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El sistema de control de concentraciones
en la Union Europea

La adopcion del Reglamento (CE) 139/2004 ha supuesto una importante reforma del sistema co-
munitario de control de concentraciones con el objeto de mejorar el analisis de los efectos que este
tipo de operaciones pueden tener sobre la competencia. La entrada en vigor del nuevo Reglamen-
to ha ido acompafhada de la aprobacién de diversas normas adicionales de desarrollo, lo que ha
supuesto en la practica una revision integral del marco normativo aplicable a las operaciones de
concentracion entre empresas. El presente articulo tiene por objeto analizar las novedades mas
significativas introducidas a este respecto, haciendo especial referencia a los cambios introducidos
en los ambitos material, jurisdiccional y procesal del nuevo sistema comunitario de control de con-
centraciones.

139/2004 (EE) Erregelamendua onartzeak aldaketa garrantzitsua ekarri du kontzentrazioen kontrole-
rako Batasuneko sistemari dagokionez, mota horretako eragiketek lehiaren gain izan ditzaketen era-
ginen azterketa hobetze aldera. Erregelamendu berria indarrean sartzearekin batera, hori garatzeko
zenbait neurri osagarri ere indarrean sartu dira, eta horrek, praktikan, enpresen arteko kontzentra-
Zio-eragiketei ezartzen zaien arau-esparrua guztiz berrikustea ekarri du. Artikulu honek arlo horretan
ezarri diren berrikuntzarik esanguratsuenak aztertzea du xede; kontzentrazioen kontrolerako Batasu-
neko sistema berriko arlo material, jurisdikzional eta prozesalean sartu diren aldaketak aipatuko
ditu, bereziki.

The adoption of Regulation (EC) 139/2004 has entailed an important reform of the EU merger
control system to improve these kind of transactions have on competition. The entering into force
of the new Regulation has been coupled with further implementation rules, which in practice
results a global modification of the regulatory framework applicable to the concentrations among
enterprises. This article aims to analyse the most significant developments in this field making
special reference to the amendments introduced in matters connected with the material,
jurisdictional and procedural aspects of the new EU merger control system.
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1. INTRODUCCION: EL NUEVO SISTEMA
COMUNITARIO DE CONTROL
DE CONCENTRACIONES

La adopcion por el Consejo del Regla-
mento (CE) 139/2004, de 20 de enero de
2004, sobre el control de las concentra-
ciones entre empresas (en adelante el
«Reglamento 139/2004»)' ha culminado
un proceso de reforma de las normas co-
munitarias aplicables a las operaciones
de concentracion econémica que intro-
duce importantes modificaciones desde
las perspectivas jurisdiccional, material y
procesal.

La normativa de control de concentra-
ciones a escala comunitaria data de finales

* Abogados de Uria Menéndez, destacados en las
oficinas de Bruselas y Madrid, respectivamente. Las
opiniones expresadas en este articulo son personales
de los autores y no vinculan a Uria Menéndez.

" DO L 24/1 de 29 de enero de 2004.
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de los aflos ochenta, cuando el Consejo
aprob¢ el ya derogado Reglamento (CEE)
4064/89, de 21 de diciembre de 1989 (en
adelante el «Reglamento 4064/89»)2, me-
diante el que se dotd a la Comisiéon Eu-
ropea (en adelante la «Comision») de fa-
cultades especificas de control de las
concentraciones empresariales a fin de
garantizar, con arreglo a los objetivos
del Tratado CE, que la competencia no
fuese falseada por este tipo de opera-
ciones. Para tal fin se adoptd un cuerpo
homogéneo de normas materiales y pro-
cesales que evaluaban la compatibilidad
de las concentraciones con el mercado
comun, vinculando por igual a todos a
todos los operadores que desarrollasen
actividades econdmicas en territorio co-
munitario.

2 DO L 395/1 de 30 de diciembre de 1989, ver-
sion rectificada en el DO L 257/13 de 21 de sep-
tiembre de 1990.
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La Comision se erigio en la Unica autori-
dad competente para aplicar estas normas
a las operaciones de concentracién que
tuviesen dimension comunitaria, definida
esta Ultima con arreglo a determinados um-
brales de negocio que debian alcanzar las
empresas participes en la concentracion
(vid. infra Seccion 3.1.1). Esto es, el reparto
de competencias entre la Comision y los
Estados miembros en materia de control
de concentraciones se organizé mediante
un sistema denominado de «ventanilla Uni-
ca» (one stop shop), confiriéndose a la Co-
mision la jurisdiccion exclusiva sobre las
concentraciones de dimension comunita-
ria, sin perjuicio de ciertos mecanismos
de remision entre los Estados miembros y
la Comisions®.

El Reglamento 4064/89 fue objeto de re-
forma parcial en 1997 mediante la adop-
cion del Reglamento (CE) 1310/97 aproba-
do por el Consejo el 30 de junio de 19974
que modificd los umbrales de notificacion
existentes, al objeto de permitir que natifica-
ciones multiples (esto es, concentraciones
notificadas en varios Estados miembros)
pudieran ser consideradas de dimension
comunitaria, y extendid el concepto de
concentracion a las «empresas en partici-
paciéon con plenas funciones». El objetivo
de la reforma de 1997 era someter al con-
trol de la Comision un mayor numero de
concentraciones que podian tener efec-
tos a escala comunitaria.

3 El Reglamento 139/2004 mantiene el principio
de «ventanilla Unica» (articulo 21.1) y los mecanis-
mos de remision (articulos 9 y 22). No obstante,
como se expondra méas adelante, introduce posibili-
dades adicionales de remision.

4 Reglamento (CE) 1310/97 del Consejo, de 30 de
junio de 1997, por el que se modifica el Reglamento
(CEE) 4064/89, sobre el control de las operaciones
de concentracion entre empresas (DO L 180/1 de 9 de
septiembre de 1997).

No obstante, fue a finales de 2001 cuan-
do se inicid un proceso de revision mas
amplio y profundo, con la publicacién por
parte de la Comisién del Libro Verde sobre
la revision del Reglamento 4064/895. En él
se exponian las lineas directrices de la re-
forma que se pretendia llevar a cabo con
el objeto de mejorar la eficacia en la apli-
cacion de estas normas en un contexto
econémico cada vez mas global e interre-
lacionado. A la publicacion del Libro Verde
siguid un largo periodo de consultas y de-
bates que terminaron, primero, con la pu-
blicacion de un proyecto de nuevo Regla-
mento y, finalmente, con la adopcion del
Reglamento 139/2004, por el que se dero-
ga el Reglamento 4064/89.

La aprobacion y entrada en vigor el 1 de
mayo de 2004 del Reglamento 139/2004
ha ido acompafada asimismo de la pro-
gresiva adopcion de un amplio paquete
normativo cuyo objeto es adaptar las dis-
posiciones ya existentes y desarrollar e
interpretar el nuevo texto normativo.® Las

5 Libro Verde sobre la revisién del Reglamento
(CEE) 4064/89 del Consejo, presentado por la Comi-
sion (COM (2001) 745/6 de 11 de diciembre de 2001).

6 El paguete normativo de desarrollo viene consti-
tuido por las siguientes normas:

—Directrices de la Comision, de 5 de febrero de
2004, sobre la evaluacion de las concentracio-
nes horizontales con arreglo al Reglamento del
Consejo sobre el control de las concentracio-
nes entre empresas (DO C 31/03 de 5 de febre-
ro de 2004) (las «Directrices Horizontales»);

—Reglamento (CE) 802/2004 de la Comisién, de 7
de abril de 2004, por el que se aplica el Re-
glamento (CE) 139/2004 del Consejo sobre el
control de las concentraciones entre empresas
(DO L 133/1 de 30 de abril de 2004) (el «Regla-
mento 802/2004»);

—Caodigo de Buenas Practicas en la tramitacion de
los procedimientos de control de concentracio-
nes. Este texto no ha sido publicado en el DO,
pero se encuentra disponible en la pagina web
de la Comision: http://www.europa.eu.int/comm.

Junto a ello, se esta procediendo gradualmente a
la adopcién por la Comisién de varias Comunicacio-
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reformas se han extendido también al pro-
ceso interno de adopcion de decisiones de
la Comision, mediante la adopcion de una
serie de medidas no legislativas a las que
se hara referencia en la Seccion 5 infra.

En definitiva, el sistema comunitario so-
bre control de concentraciones esta for-
mado en la actualidad por un grupo hete-
rogéneo de normas, tanto por su forma
de adopcién, como por su naturaleza juri-
dica. Asi, junto a normas vinculantes en
todos sus elementos, como el Reglamen-
to 139/2004, adoptado por el Consejo de la
UE, estan vigentes toda una serie de Di-
rectrices, Comunicaciones y textos inter-
pretativos adoptados por la Comisién, en
los que esta institucién, ademas de co-
dificar su practica decisoria existente,
proporciona instrucciones y orientaciones
acerca de cuestiones materiales y proce-
sales del andlisis de control de concen-
traciones.

nes interpretativas del Reglamento 139/2004, en sus-
titucion de las que hasta la fecha estaban vigentes.
A fecha de hoy han sido adoptadas por la Comisién
las siguientes:

—Comunicacién de la Comisién, de 5 de marzo de
2005, sobre el procedimiento simplificado para
tramitar determinadas concentraciones en vir-
tud del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo
(DO C 56/32 de 5 de marzo de 2005);

—Comunicacion de la Comisién, de 5 de marzo
de 2005, sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacién de una concentra-
cion y necesarias a tal fin (DO C 56/24 de 5 de
marzo de 2005) (la «Comunicacién sobre res-
tricciones accesorias»);

—Comunicacién de la Comisién, de 5 de marzo de
2005, sobre la remisién de asuntos de concen-
traciones (DO C 56/02 de 5 de marzo de 2005).

La Comisiéon Europea prevé adoptar ademas nue-
vas comunicaciones, que sustituiran a las actual-
mente vigentes, en relacion con los compromisos
para facilitar la aprobacién de una concentracion, los
conceptos de concentracion y de empresa en partici-
pacién con plenas funciones, el célculo del volumen
de negocios, y los efectos verticales y conglomerales
derivados de una operacién de concentracion.

El presente articulo tratara de analizar
las novedades mas significativas que el
Reglamento 139/2004 y su desarrollo
normativo han introducido en el sistema
comunitario de control de concentracio-
nes, asi como sus principales consecuen-
cias préacticas para los operadores co-
munitarios’.

2. NOVEDADES DESDE EL PUNTO DE
VISTA MATERIAL

2.1. Nuevo test sustantivo para
la evaluacion de la compatibilidad
de las concentraciones

La principal novedad introducida en el
sistema comunitario de control de concen-
traciones por el Reglamento 139/2004 es

7 Practicamente al mismo tiempo y en gran medi-
da influido por la revisién emprendida por la Comi-
sion de las normas comunitarias sobre control de
concentraciones, se ha iniciado en Espafia un pro-
ceso de reforma integral de su norma material regu-
ladora de la competencia, esto es, la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (la
«LDC»), cuyo punto de arranque fue la publicacion
el 20 de enero de 2005 del Libro Blanco para la Re-
forma del Sistema de Defensa de la Competencia
(el «Libro Blanco»).

La reforma tiene por objeto mejorar la eficiencia
en la tramitacion de los procedimientos y en el em-
pleo por las autoridades espafiolas de competencia
de los recursos que disponen. Junto a ello, la refor-
ma pretende ajustar el sistema de Defensa de la
competencia a los cambios recientes introducidos
en la normativa europea de competencia. Como es
obvio, las normas nacionales aplicables al control
de concentraciones no escapan a esta reforma
que las autoridades espafiolas tienen intencion de
acometer.

A la fecha de redaccion de este articulo no se ha
publicado todavia el proyecto de ley de reforma de
la LDC. Por el contrario, el Libro Blanco sf esta dis-
ponible en la pagina web del Servicio de Defensa
de la Competencia (www.dgdc.meh.es), en la que
figuran también los comentarios al mismo formula-
dos por diversas organizaciones profesionales, des-
pachos, asociaciones y operadores econdémicos.
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sin duda el nuevo sistema de evaluacion
para la autorizacién o prohibicion de una
operacion de concentracion.

Conforme al antiguo articulo 2.2 del
Reglamento 4064/1989, resultaban in-
compatibles con el mercado comun las
operaciones de concentracion que crea-
sen o reforzasen una posicion dominan-
fe a resultas de la cual se obstaculizase
de forma significativa la competencia en
el mercado comuUn o en una parte sus-
tancial del mismo. Esto es, la decla-
racion de compatibilidad de una opera-
cion de concentracion con el mercado
comun se basaba en el requisito previo
de que dicha operacion no conllevase
la creacion o reforzamiento de una po-
sicion de dominio en el mercado o mer-
cados afectados como resultado de la
concentracion. Este criterio material de
andlisis de las operaciones de concen-
tracion se conocié como el denominado
test de dominancia.

A este respecto, el concepto de posi-
cién de dominio se definié como:

una situacion de poder econémico en que
se encuentran una o varias empresas y que
les permite impedir que haya una com-
petencia efectiva en el mercado de que se
trate, confiriéndoles la posibilidad de com-
portarse con un grado apreciable de inde-
pendencia frente a sus competidores, sus
clientes y, finalmente, los consumidores®®.10.

8 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal de Pri-
mera Instancia («TPI») de 25 de marzo de 1999, Gen-
cor c. Comision, as. T-102/96, Rec. 1999, p. II-753,
considerando 200; y de 21 de septiembre de 2005,
EDP - Energias de Portugal, SA c. Comision, as.
T-87/05, pendiente de publicacién, considerando 48.

9 Los Tribunales comunitarios realizaron una inter-
pretacion finalista del concepto de posicion de domi-
nio en el contexto del control de concentraciones, en-
tendiendo que concurria cuando «/a operacion de
concentracion producia efectos sobre la estructura

Asi, la creacion o reforzamiento de di-
cha posicion era por si misma condicion
necesaria pero no suficiente para que
una concentracién fuese declarada in-
compatible con el mercado comun. Era
preciso que se produjese ademas una
distorsion significativa de la competencia
en los mercados afectados. Pese a ello,
la creacion o reforzamiento de una posi-
cion de dominio constituia un requisito
previo ineludible, que, de no darse, impe-
dia a la Comisiéon prohibir una concentra-
cién (aunque incluso éste produjera dis-
torsiones en la competencia).

En el proceso de revision del Regla-
mento 4064/89 iniciado con la publicacion
del Libro Verde, la Comision planteo la po-
sible sustitucion de este criterio de evalua-
cion de concentraciones por un criterio
mas flexible que permitiese centrar el ana-
lisis de una concentracion en los efectos
de ésta sobre la competencia en los mer-
cados afectados, esto es, en la reduccion
sustancial de la competencia que la con-
centracion pudiese producir (de forma
real o potencial) sobre el mercado. Ello
requeria la realizacion de un analisis de
caracter econdémico de los efectos deri-
vados de una operacién de concentra-
cién en el mercado y era similar a los cri-
terios de evaluacion de concentraciones
utilizados en otras jurisdicciones como

de la competencia en la Comunidad, que pudieran
resultar incompatibles con el régimen de competen-
cia no falseada establecido por el Tratado» (vid. sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas («TJCE») de 31 de marzo de 1998, Francia
c. Comision, as. C-68/94, Rec. 1998, p. I-1375, consi-
derando 170).

0 No obstante, el concepto de posicién de domi-
nio fue interpretado por los Tribunales comunitarios
de manera mas flexible que en su aplicacion a la fi-
gura de abuso de posicion de dominio prevista por
el articulo 82 del Tratado CE.
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Canada, Australia, Reino Unido, Irlanda y,
en particular, los Estados Unidos™.

El amplio debate iniciado a raiz de la
propuesta de la Comision™ culmind con

1 El criterio de evaluaciéon contemplado en la
normativa norteamericana es el denominado test de
«disminucién sustancial de la competencia» (subs-
tantial lessening of competition).

Con la modificacién del criterio sustantivo de eva-
luacion de las concentraciones se pretendia contro-
lar aquellas concentraciones que pudieran producir
una disminucién significativa de la competencia en
el mercado sin crear o reforzar una posicién de do-
minio individual o colectiva. El debate principal gi-
raba en torno a la necesidad, alegada por la Co-
misién, de ejercer un control efectivo sobre los
oligopolios no colusorios, esto es, sobre aquellas si-
tuaciones en las que con posterioridad a la concen-
tracion, las empresas participes estan en condicio-
nes de ejercer un poder de mercado significativo
sin recurrir a mecanismos de coordinacion y sin ne-
cesidad de incrementar su cuota en el mercado de
referencia. El caso Baby foods (as. Heinz/Beech-
Nut, 246, F.3rd 708, D.C. Cir. 2001), aunque analizado
al amparo del Derecho norteamericano de control de
concentraciones, permite ilustrar este tipo de situacio-
nes. En este asunto, la Federal Trade Commission
(«FTC») se opuso a la fusion del segundo vy tercer
operador del mercado de la alimentacioén infantil,
cuya cuota de mercado conjunta (28%) no supera-
ba la del lider (65%), por entender que afectaba sig-
nificativamente a la competencia en el mismo. El fac-
tor determinante para que la FTC se opusiese a la
operacion fue que la realizacion de ésta supondria la
desaparicion de la fuerte competencia existente en-
tre el segundo vy tercer operador. En efecto, mien-
tras la marca de la empresa lider estaba presente
en el 90% de los supermercados, existia una fuerte
competencia entre el segundo y el tercer operador
por conseguir colocar sus productos como segunda
marca (los principales distribuidores sélo operaban
con dos marcas: la marca lider y una segunda mar-
ca). Ademas, ambas empresas competian activa-
mente en el desarrollo de nuevos productos. Esto
generaba a su vez una importante presion compe-
titiva sobre el lider del mercado, que le impedia in-
crementar los precios y le obligaba a invertir en in-
novacion a fin de mantener su posicion. Por estos
motivos, la FTC considerd que la fusiéon del segundo y
el tercer operador habria supuesto una importante
disminucion de competencia en el mercado afectado.

2 Algunos paises (el Reino Unido, Francia o Es-
pafa) entendian que determinadas concentraciones
susceptibles de obstaculizar de forma significativa
la competencia no quedaban cubiertas por el articu-
lo 2 del Reglamento 4064/1989. Sin embargo, otros

la adopcion del actual test de compatibili-
dad contenido en el articulo 2.3 del Regla-
mento 139/2004, que puede considerarse
un hibrido entre los dos criterios de eva-
luaciéon mencionados (i.e. el «test de do-
minancia» y el test de «reduccion sustan-
cial de la competencia»).

Asi, con caracter general, el nuevo cri-
terio sustantivo sefiala que se declararan

paises (principalmente Alemania) entendian que la
supuesta laguna podia cubrirse mediante una inter-
pretacion méas amplia del criterio de dominancia.
Abogaban en este sentido por equiparar el concep-
to de posicion de dominio al de poder econémico,
tal y como en cierto modo venia haciendo la jurispru-
dencia. Asi, cabe destacar la sentencia del TJCE de
14 de febrero de 1978, United Brands, as. 27/76,
Rec. 1978, p. 207, considerandos 65 y 66; y la sen-
tencia del TPl de 12 de diciembre de 2000, Aéro-
ports de Paris c. Comision, as. T-128/98, Rec. 2000,
p. [I-3929, considerando 147, en las que el concep-
to de posicién de dominio se define como: «una si-
tuacion de poder economico en la que se encuen-
tra una empresa y que le permite impedir que haya
una competencia efectiva en el mercado de que se
trate (...)».

La doctrina legal y econémica se encontraba
igualmente dividida. En concreto, un sector aboga-
ba por la sustitucion del criterio de dominancia por
un criterio basado en los efectos de la concentra-
cion sobre la competencia, entendiendo que una
mera modificacion del articulo 2 que se limitase a
equiparar la posicién de dominio con el poder eco-
némico suponia distorsionar el concepto de posi-
cién de dominio hasta hacerle perder su significado,
con el Unico fin de poder mantener el acervo comu-
nitario existente (jurisprudencia y decisiones de la Co-
mision). Vid. en este sentido R. WHisH: «Analytical Fra-
mework of Merger Review, Substantial lessening of
competition/creation or strengthening of dominance»,
International Competition Network, First Annual Confe-
rence, Napoles, 28 de septiembre de 2002, disponi-
ble en http://www.internationalcompetitionnetwork.
org/whish_icn_naples_full_version.pdf.

Sin embargo, otro sector estimaba suficiente la mo-
dificacion del concepto de posicion de dominio en el
sentido indicado o, simplemente, la adopcién por la
Comisién de una Comunicacion conteniendo las direc-
trices para la evaluacion de concentraciones, que in-
cluyese de modo expreso los oligopolios no colusorios
en el ambito de aplicacion del criterio de dominancia
(vid. V. SELvam: «The EC Merger Control Impasse: is
there a Solution to this Predicament?», European Mer-
ger Control Review, 2004, nim. 1, p. 52).
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incompatibles con el mercado comun
aquellas concentraciones que sean sus-
ceptibles de obstaculizar de forma signifi-
cativa la competencia efectiva en el mer-
cado comun o en una parte sustancial del
mismo (sin necesidad de que se cree o
refuerce una posicion de dominio). La
cuestion principal radica pues en si exis-
tira o no un nivel de competencia sufi-
ciente tras la operacion. No obstante, el
articulo 2.3 mantiene una referencia ex-
presa a la creacion o refuerzo de una po-
sicion de dominio como una muestra par-
ticular de obstaculizacion significativa de
la competencia, por lo que este concepto
seqguira constituyendo un elemento clave
en el sistema de control de concentracio-
nes comunitario.

2.2. Criterios para la evaluacion de
los efectos anticompetitivos
de las concentraciones

El test de obstaculizacion significativa
de la competencia, como criterio de ca-
racter general para la evaluacion de con-
centraciones econdmicas de dimension
comunitaria, se manifiesta en diversos
efectos que deben ser objeto de valora-
cién para determinar la compatibilidad de
una operacion con el mercado comun.
Los eventuales efectos anticompetitivos
de una operacion de concentraciéon pue-
den ser de naturaleza coordinada o no
coordinada, en funcién de que incremen-
te el poder individual de una empresa o
la posibilidad de colusion tacita entre la
entidad resultante de la concentracion y
el resto de empresas presentes en el
mercado afectado por la operacion. Tales
efectos son objeto de valoracion en las
Directrices horizontales, que desarrollan
el nuevo criterio sustantivo de evaluacion

de concentraciones introducido en el Re-
glamento 139/200413,

Efectos anticompetitivos no coordinados
(unilaterales)

Esta categoria se corresponde en bue-
na medida con lo que bajo el Reglamen-
to 4064/1989 venia calificandose como
posicion de dominio individual. Sin em-
bargo, amplia el ambito de actuacion de
la Comisién puesto que permite sancio-
nar los efectos anticompetitivos materiali-
zados en un incremento del poder de
mercado de las empresas afectadas con
posterioridad a la operacioén, con inde-
pendencia de que exista 0 no una posi-
cion de dominio individual resultante de
la concentracion.

Los efectos no coordinados de una
operacion de concentracion pueden deri-
var de la creacion o refuerzo de una posi-
cion de dominio individual, a raiz de la
cual la entidad resultante de dicha opera-
cion disfrutard de un poder de mercado
frente a sus competidores, clientes o su-
ministradores que implicara una obstacu-
lizacion significativa de la competencia
real o potencial. Esto es, los efectos no
coordinados suponen la eliminacion de la

3 Apartados 22 a 57 de las Directrices Horizonta-
les. La propuesta inicial de la Comision distinguia tres
categorias de efectos anticompetitivos: (a) la denomi-
nada «posicion de liderazgo en el mercado» («para-
mount market position»), que equivalia a la posicion
de dominio individual bajo el Reglamento 4064/89,
(b) la posiciéon de dominio colectiva y (c) los oligo-
polios no colusorios. Esta clasificacion reflejaba la
intencién de la Comisién de examinar aquellas con-
centraciones que generasen este ultimo tipo de oli-
gopolios. La version final sin embargo ha subsumi-
do la primera y tercera categorias dentro de los
denominados efectos «no coordinados», dando lu-
gar a una categoria mas abstracta que podria dar
cabida a concentraciones con efectos anticompetiti-
vos incluso en mercados no oligopolisticos.
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presion competitiva que existia sobre una
o varias de las empresas participes en la
operacion con anterioridad a la misma, en
la medida en que dispondran de un ma-
yor poder de mercado por si solas (esto
es, sin necesidad de recurrir a un com-
portamiento coordinado o estratégico).
Asi, el efecto mas directo de la concentra-
cion sera la desaparicion de la compe-
tencia entre las empresas que se fusio-
nan. A modo de ejemplo cabe indicar que
si una de las empresas hubiera subido
Sus precios antes de la concentracion, ha-
bria perdido parte de sus ventas en bene-
ficio de la otra empresa participante en la
concentracion. La concentracion pondria
fin a esta presion competitiva.

Sin perjuicio de lo anterior, las empre-
sas del mismo mercado que no participan
en la fusién también pueden beneficiarse
de la reduccion de la presion competitiva
resultante de la concentracion, ya que la
subida de precios realizada por las em-
presas que van a fusionarse puede des-
viar parte de la demanda hacia sus com-
petidores, para los que también puede
resultar rentable incrementar los precios.
La reduccion de estas presiones compe-
titivas puede conducir a un importante
aumento de los precios en el mercado de
referencia. Tal es el caso en particular de
mercados oligopolisticos™, en los que
ademas de la desaparicion de importan-
tes presiones competitivas que las partes
de la concentracion ejercian previamente

4 El término «mercado oligopolistico» hace re-
ferencia a una estructura de mercado caracterizada
por la presencia de un nimero limitado de empre-
sas de tamafo considerable. Como el comporta-
miento de cualquiera de ellas tiene un impacto con-
siderable sobre las condiciones de competencia en
el mercado, y por tanto indirectamente en la situa-
cion de todas las demas, las empresas oligopolisti-
cas son interdependientes.

entre si, la concentracion también puede
conllevar la reduccion de la presion com-
petitiva sobre los competidores restantes,
aun cuando resulte poco probable la coor-
dinacion entre los miembros del oligopolio.

Efectos anticompetitivos coordinados

Esta segunda categoria se corresponde
con lo que, bajo el Reglamento 4064/1989
habia venido denominandose posicion de
dominio colectiva.

El hecho de que los efectos coordina-
dos resultantes de una operacion de con-
centracion también estén cubiertos por el
«test de compatibilidad» del articulo 2.3
del Reglamento 139/2004 tiene como ob-
jetivo principal incluir bajo su ambito de
aplicacion los oligopolios colusorios. Esto
es asi debido a que una fusién en un
mercado concentrado puede obstaculizar
de forma significativa la competencia
efectiva, a través de la creacion o el re-
fuerzo de una posicion dominante colecti-
va, al aumentar la probabilidad de que
las empresas puedan coordinar su com-
portamiento y subir los precios, incluso
sin necesidad de llegar a un acuerdo o
de recurrir a una practica concertada en
el sentido del articulo 81 del Tratado CE.

Una concentracion también puede faci-
litar o hacer mas estable o efectiva la coor-
dinacion entre empresas que ya se coordi-
naban antes de la concentracion, bien
sea robusteciendo la coordinacion o per-
mitiendo que las empresas acuerden unos
precios aun mas altos.

Con la positivizacion de esta categoria
en las Directrices horizontales, la Comi-
sién ha venido a admitir de modo expreso
el concepto y los parametros ya estable-
cidos por la jurisprudencia comunitaria
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para determinar la existencia de efectos
coordinados, esto es: (1) posibilidad de
establecer mecanismos de coordinacion
en el mercado relevante; (2) posibilidad
de controlar las desviaciones de ciertos
operadores respecto de los mecanismos
de coordinacion; (3) existencia de siste-
mas efectivos de disuasion y penalizacion
para aquellas empresas que se separen
de la politica marcada por el oligopolio; y
(4) que el resultado de dicha coordinacion
no sea facilmente neutralizable tanto por
las empresas que no participan en ella,
como por los competidores potenciales o
los clientes’™.

2.3. Instrumentos estadisticos de
evaluacion

Las Directrices horizontales han reco-
nocido diversos criterios para evaluar el
grado de obstaculizacién de la compe-
tencia susceptible de producirse como
consecuencia de una operacion de con-
centracion. En particular, establecen los
siguientes parametros que permiten eva-
luar el grado de concentracion en el mer-
cado de referencia, y la importancia en el
mismo de las partes de la concentracion
y sus competidores: (1) la cuota de merca-
do vy (2) el indice «Herfindahl-Hirschman»
(«IHH»). La Comision sefiala en las Direc-
trices que estos indicadores deben consti-
tuir el punto de partida o «indice primario»
para el andlisis de una concentracion.

La cuota de mercado ya venia constitu-
yendo un punto de referencia basico para
el anélisis practico de las concentracio-
nes bajo el Reglamento 4064/1989. La

5 Sentencia del TPI de 6 de junio de 2002, Airtours
c. Comision, as. T- 342/99, Rec. 2002, p. II-2585.

novedad introducida por las Directrices
horizontales reside en el establecimiento
de porcentajes maximo (50%) y minimo
(25%), a los que se vincula una presuncion
de existencia o inexistencia de obstaculiza-
cion efectiva de la competencia'® Ambos
limites porcentuales habian sido repeti-
damente mencionados por la jurispruden-
cia en diversas sentencias y eran tomados
como referencia en la practica decisoria de
la Comisién'”, si bien hasta el momento,
carecian de reflejo en los textos legales’®.

La referencia al IHH'™ constituye por el
contrario una novedad que parece respon-
der a un deseo por parte de la Comision

16 Apartados 17 y 18 de las Directrices horizon-
tales.

7 Vid. a este respecto las sentencias del TJCE,
de 3 de julio de 1991, Akzo Chemie BV c. Comision,
as. C-62/86, Rec. 1991 p. I-3359, considerando 60;
y de 25 de marzo de 1999, Gencor c. Comision, as.
T-102/96, Rec. 1999 p. II-753, considerando 205, que
establecen una presuncioén «juris tantum» de la exis-
tencia de una posicién de dominio cuando la em-
presa ostenta cuotas de mercado superiores al 50%;
y la decisiéon de la Comision de 27 de julio de 2001,
Nestlé/Ralston Purina, as. COMP/M. 2337, aparta-
dos 48 a 50. En sentido contrario, cuotas de mercado
inferiores al 25% suelen conducir a los Tribunales co-
munitarios y a la Comisién a concluir la inexistencia de
posicion de dominio. Vid. por ejemplo la sentencia del
TJCE de 22 de octubre de 1986, Metro SB-GroBmérkte
GmbH & Co. KG c. Comision (SABA 1), as. 75/84,
Rec. 1986, p. 3021, considerando 85; y las decisio-
nes de la Comisién de 9 de octubre de 2000, Daim-
lerChrysler/Detroit Diesel Corporation, as. COMP/M.
2127, apartados 25 a 31; y de 19 de diciembre de
2000, Repsol Quimica/Borealis/JV, as. COMP/M.2092,
apartados 18 a 21.

8 A diferencia de lo que ocurria en otros siste-
mas, como el aleman, que establece expresamente
una presuncion de existencia de posicion de domi-
nio individual en aquellos supuestos en que la cuota
de mercado de una empresa supere un tercio del
mercado y colectiva si la cuota conjunta de menos
de tres empresas es superior al 50%. Vid. E. NAvaA-
RRO VARONA, et. al.: Merger Control in the European
Union, Second Ed., Oxford University Press 2005,
p. 152, apartado 6.29.

19 Apartados 19 a 21 de las Directrices horizon-
tales.
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de conceder mayor peso al andlisis eco-
noémico en la toma de decisiones. Este in-
dice, previsto también en las Directrices
norteamericanas de concentraciones hori-
zontales (1992 Merger Horizontal Guideli-
nes), mide el grado de concentracion
existente en un determinado mercado con
anterioridad y con posterioridad a la con-
centracion.

Al igual que ocurre con la cuota de
mercado, si el IHH se situa por debajo de
determinados niveles, la Comisidon presu-
me que no existen problemas de compe-
tencia horizontal. No obstante, esta pre-
suncion estad rodeada de excepciones
que desvirtuan la seguridad juridica que
deberia proporcionar a las empresas la
aplicacion de este indice.

Por otra parte, la introduccion del IHH
podria implicar una ampliacion de la inter-
vencion de la Comision, ya que los indices
de concentracion a los que la Comision
vincula la presuncion de compatibilidad
con el mercado comun son reducidos vy
resultan por tanto facilmente superables.

2.4. Factores de contrapeso

Las Directrices horizontales hacen re-
ferencia, por otra parte, a diversos factores
de contrapeso que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de analizar si una concen-
tracion puede obstaculizar de forma signifi-
cativa la competencia. Entre tales factores,
cabe destacar el poder de la demanda en
el mercado relevante o el nivel de compe-
tencia potencial, entendida como la capa-
cidad de acceso al mercado en un periodo
de tiempo razonable (dos afios)%°.

20 Apartados 64 a 75 de las Directrices Horizon-
tales.

Junto a ello, y a diferencia de lo que
ocurria bajo la vigencia del Reglamento
4064/1989, las Directrices horizontales
establecen parametros para la valoracion
de las posibles eficiencias derivadas de
una operacion de concentracion, conside-
rando éstas como un factor a tomar en
consideracion en la evaluacion de concen-
traciones horizontales. No obstante, debe
indicarse que, en la préactica, la Comision
ya venia tomando en consideracion los
efectos favorables que una concentracion
podia generar para los consumidores en el
analisis de la posible creacién o reforza-
miento de una posicion de dominio?!. Esta
practica se ha reflejado expresamente en
las Directrices horizontales??, que desta-
can que se tendran en cuenta las eficien-
cias resultantes de la operaciéon siempre
y cuando cumplan cuatro condiciones:
(1) que produzcan beneficios para los con-
sumidores; (2) que resulten inherentes a la
operacion de concentracion; (3) que sean
susceptibles de verificacion; y (4) que se
materialicen en un periodo de tiempo
breve posterior a la operacion (a las que
habria que afiadir una quinta ya que las
Directrices exigen que los beneficios de
estas supuestas eficiencias sean tan in-
tensas como los dafios causados a la
competencia).

La necesidad de que las eficiencias se
trasladen a los consumidores (el denomi-

21 La Comision analizé por primera vez las eficien-
cias como factor de evaluacion de concentraciones
en su decision de 2 de octubre de 1991, Aérospatia-
le-Alenia/de Havilland, as. IV/M.053 (DO L 334/42 de
5 de diciembre de 1991). La Comisién también se
ha referido a las posibles eficiencias de las opera-
ciones de concentracion en sus decisiones, entre
otras, de 4 de julio de 2000, BOSKALIS/HBG, as.
IV/IM.1877, apartado 22, y de 25 de julio de 2001,
De Beers/LVMH, as. COMP/M.2333 (DO L 29/40 de
5 de febrero de 2003, apartado 102).

22 Apartado 78 de las Directrices Horizontales.
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nado «pass-on requirement») del mismo
mercado en el que se producen los efec-
tos negativos constituye el criterio basico
e indispensable para que pueda apre-
ciarse su existencia?®. Por ello, la eficien-
cia que las Directrices horizontales consi-
dera mas relevante es la reduccién de
precios como consecuencia de la con-
centracion. No obstante, también se valo-
ran las eficiencias que produzcan efectos
beneficiosos para el mercado, siempre y
cuando no resulten perjudiciales para los
consumidores?4,

Las eficiencias deben ser ademas es-
pecificas de la operaciéon de concentra-
cion, de tal modo que no habrian podido
generarse sin ésta. Sin embargo, también
habra que probar que no existe posibili-
dad alguna de lograr dichas eficiencias
de forma menos restrictiva y perjudicial
para la competencia. Esta condicion sera
dificil o mas bien imposible de cumplir en
la préactica, dado que supone la prueba de
un hecho negativo o inexistente (;,cémo se
prueba que no existe algo?). Ademas,
concede gran discrecionalidad a la Comi-

28 |ainclusién de este criterio como punto central
de referencia para la valoracion de las eficiencias,
supone la opcion por el denominado «modelo del
beneficio para el consumidor» o «consumer welfare
model» frente a un modelo basado en los «benefi-
cios totales generados por la operacion» o «total
surplus model». Esta opcion, elegida también por
Estados Unidos o el Reino Unido, es criticada por
cierto sector de la doctrina, en la medida en que im-
pide la consideracion de aquellos efectos que, pese
a ser beneficiosos para la economia en general, no
se trasladen directamente a los consumidores (tales
como la mejora o racionalizacién de la distribucion
de un producto en un mercado distinto al afectado
negativamente por la operacién). Vid. al respecto,
C. LuescHer: «Efficiency considerations in European
Merger Control-Just Another Battle Ground for the
European Commission Economist and Competition
lawyers?», European Competition Law Review,
2004, nim. 2, p. 72.

24 Apartado 79 de las Directrices Horizontales.

sion, que podra declarar incompatible
una concentracion que produzca impor-
tantes efectos pro-competitivos si las
partes no han demostrado suficientemen-
te que no hay un modo menos restrictivo
para la libre competencia de alcanzar
ese resultado.

En cuanto a la necesidad de que las
eficiencias resulten verificables, se trata
de un requisito de dificil satisfaccion?®.
Asi, en ocasiones resultara dificil propor-
cionar una cuantificacion detallada de
cada eficiencia?®.

Adicionalmente al cumplimiento de las
cuatro condiciones anteriores, las Direc-
trices horizontales establecen que la in-
tensidad de los efectos beneficiosos pro-
ducidos por las eficiencias debera ser
proporcional a la obstaculizacion de la
competencia que la concentracion pudie-
ra producir, de modo que si los efectos
anticompetitivos son significativos el be-
neficio que se traslade a los consumido-
res debera igualmente ser sustancial.

Cabe destacar que la carga de la prue-
ba (onus probando) de las eventuales
eficiencias recae sobre las partes, a las que
corresponde no sélo la aportacion de do-
cumentos que sirvan como prueba de las
eficiencias conseguidas, sino también la
justificacion del cumplimiento de los re-
quisitos indicados. En este sentido, la

2 Como han sefalado algunos autores, la Comi-
sion exige a las partes que las eficiencias resulten ve-
rificables a fin de que la propia Comisiéon pueda veri-
ficarlas. Vid. C. LUESCHER, op.cit, p. 85.

% Ciertos efectos beneficiosos de una concen-
tracién, tales como el lanzamiento de un nuevo
producto o las mejoras introducidas en un produc-
to ya existente resultan dificiles de cuantificar, ya
que no puede predecirse el grado de aceptacion y
los beneficios que los consumidores extraeran del
mismo.
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Seccion 9 del nuevo formulario de notifi-
cacion?’ detalla las informaciones y docu-
mentos que deberan proporcionar las
empresas notificantes para cada una de
las eficiencias que acompafien a la con-
centracion notificada.

3. NOVEDADES DESDE EL PUNTO
DE VISTA JURISDICCIONAL:
LA DISTRIBUCION DE
COMPETENCIAS ENTRE
LA COMISION Y LOS ESTADOS
MIEMBROS

3.1. Principio de ventanilla unica
(one stop-shop)

El control de concentraciones en la UE
se basa en un sistema de control ex ante,
en virtud del cual las concentraciones
que reunan los requisitos previstos en el
Reglamento 139/2004 deben ser notifica-
das a la Comision con caracter previo a
Su ejecucion a fin de permitir a esta insti-
tucion analizar y evaluar los efectos que
dichas operaciones puedan tener sobre
los mercados afectados.

A tal efecto, existe una distribucion de
competencias entre la Comision y las Au-
toridades Nacionales de Competencia de
los Estados miembros (ANC) con arreglo
a la cual la Comision tiene competencia
exclusiva para el conocimiento de aque-
llas concentraciones que tengan dimen-
sion comunitaria®®. Ello implica que el
sistema comunitario de control de con-
centraciones y los diversos sistemas na-
cionales de los Estados miembros sean

27 Anexo | del Reglamento de Procedimiento.
28 Articulo 21 del Reglamento 139/2004.

regimenes excluyentes, en el sentido de
que estos Ultimos deben abstenerse de
aplicar sus normas nacionales de compe-
tencia a las operaciones de dimensién
comunitaria. Por el contrario, el anélisis
de las concentraciones sin dimension co-
munitaria es competencia de las ANC.

Este sistema de distribucion de com-
petencias, fundamentado en el denomi-
nado principio de «ventanilla Unica» faci-
lita pues la centralizacién en una sola
autoridad de las notificaciones de con-
centraciones con dimension comunitaria.
De este modo, las empresas participes
en una concentracion con efectos en va-
rios Estados miembros no se ven obliga-
das a notificar aquélla en cada uno de
esos paises a fin de obtener las multiples
autorizaciones nacionales que sean ne-
cesarias bajo regimenes legales y proce-
dimientos administrativos distintos.

El caracter comunitario de una concen-
tracion se determina en funcién del volu-
men de negocios de las partes afecta-
das. A este respecto, se considera que
una concentracion tiene dimension comu-
nitaria cuando el volumen de negocios to-
tal —a escala mundial, comunitaria y, en
Su caso nacional— de las empresas afec-
tadas por la concentracion supere deter-
minados umbrales cuantitativos con inde-
pendencia de que aquéllas tengan o no
su sede o actividades principales en la
UE. Asi, una concentraciéon tendré dimen-
sién comunitaria cuando?:

a) el volumen de negocios total a es-
cala mundial realizado por el con-
junto de las empresas afectadas su-
pere los 5.000 millones de euros, y

29 Vid. 1.2 y 1.3 del Reglamento 139/2004.

119



José Carlos Engra Moreno, Ana Rodriguez Encina

b) el volumen de negocios total a es-
cala comunitaria realizado indivi-
dualmente por al menos dos de las
empresas afectadas por la concen-
tracion supere los 250 millones de
euros,

salvo que cada una de las empresas afec-
tadas realice méas de dos tercios de su
volumen de negocios total comunitario en
un mismo Estado miembro®°.

Alternativamente, una concentracion
que no alcance los anteriores umbrales
tendra dimension comunitaria cuando:

a) el volumen de negocios total a es-
cala mundial realizado por el con-
junto de las empresas afectadas su-
pere los 2.500 millones de euros;

b) en al menos tres Estados miembros,
el volumen de negocios total reali-
zado por el conjunto de las empre-
sas afectadas supere los 100 millo-
nes de euros en cada uno de dichos
Estados miembros;

c) en al menos tres de los Estados
miembros referidos anteriormente,

30 El no cumplimiento del criterio de los dos tercios
del volumen de negocios en un unico y mismo Estado
puede resultar fundamental para declarar la dimen-
sién comunitaria de una concentracion y atribuir asi la
competencia para su andlisis a la Comision. Tal ha
sido el caso de la operacion de concentracion con-
sistente en el proyecto de adquisicion de la compania
eléctrica Endesa, S.A. por la sociedad Gas Natural.
Aun cuando dicha operacion fue notificada inicialmen-
te a las autoridades espafiolas de defensa de la com-
petencia con fecha 12 de septiembre de 2005, la Co-
mision analizd, a raiz de una denuncia interpuesta por
Endesa, si el andlisis de dicha operacién era de su
competencia. La Comisién llegd a la conclusiéon de
que en el afo 2004 tanto Gas Natural como Endesa
obtuvieron al menos el 75% de su volumen de ne-
gocios comunitario en Espafia, esto es, mas de dos
tercios del total de dicho volumen, por lo que conclu-
y6, con arreglo al articulo 1 del Reglamento 139/2004,
que la operacién carecia de dimensién comunitaria
(vid. IP/05/1425 de 15 de noviembre de 2004).

el volumen de negocios total reali-
zado individualmente por al menos
dos de las empresas afectadas su-
pere los 25 millones de euros en
cada uno de dichos Estados miem-
bros, y

d) el volumen de negocios total a escala
comunitaria realizado individualmen-
te por al menos dos de las empresas
afectadas supere los 100 millones de
euros,

salvo que cada una de las empresas
afectadas realice mas de dos tercios de
su volumen de negocios total en la Comu-
nidad en un mismo Estado miembro.

La finalidad de este segundo nivel de
umbrales, vigente desde la reforma del
antiguo Reglamento 4064/89 por el Re-
glamento 1310/97, radica en permitir
que operaciones de menores dimensio-
nes, esto es, que en aquellos casos en
los que las empresas participes en la
operacion realicen, conjunta o individual-
mente, un minimo de actividades en tres
0 mas Estados miembros se integren
en el ambito de aplicacion del Reglamen-
to 139/2004 y asi evitar que deban ser
analizadas en diversas jurisdiccionales
nacionales con arreglo a multiples legis-
laciones.

Cabe sefialar que los anteriores um-
brales de volumen de negocios constitu-
yen un criterio jurisdiccional objetivo y fa-
cilmente cuantificable para la distribucion
de competencias entre la Comision y las
ANC a diferencia de otras disposiciones
antitrust del Tratado CE cuya valoracion
puede implicar un mayor grado de com-
plejidad. Tal seria, por ejemplo, el caso
del requisito relativo a la «afectacion al
comercio entre los Estados miembros»
al que se refieren los articulos 81 y 82 del
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Tratado CE para determinar si un acuer-
do restrictivo de la competencia o0 una
conducta abusiva de una posicion de do-
minio deben ser analizados por la Comi-
sion o las ANC.

3.2. Excepcidn: mecanismos
correctores basados en
un sistema de remisiones

Sin perjuicio del sistema de distribucion
de competencias exclusivas entre la Co-
mision y las ANC basado en la dimension
comunitaria de una operacion de concen-
tracion, el Reglamento 139/2004 prevé
una serie de mecanismos correctores al
objeto de garantizar que el andlisis de una
operacion de concentracion se efectue
por la autoridad mejor situada para reali-
zar dicho examen, sea ésta la Comision o
la ANC de un Estado miembro.

Esta posibilidad de remision a solicitud
de los Estados miembros aparecia ya re-
cogida en los articulos 9 y 22.3 del Regla-
mento 4064/89. La novedad es que el Re-
glamento 139/2004 simplifica y flexibiliza
(ampliando los plazos) el sistema de re-
mision de asuntos entre la Comision y los
Estados miembros, con el objetivo de ga-
rantizar, de conformidad con el principio
de subsidiariedad, que cada caso sea
examinado por la autoridad de compe-
tencia mejor situada, como se expone a
continuacion.

En efecto, bajo el Reglamento 139/2004,
la distribucién de competencias entre la
Comision y las ANC se completa median-
te un sistema de remisiones entre ambas
autoridades que pueden tener lugar tanto
antes como después de la notificacion.
Asli, los Estados miembros y la Comisién
siguen estando facultados para remitirse

entre si una concentracién una vez que
ésta haya sido objeto de notificacion, tal y
como contemplaba el Reglamento 4064/89.
Pero la novedad mas significativa del Re-
glamento 139/2004 reside en que se fa-
culta a las partes notificantes para solici-
tar la remisién de una concentracion a la
Comision o a un Estado miembro de for-
ma total o parcial con caracter previo a la
notificacién en la jurisdiccion que en prin-
cipio seria competente.

Remisiones pre-notificacion

Remision a la Comisién de operaciones de
concentracion sin dimensién comunitaria

Las partes podran solicitar la remision
a la Comision de aquellas concentracio-
nes que, si bien carecen de dimensién
comunitaria, tienen que ser notificadas en
al menos tres Estados miembros confor-
me a su normativa nacional®'. El objetivo
es evitar a las empresas la notificacion en
un gran numero de Estados miembros
(con la consiguiente multiplicacion de los
tramites administrativos de notificacion),
solicitando a la Comisién que intervenga.
Sin embargo, esta posibilidad obliga a las
empresas a examinar la regulacion na-
cional de control de concentraciones en
cada uno de los Estados miembros don-
de ésta produzca efectos.

En efecto, al objeto de solicitar la remi-
sion, las partes deberan cumplimentar un
formulario especial denominado «Formu-
lario EM»32, que obliga a facilitar informa-

31 Articulo 4.5 del Reglamento 139/2004.

%2 Las siglas EM se corresponden con las inicia-
les de las palabras «Escrito Motivado» de conformi-
dad con lo previsto en los apartados 4 y 5 del Re-
glamento 139/2004. El Formulario EM se adjunta
como Anexo Il del Reglamento 802/2004.
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cion muy detallada sobre |la operacion en
dichos Estados, y que puede constituir
una carga de trabajo importante, practi-
camente equivalente a la preparacion de
una notificacién. Teniendo en cuenta que
la aceptacion de la solicitud de remision
no estd garantizada, dado que cualquier
Estado miembro afectado por la opera-
cion puede oponerse sin necesidad de
motivacion alguna, resultaba incierto en
los primeros meses de aplicacion del Re-
glamento 139/2004 en qué medida las
empresas realizarian el esfuerzo necesa-
rio para solicitar la remision.

En efecto, la remisién no es automa-
tica, sino que requiere la conformidad
(aunque sea tacita) de todos los Estados
miembros en |0s que la operacion debe-
ria haber sido notificada. La Comisién in-
formaré a dichos Estados de la solicitud
de remisiéon y éstos dispondran de un
plazo de quince dias laborables para
oponerse, que se computaran desde la
recepcion del escrito remitido por la Co-
mision. Transcurrido dicho plazo sin que
se haya manifestado oposicién, la con-
centracion deberé ser considerada de di-
mension comunitaria y examinada por la
Comision de conformidad con el Regla-
mento 139/2004. Sin embargo, la practica
desde la entrada en vigor del Reglamen-
to 139/2004 demuestra que esta posibili-
dad esta siendo objeto de utilizacion por
las empresas de forma creciente, sin que
los Estados miembros se hayan opuesto
a ello en la mayor parte de las operacio-
nes en las que se ha solicitado®.

33 Hasta la fecha, la remisién de operaciones a la
Comisién con caréacter previo a su notificacion bajo
el Reglamento 139/2004 ha sido solicitada por las
empresas afectadas en 19 ocasiones en 2004 y en
24 durante 2005 y concedida en 39 de ellas (se ha
rechazado en 2 ocasiones en 2004 y en otras 2 en

Remisién de operaciones de concentracién
con dimension comunitaria a los Estados
miembros

El Reglamento 139/2004 permite tam-
bién que las partes notificantes soliciten a
la Comision la remision a un Estado miem-
bro de operaciones de concentracion de
dimensién comunitaria. Esta posibilidad
se prevé para aquellos supuestos en que
la operacion afecte significativamente a la
competencia en el mercado de dicho Es-
tado34.

En este caso, el procedimiento de remi-
sion se inicia con la presentacion a la Co-
mision de una solicitud de la que ésta dara
posteriormente traslado a todos los Esta-
dos miembros. A partir de la recepcion de
la solicitud de remision, la ANC del Estado
al que se pretende remitir la concentra-
cion, dispondréa de un plazo de quince
dias para manifestar su desacuerdo. Pero
en este caso el consentimiento de la ANC
no supondra la remision automatica de la
operacion. La Comision goza de discrecio-
nalidad para decidir en un sentido u otro,
en el plazo maximo de veinticinco dias la-
borables contados desde la recepcion de
la solicitud. De no hacerlo asi, se presumi-
rd que su decision es positiva, debiendo
proceder a la remision de la concentracion
al Estado miembro afectado.

Esta posibilidad estd también siendo
objeto de utilizacion creciente por las em-
presas desde la entrada en vigor del Re-
glamento 139/2004, si bien su nuimero es
claramente inferior al de las solicitudes de
remision formuladas bajo el articulo 4.5

2005). Las estadisticas relativas a la aplicaciéon del
Reglamento 139/2004 se encuentran disponibles en:
http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/
cases/stats.html.

34 Articulo 4.4. del Reglamento 139/2004.
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(esto es, solicitudes de remision a la Co-
mision).

Remisiones post-notificacion

Remisién de operaciones de concentracién
con dimension comunitaria a los Estados
miembros

Los Estados miembros pueden solicitar
la remision del andlisis de una concentra-
cioén con dimensién comunitaria inicial-
mente notificada a la Comisién en dos su-
puestos:

a) Si la concentracion amenaza con
afectar de forma significativa a la
competencia en un mercado de ese
Estado miembro que presenta to-
das las caracteristicas de un mer-
cado definido®; o

b) Si la concentracion afecta a la com-
petencia en un mercado de ese Es-
tado miembro que presenta todas
las caracteristicas de un mercado
definido y no constituye una parte
sustancial del mercado comun?”.

% Hasta la fecha, la remision de operaciones a
los Estados miembros con caracter previo a su noti-
ficacion bajo el Reglamento 139/2004 ha sido solici-
tada por las empresas afectadas en 2 ocasiones en
2004 y en 10 durante 2005, y concedida en todas
ellas. Vid. http://www.europa.eu.int/comm/competition/
mergers/cases/stats.html.

%6 Articulo 9.2.a) del Reglamento 139/2004. Por
«mercado definido» se entiende aquel territorio en el
que las condiciones de competencia son suficiente-
mente homogéneas, para lo que debe tenerse en
cuenta la naturaleza y caracteristicas de los productos
y/o servicios de que se trate, la existencia de barreras
de entrada, las preferencias de los consumidores vy la
existencia entre el territorio considerado vy los territorios
vecinos de diferencias considerables de cuotas de
mercado de las empresas o de diferencias de precio
sustanciales (articulo 9.7 del Reglamento 139/2004).
Vid. a este respecto, sentencia del TPl de 30 de sep-
tiembre de 2003, Cableuropa y otros c. Comision, as.
ac. T-346/02 y T-347/02, Rec. 2003, p. II-4251.

37 Articulo 9.2.b) del Reglamento 139/2004.

En cualquier caso, aun cuando la Comi-
sidn concluya que concurren las circuns-
tancias anteriores goza de discrecionalidad
para remitir el caso total o parcialmente a la
ANC demandante o, por el contrario, para
rechazar la peticion de remisiéon efectuada
y tramitar directamente el asunto con arre-
glo al Reglamento 139/20043€,

La remisidon de una operacion de con-
centracion a las ANC de un Estado miem-
bro debe ser solicitada a la Comisién por
dichas autoridades en un plazo de quin-
ce dias laborables desde la recepcion de
la copia de la notificacion.

El plazo para que la Comision adopte
una decision sobre la solicitud de remision
varia en funciéon de que se haya incoado o
no la segunda fase del procedimiento de
examen de la operacion. Si la solicitud

38 De los casos remitidos en su integridad por la
Comision a las ANC espariolas, cabe destacar las
operaciones siguientes: (1) Heineken/Cruzcampo,
as. IV/M.1555, relativo a la adquisicion por Heineken
Internationaal Beheer BV del control del Grupo Cruz-
campo, S.A., en cuyo marco las autoridades espa-
fiolas solicitaron el analisis de los efectos de la ope-
racion en el mercado de suministro de cerveza en el
circuito HORCA (hoteles, restaurantes y cafeterias)
en Espafa; (2) Sogecable/Canalsatélite Digital/Via
Digital, as. COMP/M.2845, relativo a la integracion
de las empresas Sogecable, S.A. y DTS Distribui-
dora de Television Digital, S.A., en donde la solici-
tud de las autoridades espafiolas se referia al merca-
do de plataformas digitales de television en Espafia
y (3) Leroy Merlin/Brico, as. COMP/M.2898, relativo
a la adquisicion por la empresa francesa Leroy Merlin
de diversas empresas pertenecientes al Grupo Brico,
en el que las autoridades espafiolas analizaron los
efectos de la operacion en el mercado de venta
de productos de bricolaje en Espafia. La Comision
también remitié parcialmente a las ANC espafiolas
(y francesas) la operacién Carrefour/Promodes, as.
COMP/M.1684, relativo a la adquisicion por Carre-
four, S.A. de la compafia Promodés, S.A., en el que
el andlisis de las autoridades espafnolas se limitd a
determinados mercados locales de distribucion mino-
rista en Espafia, manteniendo la Comisién la investi-
gacioén respecto a Portugal, Italia y Grecia junto a
otras zonas geogréficas de Espafia y Francia.
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de las ANC es enviada a la Comision
cuando ésta aun no ha incoado la ultima
fase, la Comision dispone de treinta y cin-
co dias laborables desde la presentacion
de la notificaciéon para adoptar una deci-
sion. Si, por el contrario, la solicitud se re-
cibe una vez incoada la segunda fase del
procedimiento, dicho plazo se extiende
a sesenta y cinco dias laborables a par-
tir de la notificacion de la operacion en
cuestion.

En caso de que la Comisiéon no haya
adoptado la decision de remision de una
operacion de concentracion a las ANC
del Estado miembro solicitante en el pla-
zo de sesenta y cinco dias a partir de la
notificacion, se entendera que la Comi-
sion ha aceptado tal remisionse.

Una vez que la Comisiéon decide remitir
el expediente de una concentracion a un
Estado miembro, el Reglamento 139/2004
no reconoce a esta institucion ningun me-
dio especial para controlar el cumplimiento

39 Articulo 9.5 del Reglamento 139/2004. La juris-
prudencia comunitaria ha reconocido que las deci-
siones de remision son actos de naturaleza impug-
nable que reunen los requisitos del articulo 230 del
Tratado CE y que, por consiguiente, pueden ser re-
curridos ante el TPI por personas fisicas o juridicas
que tengan la condicion de partes interesadas en el
marco de la operacion (i.e. competidores, suminis-
tradores, clientes, etc.). Asi lo ha reconocido el TPI
que ha sefialado que, aun cuando una decision de
remision no afecte a la posicion competitiva de di-
chas partes (pues solo la decision final que adopten
las autoridades nacionales puede producir dicho
efecto), aquéllas estan legitimadas para impugnar la
decision de remision dado que afecta directa e indi-
vidualmente a su situacion juridica. Y ello puesto
que dicha decision supone un cambio del régimen
juridico aplicable al examen de la operacion, que
priva a las partes interesadas de los derechos pro-
cesales que se les reconoce en el marco del proce-
dimiento comunitario, asi como de la posibilidad de
impugnar posteriormente ante el TPI las apreciacio-
nes que hubiera podido realizar la Comisién de no
haberse producido la remisiéon (vid. sentencia del
TPI, Cableuropa y otros c. Comisién, op.cit.).

por parte de dicho Estado de las obli-
gaciones que le incumben en virtud de las
normas comunitarias de competencia.
A este respecto, la jurisprudencia comuni-
taria ha reconocido que la Comision sélo
puede actuar en el marco del articulo 226
del Tratado CE, por el que se le faculta
para incoar un procedimiento de infrac-
cién contra los Estados miembros que
presuntamente hayan infringido el Dere-
cho comunitario, pudiendo en su caso in-
terponer un recurso contra dichos Esta-
dos* por incumplimiento.

Remision de operaciones de concentracion
sin dimensiéon comunitaria a la Comisién

Alternativamente, los Estados miembros
pueden, individual o conjuntamente, soli-
citar a la Comision que examine cualquier
concentracion que carezca de dimen-
sidon comunitaria siempre que concurran
dos condiciones: (1) que dicha concen-
traciéon afecte al comercio entre Estados
miembros y (2) que amenace con afectar
de forma significativa a la competencia
en el territorio del Estado miembro o Esta-
dos miembros solicitantes*!.

La solicitud de remisién debera reali-
zarse en un plazo maximo de quince dias
laborables a partir de la fecha de notifi-
cacién en cuestion o, si no se exige noti-
ficacion, a partir de la fecha de su comu-
nicacion al Estado miembro en cuestion.
La Comisién debera informar a continua-
cion sin demora a las ANC de los Esta-
dos miembros y a las empresas afec-
tadas de dicha solicitud. En todo caso,

40 Vid. auto del TPI de 25 de mayo de 2005, Rete-
cal y otros c. Comision, as. T-443/03, pendiente de
publicacion, considerando 43.

41 Articulo 22.1 del Reglamento 139/2004.
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cualquier otro Estado miembro tendréa
derecho a sumarse a la solicitud inicial
en el plazo de quince dias laborables a
partir de la fecha en que haya recibido
de la Comision la informacion sobre la
solicitud inicial*?.

El articulo 22.2 del Reglamento
139/2004 precisa que el computo de to-
dos los plazos nacionales relativos a la
concentracion quedara suspendido has-
ta que se haya decidido la jurisdiccién
que examinara la concentracion. A este
respecto, tan pronto como un Estado
miembro haya informado a la Comision y
a las empresas afectadas por la opera-
cion de que no desea sumarse a la so-
licitud, finalizara la suspension de sus
plazos nacionales.

La Comisién dispone de diez dias la-
borables para adoptar la decision de exa-
minar la concentraciéon. Si no adopta nin-
guna decision dentro de dicho plazo, se
considerara que ha decidido examinar
la concentracion.

4. NOVEDADES DESDE EL PUNTO DE
VISTA PROCESAL

El Reglamento 139/2004 también ha in-
troducido numerosas novedades proce-
sales, relativas, en particular, a: (1) los

42 Las ANC espafiolas han hecho uso de esta facul-
tad en varias ocasiones. Asi, han solicitado el reenvio a
la Comisién de manera conjunta con las ANC de otros
Estados miembros en los asuntos: Promatech/Sulzer
Textil, as. COMP/M.2698, relativo a la adquisicién por
la empresa Promatech SpA de la division textil meca-
nica de la empresa Sulzer Ltd.; GEES/Unison, as.
COMP/M.2738, relativo a la adquisicién de la compa-
fila Unison Industries Inc. por General Electric Com-
pany; y GE/AGFA NDT, as. COMP/M.3136, relativo a
la compra también por General Electric Company del
negocio de pruebas no destructivas de Agfa-Gevaert.

plazos de notificacion y tramitacion de los
expedientes; (2) los poderes de inspeccion
y decision de la Comision; y (3) el trata-
miento de las restricciones accesorias.

4.1. Flexibilizacion de los plazos de
notificacion y tramitacion

Plazos de notificacion

El Reglamento 4064/89 establecia en
su articulo 4.1 un plazo de una semana
para la notificacion, que se computaba
desde la fecha de «conclusion del acuer-
do, de la publicacion de la oferta de com-
pra o de canje o de la adquisicion de una
participacion de control». Este plazo ha-
bia suscitado numerosas criticas debido
a su rigidez. Sin embargo en la practica,
la Comision venia interpretandolo de for-
ma flexible, no recurriendo a la impo-
sicion de la multa por notificacion tardia
prevista en el antiguo articulo 14.1.a), sal-
VO en caso de que se hubiese procedido
a la ejecucion de la operacion con carac-
ter previo a su naotificacion.

La reforma introducida por el Regla-
mento 139/2004 ha flexibilizado las nor-
mas relativas a los plazos de presenta-
cion de una notificacion.

Asi, en primer lugar, se suprime la obli-
gacion de notificar los acuerdos de con-
centracion en el plazo de una semana des-
de su conclusion. El Reglamento 139/2004
exige Unicamente que la concentracion
sea notificada y aprobada con caracter
previo a su ejecucion en cuanto se haya
concluido el acuerdo, anunciado la oferta
publica de adquisicién o adquirido una
participacion de control“.

43 Articulo 4.1 del Reglamento 139/2004.
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La supresion del plazo de notificacion
introduce una flexibilidad que resulta muy
beneficiosa para las partes, al permitirles
decidir en qué momento notificar la con-
centracion en funcion de sus intereses.
Es previsible ademas que se produzca
una mejora en la coordinacion con las au-
toridades de competencia de otras juris-
dicciones (en particular con la FTC nortea-
mericana), que podria reducir el riesgo de
resultados divergentes en aquellos pro-
cedimientos de control de concentracio-
nes que produzcan efectos en varias ju-
risdicciones*.

En segundo lugar, el Reglamento
139/2004 prevé que las partes puedan
proceder a notificar cuando demuestren
a la Comisién su intencion de buena fe
de concluir un acuerdo con miras a una
concentraciéon propuesta y demuestren a
esta institucion que su plan para dicha
concentracion es suficientemente concre-
to, presentando, por ejemplo, un acuerdo
de principio, un memorando de acuerdo
0 una carta de intenciones firmada por to-
das las empresas afectadas*. En el caso
de una oferta publica de adquisicion, se
prevé que las partes puedan notificar la
operacioén una vez hayan anunciado pu-
blicamente su intencién de presentar tal
oferta.

Esta flexibilizacion del plazo de naotifica-
cion merece una valoraciéon positiva. La
posibilidad de notificar una concentracion
en un estadio mas o menos temprano de

4 En este mismo sentido vid. W. BERG y P. OSTEN-
DORF: «The Reform of the EC Merger Control: Subs-
tance and Impact of the Proposed New Procedural
Rules», European Competition Law Review, 2003,
ndam. 11, p. 594; E. NAVARRO VARONA, et al.: Merger
Control in the European Union, op. cit., pp. 362-363,
apartado 12.40; y Libro Verde, apartados 180 a 186.

4 Considerando 34 del Reglamento 139/2004.

las negociaciones evita los elevados cos-
tes que pueden derivarse de su no au-
torizacion por la Comision (costes de ne-
gociacion del acuerdo final, clausulas
penales por falta de ejecucion, etc.).
Igualmente permite reorientar la nego-
ciacion del acuerdo vinculante a la vista
de los compromisos que pueda exigir la
Comisién para la aprobacion de la ope-
racion, sin incurrir en los costes adiciona-
les y la negociacion entre las partes que
supone la modificacién de un acuerdo ya
firme.

No obstante, con caracter previo a la
adopcion del Reglamento 139/2004, la Co-
mision apuntd el riesgo*® (remoto si aten-
demos a la experiencia en paises que,
como Espafia, actualmente aplican este
sistema), de notificaciones meramente es-
peculativas que «desperdiciarian» los es-
casos recursos de la Comision.

Plazos de tramitacion de los expedientes
por la Comisidn

Se introduce también cierta flexibilidad
en la tramitacion de los expedientes y se
establecen plazos adicionales para deter-
minados supuestos:

a) en caso de que las partes propon-
gan compromisos en primera y se-
gunda fase para compatibilizar la
concentracion con el mercado co-
mun, el plazo sera ampliado en diez
y quince dias, respectivamente. El
Reglamento 4064/89 solo preveia
esta posibilidad en primera fase. Se
permite asi disponer de tiempo sufi-
ciente para el analisis y la prueba
de mercado de dichas ofertas de

46 Libro Verde, apartado 185.
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COmpromisos y para consultar a los
Estados miembros y a terceros inte-
resados*’.

b) durante el procedimiento en segun-
da fase si asf lo solicitan las partes
o bien la Comision con el consenti-
miento de éstas, a fin de conceder
a la Comision un plazo adicional de
veinte dias para investigar.

En todo caso, la duracion total del pro-
cedimiento no podra exceder de treinta y
cinco dias laborables en primera fase y de
ciento veinticinco dias en segunda fase.
Con carécter general los plazos se com-
putaran por dias laborables en lugar de
semanas quedando por lo tanto los saba-
dos, domingos vy festivos*® excluidos del
computo del plazo. Una descripcion mas
detallada del computo de los nuevos pla-
z0s se adjunta como anexo.

47 | a rigidez de los plazos de tramitacion de los
procedimientos, en particular del procedimiento en
segunda fase, habia sido objeto de severas criticas,
dado que las empresas estaban obligadas a pre-
sentar compromisos en el plazo de tres meses des-
de la fecha de incoacion del procedimiento (articulo
18 del Reglamento (CE) 447/98 de la Comision, de 1
de marzo de 1998, relativo a las notificaciones, plazos
y audiencias contemplados en el Reglamento 4064/89
del Consejo, DO L 61/1 de 2 de marzo de 1998) sin
poder obtener extension alguna del plazo maximo
de tramitacion del expediente que les permitiese de-
batirlos con la Comisién de forma detallada para fa-
cilitar su aprobacién. Teniendo en cuenta ademas
que este plazo habitualmente expiraba pocos dias
después de la audiencia, las partes se veian obliga-
das a realizar un doble esfuerzo: (i) defensa frente a
las objeciones planteadas por la Comision y (i) pa-
ralelamente, presentacion de compromisos a fin de
conseguir que decayesen dichas objeciones. Por
otra parte, la rigidez de este plazo planteaba pro-
blemas para la propia Comisién en aquellos casos
en que la evaluacion de la operacion o de los com-
promisos requeria un analisis econémico complejo y
resultaban necesarios estudios adicionales y con-
sultas a terceros.

48 Articulo 24 del Reglamento de Procedimiento.
La Comision Europea publica cada afio en el DO
una lista de los dias festivos a estos efectos.

De nuevo la reforma merece en este
punto una valoracion positiva, si bien al-
gunos extremos resultan susceptibles de
critica. En particular, la sujecion de la posi-
bilidad de ampliacion del plazo de investi-
gacion de la Comision al consentimiento
por las partes resulta méas hipotética que
real. Teniendo en cuenta que las operacio-
nes objeto de examen en segunda fase son
aquellas que prima facie (a primera vista)
plantean problemas de compatibilidad con
el mercado comun y que, en la mayoria de
los casos, requeriran la presentacion de
compromisos que deberan ser aceptados
por la Comision, resulta dificil imaginar que
las partes vayan a oponerse a la solicitud
de la Comision, dadas las consecuencias
que dicha negativa puede llevar aparejada.
Ello puede dar lugar a retrasos innecesa-
rios, si la Comision recurre de modo siste-
matico a la necesidad de ampliar su investi-
gaciéon para obtener un plazo adicional
(algo que, no obstante, no parece estar
ocurriendo en estos primeros dos afios de
aplicacion del Reglamento 139/2004).

4.2. Ampliacién de los poderes
de inspeccidn de la Comision
e incremento del importe de
las multas

Poderes de investigacion e inspeccion

El Reglamento 139/2004 amplia los po-
deres de investigacion de la Comision en la
linea establecida por el Reglamento (CE)
1/2003 de 16 de Diciembre de 2002, rela-
tivo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81
y 82 del Tratado («Reglamento 1/2003»)%.

49 DO L 1/1 de 4 de enero de 20083.
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Entre las facultades de investigacion que el
Reglamento 139/2004 faculta a la Comi-
sion, estan las siguientes:

1) Solicitar informacion a las empresas,
bien mediante solicitud simple de
informacién o bien mediante deci-
sion firme.

2) Entrevistar a toda aquella persona
fisica o juridica que acepte ser en-
trevistada (y no sélo a los represen-
tantes de la empresa, como esta-
blecia el Reglamento 4064/1989).

3) Precintar locales, libros o documen-
tos de la empresa (si bien Unicamen-
te podré realizarse en circunstan-
cias excepcionales y por el periodo
de tiempo que resulte estrictamen-
te necesario para realizar una ins-
peccion, en principio no superior a
48 horas®9).

No obstante, el Reglamento 139/2004
no prevé el derecho de la Comision a ins-
peccionar el domicilio particular de los re-
presentantes de la empresa, posibilidad
que contempla el Reglamento 1/2003
para inspecciones en el ambito de los ar-
ticulos 81y 82 del Tratado CE.

Esta ampliacién de las facultades de la
Comision en el marco de los procedi-
mientos de control de concentraciones ha
sido vista con reticencia por cierto sector
doctrinal que duda de su utilidad a la vis-
ta del escaso numero de precedentes en
los que la Comisién ha llevado a cabo in-
vestigaciones en el pasado®'. En cual-
quier caso, no cabe duda de que va a
permitir a la Comision realizar un examen
mucho més profundo y documentado de
las operaciones de concentracion.

50 Considerando 39 del Reglamento 139/2004.
51 Vid. W. BERG y P. OSTENDORF, op.cit., p. 602.

Incremento del importe de las multas

El Reglamento 139/2004 eleva las mul-
tas que la Comision puede imponer, tanto
con caracter sancionador como coerciti-
vo, de nuevo alinedandose con lo previsto
en el Reglamento 1/2003. En los supues-
tos de negativa a suministrar informacion
a la Comision, asi como de remision de
informaciones incorrectas o engafiosas,
la multa sancionadora podra ascender
hasta el 1% del volumen de negocios to-
tal de la empresa y la coercitiva hasta el
5% del volumen diario de negocios total.
Por ultimo, la multa por omisién del deber
de notificacion podré elevarse hasta un
10% del volumen de negocios total de la
empresa afectada.

4.3. Cambios en los poderes de
decision de la Comision

El Reglamento 139/2004 contiene una
referencia expresa a la posibilidad de
que la Comision solicite a las empresas
la disolucion total de la concentracion o la
venta de la totalidad de las acciones o
activos adquiridos, en el supuesto de que
la misma haya sido declarada incompati-
ble con el mercado comun o ejecutada
en contravencion de las condiciones im-
puestas en la decision de autorizacion.

Igualmente, se establece la posibili-
dad de que la Comision adopte medidas
cautelares para restaurar la competencia
efectiva, en aquellos supuestos en que la
concentracion sea ejecutada en contra-
vencion de la obligacion de suspension
(que subsiste hasta que se autoriza la
operacion), es decir, la decision de prohi-
bicién de la concentracion si no se respe-
tan las condiciones impuestas en la deci-
sion de autorizacion.
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4 4. Restricciones accesorias

Bajo el Reglamento 139/2004 se man-
tiene el principio general de evaluacién
en virtud del cual seran consideradas
compatibles con el articulo 81 del Tratado
CE las restricciones aceptadas por las
empresas afectadas que estén directa-
mente vinculadas a la realizaciéon de la
concentracion y sean necesarias a tal fin
(denominadas restricciones accesorias).

Sin embargo, el Reglamento 139/2004
introduce como novedad que dichas res-
tricciones quedaran automaticamente cu-
biertas por la decision en virtud de la cual
se autorice una concentracion, en la medi-
da en que reunan los requisitos exigidos, y
aunque no se haga ninguna mencion ex-
presa en la decision®2. A tal efecto, las par-
tes deberan analizar en qué medida las
clausulas restrictivas estan directamente
vinculadas a la realizacién de la concen-
tracion y son necesarias a tal fin, y ello a la
luz de los precedentes en los que la Comi-
sién se ha pronunciado sobre la materia.
La nueva Comunicacion sobre restriccio-
nes accesorias®® proporciona directrices
adicionales acerca del modo de evalua-
cion de las restricciones que acompafian
a una operacion de concentracion al ob-
jeto de determinar su caracter accesorio.

No obstante lo anterior, el Reglamento
139/2004 prevé una excepcioén a este
principio general: en aquellos casos que

52 Considerando 21 y articulo 6.1.b) del Regla-
mento 139/2004. Esta modificacién responde a la
sentencia del TPI, de 20 de noviembre de 2002, La-
gardeére y Canal+ SA c. Comision, as. T-251/00,
Rec. 2002, p. 11-4825, que habia recordado a la Co-
mision la obligacion de pronunciarse sobre las res-
tricciones accesorias en el marco de la decision de
autorizacion bajo el antiguo Reglamento 4064/89.

58 Vid. nota a pie de pagina 6.

presenten cuestiones nuevas o sin resolver
que den lugar a situaciones de auténtica
incertidumbre, la Comision debera, a ins-
tancia de las empresas afectadas, evaluar
expresamente si una restriccion determi-
nada esta directamente vinculada a la rea-
lizacion de la concentracion y es necesaria
a tal fin. La Comunicacion sobre restriccio-
nes accesorias precisa que por cuestiones
nuevas se entenderan Unicamente aque-
llas que no hayan sido objeto de tratamien-
to en una decision previa de la Comision
publicada en su pagina web.

La Comunicacion sobre restricciones
accesorias presenta otras novedades sig-
nificativas respecto de la Comunicacion
aplicada bajo la vigencia del Reglamento
4064/1989%4, en particular, en relacion
con: a) las clausulas de no competencia
y confidencialidad; y b) los acuerdos de
suministro y/o distribucion complementa-
rios a una operacion de concentracion.

Por lo que se refiere a las clausulas de
confidencialidad, la Comunicacion prevé
que seran consideradas accesorias si su
duracion no excede de la prevista para
las clausulas de no competencia (tres
afios). En este sentido, sefiala expresa-
mente que las clausulas de confidenciali-
dad relativas a clientela, precios o canti-
dades (que en el pasado se admitian por
periodos superiores a tres afios) no po-
dran superar este plazo. No obstante, la
obligacion de no revelar informacion relati-
va a conocimientos técnicos, podra que-
dar autorizada por un periodo mas amplio
(en la practica, la Comisién permite que
tenga caracter indefinido, en tanto los co-

54 Comunicacioén de la Comisién, de 4 de julio de
2001, relativa a las restricciones directamente rela-
cionadas y necesarias para las operaciones de con-
centracién (DO C 188/5 de 4 de julio de 2001).
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nocimientos técnicos continuen siendo
secretos).

Por su parte, las clausulas de no com-
petencia entre las matrices de una em-
presa (joint venture) y esta ultima, se en-
tienden como accesorias durante toda
la vida de la empresa en participacion y
no Unicamente por un periodo de cinco
afios, como establecia la Comunicacion
anterior.

En cuanto a los contratos de suministro
y distribucion concluidos entre las partes
de la operacion, se consideran necesa-
rios para garantizar la continuidad de las
actividades de la empresa adquirida por
un plazo de cinco afos, frente a los tres
previstos en la Comunicacion anterior.

5. NOVEDADES DE CARACTER
NO LEGISLATIVO

La Comisién también ha adoptado va-
rias medidas no legislativas destinadas a
mejorar la toma de decisiones en los ca-
sos de concentracion, y que pretenden
responder a las criticas de los operado-
res y de los Tribunales comunitarios®®.

5.1. Reestructuracion organizativa

Se ha reestructurado la Direccion Ge-
neral de Competencia («DG Comp»), eli-
minando el sistema centralizado de exa-
men de las concentraciones por una
unidad especializada (la «Merger Task
Force» - «MTF»). El nuevo sistema orga-
nizativo ha supuesto la practica desapari-

% Asf ocurri¢ en las sentencias del TPI, Airtours
c. Comision, Tetra Laval B.V. c. Comision'y Schnei-
der Electric SA c. Comisidn ya citadas.

cion de esta unidad, cuyos funcionarios
se han integrado en las direcciones sec-
toriales preexistentes. En consecuencia,
el reparto y asignacion de asuntos en ma-
teria de concentraciones (como ya venia
ocurriendo en materia antimonopolio) ha
pasado a realizarse en funcién del sector
en el que se encuadre la operacion.

5.2. Introduccién de la figura del
«economista jefe»

A fin de conceder un mayor peso al
analisis econdmico en materia de con-
centraciones, se ha procedido, siguiendo
el modelo americano, al nombramiento
de un Economista jefe®®, que depende
directamente del Director General de
Competencia. El nombramiento se realizé
por un periodo de tres anos no renova-
ble, a fin de mantener la necesaria inde-
pendencia de criterio. EI Economista jefe
cuenta a su vez con un equipo de apoyo
formado por varios economistas especia-
lizados.

Su funcién consiste en proporcionar a
los servicios de la Comision un analisis
econdmico independiente, con los si-
guientes objetivos:

— Contribuir al desarrollo de la politica
de competencia a través del andlisis
econémico y econométrico, partici-
pando en la redaccion de lineas di-
rectrices.

—Prestar asesoramiento puntual, me-
diante la emision de opiniones mo-
tivadas sobre extremos econdmicos

5 E| 16 de julio de 2003 se procedié al nombra-
miento de D. Lars-Hendrik Réller como Economista
jefe de la DG Comp (vid. IP/03/1027 de 16 de julio
de 2003).
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complejos, durante la tramitacion de
asuntos concretos.

—Participar en todo el procedimiento
de anélisis de las concentraciones
particularmente relevantes (en fun-
cion de su impacto econdémico y de
la relevancia de las empresas par-
ticipes), que susciten cuestiones eco-
némicas complejas.

En los casos que asi lo requieran,
emitira un informe confidencial destina-
do directamente al Comisario responsa-
ble de Competencia, en el que refleje su
opinién. Correspondera al propio Comi-

sario decidir si se hace publico dicho in-
forme.

5.3. Creacion de «Equipos de revision»

Por ultimo, la Comision ha creado gru-
pos de evaluacion independientes, forma-
dos por funcionarios de reconocida expe-
riencia, cuya tarea consiste en revisar con
ojos criticos las conclusiones del equipo
de investigacion encargado de evaluar el
impacto de una concentracion, a fin de re-
ducir al minimo la posibilidad de que se
produzcan errores de apreciacion®.

57 |P/02/1856 de 11 de diciembre de 2002.
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