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1. INTRODUCCION

El sistema de control de concentraciones en el entorno europeo es un
sistema dual en el que existen competencias paralelas entre la autoridad
de competencia europea (la Comision Europea) y las autoridades de com-
petencia de los distintos Estados miembros.

El objetivo final de este sistema dual es que aquellas concentraciones
cuyo efecto trascienda las fronteras nacionales puedan ser analizadas por
la Comision Europea. Por el contrario, aquellas concentraciones que sélo
produzcan efectos en los mercados nacionales podran ser analizadas por
el Estado miembro correspondiente.

El gran inspirador de este sistema es el principio de subsidiariedad,
uno de los principios fundamentales de la Union Europea. El mismo se
encuentra recogido en el art. 5 del Tratado de la Comunidad Europea (en
adelante rck). Aplicado al ambito del control de las concentraciones, este
principio se traduce en que el control debe realizarse al nivel competen-
cial mas apropiado.

La experiencia ha confirmado que, en determinados casos, la Comi-
siobn puede estar mejor situada para tramitar las concentraciones cuyos
participantes operan en mercados de dimension supranacional. Esto tam-
bién puede ocurrir con los asuntos en los que las partes tienen una presen-
cia significativa en distintos Estados miembros, o con los asuntos que
pueden tener repercusiones significativas desde el punto de vista de la
competencia en otras zonas de la Comunidad en las que las partes de la
operacion de concentracion no operan directamente, por ejemplo, al
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impedir en los paises afectados la entrada de competidores de otros Esta-
dos miembros.

Adicionalmente y por motivos de eficacia, el analisis de determinadas
concentraciones por parte de la Comision puede evitar la tramitacion de
los mismos asuntos simultineamente en los distintos Estados miembros,
permitiendo de este modo el ahorro de medios y la reducciéon de costes
para las empresas. Asimismo, puede servir para evitar posibles resolucio-
nes contradictorias entre las autoridades nacionales.

Por el contrario, los Estados miembros pueden estar mejor situados
para estudiar las operaciones de concentracién que produzcan sus efectos
en el territorio de un solo Estado.

Por tanto, el principio de subsidiariedad aplicado al control de con-
centraciones en Europa implica una doble finalidad: una actuaciéon mas
eficaz y eficiente de las autoridades de competencia con sus recursos
limitados y una reduccion de costes para las empresas, que ven incremen-
tada su certeza en que la operacion serd conocida por la autoridad mejor
posicionada para ello.

Otro pilar del buen funcionamiento del sistema de control de con-
centraciones en Europa es la necesaria coordinaciéon y cooperacion entre
las distintas autoridades de competencia en aras de un adecuado cumpli-
miento del principio de subsidiariedad. La importancia de la coordina-
cion ha quedado plasmada a través del desarrollo de una red europea de
autoridades de competencia a la que hace referencia el actual Regla-
mento (ce) num. 139/2004 del Consejo, de 20 de enero, sobre el con-
trol de las concentraciones entre empresas (en adelante Reglamen-
to 139/2004)".

Esa coordinacion es especialmente importante si se tiene en cuenta
que la existencia de un sistema dual de distribucién de competencias pue-
de llevar a un debate competencial entre la Comision y los Estados miem-
bros, pues éstos podrian resistirse a perder el control de concentraciones a
favor de la Comision. Este debate ha estado presente no s6lo en la pro-
duccion del primer Reglamento comunitario de concentraciones2 sino en
cada proceso de reforma que se ha ido desarrollando desde 1989 hasta la
actualidad. No debe olvidarse que, en materia de control de concentracio-
nes, la competencia legislativa corresponde al Consejo de la ve, que debe
tomar una decisiéon por unanimidad, a propuesta de la Comisidon y previa
consulta al Parlamento, dado que se trata de una materia no expresamente
prevista en el rce\ lo que otorga, en este ambito, un poder de veto a cada
uno de los Estados miembros.

1 Ver Considerando 14 del Reglamento 139/2004.

2 Reglamento (CEE) num. 4064/1989 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el con-
trol de las concentraciones entre empresas.

3 Ver art. 308 TCE.
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Este sistema debe estar presidido también por un principio de lealtad
institucional con el objeto de no hacer quebrar la confianza legitima de
los ciudadanos, de tal forma que todas las autoridades implicadas sepan
mantener un adecuado equilibrio competencial basado no en la defensa de
los intereses particulares, sino en la adecuada consecucion del principio
de subsidiariedad.

En la actualidad, el sistema de control de concentraciones se caracteri-
za por estar ampliamente consolidado desde la doble perspectiva técnico-
juridica derivada de la propia consolidacion practica y de la experiencia
acumulada, tanto de la Comisiéon Europea como de la mayoria de las
autoridades de competencia de los distintos Estados miembros.

Desde la actual perspectiva juridica, la base de la distribucion de com-
petencias radica en el Reglamento 139/2004, que ha sido el producto de una
serie de reformas o analisis previos realizados por el Reglamento de con-
centraciones de 1989, el Libro Verde de 1996, el Reglamento 1310/19974y
el Libro Verde de 2001.

El Reglamento 139/2004 determina, a través del concepto de dimen-
sion comunitaria, cudl es la autoridad competente para conocer cada caso.
En este sentido, el art. 21 del mismo Sestablece la competencia exclusiva
de la Comision Europea para la adopcion de las decisiones previstas en
dicho Reglamento y la obligacion por parte de los Estados miembros de
abstenerse de aplicar su normativa nacional en materia de competencia a
las concentraciones de dimensién comunitaria.

Tal dimensién comunitaria aparece definida a través de un umbral
cuantitativo, ya que el Reglamento 139/2004 considera que una concen-
tracion tiene dimension comunitaria cuando el volumen de negocios total
de las empresas afectadas supera un umbral determinado, con indepen-
dencia de donde se encuentra la sede social de las empresas o sus activi-
dades principales, siempre y cuando realicen operaciones sustanciales en
la Comunidad. El Reglamento presupone que a partir de estos volimenes
estas operaciones tienen un impacto que trasciende las fronteras naciona-
les del Estado miembro. No obstante, el propio Reglamento prevé una
clausula de escape al establecer la denominada regla de los dos tercios,
por la cual si todas las empresas afectadas por la operacion de concentra-
cion obtienen mas de dos tercios de su volumen de negocios comunitario

4 Reglamento (CE) niim. 1310/1997 del Consejo, de 30 de junio de 1997, por el que se modifi-
ca el Reglamento (CEE) num. 4064/89, sobre el control de las operaciones de concentracién entre
empresas.

5 Art. 21.2: «La Comisién tendrd competencia exclusiva para adoptar las decisiones previstas
en elpresente Reglamento, sujeta al control del Tribunal de Justicia».

Art. 21.3: «Los Estados miembros se abstendrdan de aplicar su normativa nacional en materia
de competencia a las concentraciones de dimension comunitaria.

Elprimer pdrrafo se entenderd sin perjuicio del poder de los Estados miembros de efectuar las
investigaciones necesarias para la aplicacion del apartado 4 del art 4y del apartado 2 del art 9y de
adoptar, tras la remision con arreglo a la letra b) del primer parrafo del apartado 3 del art. 9 o al
apartado 5 del art. 9, las medidas estrictamente necesarias en aplicacion del apartado 8 del art. 9.
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en un mismo Estado miembro, la operacién no tiene dimensién comunita-
ria aunque supere los umbrales.

Existen dos excepciones al principio de competencia exclusiva de la
Comision para aplicar el Reglamento 139/2004 y, por tanto, para analizar
las concentraciones de dimension comunitaria: (i) un sistema de remisio-
nes bidireccional entre la Comision y los remm, e (ii) la adopcion de
medias pertinentes por parte de los Estados miembros para la proteccion
de intereses legitimos regulada en el art. 21.4 del Reglamento 139/20046

Por otra parte, es importante tener en cuenta que este sistema de dis-
tribucién de competencias, basado en competencias exclusivas y en el no
solapamiento de procedimientos comunitarios y nacionales, contrasta con
el existente en el marco de las conductas colusorias y abusivas, que se
regulan directamente en los arts. 81 y 82 del rce, y en el que se atribuyen
competencias compartidas entre la Comision y los Estados miembros
cuando las conductas perseguidas «puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros».

Al optar por el sistema de distribucion de competencias actual en
materia de control de concentraciones, el legislador comunitario ha pre-
tendido crear un sistema eficaz, eficiente y objetivo que minimice los
posibles conflictos de competencias entre autoridades y a la vez evite los
riesgos de «forum shoppingy»Ipor parte de las empresas. Sin embargo, la
experiencia nos indica que no siempre es facil administrar este mecanis-
mo de distribuciéon de competencias.

Finalmente, cabe sefialar que el nuevo Reglamento del 2004 no ha
gozado del caracter novedoso del anterior Reglamento 4064/1989, pero si
presenta el valor afladido de toda norma que viene a reformar una ya exis-
tente con fundamento en las debilidades detectadas a través de la propia
praxis del control de concentraciones. Adicionalmente, este Reglamen-
to 139/2004 debe hacer frente a los nuevos retos de la Union Europea del
siglo xxi, que ha introducido la Union monetaria desde 1999, que ha fir-
mado el Acuerdo del Espacio Econémico Europeo8 que se ha ampliado

6 Art. 21.4: «No obstante lo dispuesto en los apartados 2y 3, los Estados miembros podrdn
adoptar las medidas pertinentes para proteger intereses legitimos distintos de los considerados en
el presente Reglamento que sean compatibles con los principios generales y demds disposiciones
del Derecho comunitario.

Se considerardn intereses legitimos en el sentido del primer pdarrafo la seguridad publica, la
pluralidad de los medios de comunicacion y las normas prudenciales.

Cualquier otro interés publico deberda ser comunicadopor el Estado miembro de que se trate a
la Comision, y deberd ser reconocido por ésta previo examen de su compatibilidad con los princi-
pios generales 'y demads disposiciones del Derecho comunitario antes de que puedan adoptarse las
medidas mencionadas anteriormente. La Comision notificard su decision al Estado miembro de que
se trate en elplazo de veinticinco dias laborables a partir de dicha comunicaciény.

1 Forum shopping: posibilidad de elegir subjetivamente la jurisdiccion a aplicar.

8 Este acuerdo, que entr6 en vigor el 1de enero de 1994, ha extendido la competencia exclusi-
va de la Comision Europea sobre las concentraciones de dimensién comunitaria a todo el territorio
del EEE.
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de doce a veinticinco Estados miembros y cuyos mercados estdn cada vez
mas integrados.

Por tanto, partiendo de las ideas introductorias mencionadas, en el
presente articulo se analizara la configuracion actual del sistema de distri-
bucion de competencias entre la Comision y los Estados miembros en el
ambito del control de concentraciones. En particular, se estudiara la com-
petencia exclusiva de la Comisiéon Europea a partir del concepto de
dimension comunitaria de una operacion de concentracion, y las excep-
ciones a esa competencia exclusiva fundamentadas en el sistema de remi-
sion de operaciones entre la Comision y los Estados miembros, y las posi-
bilidades de intervencién de los Estados miembros para defender
intereses legitimos en operaciones de concentracidon sujetas al Reglamen-
to comunitario. Por ultimo, se describiran las fortalezas y debilidades maés
importantes de este sistema competencial.

2. COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LA COMISION

A. DIMENSION COMUNITARIA DE UNA CONCENTRACION

Como ya se ha mencionado anteriormente, la Comision Europea tiene
competencia exclusiva sobre una operacion de concentracion cuando ésta
tiene dimension comunitaria. La dimension comunitaria de una concen-
tracion aparece definida en el art. 1.2 del Reglamento comunitario, cuyo
texto procede de la redaccion del Reglamento 4064/1989.

El art. 1.2 establece que tendran dimension comunitaria las concentra-
ciones en las que el volumen de negocios mundial del conjunto de las
empresas afectadas sea superior a 5.000 millones de euros y el volumen
de negocios comunitario realizado individualmente por al menos dos de
las empresas afectadas sea superior a 250 millones de euros, salvo que
cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volu-
men de negocios comunitario en un mismo Estado miembro.

En el Libro Verde de 1996, la Comision proponia reducir estos umbra-
les del art. 1.2 para paliar el problema de las multinotificacionesg Sin
embargo, la solucién por la que se optd fue la introduccion del apartado
tercero del art. 1, estableciéndose unos umbrales mas reducidos para el
supuesto de que las empresas afectadas estuvieran presentes con determi-
nado volumen de negocio en, al menos, tres Estados miembros.

Asi, el art. 1.3 establece que, aunque no se alcancen los umbrales
del apartado 2, una concentracion tendra dimension comunitaria cuando:
(1) el volumen de negocios a escala mundial realizado por el conjunto de

9 Existe multinotificacién cuando una misma operacién de concentracién es notificada en
varios Estados miembros.
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las empresas afectadas supere los 2.500 millones de euros; (ii) el volumen
de negocios a escala comunitaria realizado individualmente por al menos
dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros; (iii) el
volumen de negocios supere los 100 millones en cada uno de al menos
tres Estados miembros, e (iii) el volumen de negocios realizado indivi-
dualmente por al menos dos de las empresas afectadas supere los 25
millones de euros en cada uno de al menos tres Estados miembros, salvo
que (iv) cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de
su volumen de negocios en la Comunidad en un mismo Estado miembro.

El art. 1.4 establece que la Comision presentara al Consejo, antes del
1 de julio de 2009, un informe y propuestas sobre la aplicacion de los
umbrales previstos en los apartados 2 y 3 del art. 1

Solo el Consejo puede modificar estos umbrales y se exige para ello
unanimidad. No obstante, hay que destacar el hecho de que, excepcional-
mente, el nuevo Reglamento 139/2004 ya no exige la unanimidad prevista
anteriormente para poder modificar los umbrales mencionados en el apar-
tado 3, sino que se pueden revisar por mayoria cualificada, lo que otorga
una mayor facilidad a las propuestas que en este sentido pueda realizar la
Comision.

B. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE COMPETENCIA EXCLUSIVA
DE LA COMISION: SISTEMA DE REMISIONES Y POSIBILIDAD
DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE ADOPTAR MEDIDAS
PARA LA PROTECCION DE INTERESES LEGITIMOS

a) Sistema de remisiones

Como se ha mencionado anteriormente, el sistema de remisiones de la
Comision a los Estados miembros o viceversa constituye una de las
excepciones a la competencia exclusiva que tiene la Comision para anali-
zar las operaciones de concentracion que tengan dimensién comunitaria.
Se fundamenta en una adecuada aplicacion del principio de subsidiarie-
dad, de tal forma que una concentraciéon serd analizada por la autoridad
mejor posicionada para ello, con independencia de la dimensidn, nacional
o comunitaria, de una operacioén, y atendiendo a una serie de criterios que
se analizan a continuacion.

Por tanto, el sistema de reenvios no es sino una materializacion legal
concreta de los principios de colaboracion y cooperacion leal entre la
Comision y los Estados miembros, mencionados anteriormente como
principios fundamentales del sistema de distribucion de competencias
existente en materia de control de concentraciones.

Para la propia eficacia en el funcionamiento del sistema de reenvios,
la Comision y las autoridades de competencia de los Estados miembros
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deberan decidir sobre la remision del asunto dentro de plazos breves y
claramente definidos, y evitando en la mayor medida posible las situacio-
nes en las que una concentracion sea objeto de una remision tanto antes
como después de su notificacionlO.

El sistema de reenvios fue reforzado en el Reglamento 139/2004 y en
el afio 2005 se aprob6 la Comunicacion de la Comision sobre la remision
de asuntos de concentracionesll en la que se establecen criterios generales
orientativos con objeto de facilitar la practica del sistema de remisiones.

El Reglamento 139/2004 distingue cuatro supuestos de remision en
funcion del momento en el que se solicita el reenvio y del sentido del
mismo, que se pueden contemplar en el siguiente esquema:

Sistema de remisiones Remision en Remision en
del Reglamento 139/20004 prenotificacion postnotificacion

Remision de la Comision a los Estados
miembros art. 4.4 art. 9

Remision de los Estados miembros a la
Comision art. 4.5 art. 22

i) Fundamento de los reenvios

Los reenvios de la Comision a los Estados miembros (arts. 4.4 y 9) se
basan en un criterio centrado en los efectos de la concentracion sobre la
competencia en el mercado de un Estado miembro, e implicitamente, en
que dicha operacion no tiene efectos significativos supranacionales.

En relacion con los reenvios de los Estados miembros a la Comision
(arts. 4.5 y 22), la remision en fase de postnotificacion se fundamenta en la
afectacion al comercio entre los Estados miembros y se exige que la con-
centracion amenace con afectar de forma significativa a la competencia en
el territorio del Estado o Estados miembros que presenta la solicitud.

Sin embargo, en relacion con los reenvios basados en el art. 4.5 (reen-
vios de los Estados miembros a la Comision en prenotificacion), simple-
mente se exige que la operacion de concentracion sea susceptible de ser
analizada en tres Estados miembros. Por tanto, la fundamentacion de los
mismos no es tanto la protecciéon del comercio intracomunitario, como la
reduccion de los costes que causaria a las empresas tener que notificar en
varios Estados miembros. Esto permite sustituir toda una serie de notifica-
ciones realizadas en diferentes idiomas y atendiendo a diferentes legisla-
ciones por una sola notificacion sujeta inicamente al Derecho comunitario.

D Ver Considerando 14 del Reglamento 139/2004.
" 2005/C56/02.



316 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

A su vez, el art. 4.5 puede permitir una mayor consistencia del sistema
de control de concentraciones ayudando a evitar la existencia de resolu-
ciones contrarias o incoherentes. Esta consistencia también se puede con-
seguir con una remision realizada de acuerdo con el art. 22, cuando la
misma se hace de forma conjunta por los Estados miembros en los que la
concentracion ha sido o va a ser notificada.

Una diferencia entre los reenvios basados en el art. 4.5 y los basados en
el art. 22 es que si el reenvio del art. 4.5 es aceptado, la operacion de con-
centracion pasa a tener dimensidén comunitaria, y, por tanto, la Comisidn
puede examinar efectos de la operacion en todos los Estados miembros.

Por el contrario, en los basados en el art. 22, incluso si son aceptados,
la operacién de concentracidon no tiene dimensién comunitaria, y la Comi-
sion so6lo puede analizar sus efectos en los Estados miembros que hayan
solicitado el reenvio. No obstante, para paliar los posibles problemas, la
Comision tiene la posibilidad de instar el reenvio a un Estado miembro
que todavia no se ha sumado si prevé posibles efectos negativos en dicho
Estadol2

Un elemento comun en el sistema de reenvios es que tanto la Comi-
sion como los Estados miembros afectados por los reenvios tienen capaci-
dad de veto a la hora de decidir si un reenvio sale adelante o no. La unica
excepcion es el reenvio del art. 4.5, que la Comisioén esta obligada a acep-
tar si todos los Estados miembros afectados dan su visto bueno.

Otro rasgo interesante del sistema de reenvios es que en la mayoria de
los casos (excepto en los reenvios del art. 4.5) se exige que por lo menos
la operacion de concentracion amenace con afectar a la competencia efec-
tiva en el mercado relevante.

ii) Sujeto legitimado para solicitar el reenvio

En el caso de los reenvios en prenotificacion, los sujetos legitimados
para solicitar los mismos son las empresas o personas obligadas a notifi-
car la concentracion. Se deja a la propia voluntad de las partes la opcion
de iniciar la aplicacion de estos reenvios, por lo que no supone ninguna
injerencia en el trafico mercantil y en la libre eleccion de las empresas.

En relacion con los reenvios en fase de postnotificacion, no son las
empresas las legitimadas para solicitarlos, sino las autoridades de com-
petencia. Esta legitimacion se fundamenta, como se ha mencionado, en
el principio de subsidiariedad, y en ningin caso se puede mermar el
principio de confianza legitima del ciudadano en la autoridad de compe-
tencia.

2 Ver art. 22.5 del Reglamento 139/2004.
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El Reglamento 4064/1989 regulaba en el art. 9.10 la posible revision
del articulo cuando se revisasen los umbrales del art. 1, mencién que ya
no aparece en el nuevo Reglamento 139/2004.

b) Posibilidad de los Estados miembros de adoptar medidas
para la proteccion de intereses legitimos

Como se ha sefialado anteriormente, los apartados 2 y 3 del art. 21 del
Reglamento 139/2004 establecen, respectivamente, la competencia exclu-
siva de la Comision para la adopcion de las decisiones previstas en el
Reglamento y la obligacion de los Estados miembros de no aplicar su
normativa nacional en materia de competencia a las concentraciones de
dimensidén comunitaria.

No obstante, el apartado 4 del art. 21 establece que los Estados miem-
bros podran adoptar las medidas pertinentes para proteger intereses legiti-
mos distintos de los considerados en el Reglamento 139/2004 que sean
compatibles con los principios generales y demas disposiciones de Dere-
cho comunitario.

Se consideran intereses legitimos la seguridad publica, la pluralidad
de los medios de comunicacion y las normas prudenciales.

Cualquier otro interés publico debera ser comunicado por el Estado
miembro que lo alegue a la Comision, y deberd ser reconocido por ésta
previo examen de la compatibilidad con los principios generales y demas
disposiciones del Derecho comunitario antes de que puedan adoptarse las
medidas mencionadas anteriormente. La Comision notificara su decision
al Estado miembro en el plazo de veinticinco dias laborables a partir de
dicha comunicacion.

Por tanto, si el Estado miembro alega la existencia de seguridad publi-
ca, pluralidad de los medios de comunicacién o normas prudenciales, el
control de esa medida de intervencion por parte del Estado se realizara, en
su caso, ex post por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
—rsce— (previa fase administrativa, en su caso, ante la Comision, propia
del recurso de incumplimiento). Por el contrario, si se alega cualquier otro
interés legitimo, la Comision podrd realizar un control ex ante de tal
medida.

Si el Estado no comunica los intereses a la Comision, ésta puede soli-
citar informacion al Estado y adoptar la Decision correspondiente incluso
aunque el estado no respondal3 Si el Estado no cumpliera esta Decision,
la Comision podria abrir un procedimiento de infraccion por incumpli-
miento del art. 21.4 del Reglamento 139/2004, sin perjuicio de la apertu-

B Ver Sentencia del TICE de 22 de junio de 2004. asunto C-42/01, Repiblica Portuguesa con-
tra Comisién.
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ra, en su caso, de otro procedimiento de infraccion por vulneracién de los
arts. 56 y 43 del rce, relativos a la libre circulacion de capitales y al dere-
cho de establecimiento.

A modo de ejemplo, cabe sefialar que recientemente la Comision ha
abierto contra Polonia un procedimiento de infraccion del art. 21 del
Reglamento 139/2004 por intentar impedir la concentracion Unicré-
dito/HVB a través una clausula de no competencia que impedia a Unicrédi-
to, entre otras cuestiones, la adquisicion del control de bancos activos en
Polonia durante un periodo de diez afios '4

3. FORTALEZAS Y DEBILIDADES DETECTADOS

A. A PLICACION DEL ART. 1
a) Criterios de calculo del volumen de negocios

Como ya se ha indicado anteriormente, una de las fortalezas del siste-
ma de umbrales basados en la cifra de negocios para determinar la dimen-
sién comunitaria de una operacion de concentracién es que es un sistema
a priori objetivo.

Por una parte, conviene destacar que en el control de concentraciones
se ha descartado en todo momento una alternativa logica como hubiese
podido ser utilizar la regla de «afectacion al comercio intracomunitario»,
en la linea con lo dispuesto en los arts. 81 y 82 del rce. Al evitar recurrir
a este concepto juridico indeterminado, se afianza la seguridad juridica,
especialmente importante en los procedimientos acelerados de control de
concentraciones, y se evitan los posibles debates entre la autoridad comu-
nitaria y las autoridades nacionales a la hora de delimitar la competencia
entre una u otra autoridad.

Por otra, al no utilizar como umbrales las cuotas de mercado, se pue-
den eludir ciertos problemas que pudieran surgir de la necesidad de cerrar
la definicion de mercado, tanto a nivel de producto como a nivel geografi-
co, para determinar si una operacion de concentraciéon cae o no bajo el
ambito de competencia de las autoridades comunitarias.

No obstante, conviene tener presente que el concepto de volumen de
negocios puede resultar menos objetivo de lo que parece, y su utilizacion
no ha evitado la aparicion de conflictosls.

M Informacion extraida de la web de la Comision-Competencia-Notas de prensa (8 de marzo
de 2006).

B Ver Sentencias TpI en asuntos 2/93, de 19 de mayo de 1994, y 3/93, de 24 de marzo de
1994. Ver también Decision de la Comision de 15 de noviembre de 2005 en caso M.3986, Gas
Natural/Endesa, en la que se declara que la operacién de concentraciéon Gas Natural/Endesa no tie-
ne dimensién comunitaria y que fue recurrida por Endesa ante el TP1 (caso 417/05).
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En primer lugar, estd el problema mismo de definir qué se entiende
por volumen de negocios. Para ello el art. 5 del Reglamento establece que
éste incluye «los importes resultantes de la venta de productos y la pres-
tacion de servicios por las empresas afectadas durante el ultimo ejercicio
correspondientes a sus actividades ordinarias, previa deduccion de los
descuentos sobre ventas, del impuesto sobre el valor afiadido y de otros
impuestos directamente relacionados con el volumen de negocios».

Esta definicion coincide de forma casi exacta con el concepto de
«importe neto de la cifra de negocios», concepto contable que tiene su ori-
gen en la legislacion comunitaria y que en Espafia se recoge en el art. 191
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de noviembrel6o La normativa
espafiola, en aplicacion de las Directivas comunitarias en materia de socie-
dades, obliga a casi todas las empresas a calcular esta cifra a la hora de
presentar sus cuentas anuales de pérdidas y ganancias. Esto facilita mucho
la tarea de las autoridades de competencia, dado que sus calculos parten de
una cifra contable auditada, lo que minimiza los riesgos de manipulacion.

No obstante, existen ciertos sectores econémicos en los que los méto-
dos tradicionales de calculo de la cifra de negocios no sirven y deben ser
sustituidos por otros. Estos son primordialmente el sector financiero y el
sector de seguros. Por ello, el Reglamento 139/2004, en linea con lo esta-
blecido por la normativa contable especifica de estos sectores, prevé en el
art. 5.3 metodologias especificas para el calculo del volumen de negocios
cuando se ven afectadas entidades financieras o compaiiias de seguros.
De todas maneras, esto no suele crear especiales dificultades a las autori-
dades de competencia, dado que en estos casos las cuentas auditadas
siguen siendo una referencia adecuada.

Resulta también complejo determinar la cifra de negocios cuando en
la operacion de concentracion se ven afectados grupos de empresas. El
principal problema deriva de que, en muchos de estos casos, las cifras
consolidadas de las cuentas auditadas no coinciden con las que se deben
tener en cuenta a la hora de determinar el volumen de negocios desde el
punto de vista del control de concentraciones.

En este sentido conviene sefialar que contablemente se opta, en deter-
minadas ocasiones, por métodos distintos a la integracion global, que es
el que se suele utilizar a la hora de calcular el volumen de negocios en
materia de control de concentraciones. Esto obliga a modificar las cifras
de las cuentas anuales consolidadas cuando sélo se ha computado en la
cifra de negocios del grupo una parte de las ventas de la empresa contro-

16 Este articulo establece que: «El importe de la cifra de negocios comprenderd los importes
de la venta de los productos y de la prestacion de servicios correspondientes a las actividades ordi-
narias de la sociedad deducidas las bonificacionesy demds reducciones sobre las ventas, asi como
el impuesto sobre el valor afiadido y otros impuestos directamente relacionados con la mencionada
cifra de negocios».
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lada (si se ha utilizado el sistema de integracion proporcional) o no se ha
computado ninguna de las ventas (si se ha utilizado el método de puesta
en equivalencial/o no se ha consolidado la empresa controlada).

Estos casos pueden agravarse en los supuestos de control conjunto,
dado que, en primer lugar, se debe verificar si existe el mismo, algo que
no siempre es sencillo. Posteriormente, se deben eliminar las transaccio-
nes intragrupo, y, por ultimo, es necesario consolidar s6lo la parte de los
ingresos proporcional al nimero de empresas que controlan conjuntamen-
te, independientemente de cudles sean las participaciones en el capital
social.

También puede ser problematico asignar geograficamente o por acti-
vos (en los casos en los que se transmiten activos) el volumen de nego-
cios, sobre todo porque no siempre se recoge una segmentacion geografi-
ca o por ramas de negocio en las cuentas auditadas. En el caso de la
segmentacion geografica, el Reglamento 139/2004 utiliza como criterio
de asignacion el lugar donde se encuentra el cliente que adquiere el bien o
al que se le presta el servicio.

Otra fuente de debates, que en principio ya ha sido clarificada por el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (ren) i§ se da
con las operaciones de concentracion en las que en el instrumento de
adquisicion se establece que una parte de lo adquirido se va a liquidar o
se va a vender a un tercero. En estos casos, la jurisprudencia del rr1 ha
establecido que dichos activos a liquidar o a vender no se tienen en cuenta
a la hora de calcular el volumen de negocios, aunque formalmente se
adquieran con la operacion de concentracion.

Otra cuestion a tener cuenta en este ambitoPes el hecho de que las
empresas afectadas por la operacion pueden disponer de varios juegos de
cuentas, auditados o no, elaborados conforme a reglas contables diferen-
tes y/o con periodos de referencia distintos.

Estas situaciones se suelen producir en operaciones de concentracion
que tienen lugar a principios de afio, cuando la empresa dispone de las
cuentas del afio anterior, pero éstas todavia no han sido auditadas, por lo
que las ultimas cuentas auditadas se refieren a dos afios antes. También
puede suceder que una empresa que cotiza en varias Bolsas de diferentes
paises se vea obligada a presentar distintos juegos de cuentas elaborados
con metodologias diferentes, a fin de ajustarse a lo establecido por la nor-
mativa reguladora de cada Bolsa. Adicionalmente, y de manera excepcio-
nal, esto también puede suceder en el afio transitorioDde paso de la meto-

7 En este sistema unicamente se consolidan los beneficios de la empresacontrolada, mientr:
que los ingresos y gastos de la misma no se tienen en cuenta.

B Ver Sentencias TPI en asuntos 2/93, de 19 de mayo de 1994,y 3/93, de 24 de marzo de 1994.

P Puesto en evidencia de manera significativa enla operaciéon de concentracion Gas
Natural/Endesa.

2 El Reglamento (CE) nam. 707/2004 de la Comision, de 6 de abril de 2004, aprobo la NI1IF-1,
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dologia recogida en el Plan General Contable a la metodologia recogida
en las nuevas Normas Internacionales de Informacién Financiera (n1iF)
para elaborar las cuentas auditadas.

En estos casos, la practica de las autoridades comunitarias y naciona-
les de competencia es, por regla general, utilizar como referencia las ulti-
mas cuentas anuales auditadas elaboradas conforme a la normativa conta-
ble vigente en dicho ejercicio2l. S6lo por motivos excepcionales se utiliza
como referencia cuentas no auditadas.

Todo lo anterior pone en evidencia que el sistema de volumen de
negocios es menos sencillo de lo que parece a primera vista. No obstan-
te, en la mayoria de los casos las anteriores cuestiones planteadas no
alteran la dimensidén comunitaria o no comunitaria de la operacion de
concentracion.

Pero en los casos en los que el volumen de negocios esté cercano al
limite, el analisis en profundidad de las cifras para ajustarlas a lo que
establece la normativa comunitaria puede resultar no sélo necesario, sino
también complejo.

Por otra parte, la Comision ha insistido periodicamente en la necesi-
dad de revisar los umbrales a fin de rebajarlos. Su principal argumento es
que, como consecuencia del desarrollo efectivo del mercado tnico, las
fronteras entre los Estados miembros dejan de tener tanta trascendencia
para las empresas, y ya no es necesario que las partes de una operacion de
concentracion tengan cifras de negocios muy elevadas para que ésta pue-
da tener efectos en varios Estados miembros. Esto podria dar lugar a la
aparicion de mas casos de multinotificacidon, con los efectos que eso
pudiera tener para el sistema.

Los Estados miembros han sido conscientes de estas cuestiones, y a
ello respondid la creacion del art. 1.3 y las previsiones del art. 1.4 en el
Reglamento de Control de Concentraciones.

No obstante, también conviene tener en cuenta que el tiempo juega a
favor de las competencias de la Comision, dado que, como consecuencia
del crecimiento nominal de las economias, el peso econdémico de una ope-
racion de concentracion con un volumen de negocios global de 5.000
millones de euros era mucho mayor en 1989 que hoy en dia.

Por norma general, la cifra de negocios de la empresa media suele
crecer al mismo ritmo que el pr8 nominal de la economia. Una parte de
este incremento se debe a la inflacion y otra parte se debe a la creacion de
nuevos productos, ampliacion de los mercados existentes, etc. Si tenemos

que regula dicho periodo transitorio. En la misma se establece que el afio transitorio es el afio ante-
rior al afio en el que se utilizan por primera vez las NIIF para elaborar las cuentas anuales auditadas.
Para el afio transitorio, la empresa tiene la obligacion de presentar unas cuentas NIIF simplificadas,
para que sirvan a efectos comparativos.

2 Ver punto 26 de la Comunicaciéon volumen de negocios.
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en cuenta que en la Union Europea el crecimiento medio del r1is nominal
ha sido de 4,25 por 1002 en los ultimos diez afios, esto implica que el
volumen de negocios de la empresa media ha crecido mas de un 50 por
100 desde 1995. Como consecuencia de esto, operaciones de concentra-
cién que en 1995 no serian de dimension comunitariaZ3 hoy si podrian
serlo, aunque su peso econdmico relativo no se hubiese alterado

Adicionalmente, conviene tener en cuenta que las operaciones de con-
centracion pueden producirse frecuentemente en los sectores econémicos
mas dindmicos, en los que las tasas de crecimiento de los volumenes de
negocio son superiores a las del 1z nominal.

Todo esto implica que, progresivamente, el nimero de operaciones de
concentracion de dimensién comunitaria va a ir creciendo. Por ello, seria
conveniente dar estabilidad a los umbrales vigentes de distribucion de
competencias, a pesar de sus debilidades, dado que es casi imposible de-
terminar objetivamente cuales son los umbrales ideales, y, ademas, éstos
cambian con el tiempo.

b) Autoridad competente para decidir sobre la dimension
de una concentracion

El Reglamento 139/2004 regula los umbrales que determinan Ia
dimensién comunitaria de una concentraciéon y otorga a la Comision la
competencia exclusiva para su aplicacion.

Sin embargo, si la operacion se notificase directamente por las empre-
sas en un Estado miembro, parece que lo mas logico seria que la propia
autoridad de ese Estado miembro se pronunciase sobre su competencia
declarando la dimension nacional o comunitaria de la concentracion. Si
decidiese que es de dimension nacional, no se generaria ningiin problema
y la autoridad nacional seguiria analizando el caso. Por el contrario, si
considerase que la concentracion tiene dimensiéon comunitaria, deberia
inhibir su competencia, dando por finalizado el procedimiento de control
de concentraciones en el caso concreto y comunicando esta circunstancia
no so6lo a las partes, sino también a la Comision Europea, de acuerdo con
el principio de coordinacion.

La Comision, en paralelo, siempre tendria la posibilidad de abrir un
procedimiento de analisis de la dimension comunitaria de la misma ope-
racion de concentraciéon que esté conociendo un Estado miembro, en
virtud del art. 21.2 del Reglamento 139/2004, que da a la Comision la

2 Media UE-25 calculada a partir de datos Eurostat.

2 Por ejemplo, por tener en 1995 un volumen de negocios mundial conjunto de sé6lo 4.000
millones de euros.

24 En este caso, el volumen de negocios mundial conjunto en 2005 habria crecido un 50 por
100 en euros corrientes, hasta alcanzar los 6.000 millones de euros.
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competencia exclusiva para adoptar las decisiones previstas en dicho
Reglamento.

La decision de la Comision es vinculante para los Estados miembros,
e incluso no es necesario que exista una resolucion formal para que el
resultado de dicho analisis tenga efectos frente a los Estados miembros.
De hecho, el rri2s5 establecido que basta con una declaracion publica de un
portavoz de la Comision declarando que una operacion de concentracion
no tiene dimension comunitaria para que dicha declaracidon tenga efectos
frente a los Estados miembros.

Por tanto, cuando existan dudas sobre la dimension de una operacion
por parte de la persona obligada a notificar, lo mas recomendable seria
acudir a los contactos informales con la Comisiéon y con los Estados
miembros implicados, a fin de que se posicionen antes del inicio formal
de cualquier procedimiento.

Finalmente, debe destacarse que las similitudes juridico-técnicas entre
el sistema de control de concentraciones comunitario y los nacionales son
muy elevadas, y la creciente colaboracion entre una y otras autoridades
hacen que los resultados de uno u otro analisis sean fundamentalmente los
mismos. Adicionalmente, conviene recordar que el sistema de control de
concentraciones estd sometido a un estricto control jurisdiccional, que
verifica que el mismo no se convierta en un obstaculo injustificado a la
libertad de empresa y a la libre circulacion de capitales.

c) Aplicacion de la regla de los dos tercios

Las cifras de negocio previstas como umbrales comunitarios de notifi-
cacion son una solucion de compromiso entre la Comision y los Estados
miembros. Su magnitud es lo suficientemente elevada como para asegurar
que casi todos los casos competencia de la Comision tienen efectivamente
un alcance comunitario. Asimismo, se introdujo la regla de los dos ter-
cios, que permite excluir la dimensiéon comunitaria de una operacion de
concentracion cuando todas las empresas parte de la misma obtengan una
parte significativa de su volumen de negocios comunitario en un mismo
Estado miembro.

Lajustificacion principal de esta regla es que en estos casos, los efectos
de la operacion son eminentemente nacionales, a pesar del elevado volu-
men de negocios de las partes, por lo que las autoridades nacionales se
encuentran mejor posicionadas para estudiar la operacion de concentracion.

Aunque este argumento es valido, también es evidente que dicha
regla refleja la resistencia de los Estados miembros a ceder mas compe-

S Ver Sentencia TrI de 24 de marzo de 1994, Asunto 3/93, Air France vs. Comision.
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tencias a la Comision, sobre todo si tenemos en cuenta que el control de
las concentraciones entre empresas es uno de los pocos ambitos donde
ésta tiene capacidad para actuar de manera independiente de dichos Esta-
dos miembros.

Adicionalmente, es necesario resaltar que la regla de los dos tercios es
una regla destinada eminentemente a proteger las competencias de los
Estados miembros mas grandes (Alemania, Francia, Reino Unido, Italia,
Espafia y ahora también Polonia), dado que so6lo en éstos los mercados
nacionales suelen tener una dimension suficiente como para que se dé la
posibilidad de que en una operacion de concentracidon en la que se supe-
ran los umbrales volumenes de negocios del art. 1.2 o 1.3 de Re-
glamento 139/2004, todas las partes de dicha operacidon obtengan mas de
dos tercios de su volumen de negocios comunitario en un mismo Estado
miembro.

En relacion con la regla de los dos tercios, debe hacerse referencia al
caso Gas Natural/Endesa, que ha dado pie a un debate sobre la convenien-
cia esta regla.

Este caso fue notificado por Gas Natural al Servicio de Defensa de la
Competencia el 12 de septiembre de 2005 porque, aunque se superaban
los umbrales del art. 1.2 del Reglamento 139/2004, tanto Gas Natural
como Endesa habian obtenido mas de dos tercios de su volumen de nego-
cios comunitario de 2004 en Espafia. Endesa presentd una serie de escri-
tos ante la Comision para tratar de justificar que, como consecuencia de la
aplicacion del art. 5 del Reglamento 139/2004, se debian introducir deter-
minados ajustes en el volumen de ventas recogido en sus cuentas anuales
auditadas, que hacian que su volumen de ventas en Espafia no alcanzase
los dos tercios del comunitario.

La Comision estuvo estudiando las alegaciones de Endesa durante
casi dos meses, hasta que el 15 de noviembre de 2005 decidi6o que la
mayoria de los ajustes propuestos por la misma no eran procedentes, y
que, por tanto, la operacion no tenia dimensidon comunitaria.

Finalmente, en relacion con la regla de los dos tercios, la Comision ha
anunciado la realizacion de un estudio para una posible modificacion de
la misma.

En su caso, la hipotética reforma de unos umbrales que se basan en un
reciente consenso de los Estados miembros deberia abordarse con las debi-
das cautelas y siempre a través del procedimiento legalmente establecido.

En relacion con los casos habidos en Espafia, la aplicacion de la regla
de los dos tercios es, en general, reducidaXy y, ademas, la progresiva con-
solidacion del mercado unico puede conllevar que el nimero de casos en
los que se aplique se reduzca con los afios.

2% Ver cuadro 1del Anexo.
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B. APLICACION DEL SISTEMA DE REMISIONES

La reforma llevada a cabo en el sistema de reenvios por el Reglamen-
to 139/2004 se centrd en los siguientes puntos:

— Mejora de los criterios sustantivos de los arts. 9 y 22.

— Establecimiento de los reenvios en fase de prenotificacion a solici-
tud de las personas o empresas obligadas a notificar.

— La concesion a la Comision de un derecho de iniciativa para instar
remisiones en ambos sentidos.

Estas reformas supusieron una racionalizacion del sistema de reen-
vios, y tenian como objetivo reforzar los principios de subsidiariedad,
ventanilla tnica y seguridad juridica. Ademas, se vieron reforzadas con la
creacion de la Red Europea de Autoridades de Competencia, que institu-
cionaliza los mecanismos de cooperacion entre los Estados miembros y la
Comision, y con la publicacion de la Comunicacion de la Comision sobre
la remisién de asuntos de concentraciones, que incrementa la transparen-
cia al clarificar los criterios que van a guiar el sistema de reenvios.

Sin embargo, los Estados miembros tienen un derecho de veto discre-
cional en todos los reenvios, también permanece cierto margen de discre-
cionalidad a la hora de aplicar este sistema por parte de la Comision, y
persiste la posibilidad de que se den reenvios parciales (en concreto en
aplicacion de los arts. 4.4, 9 y 22) en detrimento de la ventanilla unica y
de la seguridad juridica de las partes de una operacién de concentracion.

No obstante, la introduccion de los reenvios en prenotificacion ha
supuesto una innovacion fundamental, dado que ha incrementado la segu-
ridad juridica de las partes de una operacion de concentracion, facilita
ahorros de costes adicionales y evita los retrasos que suponen las remisio-
nes posteriores a la notificacion.

En general, se debe hacer una valoracion positiva del funcionamiento
del sistema de reenvios desde la entrada en vigor del nuevo Reglamen-
to 139/2004 y, en concreto, de los reenvios en fase de prenotificacion de
los Estados miembros a la Comision.

Un anélisis de los datos recogidos en el cuadro 2 del Anexo a este
articulo lleva a concluir la gran importancia numérica de los reenvios
del art. 4.5. Ello es logico si se tiene en cuenta que el fundamento de
este tipo de reenvios se encuentra en la reducciéon de costes para aque-
llas empresas que tienen que notificar una misma concentracién en un
minimo de tres Estados miembros. Son las propias empresas las que han
asumido y llevado a la practica lo positivo de estos reenvios. Ademas,
debe destacarse que, desde la aplicacion practica de ese sistema de reen-
vios a la Comisiéon en prenotificacion, sdlo ha habido dos vetos que se
presentaron en el 2004. También ese mismo aflo hubo un caso que no se
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remitio a la Comisién porque tras el andlisis correspondiente se llegd a
la conclusion de que no era notificable en un minimo de tres Estados
miembros.

En relacion con los reenvios del art. 4.4 del Reglamento 139/2004, de
la Comision a los Estados miembros, éstos también han sido solicitados
por las empresas desde la entrada en vigor del Reglamento comunitario,
pero su numero ha sido mas reducidoZ’

Por otra parte, la consecuencia logica del desarrollo de este tipo de
reenvios ha sido la reduccidon del numero de solicitudes de reenvios poste-
riores a la notificacion, especialmente de los realizados en virtud del art. 9
del Reglamento 139/20042X%

En relacion con los reenvios basados en el art. 22 del Reglamen-
to 139/2004, conviene tener presente que pueden dar lugar a situaciones
paraddjicas. En estos reenvios, para que un Estado miembro pueda tomar
la iniciativa de solicitar el reenvio a la Comision de una operacioén de con-
centracion concreta es necesario que dicho Estado miembro sea compe-
tente para estudiar dicha operacion® Sin embargo, para que un Estado
miembro se sume a dicho reenvio no se exige expresamente que la opera-
cion sea notificable en dicho Estado miembro3)

Esta circunstancia puede dar lugar a la paradoja de que las partes de
una operacion de concentracion se enfrenten, como consecuencia del
reenvio, al examen de los efectos de la operacion en un determinado Esta-
do miembro, examen que no podria haber sido realizado sin la apertura
del procedimiento de reenvio.

Esto es especialmente atractivo para aquellos paises con sistemas de
notificacion obligatoria basados exclusivamente en volumenes de nego-
cios, dado que les podria permitir controlar indirectamente, a través de la
Comision, operaciones potencialmente conflictivas que escaparian a su
control por el reducido volumen de negocios de las partes.

Por ultimo, conviene tener en cuenta que el art. 6 del Reglamen-
to 139/2004 prevé la realizacion de un informe sobre la aplicacion de las
remisiones previas a la notificacion antes del 1 de julio de 2009. Por tan-
to, sera en este momento cuando realmente pueda hacerse un analisis mas
global sobre el funcionamiento de estos reenvios.

2] Ver cuadro 3 del Anexo.

B Ver cuadros 4 y 5 del Anexo.

D Ver art. 22.1 del Reglamento 139/2004.
Y Ver art. 22.2 del Reglamento 139/2004.
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C. A PLICACION DEL ART. 214 DEL REGLAMENTO 139/2004

En el marco de la aplicacion practica de este precepto cabe traer a
colacion lo previsto en la Sentencia del tsce de 22 de junio de 20043l Es
este caso, la Republica Portuguesa alegé que, a falta de comunicacion de
los intereses legitimos distintos de los previstos expresamente en ese pre-
cepto por el Estado miembro correspondiente, la Comision no podria
adoptar una decision sobre la compatibilidad de dichos intereses con el
Derecho comunitario.

Por el contrario, el rice considerd que para que sea eficaz el control
de esos intereses publicos distintos es necesario reconocer a la Comision
la facultad de adoptar una decision sobre la compatibilidad de tales intere-
ses con los principios generales y demadas disposiciones del Derecho
comunitario, con independencia de que los citados intereses le hayan sido
comunicados o no. La Comision siempre tiene la posibilidad de pedir
informacion al Estado miembro de que se trate y si, pese a dicha solicitud,
éste no proporciona la informacion requerida, la Comision puede adoptar
una decision basandose en los elementos de que dispone.

Otro ejemplo es el caso BSCH/Champalimaud® Con fecha 3 de agosto
de 1999, la Comision autoriz6é esta concentracion que tenia dimension
comunitaria”. Sin embargo, el Gobierno portugués adoptd una decision
por la que vetaba la operacion. Alguno de los motivos invocados por el
Gobierno portuguésHpara vetar la concentracion no estaban recogidos en
el art. 21.3 del Reglamento 4064/19893Fy no se habia notificado a la Co-
mision la adopcion de medidas para la proteccion de los mismos. Tras
constatar lo anterior, la Comision adoptd sendas decisiones por las que,

3 Sentencia en el Asunto C-42/01, Republica Portuguesa contra Comision. Resuelve el recur-
so de anulacion interpuesto por la Republica Portuguesa contra la Decision C (2000) 3543 final pr,
de 22 de noviembre de 2000, adoptada por la Comisién con arreglo al art. 21 del Reglamen-
t0 4064/1989.

La decision recurrida se adopté en el marco del caso comunitario M.2054,
Secil/Holderbank/Cimpor. Este caso fue notificado a la Comisiéon con fecha 4 de julio de 2000. EI 5
de julio de 2000 y el 11 de agosto de 2000, el ministro de Hacienda portugués desestimé una solici-
tud de autorizacion de esa concentracion realizada de conformidad con el Decreto-ley nim. 390/93
y sefialé que el Estado portugués no tenia la intencion de renunciar a los derechos especiales de los
que era titular como accionista de Cimpor y que se oponia a eliminar las limitaciones al ejercicio
del derecho de voto previstas en los estatutos de Cimpor. El 22 de noviembre de 2000 la Comisién
adopté la Decision C (2000) 3543, en la que sefialaba que las autoridades portuguesas no le comu-
nicaron interés piublico alguno que estimaran necesario proteger mediante las resoluciones de 5 de
julio y 11 de agosto de 2000. Es de destacar el hecho de que la Decisién impugnada se adopto6 en el
marco del procedimiento por incumplimiento incoado por la Comisién contra Portugal, que conclu-
y6 con la Sentencia de 4 de junio de 2002 (Asunto C-367/98), en la que el TICE sefialéo que Portugal
vulneraba la libre circulacién de capitales.

® Caso comunitario M. 1724, BSCH/Champalimaud.

3 En ese momento era aplicable el antiguo Reglamento 4064/1989.

34 Los motivos invocados por Portugal fueron: que la operacién afectaba al interés nacional y
a sectores estratégicos esenciales para la economia portuguesa.

¥ Reproducidos en el art. 21.4 del Reglamento 139/2004.
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primero, suspendia y, finalmente, anulaba el veto portugués e iniciaba
procedimientos de incumplimiento contra Portugal. Sin embargo, la
actuacion de la Comision no consiguid evitar que el Gobierno portugués
cumpliera en parte su objetivo, pues las partes firmaron un nuevo acuerdo
distinto al inicial que si contaba con el beneplacito de dicho Gobierno,
tras cinco meses de luchas legalesX

A la vista de los casos anteriores, debe sefialarse que para la consecu-
cion de una eficaz aplicacion de este art. 21.4 del Reglamento 139/2004,
tanto la Comision como los Estados miembros implicados deben respetar
los principios de buena fe, de coordinacién y colaboraciéon. Los intereses
legitimos deben valorarse de acuerdo con el Derecho comunitario y los
criterios jurisprudenciales3/desarrollados en la materia.

4. CONCLUSION

Como ya se ha mencionado, el sistema dual de control de concentra-
ciones se fundamenta en el principio de competencia exclusiva de la
Comisién para la aplicacion del Reglamento 139/2004, lo que supone su
competencia exclusiva para analizar las operaciones de concentracion
definidas por el mismo como concentraciones de dimensidon comunitaria.

El desarrollo y aplicacion del sistema ha mostrado la existencia de
una serie de fortalezas y debilidades que se han desarrollado a lo largo del
presente articulo. Algunas de esas debilidades son un reflejo del propio
debate competencial existente entre la Comisién y los Estados miembros.

Como principal conclusién de este articulo cabe sefialar que cada ins-
titucion debe confiar en la actuacion responsable, adecuada y proporcio-
nada de las demds autoridades dentro de los limites juridicos y de los
principios sobre los que se sustenta el sistema de distribucion de compe-
tencias en materia de control de concentraciones con el objeto de que éste
funcione de forma eficaz.

En este sentido, la Comision esta obligada a realizar sus funciones en
el ambito del art. 5 del rce, es decir, debe actuar dentro de las competen-
cias y objetivos establecidos en el Tratado, de acuerdo con los principios
de subsidiariedad y de proporcionalidad. A su vez, los Estados miembros
deben aplicar sus legislaciones nacionales en materia de control de con-
centraciones en aquellos casos que no sean competencia de la Comision
de acuerdo con lo previsto en el Reglamento 139/2004.

3% La Comision decidié cerrar los dos procedimientos de infraccién abiertos a Portugal en
1999. Portugal retiré esas medidas y su recurso ante el TpI contra la Comisiéon (informacién extraida
de la web Comision-Notas de prensa, 27 de marzo de 2000).

37 Ver Sentencias del TICE en los asuntos C-463/00, Comision/Espafia; C-367/98, Co-
mision/Portugal; C483/99, Comisién/Francia, y C-503/99, Comisiéon/Bélgica.
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Todo ello debe estar sometido al control jurisdiccional de los Tribuna-
les comunitarios y/o nacionales, que son los que, en ultima instancia,
deben decidir sobre cada posible contencioso.

No obstante, dados los dilatados plazos que requiere hacer efectivo el
control jurisdiccional de la actuacion de las distintas autoridades, es
importante asegurar un buen funcionamiento del sistema de distribucion
competencial en materia de control de concentraciones. Una hipotética
actuacion irresponsable por parte de las autoridades comunitarias o nacio-
nales, vulneradora de los principios comunitarios, acabaria dafiando a la
necesaria confianza legitima del ciudadano en sus instituciones. En con-
creto, en este ambito se dafaria la confianza de las empresas en un ade-
cuado funcionamiento del sistema dual de control de concentraciones,
con el consiguiente perjuicio para la seguridad juridica del sistema.

Por todo ello, y a la vista del sistema de competencias exclusivas en
materia de control de concentraciones, el éxito en el funcionamiento del
mismo se basara en una adecuada aplicacion del Reglamento 139/2004 y
de sus normas de desarrollo, fundamentada en los principios de buena fe
y colaboracion entre las autoridades de competencia, de tal forma que
todas las concentraciones sean examinadas finalmente por la autoridad
mejor posicionada y con el minimo coste posible para todas las partes
afectadas. La eficacia y la eficiencia de este sistema deben estar en la
base de un procedimiento cuyos interesados son las propias empresas.

En definitiva, la defensa de la competencia en el mercado en materia
de control de concentraciones debe ir precedida de una adecuada distribu-
cion de la competencia entre autoridades nacionales y comunitarias fun-
damentada en una correcta aplicacion del principio de subsidiariedad.

ANEXO

CUADRO 1

Afio 2001 2002 2003 2004 2005 Total

Numero total de concentra-
ciones notificadas al sdec 76 100 79 94 115 464

Numero de notificaciones
con regla dos tercios(l) 2 4 4 1 3 14

() Se computan el nimero de expedientes en los que, a pesar de cumplirse los umbrales de
volumen de negocios previstos en los apartados a) y b) del art. 1.2 del Reglamento 139/2004, el
analisis de la concentracion es competencia del sbc y no de la Comision Europea porque cada una
de las empresas afectadas realizaba mas de dos tercios de su volumen de negocios comunitario en
un mismo EM.

Expedientes por afios: 2001: N-142, N-181; 2002: N-221, N-229, N-245,N-271; 2003: N-03012,
N-03049, N-03050, N-03072; 2004: N-04065; 2005: N-05082, N-05103, N-05104.
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CUADRO 2
Afio 2004 2005
Solicitud de remision al art. 4.5 (1) 18® 28
Concesion de remision al art. 4.5 15 28

(I El computo de las remisiones se hace teniendo en cuenta el afio de soli-
citud de la remisién.

<€) Se han computado en esta cifra los dos vetos habidos y el caso que no se
remitiéo a la Comisiéon por no ser notificable en un minimo de tres EF.MM.

CUADRO 3
Aito 2004 2005
Solicitud de remision al art. 4.4 2 14
Concesion de remision al art. 4.4 2v 9

El computo de las remisiones se hace teniendo en cuenta el afio de soli-
citud de la remision.

CUADRO 4
Afio 2001 2002 2003 2004 2005 Total
Solicitud de remision al art. 9 (1) 10 10 10 3 4 37
Concesion de remision al art. 9 7 13 9 3 4 36

(1) El computo de las remisiones se hace teniendo en cuenta el afio de solicitud de la remisién.

CUADRO 5
Aiio 2001 2002 2003 2004 2005 Total
Solicitud de remision al art. 22 () 0 2 1 0 4 1
Concesion de remision al art. 22 0 2 1 0 2 5

(D El computo de las remisiones se hace teniendo en cuenta el afio de solicitud de la remisién.



