apuntarse
dos o tres conclusiones generales sobre lo que puede implicar esta re-
forma.

Dejar claro que el nuevo Reglamento es fruto de un importante
esfuerzo por parte de todos los participantes en su elaboracién. La Comi-
sion abrid el debate sobre la reforma del sistema de control de concen-
traciones como un ejercicio amplio y sincero de reflexién y se ha mostrado
en todo momento dispuesta a revisar sus puntos de vista y a defender
el interés de las empresas. Los agentes privados han participado acti-
vamente en la consulta publica del Libro Verde y han aportado impor-
tantes opiniones y sugerencias para la elaboracion del nuevo texto. Final-
mente, los Estados miembros han tenido una actitud muy constructiva
y han intentado lograr compromisos para tener un texto que respondiese
a las necesidades apuntadas por la Comision. El trabajo ha sido arduo
y, aunque el resultado es seguramente mejorable, debe ser valorado posi-
tivamente.

En segundo lugar, es imposible predecir cuales van a ser los efectos
de los cambios introducidos, ya que, en gran medida, dependen de su
propia aplicacién préactica e irdn concretdndose a lo largo del tiempo.
Asi, las visiones catastrofistas sobre los efectos del cambio de test sus-
tantivo son, a mi juicio, prematuras; la verdadera dimension del nuevo
texto se ira viendo a medida que la Comision adopte decisiones y éstas
sean revisadas o confirmadas por el Tribunal de Justicia.

Por eso, se puede lanzar un mensaje de calma: la modificacién no
es revolucionaria y, en esencia, supone la introduccién de una cierta fle-
xibilidad sin perder con ello la seguridad juridica y la amplia experiencia
de los ultimos trece afios; en principio, este cambio no deberia tener

y la Comision reconocen que el plazo establecido en el aparatado 5 del art. 19 permite que el
Comité consultivo realice una evaluacién meticulosa de los proyectos de decision, teniendo en cuenta
los principales documentos sobre el caso, a fin de emitir su dictamen. La Comisién estudiara la
manera de promover y consolidar el papel del Comité consultivo, integrado por las autoridades
competentes, a lo largo de todo el proceso de decision sobre una concentracion. Una vez haya
consultado a las autoridades nacionales encargadas de la competencia, la Comisiéon considerara la
posibilidad de emitir una comunicaciéon sobre el refuerzo del papel y del funcionamiento del Comité
consultivo».
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ninguna incidencia en la inmensa mayoria de los casos, sino dar cobertura
al analisis, mas econémico y menos formal, hacia el que ya se venia orien-
tando la Comision.

De la misma forma, los nuevos mecanismos para el reenvio de expe-
dientes pretenden dotar a la ve de 25 socios de un sistema mas flexible,
pero su efectividad dependera de que todas las partes, incluidas las empre-
sas —que tendrdn un papel protagonista en la fase de prenotificacion—,
actien con lealtad y coordinadamente.

Desde el punto de vista nacional, la valoraciéon es necesariamente
positiva, ya que el nuevo texto ha recogido, en general, las preocupaciones
expresadas por la delegacion espafola tanto en las reuniones prepara-
torias como en el debate en el Consejo; de hecho, el sistema comunitario
se ha aproximado al espafiol con esta reforma.

Desde una perspectiva mas general, serd preciso revisar los resultados
en el medio plazo porque las bondades y deficiencias del nuevo Regla-
mento 139/2004 se veran en el andlisis de cada caso. De momento, solo
se han puesto las bases para que el control de concentraciones en la
Comunidad continue su proceso de consolidacion, en paralelo con la pues-
ta en marcha de la “modernizaciéon” de las normas sobre conductas res-
trictivas y con el importante impulso que supone la ampliacion.






