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1. PRELIMINAR

Toda operacion de concentracidon comporta por su propia esencia una
modificacion permanente en la estructura de un mercado. Ciertamente, me-
diante estas operaciones se reduce el nimero de competidores previamente
independientes y se elimina la competencia que existe entre las empresas
participantes. En concreto, estas operaciones presentan especiales incon-
venientes cuando la nueva entidad de ellas resultante disfruta de un po-
der econémico que le posibilita impedir el normal funcionamiento de una
competencia efectiva en un sector econdémico determinado. Ademaés, los
efectos anticompetitivos que emanan de dichas operaciones estan ligados
al tipo de concentraciéon de que se trate. Las concentraciones horizontales
incrementan el grado de concentracidn y la interdependencia o interaccion
estratégica entre las empresas, asi como la fuerza econdémica del nuevo
operador que le facilita comportarse de forma autonoma en una industria de
referencia. En cambio, las verticales consolidan vinculos preferentes entre
las empresas participes, que pueden propiciar la exclusion de terceros de
una determinada fuente de suministros *

* Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion de Excelencia del MICINN
intitulado «Contratacién mercantil y competencia empresarial: nuevas tendencias reguladoras y pro-
puestas de conexiones normativas», del que son investigadores principales los profesores Drs. L. M.a
MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ.

1 Véase R. ALonso Soto, «Derecho de la competencia (III). El control de las concentraciones
de empresas», en WAA (R. Uria y A. MENENDEZ), Curso de Derecho mercantil, 2.aed., Navarra,
Thomson-Civitas, 2006, pp. 335 y ss.; F. E. GoNnzALEz-Diaz y J. M. C arri BaD1A, «La nociéon de con-
centracién econémica y la evaluacién de sus efectos en los ordenamientos comunitario y espaiiol», en
VVAA (dir. J. M. BExeEvTO PEREZ), Tratado de Derecho de la competencia. Union Europeay Espaiia,
1.1, Barcelona, Bosch, 2005, pp. 695 y ss.; C. HerrERO SUAREZ, «La excepcion de eficiencia econé-
tnica (efficiency defense) en el control de la concentraciéon empresarial (andlisis comparado entre el
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Ahora bien, pese a los anteriores efectos anticompetitivos, las opera-
ciones de concentracion también son susceptibles de generar importantes
sinergias o eficiencias socioeconomicas. Y es que muy frecuentemente per-
miten alcanzar economias de escala o alcance, invertir en investigacidon y
desarrollo, lograr una mayor especializacion en la maquinaria y mano de
obra, obtener mayores y mejores lineas de financiacion, etc. Naturalmente,
estos factores inciden en un ahorro de costes con el consiguiente descenso
en los precios o en la fabricacién de nuevos y mejores productos o servi-
cios. Por tanto, cabe concluir que las operaciones de concentracion pueden
fomentar el progreso técnicoy economico, lo cual beneficia a los consumi-
dores y, en suma, al bien comun de la sociedad2

En un escenario como este, la autoridad antitrust tiene la dificil tarea de
fijar un equilibro o balance entre los efectos anticompetitivos y las ventajas
socioecondmicas que dimanan de las operaciones de concentraciéon. Se tra-
ta de una tarea no exenta de dificultades, dada la complejidad probatoria de
los alegatos fundamentados en los beneficios econémicos resultantes de la
operacion sometida a evaluacion (ad ex., la cuantificacidn monetaria de las
ganancias provenientes unidireccionalmente de la operaciéon). No se pierda
de vista en este sentido que las eficiencias son invocadas por las empresas
participantes en la operacion, que son quienes disponen de la informacion
relevante en cada caso3.

Ahora bien, pese a estas dificultades, la valoracién de las eficiencias
desempefia un papel fundamental en la evaluacién de las operaciones de
concentracion, al ser capaz de compensar los efectos nocivos para la com-
petencia derivados de una concentracion empresarial y, por ende, al facultar
a la autoridad antitrust a declarar su compatibilidad con el mercado comun
sobre la base de considerar que las eficiencias mitigan los efectos negativos
para la competencia derivados de la operacion de reestructuracion empre-
sarial en cuestion.

En la Unidn Europea el tratamiento de las eficiencias ha sido uno de los
asuntos mas debatidos dentro del sistema de control de concentraciones.
Como veremos, los debates tuvieron lugar en las negociaciones dirigidas
a la aprobacion del Reglamento 4064/89, primera normativa de control de
concentraciones aprobada en la Unidén Europea. Mientras que unos Estados
alegaban que a fin de dilucidar la compatibilidad (licitud) o incompatibili-
dad (ilicitud) de una operacion de concentracién solo era posible tener en
cuenta criterios de indole concurrencial, otros Estados defendian, en cam-
bio, que también era necesario valorar las sinergias o eficiencias socioeco-

Derecho antitrust estadounidense y el Derecho de la Competencia comunitario europeo)», en Revista
de Derecho mercantil, nim. 242, 2001, p. 1944.

2 Véase C. HErrRERO SUAREZ, «La excepcién de eficiencia econémica (efficiency defense)...»,
op. cit., pp. 1944 y 1945; R. ALonso Soto, «Derecho de la Competencia (III)...», op. cit., pp. 335 y 336.

3 Véase L. CorLrEey, «From “defense” to “attack”? quantifying efficiency arguments in mergers»,
en European Competition Law Review, nam. 6, 2004, p. 342; A. Linpsay y A. BErrIDGE, The EU
Merger Regulation: Substantive Issues, 4.aed., London, Sweet & Maxwell, 2012, pp. 573 y 574;
C. HERRERO SUAREZ, «La excepcion de eficiencia econémica (efficiency defense)...», op. cit., p. 1945.
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némicas procedentes de estas operaciones, que, de verificarse, funcionarian
como unfactor positivo susceptible de contrarrestar los efectos negativos,
esto es, la creacion o el reforzamiento de un poder de mercado en un sector
econdmico4.

Posteriormente, estos debates se retomaron a partir de las controversias
que suscitaron algunas decisiones de la Comisién Europea, lo que provocod
su inclusion entre los asuntos que fueron objeto de revision en el seno del
proceso de reforma del sistema de control de concentraciones comunitario5.
Como sabemos, dicho proceso condujo finalmente a la adopcion del actual
Reglamento 139/2004 sobre control de concentraciones de empresas, que
con el tiempo se ha visto acompafiado de varias Comunicaciones. A la pos-
tre, todo ello ha supuesto un importante cambio en la politica comunitaria
de control de concentraciones en materia de eficiencias. Asi lo reflejan las
Directrices sobre la evaluacién de concentraciones horizontales (en adelan-
te, Directrices sobre Concentraciones Horizontales), donde se han concre-
tado los requisitos que han de cumplirse de forma acumulativa para que las
eficiencias tengan relevancia antitrust, esto es, sean consideradas como un
factor positivo en la evaluacidon de la compatibilidad o incompatibilidad de
las operaciones de concentracion con el mercado Gnico europeo6.

En el presente trabajo, nos proponemos estudiar varios asuntos conec-
tados todos ellos con la llamada excepcion de la eficiencia economica. Pri-
meramente, expondremos con caracter general los distintos tipos o clases
de eficiencias asociados a las operaciones de concentracion de empresas
(infra, 2). Seguidamente, analizaremos los distintos criterios de evaluacidén

4 Véase DOCE L 395, de 30 de diciembre de 1989. En la doctrina: L. M. M IRANDA SERRANO,
Las concentraciones economicas. Derecho europeo y espaiiol, Madrid, La Ley, 1994, pp. 346 y ss.;
L. BERENGUER FUusTER, «Comentarios criticos acerca del nuevo Reglamento comunitario de concen-
traciones», en Anuario de la competencia, nim. 1, 2004, pp. 112 y ss.; A. LiNpDsAY Yy A. BERRIDGE,
The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 572 y 573.

5 En cuanto al proceso de reforma del control de concentraciones, véase C. ESTEVA M 0sso,
«El Libro Verde sobre la reforma del Reglamento de control de concentraciones», en Anuario de
la Competencia, nam. 1, 2001, pp. 77-96; M. P. BELLO M ARTIN-CREsPO, «La segunda reforma del
Reglamento comunitario sobre el control de concentraciones. Libro verde y propuesta de reforma»,
en Actas de Derecho industrial y Derecho de autor, t. 23, pp. 1125-1157; S. M ARTINEZ LAGE, «La
reforma del Reglamento comunitario de concentraciones», en Gacetajuridica de la Union Europeay
de la competencia, nim. 229, 2004, pp. 3-11.

6 Véase DOUE L 24, de 29 de enero de 2004; Directrices sobre Concentraciones Horizontales,
en DOUE C 31, de 5 de febrero de 2004, considerandos 76-88. En cuanto al Reglamento 139/2004,
entre otros, véase M. A. Ptrez MoLiNa, La evaluacion de las concentraciones de empresas en la
Union Europea, Coérdoba, Publicaciones Universitarias, 2013, pp. 49 y ss.; L. M. M IRANDA SERRA-
No y M. A. PtrEz MoLiNA, «EI control de las concentraciones de empresas en la Union Europeay,
en Revista de Derecho mercantil, nim. 294, 2014, pp. 115-170; J. BrionNEs et al., Merger control in
the european union, 2 ‘ed., New York, Oxford University Press, 2005, pp. 143 y ss.; A. LINDsAY Y
A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 36 y s8.; M. ROSENTHAL y S. THOoMAS, Eu-
ropean Merger Control, Miinchen, C. H. Beck, 2010, pp. 86 y ss.; I. Kokkoris, Merger Control in
Europe: The gap in the ECMR and National Merger Legislations, London, Routledge, 2011, pp. 45
y ss.; U.Scuwarse y D. Zmmmer, Law and economics in European merger control, New York, Ox-
ford University Press, 2009, pp. 169 y ss.; J. Cook y C. Kerse, EC Merger Control, S.aed., London,
Sweet & Maxwell - Thomson Reuters, 2009, pp. 190 y ss.; N. CaLvino SanTaMaria, «El Reglamen-
to 139/2004: novedades sustantivas en el sistema comunitario de control de concentraciones», en
Anuario de la Competencia, num. 1, 2003, pp. 57-88.
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que las autoridades antitrust utilizan comunmente con la finalidad de dotar
a las sinergias de un posible valor compensatorio de los efectos anticom-
petitivos dimanantes de una operacion de concentracion (infra, 3). A con-
tinuacidén, nos centraremos en cémo ha evolucionado la valoracion de la
eficiencia econdémica en el ambito singular del control europeo de concen-
traciones (infra, 4). Finalmente, pondremos la mirada en el tratamiento de
las eficiencias bajo la vigencia del actual Reglamento 139/2004, asi como
en las Directrices sobre Concentraciones Horizontales; especialmente, exa-
minaremos las condiciones que han de concurrir para que una defensa basa-
da en la eficiencia econdmica pueda ser aceptada por la Comisiéon Europea

(infra, 5).

2. LAS DISTINTAS CATEGORIAS DE EFICIENCIAS
ECONOMICAS VINCULADAS A LAS OPERACIONES
DE CONCENTRACION

Las operaciones de concentracion no solo incrementan el valor de mer-
cado de la empresa resultante, sino que también pueden producir la mejo-
ra de los sistemas de produccion y/o distribucion. Ademas, en otros casos
estas operaciones facilitan la realizacion de actividades que coadyuvan a
minimizar sus costes. Pues bien, a todos estos beneficios econdémicos dima-
nantes de las operaciones de reestructuracion empresarial se les ha dado en
denominar y reconocer como sinergias o eficiencias econéomicasl.

Estas sinergias o eficiencias econdmicas suelen agruparse principal-
mente en cuatro categorias; a saber: 1) la eficiencia productiva; 2) la efi-
ciencia transaccional; 3) la eficiencia dinamica, y, finalmente, 4) la eficien-
cia asignativa8 A continuacion prestamos atencidon a cada una de ellas.

A. La eficiencia productiva

Las operaciones de concentracion permiten a las empresas alcanzar la
eficiencia productiva. Esta eficiencia tiene lugar cuando los costes medios
de produccién se encuentran en el nivel mas bajo en un mercado o sector
econémico determinado. Por lo general, esto ocurre cuando no es posible
incrementar la produccién de un bien sin disminuir la fabricaciéon simul-
tdnea de otros bienes o servicios. Asi, los operadores deben producir al
menor coste posible o, en caso contrario, perderan sus clientes y serdn obli-
gados a abandonar el mercado. Estas eficiencias, al implicar un ahorro de
costes, son las mas cuantificables y, por tanto, las mas admisibles y faciles

7 En este sentido: N. CaLvivo, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de
las eficiencias en el analisis de las concentraciones empresariales», en Anuario de la Competencia,
nim. 1, 2003, p. 68.

8 Véasew.J. KoLasky y A. R.Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficiencies
into antitrust Review of Horizontal Merger», disponible en http://www.justice.gOv/atr/hmerger/l 1254.

pdf, pp. 49 y ss.


http://www.justice.gOv/atr/hmerger/l
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de demostrar ante las autoridades encargadas de velar por la defensa de la
competenciad.

La doctrina coincide en sefialar que los operadores econdémicos pueden
reducir sus costes medios de produccion mediante el aprovechamiento de
dos factores: a) las economias de escala, y b) las economias de alcancelQ

a) Las economias de escala

Usualmente, las economias de escala estan relacionadas con el tama-
flo de las empresas. Estas economias sobrevienen cuando las empresas
pueden reducir sus costes medios de produccion en la medida en que in-
crementen el numero de usuarios de un servicio o el numero de unidades
producidas de un bien homogéneo. Dichas reducciones facilitan que los
agentes econdmicos lleven a cabo una mayor inversion en investigacion
y desarrollo, lo que promueve el progreso técnico y econdmico en la so-
ciedad]ll.

De ahi que las economias de escala estén vinculadas a las operaciones
de concentracién horizontales. En efecto, este tipo de reestructuraciones
empresariales posibilitan que las empresas resultantes alcancen un tama-
fio de planta 6ptimo, que disminuye los costes medios de produccién a
largo plazo (ad ex., la unioén entre dos fabricantes de un mismo bien). Sin
embargo, los efectos asociados a las concentraciones horizontales son los
mas dafiinos para el mantenimiento de una competencia efectiva. Y es que
estas operaciones eliminan la competencia directa que ejercian las partes al
momento previo de la transaccion, refuerzan la cuota de mercado de la em-
presa resultante y, sobre todo, elevan el grado de concentracién empresarial
en el mercado12

9 La doctrina apunta que el coste medio hace referencia a lo que como promedio cuesta una uni-
dad de produccién. Véase R. TamaMEs y S. GaLLeco, Diccionario de economia y finanzas, 1l.aed.,
Madrid, Alianza, 2002, p. 130; A. Linpsay Y A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., p. 9;
W.J. Korasky y A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficiencies...», op. cit.,
pp. 51-56; R. W nisu y D. BaiLey, Competition Law, 7.aed., New York, Oxford University Press,
2012, p. 5; N. C aLvino, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficiencias...»,
pp. 76y 77; L. GutitrrEz y A. J. PaDiLLA, «Economia de la competencia», en VVAA (dir. J. M. BE-
NEYTO PEREZ), Tratado de Derecho..., op. cit., p. 18; A'.Jones y B. SurriN, EU Competition Law: text,
cases and materials, 4.aed., New York, Oxford University Press, pp. 8 y 9; M. O priozora y B. Iris-
sarrY, «El argumento de las eficiencias econémicas en el Ambito de control de concentraciones. ;Un
nuevo desafio o una mision imposible?», en Anuario de la Competencia, nim. 1, 2005, p. 243.

10 Véase A. LinpsaY y A. BErRrRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., p. 12.

" Véase A.JonNes y B. SurriN, EU Competition Law..., op. cit., p. 7; 1. GUTIERREZ y A.J. PADI-
LLA, «kEconomia de la...», op. cit., pp. 45 y 46.

2 Los efectos anticoncurrenciales de las concentraciones horizontales pueden ser de dos tipos.
Por una parte, los efectos unilaterales que aluden a la creacién o reforzamiento de una posicién de do-
minio individual y al caso que la empresa resultante de la concentracién empresarial que, sin alcanzar
un liderazgo en el mercado, adquiere un poder de mercado susceptible de perjudicar el mantenimiento
de una competencia efectiva. Ademas, los efectos pueden ser coordinados que hace referencia al su-
puesto de la posicion de dominio colectiva, es decir, cuando dos empresas o mas empresas disfrutan
de una dominancia conjunta. Véase L. M. M IRANDA SERRANO y M. A. PEREZz M oLINA, «EI control de
las concentraciones...», op. cit.,, pp. 137 y ss., asi como la bibliografia que ahi citamos.



312 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

b) Las economias de alcance

Las economias de alcance consisten en la reduccién de costes que deri-
van de la produccion conjunta de bienes o servicios distintos. Dicha reduc-
cion de costes se vincula a la utilizacion 6ptima de los activos, los sistemas
de produccion o distribucion, los recursos limitados o el marketing13.

La diferencia de los bienes puede ser real y encontrase en su propia na-
turaleza. Este es el supuesto clasico de las concentraciones entre empresas
que prestan sus servicios por redes de cable. Tras la unién de tales opera-
dores puede ocurrir que la nueva entidad ofrezca bajo una misma red los
servicios de internet, television y telefonia movil o fija y, de esta manera,
distribuya sus costes entre las distintas actividades. Cierto es que también
los productos pueden distinguirse por su marca o gama (ad ex., la fusion de
empresas que producian varias marcas)14

Las operaciones de reestructuracion entre empresas que fabrican bie-
nes o prestan servicios diferentes son susceptibles de distribuir los costes
entre los productos que se integran en la nueva entidad, lo que genera un
ahorro de costes que beneficia a los consumidores y usuarios. De ahi que
el disfrute de las economias de alcance motive a los operadores a celebrar
concentraciones de conglomerado que afectan a diversos mercados. Estas
operaciones causan el denominado efecto cartera, esto es, proporcionan
a un competidor capacidad para ofrecer una gama completa de bienes o
marcasls.

B. La eficiencia transaccional

Otra sinergia promovida por las operaciones de reestructuracion em-
presarial es la llamada eficiencia transaccional, que resulta del ahorro de
costes a causa de la integracién de dos fases diferentes de produccion de un
bien o servicio. En concreto, estos ahorros provienen de la supresion de
costes originados por las operaciones o negocios que realizan las empresas
en el mercado. Principalmente, esta eficiencia surge de la eliminacién de
los costes por informacion incorrecta o errénea, los comportamientos opor-
tunistas de proveedores y los contratos que cubren los riesgos y frecuencia
en que las empresas celebran negocios con otros participantes en el mer-

B Véase N. caLvino, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficien-
cias...», op. cit.,, p. 70; I. GutierreEz y A. J. PaDpiLLa, «Economia de la...», op. cit., p. 47; A. LiNDsAY
y A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., p. 12; A. Jones y B. SurrIN, EU Competition
Law..., op. cit.,, p. 7; U. ScuwaLse y D. ZimmER, Law and economics..., op. cit., p. 321.

M Véase N. CcaLviNo, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficien-
cias..», op. cit,, p. 70; L. GuTitrrEZ y A. J. PapILLA, «Economia de la...», op. cit., p. 47.

B Véase W. J. Korasky y A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficien-
cies...», op. cit., pp. 58-60; N. CaLviNo, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de
las eficiencias...», op. cit., p. 70. Sobre el efecto cartera: S. Santos Lorenzo, «El “efecto cartera” un
nuevo criterio de las operaciones de concentracién», en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, nam. 207, 2000, pp. 68-77.
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cado. En algunos supuestos, la disminucidon de costes puede ser pecuniaria
(eliminaciéon de comisiones) y mas facil de probar. En cambio, el ahorro en
otros factores como el tiempo es mucho mas dificil de demostrarla

Naturalmente, la consecucion de la eficiencia transaccional induce a
la celebracion de concentraciones verticales, ya sea entre empresas que
operan en mercados descendentes o ascendentes (downstream o upstream
markets). Este puede ser el caso de una fusién entre una empresa que se
encarga de la fase de produccion de un producto y otra empresa que lo dis-
tribuye o comercializa. Incluso, los operadores econémicos pueden cons-
tituir empresas en participacion cuando sus actividades requieran una alta
coordinacién y, por ende, lo mas razonable sea combinar su investigacion
y desarrollo (ad ex., asi ocurrird cuando los productos afectados sean alta-
mente especializados)17.

Este tipo de sinergia es la mas amplia de todas las eficiencias y la que
mas permite a las empresas lograr la eficiencia productiva, dindmica y asig-
nativa, pues les posibilita minimizar los costes de operacion de los compe-
tidores, permitiéndoles invertir en innovacién y desarrollo. Ahora bien, la
simple transferencia del volumen de negocios o activos de un operador a
otro no constituye una eficiencia transaccional real. Al contrario, es nece-
sario que la contabilizacion de los servicios que desarrolla cada unidad del
grupo refleje un verdadero ahorro de costes en su conjunto. De no ser asi es
muy probable que la operacién no sea el inico medio para la consecucion
de tales eficiencias18

C. La eficiencia dinamica

Las categorias de eficiencias anteriormente apuntadas atienden a cri-
terios estaticos, al incidir de forma primordial en el precio. En cambio, la
llamada eficiencia dinamica estudia los procesos de mercado que estimulan
la innovacion y el desarrollo de nuevos y mejores productos. Ademas, esta
ultima modalidad de eficiencia tiene caracter recurrente, en la medida en
que es susceptible de repetirse en el tiempo; mientras que las sinergias es-
taticas ocurren solo una vez19

Las operaciones de concentracion también favorecen la consecucion de
la eficiencia dinamica. Asi ocurre cuando aceleran los procesos técnicos y

16 Véase A. LiNDsAY Y A. BERRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit.,, pp. 9 y 12; N. CALVI-
No, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficiencias...», op. cit., pp. 70 y 71.

17 Véase W. J. Korasky Yy A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficien-
cies...», op. cit., pp. 60y 61.

18 Véase ibid., p. 58; N. CaLviNo, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las
eficiencias...», op. cit., p. 71.

19 Véase OECD, Dynamic efficiencies in merger analysis, 15 de mayo de 2008, DAF/COMP
(2007) 41, disponible en http://www.oecd.org/daf/competition/mergers/40623561.pdf, p. 9; W. J. Ko-
lasky y A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficiencies...», op. cit., p. 56;
M. O driozola y B. Irissarry, «El argumento de las eficiencias econémicas en el ambito de control
de concentraciones...», op. cit., p. 24; R. W nisu y D. Bailey, Competition Law..., op. cit., pp. 5y 6.
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la ulterior reduccion de los precios a favor de los consumidores, facilitan-
do la financiacién de actividades de investigacion y desarrollo, y permitien-
do el aprovechamiento del aprendizaje mediante la practica (learning by
doing) y las economias de escala20.

De esta manera, las reestructuraciones empresariales ayudan a formar
estructuras de mercado propicias a la innovacion y a la difusién de avan-
ces técnicos. Estos aspectos son mas proclives en los mercados de nuevas
economias, caracterizados por el intenso cambio tecnoldgico (ad ex., las
industrias de programas informdticos o dispositivos modviles). Aunque es
posible que las empresas alcancen posiciones privilegiadas en tales estruc-
turas, estas circunstancias seran normalmente solo transitorias, puesto que
deberan enfrentarse a las invenciones continuas de sus competidores tanto
eventuales como potenciales. No obstante, es verosimil que tales competi-
dores deban asumir altos costes fijos y, a su vez, disfrutar de economias de
escala significativas2l

Por consiguiente, uno de los aspectos que suscita especial importancia
en la evaluacion de las concentraciones en los mercados de nuevas econo-
mias es el estudio de las barreras de entrada. En efecto, la comprobacion de
un mercado abierto a la competencia real o potencial garantiza su funciona-
miento dinamico e innovador. Dichas condiciones garantizan el nacimiento
de nuevos productos y competidores, lo que erosionard posiciones privile-
giadas en el mercado de referencia2.

Ahora bien, es importante apuntar que el principal problema del estu-
dio de la eficiencia dindmica radica en la complejidad de su cuantificacion.
En otras palabras, cuanto debe incrementar la calidad de los productos o
cuantos nuevos productos deben fabricarse a fin de contrarrestar cualquier
efecto anticompetitivo. Estos aspectos conducen a otros problemas de va-
loracion tales como la determinacion de la prontitud y verificabilidad de
sus beneficios en el mercado de referencia. Por tanto, las partes asumen un

2 Véase W. J. Korasky y A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficien-
cies...», op. cit., pp. 57 y 58.

21 En esta direccion nos hemos pronunciado en: P. M. PtrEz MoLiNa, «Las barreras de entrada
en el control antitrust de las concentraciones de empresas», en La ley mercantil, num. 1,2014, pp. 154
y ss. Por otra parte, otra caracteristica de estos sectores son los llamados efectos de red. En estos
mercados, para un consumidor el valor de un bien o servicio estid subordinado al nimero de usuarios
de tales servicios o productos. Véase OECD, Dynamic ejficiencies..., op. cit., p. 11; W. J. KoLAsKY y
A. R. Dick, «The Merger Guidelines and the Integration of Efficiencies...», op. cit., pp. 56-58; A ~-
TITRUST M ODERNIZATION CoMMIssION, Report and Recommendations, abril de 2007, disponible en
http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommendation/amc_final_report.pdf, pp. 58 y 59; M. L.
Katzy H. A. SHeLanski, «Mergers and innovation», en Antitrust Law Journal, vol. 74, num. 1, 2007,
pp. 1-85; J. M. PirEz PrADO Yy J. Passas OGaLLAR, «Efectos de red y competencia en mercados de
nuevas tecnologias de la informacién», en Gaceta Juridica de la Union Europeay de la Competencia,
nam. 230, 2004, pp. 117-134; J. M aicas LorEz, Y. PoLo REponDO Yy F. J. SEse Orivan, «El papel de
los efectos de red y los costes de cambio en la eleccion de la compaiiia de telefonia moévil», en Revista
europea de direccion y economia de la empresa, num. 3, 2010, pp. 161-172.

2 En cuanto al analisis de las barreras de entrada: P. M. PtreEz MoLiNna, «Las barreras de en-
trada...»», op. cit., pp. 159 y 160; L. A. VELasco SaN PeEbpro, «Las barreras de entrada y su relevancia
para el Derecho de la competencia», en Revista de Derecho de la Competenciay Distribucién, nam. 6,
2010, pp. 13-36.
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reto sustancial al probar sus alegatos fundamentados en esta eficiencia. En
cualquier caso, es aconsejable que las autoridades de competencia sopesen
que la innovacion es un factor de vital importancia en el crecimiento econo-
mico, en la mejora para los consumidores y, en suma, en acrecentar el bien
comun en la sociedad23.

D. La eficiencia asignativa

Las eficiencias anteriores consisten primordialmente en la reduccion
de los costes de produccién o distribuciéon y el aumento en la innovacion
que reporta una operacion de concentracion a favor de las empresas en ella
participantes. Sin embargo, la eficiencia asignativa permite estudiar como
estos y otros beneficios econdomicos que derivan de las concentraciones em-
presariales se trasladan a los consumidores y, en suma, a la sociedad4

En tal sentido, la eficiencia asignativa tiene lugar cuando los operadores
producen bienes u ofrecen servicios que responden a las necesidades y can-
tidades demandadas por los consumidores. En una estructura competitiva,
la eficiencia asignativa aparece cuando el valor de los productos para los
consumidores coincide con los recursos utilizados para su fabricacion; en
otras palabras, cuando el precio de mercado es igual al coste marginal. Si
se verifica esta situacion se afirma que existe un equilibrio en una estructura
de mercado. Por tanto, la eficiencia asignativa es el estado en el que nin-
guno de los jugadores, vendedores y compradores, podria hacer mejor sus
actividades a menos que alguien lo efectuara de forma deficiente, a lo que
se denomina Pareto optimo25.

Desde una perspectiva antitrust, es necesario que una operacion de con-
centracion no solo implique un ahorro de costes en beneficios para las em-
presas participantes en la concentracion, sino que ademas es indispensable
que estos supongan una ventaja para los consumidores, ya se traduzca en

23 En tal sentido, la Comisién norteamericana de Modernizaciéon del Derecho de la competencia
reconocié la importancia del andlisis de la eficiencia dindmica. Precisamente, destac6 que tal efi-
ciencia era de gran importancia en la evaluacion de las concentraciones, ya que la innovaciéon habia
impulsado la economia norteamericana después de la aprobacion de la Sherman Act. Por ello, reco-
mendo6 a las agencias de competencia (el DOJ y la FTC) y a los tribunales de justicia que prestaran
mayor atencién a las eficiencias que estimulan a las empresas a innovar. Aunque, sefialé que si bien la
eficiencia dinimica no suele producirse a corto plazo, ello no impide que puedan beneficiar a los con-
sumidores a largo plazo. Esta fue una de las razones por las que aconsejé flexibilizar el tiempo en que
debia producirse la entrada de nuevos competidores a fin de contrarrestar los efectos anticompetitivos
que emanan de una operaciéon de concentracién. Ahora bien, tanto el DOJ como la FTC advierten que
las eficiencias relativas a la investigacion y el desarrollo son importantes, pero son menos susceptibles
a la verificaciéon y pueden ser el resultado de reducciones anticompetitivas de la produccion. Véase
ANTITRUST M ODERNIZATION COMMISSION, Repon and..., op. cit., pp. 55-60; OECD, Dynamic efficien-
cies..., op. cit., pp. 9-11; U.S. DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines, octubre de 2010, p. 31.

24 Véase N. caLvino, «Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficien-
cias...», op. cit., p. 77.

25 En cambio, si una estructura no presenta un equilibrio se dice que es posible una mejora de
Pareto. Véase I. GuticrrEZ y A. J. PapiLLa, «Economia de la...», op. cit.,, pp. 18 y 19; A. LiNDsAY y
A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., p. 8, nota 41; A. Jones y B. SurriN, EU Competi-
tion Law..., op. cit., p. 8; R. W nisu y D. BaiLey, Competition Law..., op. cit.. pp. 4y 5.
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una reduccidén de los precios o en un aumento de la cantidad y calidad de
los productos. Este es el caso tipico de la creacién de un monopolio natural.
En principio, la formacién de un monopolio puede minimizar los costes de
produccidn; sin embargo, el monopolista, con el proposito de maximizar
sus beneficios, reducira la produccion y, ulteriormente, fijard una politica
de incremento de precios26.

3. LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LA EFICIENCIA
SOCIOECONOMICA

En la practica, existen distintos mecanismos o criterios que buscan una
respuesta a la disyuntiva entre el poder de mercado y los beneficios econo-
micos que dimanan de las operaciones de concentracion. Como veremos,
cada modelo cuenta con sus propias caracteristicas, pero tienden a comple-
mentarse entre si, lo que ayuda a lograr una mayor certeza en la aproba-
cion de una operacidn que, en principio, plantea riesgos anticompetitivos. A
continuacién desarrollamos los criterios de mayor relevancia2’.

A. Elestandar de presunciones

El primero de estos criterios consiste en lafijacion de presunciones, con
la finalidad altima de someter a evaluacion las concentraciones de grandes
dimensiones. Con tal propdsito se fijan cuotas de mercado y niveles de con-
centracion por debajo de los cuales se considera que una concentracidén no
presenta problemas de competencia.

El inconveniente principal de este criterio estriba en que su aplicacidén
practica se basa primordialmente en cuestiones meramente estructurales,
de modo que solo se analizan de forma indirecta los beneficios socioecond-
micos que emergen de las concentraciones empresariales28.

B. Elestindar de precios

El segundo criterio o mecanismo es el llamado estindar de precios,
que exige que la autoridad antitrust evalue si las eficiencias aseguraran

2 Véase R. W nisu y D. BaiLey, Competition Law..., op. cit., p. 5.

27 Véase A. Linpsay Yy A. BErRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 574-577; P. D.
camEesasca, «The explicit efficiency defence in merger control: does it make the difference?», en Eu-
ropean Competition Law Review, nim. 1, 1999, pp. 18 y ss.; C. LutscuEer, «Efficiency considerations
in European Merger Control - Just another battle ground for the European Commission, economists
and competition lawyer», en European Competition Law Review, nim. 2, 2004, pp. 77 y ss.; C. HE-
RRERO SUAREZ, «La excepcién de eficiencia econémica (efficiency defense)...», op. cit., pp. 1949 y
1950; M. H arkER, «Antitrust Law and Administrability: consumer versus total welfare», en World
Competition: Law and Economics Review, vol. 34, num. 3, 2011, pp. 433-447.

28 Véase A. LinpsAaY y A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit.,, p. 574; P.D. C AME-
sasca, «The explicit efficiency defence...», op. cit., pp. 18 y 19; C. HErrERO SUAREZ, «La excepcion
de eficiencia econoémica (efficiency defense)...», op. cit., pp. 1947 y 1948.
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que la empresa resultante de la operacion disminuird o, en todo caso,
mantendra los precios que existian con anterioridad a su celebracion. Di-
cho estandar parte de la premisa de que toda concentracién empresarial
elimina la competencia entre las partes y, por ende, de la susceptibilidad
de que la nueva entidad ejerza su poder de mercado a través de un in-
cremento en los precios. En consecuencia, es necesario comprobar que
merced a las eficiencias que derivan de la concentracion, la estrategia
mas rentable para la empresa resultante estriba en incrementar los nive-
les de produccion y conservar los precios a un nivel competitivo. Ello
se produce cuando el precio maximizador de beneficios no es mayor al
precio existente con anterioridad a celebraciéon de la operacidon de con-
centracion29.

Ahora bien, la aplicacién del estandar de precios presenta distintos pro-
blemas en la practica: 1.°) Por un lado, es muy dificil lograr un equilibrio
entre los efectos anticompetitivos y los beneficios socioecondémicos que
dimanan de la operacion de concentracion. 2.°) Por otro lado, este estdndar,
al fundamentar su andlisis en el precio, descuida otros aspectos que tam-
bién benefician los intereses de los consumidores y usuarios, tales como la
obtencion de nuevos y mejores productos o servicios mediante la inversion
en investigacion y desarrollo. 3.°) Finalmente, en la mayoria de las concen-
traciones es complicado —y en algunos supuestos imposible— cuantificar
(valor monetario) tanto las ganancias en eficiencia como el posible aumen-
to de los precios tras la operacion de concentracion30.

C. EL estandar del bienestar del consumidor

El tercer mecanismo o criterio es el denominado estandar del bienes-
tar del consumidor, que estd relacionado con el estandar de precios. No
obstante, este estandar es mas amplio, ya que no solo considera la reduc-
cioén de los precios sino también el aumento de la calidad, la innovacién
y la variedad de los productos o servicios que directamente beneficien a
los consumidores. En aplicacion de este estandar, es muy probable que la
autoridad de competencia cuestione la licitud de una operacién de concen-
tracién que suponga la creacion o el reforzamiento de un poder de mercado
significativo y, a su vez, no presente eficiencias en beneficio de los consu-
midores (ad ex., una operacion que origine un monopolio o un oligopolio
con altas barreras de entrada, es decir, una estructura de mercado inmune
a la expansion o la entrada de nuevos competidores). Sin embargo, las
concentraciones en las que la empresa resultante no obtenga un poder de
mercado de la que deriven beneficios econémicos sustanciales es improba-
ble que planteen problemas de competencia. En estos supuestos la autori-

29 Véase A. LinDsaY Y A. BErRrRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., p. 575; C. LUESCHER,
«Efficiency considerations in European Merger Control...», op. cit.,, p. 78; C. HErrRERO SUAREZ, «La
excepcion de eficiencia econdémica (efficiency defense)...», op. cit., p. 1950.

30 Véase A. Linpsay y A. BeErriDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 575 y 576;
OECD, Dynamic efficiencies..., op. cit., p. 10.
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dad de competencia declarara con cierta facilidad su compatibilidad con el
mercado en cuestion3l

Ahora bien, las dificultades aparecen cuando una operacion de concen-
tracién exterioriza tanto efectos anticompetitivos como ventajas a favor de
los consumidores (ad ex., el caso de una concentracion que habilite a la
empresa resultante a incrementar los precios y, al mismo tiempo, permita
la elaboracion de nuevos y mejores productos). De ahi que se afirme que si
bien el estandar del consumidor suple las deficiencias del estandar de pre-
cios, pues considera las mejoras en la calidad, la innovaciéon y la variedad
de los productos, sin embargo, mantiene el problema de la cuantificacion
(valor monetario) de los efectos positivos y negativos de la operacion de
concentracion.

En cualquier caso, cuando las autoridades de competencia concedan una
especial importancia a la salvaguarda de los intereses de los consumidores
(que —no se olvide— constituye la ratio de la defensa de una competencia
eficiente o efectiva), exigiran que las eficiencias se trasladen realmente a
su esfera y, en cualquier caso, perseguirdn que el crecimiento externo de
las empresas resulte en un saldo positivo para aquellos. No obstante, ello
no significa que todas las eficiencias deban traspasarse a los consumidores,
pues tal circunstancia disuadiria a los competidores de la celebracion de
concentraciones que reduzcan sus costes. Mas bien, las autoridades deben
constatar que las eficiencias generadas por la concentracion aumentaran
la capacidad y el incentivo de la entidad resultante para actuar de manera
procompetitiva en beneficio de los consumidores32

D. EL estandar del bienestar total

Finalmente, cabe senalar el estdndar del bienestar total, con el cual
los beneficios de los consumidores y de los productores son valorados de
igual forma. Este estandar se inspira en el modelo naive elaborado por Wi-
lliamson en 196833 En opinidon de este autor, el incremento de los precios
que ocasiona una operaciéon de concentracion al crear o reforzar un poder
de mercado puede ser compensado por las ganancias en eficiencia para el
bienestar total. De esta manera, las pérdidas del bienestar de los consumi-
dores a favor de los productores son consideradas como neutras, puesto

31 Véase C. Luescuer, «Efficiency considerations in European Merger Control...», op. cit.,
pp- 77-79; A. Linpsay y A. BErRRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 576 y 577.

32 De esta manera, las concentraciones que produzcan eficiencias principalmente a favor de la
nueva entidad serian rechazadas por las autoridades de competencia. Véase H. Hovenkawmr, Federal
antitrust policy: the law o fcompetition and its practice, 4.aed., West Publishing Co., United States of
America, 2011, pp. 552-553; A. ArRrROYO Araricio, «Consumidores y normativa protectora de la libre
competencia: algunos antecedentes y las recientes iniciativas sobre “acciones por daio”», en W A A
(dir. M. J. VAzQuez PENA), El derecho de la libre competencia como instrumento de progreso econo-
mico afavor de las empresas y de los consumidores, l.aed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 31
y ss. En este sentido: Directrices sobre Concentraciones Horizontales, considerando 77.

B Véase O. wiLLiamsonN, «Economies as an antitrust defense: the welfare trade-offs», en Amer-
ican Economic Review, vol. 58, nim. 1, 1968, pp. 18-31.
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que ello repercute positivamente en el bienestar total de la sociedad34 Por
ende, las transferencias de las rentas de los consumidores a los productores
pueden justificar una operacion de concentracion que implique un aumento
de los precios, siempre y cuando los beneficios a favor de estos ultimos su-
peren las pérdidas de los consumidores y, en definitiva, del bienestar total.

El modelo naive ha sido objeto de diversas criticas: 1,°) En primer lugar,
asume que los efectos positivos y los negativos se producen de forma si-
multanea. Sin embargo, las eficiencias pueden generarse a largo plazo y ser
inciertas, mientras que el perjuicio a la competencia puede ser inmediato y
a corto plazo. Asi se explica que, a fin de paliar los riesgos de argumentos
de eficiencias irreales, los sistemas de control de concentraciones exijan la
concurrencia de ciertos requisitos (ad ex., que las sinergias sean sustancia-
les, prontas y verificables). 2.°) En segundo lugar, el estandar del bienestar
total subestima el verdadero coste social, puesto que la empresa resultante,
a fin de maximizar sus beneficios, puede invertir en grandes recursos con
vistas a obtener o consolidar su poder de mercado; e incluso puede generar-
se la temible interdependencia oligopolistica entre las empresas de un sec-
tor econdmico35 Y naturalmente todo ello implica una flagrante violacion
de los intereses de los consumidores y, en suma, del bien comtUn. 3°) Fi-
nalmente, el modelo conserva la dificil tarea de cuantificar los efectos que
favorecen no solo a los productores, sino también a los consumidores36.

34 Véase S. zamacMm, «El bien comun en la sociedad posmoderna: propuestas para la acciéon
politico-econémica», en Cultura economica, nuim. 70, 2005, pp. 23 y ss. Por ello, este autor matiza
que el bien total es la suma — neutral— de los bienes indivisibles (ad ex., una operacion de concen-
tracion que genera ganancias de un millon para las partes y una pérdida de 300.000 — mediante un
incremento de precios— a los consumidores, implicaria que al momento de calcular el bienestar total
de la operacién se obtendria un resultado positivo de 700.000). En cambio, el bien comiin es mas bien
el producto de los mismos. Asi, afirma que el bien comin es algo indivisible, ya que solo en su unidad
es posible conseguirlo como ocurre en un producto de factores donde la anulacion de uno de ellos,
anula todo el proceso.

3 En cuanto a los problemas competitivos que dimanan de las estructuras oligopolisticas:
A. FERNANDEZ DE ARAOZ Y GOMEZ AcEBO, «El problema del oligopolio en el Derecho de la compe-
tencia: Reflexiones en torno al mercado, la libre competencia y la geometria», en Revista General de
Derecho, nums. 589-590, 1993, pp. 10057-10131; L. M. M iraNnDA SERRANO, «La entrada definitiva
de las posiciones dominantes colectivas en el sistema comunitario europeo de control concentracio-
nes (STJCE Francia y otros c. Comision de 31 de marzo de 1998)», en Derecho de los negocios,
nam. 113, 2000, pp. 1-50; C. HerrERO SUAREZ, «El problema del oligopolio en el Derecho de la com-
petencia comunitario», en Actas de Derecho industrial y Derecho de autor, t. 23, 2002, pp. 113-145;
M. C. Navarro SuAy, Las conductas conscientemente 'paralelas, Navarra, Aranzadi, 2005, pp. 29
y ss.; J. BrRioNES Yy A. J. Papirra, «The Complex Landscape of Oligopolies under EU Competition
Policy: Is Collective Dominance Ripe for Guidelines?», en World Competition. Law and Economics
Review, vol. 24, nam. 3, 2001, pp. 307-318.

36 La autoridad de competencia que adopte este estindar procurari la maximizacion del bien-
estar total y no la redistribucién de las ganancias econémicas que derivan de la operacion de concen-
tracion entre los productores y los consumidores. Lo anterior se conoce como lafilosofia del délar
—o euro constante— ya que la autoridad antitrust no realiza un juicio de valor acerca de en manos
de quién se encuentra el délar — o, en nuestro caso, el euro— . Incluso, algunos autores defienden que
los productores y los consumidores no son instituciones divergentes. De esta manera, se argumenta
que algunos consumidores poseen acciones e, incluso, las sociedades invierten en fondos de pensiones
o en seguros de vida los cuales benefician de forma indirecta a los consumidores. Sin embargo, es
importante destacar que estos argumentos persiguen destruir o, en todo caso, deslegitimar los sistemas
que persiguen la salvaguarda de los intereses de los consumidores y usuarios. Véase H. HOVENKAMP,
Federal antitrust policy..., op.cit., pp. 551 y 552; A.JonNes y B. SurriN, EU Competition Law...,
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4. EL CRITERIO DE LA EFICIENCIA DURANTE LA VIGENCIA
DEL REGLAMENTO 4064/89 Y SU PROCESO DE REFORMA

A. El debate sobre la ponderaciéon o no de la eficiencia
SOCIOECONOMICA DURANTE EL PROCESO DE GESTACION
del Reglamento 4064/89

Desde el mismo momento en que se decidié instaurar un sistema de
control de concentraciones en la Union Europea (entonces llamada Comu-
nidad Econémica Europea), una de las cuestiones mas debatidas y contro-
vertidas fue la delimitacion de los criterios con arreglo a los cuales debia
juzgarse la compatibilidad o incompatibilidad de estas operaciones con el
mercado Unico europeo. Fundamentalmente se discutia si el andlisis an-
titrust solo debia efectuarse con criterios meramente competitivos (as-
pectos concurrenciales) o si, por el contrario, podian incluirse en él otros
elementos tales como la politica industrial, social o econdémica (aspectos
extraconcurrenciales)37.

op. cit,, p. 13; A. Lixpsay y A. BErrIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit.,, p. 11; N. CaLvINO,
«Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficiencias...», op. cit.,, pp. 79 y 80;
P.D. camEesasca, «The explicit efficiency defence...», op. cit,, p. 19; J. JIMENEZ LAIGLESIA Y J. M.
JIMENEZ LAIGLESIA, «La revision del andlisis comunitario europeo de concentraciones horizontales:
una primera aproximacién al Proyecto de Comunicaciéon (PC) de la Comisién Europea relativa a la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento 4064/89 del Consejo sobre
el control de las operaciones de concentracion entre empresa», en Anuario de la Competencia, num. 1,
2002, p. 238.

37 En cambio, la valoracién de la eficiencia econémica fue mas temprana en el Derecho antitrust
norteamericano. Inicialmente, las agencias de competencia y los tribunales centraban su anilisis de
forma esencial en indicadores cuantitativos como las cuotas de mercado o el grado de concentracién lo
cual dificultaba la consideracion de las eficiencias. Incluso, los tribunales adoptaron una postura hostil
frente a los planteamientos de eficiencias, pues eran consideradas como una ofensa —efficiencies
offense— . Posteriormente, las Merger Guidelines de 1968 y de 1982 reflejaban una postura escéptica
de las eventuales eficiencias que derivaban de las operaciones de concentracion. En 1984, las Directri-
ces fueron objeto de revisién lo cual supuso un cambio importante en la politica de competencia nor-
teamericana, pues las agencias flexibilizaron los requisitos para ponderar las eficiencias dimanantes de
las concentraciones empresariales. Por una parte, las autoridades fijaron una presuncion del caracter
procompetitivo de las concentraciones (cuotas de mercado y niveles de concentraciéon) y, también,
aumentaron las categorias de eficiencias a ponderar. Por otra parte, se reconoci6é la posibilidad de
autorizar una operacion de concentracién presuntamente anticompetitiva en atencién a pariametros
de eficiencia econémica. Para ello, se concreté el cumplimiento de dos requisitos: a) que los bene-
ficios econémicos debian ser especificos de la operaciéon de concentracion, y b) que tales beneficios
fueran mayores a los efectos anticompetitivos. Posteriormente, la adopcion de las Horizontal Merger
Guidelines de 1992 confirmaron los principios enunciados en las directrices anteriores. En 1997, las
agencias norteamericanas sometieron arevision las Directrices de 1992 con el propésito de esclarecer
los criterios mediante los que se analizarian las eficiencias. En concreto, la Seccién 4.apreveia que los
beneficios economicos alegados por las partes habian de ser especificos, sustanciales y verificables.
A su vez, mantenia la regla de proporcionalidad de las eficiencias, es decir, cuanto mas altos fueran
los riesgos anticompetitivos, mayores debian de ser las eficiencias econémicas. En la actualidad, es-
tos criterios se conservan y encuentran contemplados en la Seccién 10.a de las Horizontal Merger
Guidelines de 2010. Asimismo, las Directrices sefialan que el analisis de las eficiencias tiene como
criterio guia la proteccion de los consumidores. Por tanto, las agencias de competencia y los Tribu-
nales estadounidenses estiman la eficiencia como una posible defensa frente a los efectos contrarios
a la competencia (efficiency defense). Para un estudio de la evolucion de las consideraciones de efi-
ciencia econémica en el Derecho antitrust norteamericano, véase U. S. DOJ/FTC, Horizontal Merger
Guidelines, pp. 29-32; H. Hovenkame, Federal antitrust policy..., op. cit., pp. 549-556; L. ROLLER,
J. stenNek y F. VErBoVEN, «Efficiency gains from mergers», en The Research Institute of Industrial
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En especial, la ultima etapa del proceso de negociacion del Reglamen-
to 4064/89 fue objeto de un gran debate politico entre las distintas dele-
gaciones de los Estados miembros. Por un lado, Reino Unido y Alemania
defendian que los Uinicos criterios a tener en cuenta en la evaluacion de las
concentraciones empresariales tenian que ser de naturaleza estrictamente
concurrencial, sin que debiera darse cabida alguna a factores de otra natura-
leza. Por otro lado, otros Estados y, muy especialmente, Francia argumen-
taban que para autorizar o no una operacion de concentracion era necesario
realizar un balance econdmico global de los efectos positivos y negativos
resultantes de la operacion objeto de evaluacion. Los efectos positivos com-
prendian el progreso técnico y econéomico, el desarrollo regional, la politica
industrial y, en definitiva, los intereses de los consumidores. Los negativos,
en cambio, pivotaban sobre la verificacion de si la operacién de concentra-
cioén enjuiciada creaba o no una posicion dominante en el mercado afecta-
do. Segun las tesis partidarias del balance econémico global, era posible
autorizar una operacion de concentracion lesiva de la competencia sobre la
base de los beneficios economicos que de ella se derivaban.

Como apuntd la doctrina, en el trasfondo del debate al que acabamos de
referirnos se vislumbraban dos posturas contrapuestas acerca del alcance
que habia de conferirse al valor normativo de la libre competencia en el
ambito del control de las concentraciones de empresas. Y es que mientras
Alemania y Reino Unido venian a sostener que la libre competencia era un
valor absoluto y, por tanto, que no era posible que los efectos negativos de
una operacion de concentracion fueran compensados mediante la toma en
consideracion de otras cuestiones extraconcurrenciales como la eficiencia
socioeconomica, en cambio, Francia y el resto de Estados venian a entender
que la competencia era un valor relativo, lo que les llevaba a aceptar que
una operacién de concentracién que suscitara problemas de competencia
podia ser declarada compatible con el mercado comin, de modo que la
autoridad antitrust estaba facultada a efectuar un juicio de legalidad a la luz
de otros criterios de indole extraconcurrencial3g.

Finalmente, el legislador comunitario optd por una férmula ecléctica en
el Reglamento 4064/8939. Asi se deducia del apartado primero de su art. 2,

Economics, documento de trabajo nim. 543, 2000, pp. 57-63; ANTITRUST M ODERNIZATION COMMIS-
sioN, Report and..., op. cit., pp. 57y 58; L. CoLLey, «From “defence” to “attack”...», op. cit., pp. 342
y 343; P. D. c amEesasca, «The explicit efficiency defence...», op. cit., pp. 19-21; C. HERRERO SUAREZ,
«La excepcion de eficiencia econémica (efficiency defense)...», op. cit., pp. 1951 y ss.; N. CaLviNo,
«Algunas reflexiones para el debate sobre el tratamiento de las eficiencias...», op. cit., pp. 81-85.

3 Véase L. M. M iRaNDA SERRANO. Las concentraciones econémicas de empresas..., op. cit.,
pp. 346 y ss.; C. HErRrRERO SUAREZ, «La excepcion de eficiencia econémica (efficiency defense)...»,
op. cit., p. 1960; L. BErRENGUER FUusTER, «Comentarios criticos acerca del nuevo reglamento...», op. cit.,
pp. 112y 113.

3 En este sentido: L. BERENGUER FusTER, «Comentarios criticos acerca del nuevo reglamen-
to...»», op. cit,, p. 113; L. M. M iranDA SERRANO, Las concentraciones econdomicas de empresas...,
op. cit., pp. 366 y ss. Contra: A. L. CaLvo Caravaca y J. CArRRASCOSA GONZALEZ, Las concentracio-
nes de empresas, Madrid, Colex, 2006, p. 210. Estos ultimos autores, apuntan que, entre las dos pos-
turas que acaecieron en la negociaciéon del Reglamento 4064/89, gané la defendida por Gran Bretaia
y Alemania, pues dicho Reglamento no disponia expresamente una defensa en base a las eficiencias
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donde se disponia que la Comision, al examinar una determinada operacion
de concentracion, debia valorar criterios tanto concurrenciales (ad ex., la
posicion de las empresas afectadas, las barreras de entrada, el poder de la
demanda, la competencia potencial, etc.) como extraconcurrenciales. Estos
ultimos se inferian especialmente de la alusién que la norma realizaba a
«la evolucion del progreso técnico y economico siempre que este fuera en
beneficio de los consumidores y no constituyera un obstaculo para el fun-
cionamiento de la competencia». Con ello el legislador trataba de lograr un
equilibrio entre las dos posturas enfrentadas a lo largo del debate suscitado
en el seno de las tareas prelegislativas conducentes a la aprobacion del Re-
glamento 4064/89, lo que fue indispensable a fin de conseguir la unanimi-
dad requerida para la aprobacion de dicho texto normativo. Por tanto, en lo
que aqui especialmente interesa, es posible afirmar que bajo la aplicacién
del Reglamento 4064/89 nada impedia a la autoridad antitrust tomar en
consideracion el valor de la eficiencia econdmica en la evaluacion de las
operaciones de concentracion4l.

B. E1l criterio de la eficiencia bajo la vigencia

del Reglamento 4064/89

Ahora bien, pese a lo que acabamos de sostener, lo cierto es que en la
practica la Comisiéon se mostraba reacia a tener en cuenta los beneficios
economicos dimanantes de las operaciones de concentracién. Esto obedece
a que la Comision entendia inicialmente que el Reglamento 4064/89 no
permitia justificar la compatibilidad de una concentracion con el mercado
comun sobre la base de las eficiencias que generaba la operacion objeto de
evaluacion. En opinion de la Comision, las eficiencias habian de ser ponde-

econémicas. A nuestro juicio, esta interpretacion es muy rigida y no es acorde con la experiencia
comunitaria en materia de la eficiencia econémica. Por tanto, no compartimos tales argumentos. Algo
similar acontece con la valoracion de la doctrina de lafailing company, pues el Reglamento 4064/89
no contemplaba expresamente su ponderacién. Aun asi, la autoridad antitrusty los tribunales de jus-
ticia europeos admitieron su incorporacion en la evaluacién de compatibilidad e incompatibilidad de
las concentraciones con dimension comunitaria en aplicaciéon de tal normativa. Sobre lafailing firm
defence en el control europeo de concentraciones: L. M. M iraNDA SERRANO, «La doctrina de la "fai-
ling company”y el Derecho europeo de concentraciones (las concentraciones de recuperacion o sa-
neamiento econémico)», en Noticias de la Union Europea, nim. 185,2000, pp. 183-216; C. HErRERO
Suirez, «La excepcion de empresas en crisis (failing firm defense) en el control de la concentracién
empresarial. Analisis comparado entre el Derecho antitrust estadounidense y el Derecho de la compe-
tencia comunitario europeo», en Revista de Derecho bancarioy bursatil, nim. 84, 2001, pp. 144-170;
I. Kokkoris, «Failing firm defense in the European Union: a panacea for mergers?», en European
Competition Law Review, num. 9, 2006, pp. 494-509.

40 Asimismo, es importante destacar que el considerando 13 (actualmente, considerando 23) del
Reglamento 4064/89 obligaba a la Comisién Europea a situar el anailisis de las concentraciones em-
presariales dentro de los objetivos que perseguia el TCEE, entre los que destacaban el reforzamiento
de la cohesion tanto econémica como social y la consolidaciéon del mercado comin. También, la nota
interpretativa del art. 2 disponia que el concepto de progreso técnico o econémico debia entenderse en
atencion de los principios del art. 85.3 TCEE (actualmente, art. 101.3 del TFUE). Véase L. M. M iraN-
DA SERRANO, Las concentraciones econdomicas de empresas..., op. cit., pp. 352-357; L. BERENGUER
FusTEr, «Comentarios criticos acerca del nuevo reglamento...», op. cit.,, p. 113; I. KNABLE GOTTS y
C. S. GorLpman, «The role of efficiencies in M&A global antitrust review: still in flux?», en Fordham
Competition Law Institute: International Antitrust Law & Policy, 2003, p. 220.
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radas en la evaluacion general conducente a constatar si la operacion creaba
o reforzaba una posicion de dominio, pero no podian ser consideradas un
medio especifico para contrarrestar dicha situacion4l

Ademas, es importante destacar que el entonces criterio o test de domi-
nio obligaba a la autoridad antitrust a constatar la formacién o consolida-
ciéon de una posicion privilegiada en el mercado, lo que implicaba primor-
dialmente el estudio de elementos estrictamente estructurales tales como,
entre otros, las cuotas de mercado o el nivel de concentracion.

A la vista de lo anterior, no puede causar extrafieza o sorpresa que la
practica comunitaria en aplicacién del Reglamento 4064/89 versara prin-
cipalmente sobre la incidencia de las operaciones de concentracién en la
estructura competitiva de los mercados. La politica de la Comisiéon Europea
tenia como proposito la proteccion y el desarrollo de mercados competiti-
vos; en otras palabras: asegurarse que el suministro en un sector econémico
fuera de tal dimensién que el juego de la libre competencia fuese posible.
De ahi que en la practica se obviaran las eventuales eficiencias socioecond-
micas derivadas de las operaciones de concentracion42.

Prueba evidente de la certeza de lo que acabamos de afirmar fue el
asunto Aérospatiale-Alenia/De Havilland43. Las empresas participes ale-
garon que uno de los principales motivos de la operacién de concentracion
era la reduccion de costes que derivaba de la racionalizacion de las com-
pras, la comercializacién y los servicios de mantenimiento. Sin embargo,
la Comisién Europea no valor6 la pertinencia de la eficiencia econdémica
(principalmente, la reduccion de costes) en su evaluacion. No obstante,
concluyo: a) que la reduccion de costes tenia un efecto limitado en re-
lacion con el volumen de ventas totales de la empresa resultante; ) que
los ahorros de costes debidos a una mejor gestion de De Havilland se

41 Véase OECD, Competition Policy and Efficiency Claims in Horizontal Agreements, OCDE/
GD(96)65, disponible en http://www.oecd.org/regreform/sectors/36344429.pdf, p. 53.

4 Véase J. BrioNEs et al.. El control de concentraciones en la Union Europea: la prdactica de la
Comision Europea y las novedades introducidas en el Reglamento (CEE) 4064/89 por el Reglamen-
to (CE) 1310/97, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 269; Correy, L. «kFrom “defence” to “attack”...»,
op. cit., p. 343.

43 Véase Decision de la Comision Europea, de 5 de octubre de 1991, asunto IV/M.53, Aéros-
patiale-Alenia/De Havilland, en DOCE L 334, de 5 de diciembre de 1991, pp. 42-61. También: De-
cision de la Comision Europea, de 9 de noviembre de D94, asunto IV/M.469, MSGIMedia Service,
en DOUE L 364, de 31 de diciembre de 1994, considerandos 100 y 101; Decision de la Comisién, de
19 de julio de 1995, asunto 1V/M.490, Nordic Satellite Distribution, en DOUE L 53, de 2 de marzo
de 1996, considerandos 145-152. En los ultimos dos casos, las operaciones de concentracion creaban
una posicion de dominio en los mercados afectados. La Comisién entendia que dicha situaciéon obs-
taculizaba significativamente la competencia, puesto que las empresas resultantes serian capaces de
bloquear los mercados de referencia. Por tanto, la Comision dejaba claro que una posicién dominante
que, por definicién obstaculizaba la competencia, no podia ser autorizada en aplicacion del art. 2,
apartado 1, del Reglamento 4064/89, esto es, mediante alegatos basados en la eficiencia econémica
— progreso técnico o econémico— que emanara de la operacion de concentracién. A la luz de estos
casos, algunos autores apuntaban que la praxis comunitaria consideraba las eficiencias como un ata-
que o una ofensa. Esta actitud obedecia al temor de la autoridad comunitaria a que las operaciones de
concentracion facilitaran a las empresas una mejor posicion frente a sus competidores. Véase A. JoNEs
y B. surriN, EU Competition Law..., op. cit., p. 939; M. RosexTuAL y S. Tuomas, European Mer-
ger..., op. cit., p. 214, nota 1101.
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podian obtener por otros medios distintos a la operacion de concentra-
cion, y, finalmente, ¢) que si bien era posible que la operaciéon implicara
un progreso técnico y econémico, los consumidores no serian beneficia-
dos, toda vez que la operacion produciria el efecto indeseado de reducir
gravemente la variedad de los productos existentes con anterioridad a su
celebracion44.

La politica de la Comisidén y, dentro de ella, la interpretacién que esta
institucion venia haciendo de las eficiencias o sinergias fue duramente
cuestionada a raiz de distintas decisiones, tales como la dictada en el asun-
to Airtours!First Cholee*5. En particular, en materia de eficiencias el punto
dlgido se alcanzd con la Decisiéon de 3 de julio de 2001, asunto General
Electric/Honeywell46. Dicha decision origind una gran polémica a ambos
lados del atlantico especialmente por las discrepancias entre la Comision y
el Departamento de Justicia estadounidense (en adelante, DOJ) en el ané-
lisis de los efectos sobre la competencia que provocaba la operacién. La
concentracion notificada consistia en la adquisiciéon por General Electric
de la totalidad del capital de Honeywell, que afectaba a distintos mercados,
al tratarse de una concentracién de naturaleza conglomeral. El principal
sector afectado fue el de motores para aviones de gran capacidad, en donde
General Electric era uno de los principales operadores.

En Norteamérica, el DOJ decidié no bloquear la operacion ante los tri-
bunales de justicia al comprobar que General Electric no ostentaba una po-
sicion de dominio en tal estructura, ya que su cuota de mercado se debia al
contrato de suministro con Boeing para el avion 737. De ahi que sostuviera
que la nueva entidad desarrollaria sus actividades en un sector altamente
competitivo, pues debia enfrentarse a operadores con gran poder de mer-
cado y financiero como Pratt & Whitney y Rolls Royce. Ademas, junto a
lo anterior valoré también positivamente que de la operacidon de concentra-
cién derivaran importantes beneficios econdmicos para los consumidores,

4 Véase Decision de la Comision Europea, de 5 de octubre de 1991, asunto IV/M.53, Aérospa-
tiale-Alenia/De Havilland, considerandos 65-71.

45 Véase Decision de la Comision Europea, de 22 de septiembre de 1999, asunto IV/M.1524,
Airtours/First Choice, en DOUE L 93, de 13 de abril de 2000, considerandos 51 y ss.; Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia, de 6 de junio de 2002, asunto T-342/99, Airtours contra Comision,
en Rec. 2002, pp. 11-2592 y ss. También: A. Costas ComEsaNa y J. R. BorreEL ArQUE, «La politica
europea de control de concentraciones en entredicho: el caso Airtours/First Choice», en Anuario de la
Competencia, nim. 1, pp. 203-220; C. M arTiNEZ G ARCiA, «El caso Airtours: juna nueva definicion de
dominio colectivo?», en Anuario de la Competencia, nim. 1, 1999, pp. 335-350.

46 Véase Decision de la Comision Europea, de 3 de julio de 2001, asunto COMP/M.2220, Ge-
neral Electric/Honeywell, considerandos 3-6. Sobre esta decisién: L. OrTiz BLanco et al.,, Manual de
Derecho de la competencia, Madrid, Tecnos, 2008, p. 327; I. KnaBLe Gotrs y C. S. GoLpman, «The
role of efficiencies in M&A...», op. cit., pp. 224-227; G. SoLaNa GonzALEz, «Diferencias entre Esta-
dos Unidos y la Unién Europea en materia de control de concentraciones», en Anuario de la Compe-
tencia, nim. 1, 2001, pp. 38-41; D. PLaTt M aJjorAs, «Ge-Honeywell: the U.S. Decision», disponible
en http://www.justice.gov/atr/public/speeches/9893.pdf, pp. 2 y ss.; D. E. PatteErsoN y C. SHAPIRO,
«Transatlantic Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons», en Antitrust, nuim. 16, 2001,
pp. 18-26; A. Burnsipe, «GE, Honey, I sunk the merger», en European Competition Law Review,
2001, nim. 2, pp. 107-110; A. W ertBrEcHT, «E.U. Merger Control in 2001- The yearof controversy»,
en European Competition Law Review, nim. 8, 2002, pp. 408-409; M. PLanz y C. C arrFarRrRA, «The
economics of G. E. Honeywell», en European Competition Law Review, nim. 3, 2002, pp. 115-121.
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puesto que la nueva entidad seria capaz de ofrecer paquetes agrupados de
productos y servicios47.

Por el contrario, la Comision Europea declar6 que la operacion de
concentracién era incompatible con el mercado comun, al considerar pri-
mordialmente que General Electric ocupaba una posicion de dominio en
dicho mercado y, ademas, que tras la operacion de concentracién se re-
forzaria su poderio en virtud de los efectos de conglomerado — range o
conglomérate effects— 48. De ahi que argumentara que los competidores
no estaban en condiciones de limitar el comportamiento de la nueva en-
tidad, pues esta realizaria la venta por paquetes de productos y servicios
de las empresas participantes — mixed bundling—, lo que incrementaria
los costes fijos de los rivales que, a largo plazo, saldrian del mercado.
Por consiguiente, la Comisidon concluyd que la operacién de concentra-
cién consolidaba una posicion de dominio que lesionaba los intereses de
los consumidores49.

Se comprueba tras lo expuesto que mientras en este asunto el DOJ con-
templd las eficiencias como un factor positivo de la concentracién, la Co-
mision, en cambio, las consider6 como una agravante de los efectos noci-
vos dimanantes de la operacion.

A partir de las criticas a esta decision, el enfoque de la Comisiéon cambio
considerablemente. Fue justamente entonces cuando el comisario de la Po-
litica de Competencia, Mario Monti, se manifest6 partidario de considerar
que ciertas operaciones de concentraciéon producen eficiencias significati-
vas y duraderas que son trasladables a los consumidores. Al mismo tiempo,
Monti matiz6 que, desde la perspectiva antitrust, las eficiencias relevantes
son las que implican una reduccion a largo plazo de los costes margina-
les de produccion, siempre que emanen directamente de la operacion de
concentracion. Esto significaba que las eficiencias no podian lograrse por
otros medios menos restrictivos y, en definitiva, que los beneficios habian
de transferirse efectivamente a los consumidores en forma de precios mas
bajos o nuevos y mejores productos.

47 Véase D. E. PatTersoN y C. Suariro, «Transatlantic Divergence in GE/Honeywell...», op. cit.,
pp. 20 y 21; A. W sirBrEcHT, «E.U. Merger Control in 2001...», op. cit., pp. 408 y 409; D. PLaTT M A-
jorAs, «Ge-Honeywell.,,», op. cit., pp. 2-5. Asi, el DOJ, al eliminar las ventas que provenian del con-
trato, las cuotas eje mercado de los operadores eran las siguientes; General electric, 44 por 100; Pratt
& Whitney, 23 por 100, y Rolls Royce 27 por 100. Mientras que la Comisién al calcular la cuota de
mercado de General Electric no desconté dicho contrato por lo que afirmé que tal operador ostentaba
un 65 por 100 del mercado de motores de gran capacidad y, por tanto, concluyé que se encontraba en
una posicion de dominio en el sector econémico relevante.

48 Véase Decision de la Comision Europea, de 3 de julio de 2001, asunto COMP/M.2220, Gene-
ral Electric/Honeywell, considerando 341.

49 Véase Decisiéon de la Comision Europea, de 3 de julio de 2001, asunto COMP/M.2220, Ge-
neral Electric/Honeywell, considerandos 412-416; D. PrLatt M asoras, «Ge-Honeywell...», op. cit.,
pp. 5-6. Naturalmente, la Comisién Europea al negar que la operacion producia una reducciéon de
costes no estaba obligada a responder si en el control de concentraciones era posible tener en cuenta
cuestiones extraconcurrenciales como la eficiencia econémica.

S Véase M. M onTi, Antitrust in the US and Europe: a history of convergence, discurso de
14 de noviembre de 2001, Washington, p. 7 (disponible en http://europa.eu/rapid/press-release_
SPEECH-01-540_en.htm).
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C. La inclusion del criterio de la eficiencia en el proceso
DE REFORMA DEL SISTEMA EUROPEO DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

El cambio de rumbo en la politica comunitaria de la competencia se
hizo evidente con la publicacion del Libro Verde sobre la revisién del Re-
glamento 4064/89 (en adelante, Libro Verde)5l Si bien es cierto que dicho
Libro fue el inicio del proceso de gestacion del nuevo criterio sustantivo
de evaluacién de las concentraciones empresariales de dimension comu-
nitaria, es decir, el de la obstaculizacién significativa de la competencia
efectiva, no menos cierto es que al mismo tiempo puso nuevamente sobre
la mesa el viejo debate sobre la apreciacion de los criterios concurrencia-
les y extraconcurrenciales (enmarcdndose entre estos ultimos —como bien
sabemos— las eventuales eficiencias socioecondémicas dimanantes de la
operacion de concentracion).

En particular, en el Libro Verde la Comision Europea invitd a presentar
observaciones en relacidon con el papel que las eficiencias habian de desple-
gar en el sistema de control de concentraciones52 La mayoria de las respues-
tas obtenidas se mostraron partidarias de tomarlas en consideracién. Para
ello propusieron que el sistema de control de concentraciones debia permitir
a las partes implicadas en una operacién efectuar una defensa sobre la base
de las eficiencias que de ella se derivaban, a fin de mitigar los posibles ries-
gos anudados a la creacidn o el reforzamiento de una posicién de dominio53.

Mas tarde el Ejecutivo comunitario abordo el analisis de las eficiencias
en la Propuesta de Reglamento de 28 de enero de 200354 En este texto pre-
legislativo el Ejecutivo confirmaba que el criterio de dominio y la letra b)
del apartado 1 del art. 2 del Reglamento 4064/89 habilitaban a la autoridad
antitrust a examinar las posibles ganancias en eficiencia que producia la
operacion analizada5s.

La Comision mantuvo también esta misma linea interpretativa en el
Proyecto de Comunicacion relativo a la evaluacion de las concentraciones

51 Véase Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre la revision del Reglamen-
to 4064/89, Bruselas, 11 de diciembre de 2001, COM (2001), apartados 170-172.

R Véase Libro Verde, apartado 172. También, sobre este aspecto: M. P. BELLO M ARTIN-C RESPO,
«La segunda reforma del Reglamento comunitario sobre el control de concentraciones...», op. cit.,
pp- 1153 y ss.

3 Aunque las respuestas al Libro Verde tenian como comin denominador la valoracién positiva
de las eficiencias, divergian en cuanto a la forma de llevarlo a cabo. Por una parte, un sector acogié
una postura conservadora y proponian que las eficiencias debian ser: inherentes a la operacion de
concentracion, que supusieran un ahorro en los costes marginales de produccién y que los beneficios
se trasladaran a los consumidores. Dicho grupo, recomendaba que todas estas cuestiones tenian que
ser alegadas y piobadas por las empresas participantes en la operacion de concentracién. En cambio,
otro grupo adopté un enfoque liberal y defendian que no era indispensable que las ventajas econémi-
cas emanaran directamente de la operaciéon proyectada. Véase M. M onTI, Review ofthe EC Merger
Regulation-Roadmap for the reform Project, discurso de 4 de junio de 2002, Bruselas, pp. 5-7 (dispo-
nible en http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-02-252_en.htm).

4 Véase Propuesta de Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones de empre-
sas, en DOUE C 20, 28 de enero de 2003.

5% Véase Propuesta de Reglamento, de 28 de enero de 2003, considerandos 49 y 50. En este sen-
tido: M. P.BeELLo M ARTIN-CRESPO, «La segunda reforma del Reglamento comunitario sobre el control
de concentraciones...», op. cit., p. 1153.
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horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de
las operaciones de concentracion entre empresas (en adelante, Proyecto de
Comunicacion sobre Concentraciones Horizontales). En concreto, en este
documento introdujo un apartado especifico sobre las eficiencias, al tiempo
que desarrollo los criterios que habian de concurrir para que estas fueran un
mecanismo susceptible de compensar los efectos negativos resultantes de la
operacion de concentracionS6. Sostuvo, en efecto, la Comision en este tex-
to juridico —aunque quizds de forma algo prematura— que para adquirir
relevancia antitrust en la evaluacién de las concentraciones las eficiencias
habian de cumplir las exigencias de ser especificas, sustanciales, rapidas,
verificables y en beneficio de los consumidores y usuarios57.

5. EL CRITERIO DE LA EFICIENCIA BAJO LA VIGENCIA
DEL REGLAMENTO 139/2004

A. Preliminar: la apelaciéon expresa a la eficiencia
en el Reglamento 139/2004

A partir de la entrada en vigor del Reglamento 139/2004 el sistema de
control de concentraciones de la Unidon Europea reconocidé expresamente
el papel de la eficiencia econémica en la evaluacion de las operaciones de
concentracion de empresas. Asi se infiere del considerando 29 del Regla-
mento, donde se afirma lo siguiente:

«Para determinar la repercusion de una concentracion sobre la compe-
tencia en el mercado comun, conviene tener en cuenta las posibles eficiencias
invocadas y motivadas por las empresas afectadas. Es posible que las eficien-
cias derivadas de la concentracion contrarresten los efectos sobre la compe-
tencia y, en particular, el perjuicio potencial para los consumidores que en
caso contrario podria resultar de la concentracion, y que, como consecuencia
de ello, esta no obstaculice de forma significativa la competencia efectiva,
particularmente a consecuencia de la creacion o el refuerzo de una posicion
dominante en el mercado comln o en una parte sustancial del mismo».

Cierto es que este reconocimiento del papel de la eficiencia se realiza
extramuros de la letra ) del apartado 1del art. 2 del Reglamento 139/2004,
pues en dicho precepto la principal modificacion introducida por el legis-
lador en 2004 (Reglamento 139/2004) consiste, en lo que aqui interesa,
en la sustitucion del término «evolucion» (del que hablaba el Reglamen-
to 4064/89) por el de «desarrollo». Sin embargo, esto no significa que dicha
modificacion no conlleve un cambio sustancial en cuanto a la valoracion de
las eficiencias o que tras el Reglamento 139/2004 se mantenga la situacion
de incertidumbre que, como hemos visto, existia bajo la vigencia del Re-
glamento 4064/89.

5 Véase Proyecto de Comunicacién sobre Concentraciones Horizontales, en DOUE C 331, de
31 de diciembre de 2002, considerandos 87-95.
57 Véase Proyecto de Comunicacion sobre Concentraciones Horizontales, considerando 90.
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En este sentido, es importante destacar que la cuestion del valor de la
eficiencia econdomica tiene una estrecha vinculacidon con el test o criterio
sustantivo con el que se analiza la licitud o la ilicitud de una operacidén de
concentracion de dimension comunitarias8 Bajo la vigencia del Reglamen-
to 4064/89, la aplicacion del criterio de dominio obligaba a la Comision
a examinar aspectos meramente concurrenciales tales como el nimero de
operadores presentes en el mercado, las cuotas de mercado de cada uno
de ellos, el nivel de concentracion existente y las barreras de entrada. Sin
embargo, a partir de la entrada en vigor del Reglamento 139/2004, la apli-
cacion del nuevo criterio de la obstaculizacién significativa de la compe-
tencia proporciona a la Comision una mayor flexibilidad para apreciar otras
cuestiones no estrictamente concurrenciales tales como las ganancias en
eficiencias derivadas de la operacidon enjuiciada, o el caso especial de las
concentraciones en las que una de las empresas participantes se encuentra
en situacidén de crisis.

A la vista de lo anterior, no es dificil comprender la ratio de la téc-
nica juridica por la que opta el legislador comunitario en el Reglamen-
to 139/2004: mantener casi intacta la redaccion de la letra b) del apartado 1
del art. 2 del Reglamento 4064/89, sobre la base de considerar que el actual
criterio sustantivo facilita la valoracidon de otras cuestiones distintas de las
puramente concurrenciales. Asi pues, cabe afirmar que la actual normativa
sobre el control de concentraciones consagra definitivamente la doctrina de
la excepcion de la eficiencia econdmica o efficiency defence, con arreglo
a la cual los beneficios econémicos que derivan de una operacién de con-
centracion pueden compensar los posibles efectos anticompetitivos de ella
dimanantes, y, en especial, la posible lesion a los intereses de los consumi-
dores y usuariosé0.

El examen de las eficiencias en el analisis global de las operaciones de
concentracidon reviste gran importancia cuando la operacion de concentra-
cion presenta prima facie problemas de competencia, ya que si las partes
alegan y demuestran que tal circunstancia es mitigada por las ganancias
econdémicas derivadas de la operacidn, podra cortocircuitarse la declaracion
de incompatibilidad de la concentracién notificada. Ahora bien, para que
esto ocurra las ventajas econdmicas deben analizarse a la luz del criterio que
ha dado en denominarse y reconocerse como «bienestar del consumidor»6L

8 Véase L. BERENGUER FUSTER, «Comentarios criticos acerca del nuevo reglamento...», op. cit.,
p. 114.

® Asinos hemos pronunciado en: L. M. M iRANDA SERRANO y M. A. PEREZ M oLINA, «EI control
de las concentraciones...», op. cit., pp. 142 y ss. También, véase N. CaLviNo, «Algunas reflexiones para
el debate sobre el tratamiento de las eficiencias...», op. cit.,, p. 74; M. OpbriozoLA y B. IrRIssarRrY, «El
argumento de las eficiencias econémicas en el Ambito de control de concentraciones...», op. cit., p. 243.

60 Véase A.Jones y B. SurriN, EU Competition Law..., op. cit., pp. 935 y 936; C. H. HERRERO
SuirEez, «Control de las concentraciones de empresas», en VVAA (coord. L. A. VELASCO SAN PEDRO),
Derecho europeo de la competencia: antitrust e intervenciones publicas, Valladolid, Lex Nova, 2005,
p. 479.

6l Véase H. Hovenkamp, Federal antitrustpolicy..., op. cit.,, p. 5515 A. LINDSAY Y A. BERRIDGE,
The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 584 y ss.; A. JoNeEs y B. SurrIN, EU Competition Law...,
op. cit., p. 936.
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Esto ultimo se infiere del tenor literal del art. 2, apartado 1, del Reglamen-
to 139/2004, donde se dispone que «en esta evaluacion la Comision tendra
en cuenta [...] el desarrollo del progreso técnico o econdémico, siempre que
este sea en beneficio de los consumidores y no constituya un obstaculo para
la competencia». En esta misma direccion, pero con mayor claridad, se pro-
nuncia la Comision en sus Directrices sobre Concentraciones Horizontales,
donde pone de manifiesto que «el punto de referencia para la evaluacion de
las eficiencias invocadas es que los consumidores no se vean perjudicados
por la operacion de concentracion» G2

Lo anterior responde a la maxima segun la cual la proteccion de la
competencia incide positivamente en los consumidores y, en suma, en el
bien comun de la sociedad. De esta manera se logra una eficiencia tanto
econdémica como social. Desde un punto de vista practico, la adopcion de
este criterio o estandar implica que la Comision puede tener en cuenta los
beneficios economicos que se traducen tanto en la disminucion de los pre-
cios como en nuevos o mejores productos o servicios. En otras palabras,
la autoridad antitrust puede ponderar la totalidad de las categorias de las
eficiencias a las que nos hemos referido con anterioridad: la productiva,
la transaccional, la asignativa y la dindmica63. De modo que integran la
nocion de eficiencias relevantes en el ambito de la Union Europea todos
los beneficios econdémicos resultantes de las concentraciones de empresas,
siempre que sean a favor de los consumidores y usuarios.

B. Condiciones exigidas a las eficiencias para que posean
RELEVANCIA ANTITRUST EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES

Las Directrices sobre Concentraciones Horizontales aclaran que para
incluir las eficiencias en la evaluacion general de las concentraciones, estas
han de reunir de forma acumulativa las tres condiciones siguientes: a) en
primer lugar, han de ocasionar un impacto positivo sobre los consumidores;
b) en segundo lugar, ha de tratarse de eficiencias que sean consecuencia di-
recta de la operacion de concentracion y, en consecuencia, no susceptibles
de generarse por otros instrumentos menos restrictivos de la competencia, y
¢) por ultimo, es esencial que se trate de eficiencias o sinergias verificables.

Segun apuntamos maés arriba, corresponde a las partes presentar las
pruebas pertinentes a fin de demostrar el cumplimiento de cada uno de
estos extremos (onus probando). Esto obedece a que la mayor parte de
la informacidén necesaria para determinar si la concentracion empresarial
puede ser autorizada merced a las eficiencias se encuentra en posesion de
las empresas participantes. A continuacion desarrollamos cada una de las

@ Véase Directrices sobre Concentraciones Horizontales, apartado 79. De igual manera, las Ho-
rizontal Merger Guidelines apuntan que «las leyes antitrust proporcionan competencia, no eficiencia
operativa interna, las que otorgan primacia a la proteccion de los consumidores». En este sentido: U.S.
DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines, p. 31.

@ Véase supra apartado 2.
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condiciones que han de cumplir las eficiencias para que puedan ser tenidas
en cuenta por la autoridad antitrusttd.

a) El beneficio para los consumidores

El primer requisito consiste en que las eficiencias alegadas por las partes
han de ser en beneficio de los consumidores. Esto implica que la autoridad
antitrust no solo ha de verificar que los intereses de los consumidores no
van a ser lesionados por la operacién objeto de evaluacion, sino que ademas
obtendran de ella ganancias economicas sustanciales que, ademas, se ma-
terializaran con prontitud, es decir, en un tiempo razonable. En principio,
la operacion ha de reportar ganancias a los consumidores de los mercados
de referencia en los que, de otra manera, podrian suscitarse problemas de
competencia. En otras palabras, la Comisién no compensara las eficiencias
que beneficien un sector econdmico con el aumento del poder de mercado
en otro65.

Usualmente, las eficiencias econdmicas motivan a la empresa resultante
a actuar de forma procompetitiva en beneficio de los consumidores, aunque
al mismo tiempo pueden atenuar o eliminar los posibles efectos anticom-

64 Asi, las directrices comunitarias siguen muy de cerca las lineas fijadas por el DOJ y la FTC
para valorar la eficiencia econémica en el control de las concentraciones empresariales. En concreto,
las Horizontal Merger Guidelines estipulan que las agencias solo consideraran las eficiencias que sean
especificas, sustanciales y verificables. Véase U.S. DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines, pp. 29-
31; Directrices sobre Concentraciones Horizontales, considerando 78. Asimismo: H. HoveEnkawmp, Fe-
deral antitrust policy..., op. cit.,, pp. 551 y ss.; A. Joxes y B. SurrIN, EU Competition Law..., op. cit.,
pp. 940 y 941; S. Bisuor y M. W aLkER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Appli-
cation and Measurement, 3.aed., London, Sweet and Maxwell, 2010, pp. 414-415; M. ROSENTHAL
y S. Tuomas, European Merger..., op. cit.,, pp. 216-223; H. IverseN, «The efficiency defence in EC
merger control», en European Competition Law Review, nim. 9,2010, pp. 370-375; F. KocmurT, «Ef-
ficiency Considerations and Merger Control- Quo Vadis, Commission?», en European Competition
Law Review, nam. 1, 2006, pp. 21-26; R. W uisu y D. BaiLey, Competition Law..., op. cit., p. 875;
R curisTENSEN, K. FounTtoukakos y D. Siossrom, «Mergers», en VVAA (ed. FauLL/N 1kpaY), The
EC Law of Competition, 2.aed., New York, Oxford University Press, 2007, pp. 510 y 511; FTC/DOJ,
Commentary on the Horizontal Merger Guidelines, 2006, disponible en http://www.justice.gov/atr/
public/guidelines/215247.htm, pp. 52-59; van BAeL y Berris, Competition Law of the European
Community, S.aed., The Netherlands, Kluwer Law International, 2010, pp. 702-704; A. L. CaLvo
CarAavACA Y J. CARRASCOSA GONzALEZ, Las concentraciones..., op. cit.,, pp. 211 y 213; A. LINDSAY Yy
A. BerrRIDGE, The EU Merger Regulation..., op. cit., pp. 584 y ss. También, en este sentido: Decision
de la Comisién Europea, de 27 de junio de 2007, asunto COMP/M .4439, Ryanair/Aer Lingus, consi-
derando 41. Sobre este asunto, véase supra nota 24.

6 Las autoridades norteamericanas generalmente evalian los efectos positivos y negativos en el
mercado de referencia. Sin embargo, reconocen que en ciertos casos estimaran las eficiencias que se
produzcan en estructuras estrechamente ligadas al mercado de referencia. Precisamente, esto ocurre
en las concentraciones en las que las partes operan en multiples mercados. De esta manera, es posible
que las eficiencias se produzcan en un mercado y los efectos anticompetitivos en otros. Este supues-
to es mas probable cuando las eficiencias vinculadas a otro mercado son significativas y el efecto
anticompetitivo es reducido en el mercado de referencia. Véase U. S. DOJ/FTC, Horizontal Merger
Guidelines, p. 30, nota 14. También: Directrices sobre Concentraciones Horizontales, consideran-
do 79; H. Hovexkawmr, Federal antitrust policy..., op. cit.,, pp. 555-556; A. JoxEs y B. SurrIN, EU
Competition Law..., op. cit., p. 936, nota 479 y p. 940; P. CurisTenseN, K. Fountoukakos y D. SjoB-
BLoM, «Mergers», op. cit.,, p. 510; S. Bisuor 'y M. W aLkER, The Economics ofE C Competition Law...,
op. cit,, p. 414, nota 205; A. L. CaLvo Caravaca y J.CarrRAscOsA GoNzALEz, Las concentracio-
nes..., op. cit.,, pp. 211 y 212.
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petitivos. Seguin las Directrices, tales beneficios pueden ser consecuencia
de los ahorros en los costes de produccion y distribuciéon. En este caso, la
Comision destaca que al momento de valorar la licitud/ilicitud del proyecto
de concentracion la rebaja de los costes marginales o variables posee una
mayor relevancia que una disminucién en los costes fijos6. Esto obedece
a que los primeros inciden en las estrategias de precios de las empresas y,
en consecuencia, pueden traducirse con mayor probabilidad en una reduc-
cion de los precios en un mercado afectado. Por ejemplo, en un contexto
de efectos coordinados, la disminucién en los costes marginales puede in-
crementar los incentivos de la empresa rebelde —maverick—, haciéndose
menos probable la colusion tacita. Sin embargo, en un supuesto de efectos
unilaterales es verosimil que las eficiencias limiten a la empresa resultante
a subir los precios67. Ahora bien, en estos casos las eficiencias no seran
tenidas en cuenta si son producto de una disminucién competitiva o solo
implican una reduccidén de costes a favor de las partes.

Asimismo, los beneficios economicos pueden provenir de la produc-
cién de nuevos bienes o servicios o de la mejora de los existentes como
causa de los incrementos en la investigacion y el desarrollo. Asi ocurre,
ad ex., con la constitucién de una empresa en participaciéon que fabrique un
producto nuevo en el mercado.

De modo que la Comisidon considera que las posibles ventajas econo-
micas a favor de los consumidores dimanantes de las concentraciones de
empresas puedan originarse de eficiencias tanto estaticas (primordialmente,
ahorro de costes mediante el incremento de la produccién) como dindmicas
(en especial, mediante la innovacidén en un sector econémico)6S.

6 Los costes marginales son los costes asociados con la produccion adicional de una unidad de
un bien. Mientras que los costes variables son los que cambian con el nivel de produccién o ventas.
Ahora bien, los costes fijos son los que no se modifican a corto plazo en virtud de los cambios en
los niveles de producciéon. Véase FTC/DOJ, Commentary on the Horizontal Merger..., op. cit., p. 57;
R. TAMAMES y S. GALLEGO, Diccionario de economia..., op. cit., p. 130; M. ROSENTHAL y S. THOMAS,
European Merger..., op. cit., p. 218.

67 Sin embargo, esta distincion entre ambos tipos de costes es dificil de realizar en la practica.
En concreto, el problema radica en el tiempo para analizar cuiando un coste es variable o fijo, pues
cuanto mas amplio es el plazo a tener en cuenta, mayor es el nimero de costes que puede estimarse
como variable. Asi, algunos costes fijados a corto plazo pueden implicar una reduccién en los pre-
cios. Por ejemplo, la reduccion de costes mediante la fabricacién con nueva maquinaria no incide a
corto plazo en los costes variables de las unidades producidas con las maquinas existentes; no obstan-
te, a largo plazo afectan los costes de expansion de la produccién en la nueva maquinaria por lo que
tales costes pueden ser calificados como variables si se estudian en un plazo mayor. Precisamente,
el DOJ y la FTC reconocen que un ahorro en los costes fijos puede tener un efecto directo y a corto
plazo en los precios; ad ex., cuando los precios de venta son determinados a partir de los contratos
que se basan en costes (cost-based contracts). Incluso, las agencias norteamericanas aprecian las
reducciones en los costes fijos cuando no inciden de forma directa en los precios, puesto que los
consumidores pueden beneficiarse de ellos a largo plazo. Véase U. S. DOJ/FTC, Horizontal Merger
Guidelines, pp. 29 y 30; Directrices sobre Concentraciones Horizontales, apartado 82; S. Bisuor
y M. W aLker, The Economics of EC Competition Law..., op.cit., pp. 415-416; FTC/DOJ, Com-
mentary on the Horizontal Merger..., op. cit., pp. 57y 58; ANTITRUST M ODERNIZATION C OMMISSION,
Report and..., op. cit., pp. 58-60.

68 Véase Directrices sobre Concentraciones Horizontales, considerandos 80 y 81; OECD, Dyna-
mic efficiencies..., op. cit.,, p. 2265 S. Bisnor y M. W aLkER, The Economics ofE C Competition Law...,
op. cit., p. 414; L. OrTiz BLaNco et al., Manual de Derecho... op. cit., p. 328.
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Por lo general, cuanto mas largo es el plazo para que las eficiencias en
costes o innovacidn se lleven a cabo, menor serd el valor que les conceda
la autoridad antitrust. Por otra parte, al igual que las Horizontal Merger
Guidelines norteamericanas de 2010, la Comisioén fija una escala progre-
siva entre los beneficios econémicos y los efectos anticompetitivos. Esto
significa que cuanto mayores sean los efectos negativos de la concentra-
cidén, mas significativa ha de ser la dimension de las eventuales eficiencias.
En efecto, en relacion con las concentraciones empresariales que presentan
graves riesgos para la competencia (como, ad ex., una estructura con un alto
nivel de concentracidon y con ciertas barreras de entrada) solo se admiten
eficiencias de gran magnitud y de facil comprobacidon como susceptibles de
fundamentar una decisién de compatibilidad de la operacion con el merca-
do comun. Bien entendido que una operacion de reestructuracion empresa-
rial que forme o consolide una situacion de monopolio o cuasimonopolio es
altamente improbable que pueda ser aprobada en atencion de las sinergias
que de ella se originan®. Asi lo corrobora el asunto Ryanairider Lingus. En
¢l la empresa resultante de la operacion obtenia una posicién de monopolio
en 22 rutas desde y hacia Irlanda y, a su vez, en otras alcanzaba una cuota
superior al 60 por 100. La Comision argumentd que era incierto que los
ahorros de costes invocados por Ryanair se transmitieran a los consumido-
res; en especial, por la posiciéon que gozaria la nueva entidad resultante de
la concentracion en los mercados afectados?.

Normalmente, las eficiencias que derivan de la operacion de concentra-
cion incentivan a la empresa resultante a actuar de forma procompetitiva en
beneficio de los consumidores y usuarios. Sin embargo, si la nueva entidad
no esta sujeta a una presidon competitiva sustancial es poco probable que
traslade las eficiencias a los consumidores del mercado afectado. De ahi
que en estos supuestos haya de ponerse en duda la defensa fundada en las
posibles eficiencias dimanantes de la operacidn.

b) El cardcter inherente o especificidad de las eficiencias

La segunda condicion necesaria para que puedan tenerse en cuenta por
la autoridad antitrust las eficiencias invocadas por las partes estriba en que
sean una consecuencia inherente o especifica de la operaciéon de concentra-

® Véase U.S. DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines, pp. 30 y 31; Directrices sobre Concen-
traciones Horizontales, considerandos 83 y 84; C. H. HerrErRO SUAREZ, «Control de las concentracio-
nes...», op. cit., p. 479.

M Véase Decision de la Comision Europea, de 27 de junio de 2007, asunto COMP/M.4439,
Ryanair/Aer Lingus, en DOUE C 47, de 20 de febrero de 2008, considerando 43. Asimismo: Deci-
sion de la Comision Europea, de 10 de julio de 2006, asunto COMP/M.4000, Inco/Falconbridge, en
DOUE L 72, de 13 de marzo de 2007, considerandos 31 y 32. En esta ultima, las partes alegaron que
la operaciéon de concentracién generaria una mayor produccién con un coste mas bajo, lo cual benefi-
ciaria a todos los compradores de niquel. No obstante, la Comisién Europea aprecié que las partes no
demostraron que tales eficiencias beneficiarian directamente a los clientes finales de los mercados de
referencia. Por tanto, la Comisién concluyé que las eficiencias alegadas no compensaban el obsticulo
significativo de la competencia, puesto que la empresa resultante (New Inco) obtenia una posicion
dominante en los mercados de referencia.
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cion. En general, se cumple este requisito cuando las sinergias provienen
directamente de la operacién de concentracién y, a su vez, no pueden ob-
tenerse a través de medios alternativos menos restrictivos para la compe-
tencia7l.

Al respecto, las Directrices sobre Concentraciones Horizontales indican
que las partes deben probar que no existen instrumentos alternativos menos
restrictivos ya sean de caracter no concentrativo (ad ex., un acuerdo de li-
cencia o una empresa en participacién cooperativa) o concentrativo (ad ex.,
una empresa en participacion concentrativa o un proyecto de concentra-
cion distinto de la operacion notificada). Asi, los argumentos basados en la
eficiencia econémica no cumplirdan con esta segunda condiciéon cuando la
autoridad antitrust verifique que las ganancias econdmicas alegadas por
las partes pueden obtenerse a través de otro medio distinto de la operacion
propuesta como lo seria la reestructuracidon interna de la empresa objeto de
adquisiciéon. Ademds, la Comisidén solo apreciara alternativas que resulten
razonablemente practicas en atencion al contexto empresarial en el que se
encuentran las partes de la concentracién72

De ahi que el factor relevante para el estudio del cardcter inherente de
la sinergia radique en que las eficiencias invocadas no pueden ser logradas
por ninguna de las empresas participes unilateralmente o de forma aisla-
da7. Por tanto, es facil vislumbrar que este segundo presupuesto persigue
asegurar que la operacién de concentraciéon se revela como el mecanismo
mas eficiente para alcanzar las sinergias en un sector econémico y que se
trasladan efectivamente a los consumidores y usuarios.

¢) La verificabilidad de las sinergias

Ademas de resultar en beneficio de los consumidores y ser inherentes
a la operacion de concentracion, las eficiencias deben ser verificables. Por
consiguiente, las partes han de aportar pruebas suficientes que proporcio-
nen a la Comisidon una seguridad razonable acerca de que las eficiencias in-
vocadas son probables en cuanto a su materializacién y lo suficientemente
significativas para compensar los dafios a los consumidores.

Este ultimo requisito reviste gran importancia. Si las empresas partici-
pantes no logran demostrar sus argumentos, las eficiencias no ejercerdn su

71 En el asunto Nokia/Navteq, la Comisién Europea confirmé que las eficiencias derivadas de la
concentracion eran inherentes a esta. Tras un andlisis econémico, la Comisién constaté que la supre-
sion de los margenes dobles solo podria realizarse con la operaciéon propuesta y no mediante acuerdos
de cooperacion (contratos). De esta forma, concluyé que la concentracion daria lugar a ganancias en
eficiencia, aunque de manera limitada en los precios de los teléfonos mdviles, que en suma benefi-
ciarian a los consumidores. Véase Decision de la Comision Europea, de 2 de julio de 2008, asunto
COMP/M.4942, Nokia/Navteq, en DOUE C 13, de 20 de enero de 2009, considerandos 41-43 (en
la version en inglés, véanse considerandos 367-369). En esta misma linea: Decision de la Comision
Europea, de 14 de mayo de 2008, asunto COMP/M .4854, TomTom/Tele Atlas, considerandos 241 y
242 (version en inglés).

2 Véase Directrices sobre Concentraciones Horizontales, apartado 85.

7 Véase S. Bisuor 'y M. W aLkER, The Economics ofE C Competition Law..., op. cit., p. 415.
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funcion neutralizadora de los posibles efectos lesivos para el funcionamien-
to de la competencia74

Y es que la autoridad antitrust no sopesara las alegaciones fundamen-
tadas en eficiencias vagas, meramente especulativas o que no puedan de-
mostrarse por medios razonables75. Se requiere que sean contrastables o, en
ausencia de ello, que sea posible identificar su impacto positivo sobre los
consumidores. Bien entendido que en ningin caso las eficiencias pueden
ser fruto de una reduccidon anticompetitiva de la produccion de los bienes o
servicios afectados76.

Naturalmente, cierto tipo de eficiencias son mas faciles de probar. Asi
ocurre con las eficiencias productivas (econdmicas de escala o alcance)
que, al plasmarse en un ahorro de costes, pueden cuantificarse numérica-
mente en lo que atafie a su dimension. A diferencia de ellas, las eficiencias
transaccionales y, en particular, las dindmicas son mas dificiles de cuantifi-
car, al estar basadas en el incremento de la innovacion en una industria en
cuestion. A fin de llevar a cabo esta tarea, las partes pueden recurrir a los
documentos internos que permitieron decidir la concentracion, las declara-
ciones de los directivos sobre las eficiencias previstas, o incluso a estudios
de expertos externos previos a la operacion de concentracion en los que se
destaque la naturaleza y magnitud de las eficiencias y la posibilidad de que
sean beneficiosas para los consumidores77.

La Comision Europea admitié la excepcion de la eficiencia econéomica
en el asunto Kornds/AssiDoman Cartonboard1*. Las partes argumentaron
que las sinergias que resultaban de la operacién propuesta eran significa-
tivas y, en particular, provenian de los ahorros de costes en los insumos
—gastos en bienes empleados en la fabricacion—, la reduccion del perso-
nal y la mejora de la eficiencia en la produccidén. En particular, destacaron
que esta ultima sinergia permitiria a la nueva entidad explotar dos plantas,
obteniéndose asi una amplia cartera de productos en el mercado del carton
para envasar liquidos {portafolio effects). Por su parte, la Comision aprecid
que la asignacion de la produccion entre la cartera de maquinas facilitaba
a la nueva entidad incrementar su produccidon general {ad ex., mediante

M Como apuntan las directrices estadounidenses de 2010, las partes deben comprobar cuando y
como se lograrian las eficiencias y su coste, como las eficiencias mejorarian el incentivo de la empresa
para competir y, finalmente, por qué son inherentes a la operacién de concentraciéon. Véase U. S. DOJ/
FTC, Horizontal Merger Guidelines, p. 30; Directrices sobre Concentraciones Horizontales, aparta-
do 86.

B En el asunto Ryanair/Aer Lingus, la Comision aprecié que las eficiencias invocadas por Rya-
nair eran de indole general, pues se limitaban a precisar que las sinergias derivaban de la transmision
aAer Lingus del modelo de negocios y, en especial, la estrategia de bajos costes. Por ello, la Comisién
declaré que las eficiencias objeto de estudio se fundamentaban en suposiciones muy aventuradas las
cuales no podian verificarse de forma independiente. Véase Decisién de la Comisién Europea, de 27
de junio de 2007, asunto COMP/M.4439, Ryanair/Aer Lingus, considerando 42.

7 Véase U.S. DOJ/FTC, Horizontal Meger Guidelines, p. 30

Tl Véase Directrices sobre Concentraciones Horizontales, apartado 88.

B Véase Decisiéon de la Comision Europea, de 16 de mayo de 2006, asunto COMP/M.4057,
KorsnasliAssidoman Cartonboard, en DOUE C 209, de 31 de agosto de 2006, considerandos 57-64
(versién en inglés). Sobre esta decisién: J. K arlsson, «Clearance of Near-duopoly», en European
Competition Law Review, nim. 9, 2006, pp. 514-518.
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la fabricacion de lotes mas amplios), lo que le llevo a concluir que dicha
sinergia era probable que se materializara en la practica y, a su vez, que
dejara sentir sus efectos beneficiosos sobre los consumidores, toda vez que
mejoraria la capacidad y el incentivo de la empresa resultante para actuar
de forma competitiva?.

C. A MODO DE EPILOGO

Como hemos podido apreciar en este trabajo, el criterio de la eficiencia
econdomica ha sido uno de los aspectos mdas controvertidos en el control
europeo de concentraciones. Desde que se discutidé por vez primera en el
proceso de negociacién del Reglamento 4064/89, su tratamiento ha ido
evolucionando a lo largo del tiempo en la politica comunitaria de compe-
tencia.

Inicialmente bajo el Reglamento 4064/89, la Comision Europea esta-
ba facultada y obligada a ponderar cuestiones extraconcurrenciales en la
evaluacién antitrust de las concentraciones de empresas. Pese a ello, en
la practica el Ejecutivo comunitario se mostrd reacio a tener en cuenta los
beneficios econdmicos anudados a estas operaciones.

No obstante, este escenario cambid considerablemente tras la entrada
en vigor de la actual normativa de control de concentraciones. En efecto, el
Reglamento 139/2004 reconoce expresamente el papel de la eficiencia eco-
némica al momento de valorar la repercusiéon de una operacién de concen-
tracién sobre el mercado Unico europeo. En rigor, en su considerando 29
se afirma que las eficiencias que derivan de una determinada concentracidon
empresarial pueden compensar los efectos anticompetitivos de ellas dima-
nantes y, en particular, los perjuicios potenciales para los consumidores. A
su vez, las Directrices sobre Concentraciones Horizontales insisten en que,
a fin de alcanzar relevancia antitrust, las eficiencias han de ser verificables,
especificas de la concentracion y afavor de los consumidores.

De ahi que sea posible sostener que la valoracion de las eficiencias eco-
nomicas es actualmente un factor fundamental en el andlisis de licitud o
ilicitud de las operaciones de concentracién. Ello se debe a que su consta-
tacién autoriza a la autoridad antitrust a declarar la compatibilidad de una
operacion, ya que los posibles efectos nocivos que de estas derivan son cor-
tocircuitados por determinadas ventajas econémicas que inciden positiva-
mente en los intereses de los consumidores y usuarios, asi como la comuni-
dad en general80. Por tanto, el Reglamento 139/2004 acoge definitivamente

D Al respecto: J. KarLssoN, «Clearance of...», op. cit., p. 517.

8 Se establece asi un cierto paralelismo entre el ilicito antitrust por concentraciones y el ili-
cito colusorio del art. 101 TFUE, el cual prohibe ciertas conductas empresariales que, si bien son
restrictivas de la competencia, pueden, no obstante ser autorizadas en razén a su contribuciéon a la
eficiencia econémica. En cuanto ala aplicacion del apartado 3 del art. 101 TFUE: A. M. ToBIo Rivas,
La autorizacion de medidas limitativas de la competencia en el Derecho comunitario: anadlisis de los
requisitos sustantivos, Barcelona, Bosch, 1994; id., «<Excepciones a las conductas prohibidas», en
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la doctrina de la excepcion de la eficiencia econdmica o efftciency defence,
mediante la cual las ventajas econdmicas que resultan de la operacién de
concentracion enjuiciada pueden contrarrestar los efectos anticompetitivos
de ella dimanantes.

Ademas, existen otras razones de caracter teleologico-sistematico que
explican la aplicacion de la doctrina de la ejficiency defence en el sistema
de control de concentraciones. La principal radica en el modelo de compe-
tencia que late por debajo de la normativa de control de concentraciones.
Se trata del modelo de competencia imperfecta, monopolistica, practicable,
eficiente o, segun el Reglamento, efectiva, que persigue el logro del progre-
so técnico y econoémico y, en definitiva, de la eficiencia.

Resplandece asi, con relativa nitidez, la fisonomia del que podriamos
denominar ilicito estructural por concentraciones o ilicito concentrativo,
a fin de diferenciarlo de los ilicitos de conducta de los arts. 101 (précticas
colusorias) y 102 (practicas abusivas de posiciones de dominio) del TFUE:
como todo ilicito antitrust, parte de entender que la defensa de la com-
petencia no es un valor absoluto sino relativo y, en consecuencia, que es
posible —y recomendable— sacrificar una cierta dosis de competencia a
través de maniobras de concentracion de empresas si los perjuicios que con
ellas se causan al orden concurrencial del mercado son compensados por
determinadas eficiencias, sobre todo cuando estas se traducen en ventajas
para los consumidores y usuarios8l.

A la vista de lo anterior, cabe concluir que el Reglamento 139/2004 no
es, en rigor, una norma de control de las operaciones de concentracion de
empresas restrictivas de la competencia, sino una norma de control de estas
operaciones en todas aquellas hipdtesis en que no compensen las restriccio-
nes concurrenciales de ellas derivadas con eficiencias beneficiosas para los
consumidores y usuarios. Lo que, en el fondo, debe llevar a sostener que en
el Derecho comunitario antitrust, en general, y en el &mbito aqui analizado
del control de las concentraciones econdmicas, en particular, el valor de la
eficiencia (que, a nuestro juicio, habria de comprender tanto la econdémica
como la social) estd por encima incluso del valor de la competencia&.
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