LA EVENTUAL APLICACION DE LOS ARTS. 85 Y 86 TCEE
A LAS CONCENTRACIONES DE EMPRESAS
COMO CUESTION ABIERTA

por Manuel Antonio DOMINGUEZ GARCIA (*)

l. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El Tratado de Roma, de marcada impronta neocapitalista inspirada en las tesis
ordoliberales de 1a Escuela de Friburgo (1), confiere a la libertad de competencia
el rango de princlpio de orden constitucional-econémico (art. 3.f), cuyo desarrollo
se encuentra en los articulos 85 y ss. El marco normativo en cuestién no alude
expresamente a las concentraciones de empresas, a la vista de los eventuales
efectos nocivos que operaciones de esta indole pueden producir en el juego del
referldo principio, como son, entre otros, la disminucién del numero de los
competidores, el aumento de poder de las empresas implicadas facultdndolas para
la imposicién de barreras de acceso al mercado a otros competidores y la adqui-
glclén de una posicibn de dominio como antecedente de posibles abusos (2).
El estado de la cuestién en el ordenamiento comunitario general contrasta abier-
tamente con los dictados del TCECA, dénde aquéllas son incorporadas como tipo
especlal, instituyendo un sistema de control preventivo —autorizacién previa—
-(art., 66.1-6) (3). Las razones de politica;juridica determinantes de tal disparidad
de tratamiento se anudan al hecho de la baja tasa de integracién econémica apre-
ciable en el mercado general comunitario, e incluso a su generalidad misma (4),
a diferencia del sector carbonosiderirgico fuertemente concentrado (5).

- (?) . Profesor Titular de ‘Derecho Mercantil. Unlversidad de Salamanca.

(1) Vid., por todos, CONSTANTINESCO: La Constitution économique de la CEE, en RTDE (1877),
234 88, (275); GALAN CORONA: Acuerdos restrictivos de la competencla, Madrid, 1977, pp. 77 y ss.

{(2) Sobre la Incidencia de las concentraciones en la competencia, KLAUE/VON LAMPE/MARKET/
PETRY/REINIGER: Zur Problematik der Fusionskontrolle, Frankfurt, 1972, pp. 23 y ss.; SENEN/BER.
COVITZ, A., y otros: Panorémica de la regulacién de la petencia dentro del Tratado de la CEE,
Madrid, 1968; GALAN ‘CORONA: Acuerdos restrictivos, cit., p. 262.

{3) Tratados Internacionales anteriores al TCECA contienen normas protectoras de la libre
competencia: la Carta de La Habana (1948) —que crea la Organizacion Internacional del Comercio (ITO)
y Que no:entré- en vigor por insuficiente ratificacion— se reflere, en el articulo 46, a [a problemética
de' las concentraclones. El Acuerdo de Ginebra (1947) -—que crea el GATT— (art. 29) y el Tratado de
la OCDE (art. 6) se encuentran en la misma linea. Cfr. BEANINI: La tutela della libera concorrenza
o | monopoll, il, Milano, 1963, pp. 4 y s8s.; SENEN, BERCOVITZ, A.,'y otros: La proteccién de la
ibre tompetencia en los Tratados internacionales anteriores al Tratado de Roma y leyes espaciales
do los paiges miembros, en RDM 95 (1965), pp. 153 y 8s. (156 y ss.).

- (4) -SENEN, BERCOVITZ, A., y otros: Panorémica de la rvegulacién, cit., p. 28,

(8) A tinsles de la segunde guerra mundial las empresas carbonosiderurgicas alcanzaban una
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En base a la observaciéon de la realidad sumarlamente descrita el legislador
se mostré tolerante con el fenémeno, optando por la no asuncién tipolégica de
las concentraciones en el seno del TCEE. Se primaba asf la perentoriedad de una
reestructuracién de las empresas europeas orientadas a la consecucién de 6pti-
mos dimensionales para afrontar en el mercado la competencia de operadores
econémicos de terceros paises. Exigenclas tecnol6gicas y de racionallzacién de
la produccién y distribucién en masa en funci6n de una expansién cualitativa y
cuantitativa de los mercados parecen avalar la solucién adoptada en el Tratado (6),
ya que la omisién de las concentraciones no es debida en modo alguno a un
olvido del legislador. Los anterlores planteamlentos no pueden ser asumidos sin
més y ain menos desde una perspectiva actual. El logro de los objetivos marcados
por el TCEE en este punto no es incompatible con e! establecimiento de un control
ad hoc de las concentraciones en el 4mbito del Derecho de la competencia, ya que,
de una parte, ni la racionalizacién de la produccién y de la distribucién de pro-
ductos y serviclos, nl las demandas de orden tecnolégico pasan necesariamente
por una Integraclén empresarial, excepto en los supuestos de economias de
escala (7) y, de otra, no todo aumento dimensional es per se beneflcioso para la
economia sino que, al contrario, sus efectos le son frecuentemente nocivos. En
sustancia, el problema se enuncia como una cuestion de limitas.

La praxis demuestra la Insuficlencla, en principio, del arsenal normativo, en
especlal de los articulos 85 y 86 TCEE, para mantener el proceso de.Integracién
econémica en sus justos términos, hecho que es admitido por las instancias
comunitarias que reconocen el fracaso de la utilizacién de tales preceptos en el
tratamiento del temario y manifiestan su favor, aunque timidamente, a la Incor-
poracién de un sistema de control aprioristico en la linea de ordenamientos internos
de relieve —RFA, Francla— y del TCECA (8). Ello hasta el momento ha cristall-
zado en el todavia Proyecto de Reglamento sobre contro! de las concentraclones
de empresas de 1973 que ha sldo objeto de sucesivas modificaciones, pero que

elevada tasa de concentracién. Los perjudiclales efectos del Entente Internacional del Acero se
hicleron patentes, de ahi que uno de los objetivos del TCECA, en la linea de los decretos de des-
cartelizaclon de |a administracién allada, fuera la evitacion del gigantismo de las o}nprona del
soctor. Cfr. SENEN, BERCOVITZ, A.. y otros: La proteccién de la llbre competencia, cit., p. 167; PELL}-
CER VALERO: Dlez ofios de ontentes y concentraciones en la CECA, en ROM 95 (1965), pp. 79 y ss.
{85 y 83.). Sobre el control de las concentraciones en la CECA, MATTHIES: Commento ali‘art. 66, en
Commentario CECA, Mllano, 1970, pp. 919 y ss.

(6) Cfr. JACOQUEMIN: Politique de concurrence ou politique Industrielle au sein de la Commu-

nauté & |! ouropé Etudes Internationales, vol. 11, n. 2, juin 1971, pp. 303 y ss. La Comi-
slén en el Memorandum sobre las concentraclones consldera necesarlo un reforzamlento del potenclal
competitivo de las empresas europeas mediante la eliminaci6n de obstdculos ds Derecho fiscal Yy
de Derecho socletarlo a las concentraclones M dum sur la tion dans le Marché Com-
mun, en RTDE (1966), pp. 650 y ss. .

(7) Sobre la Inexactitud de la férmula concentraciones Igual @ racionalldad econtmi y pro-

greso, BAIN: Barrlers to new Competition, 4 ed., 1967 [Cit. por MARCHINI-CAMIA: La concentration
industrielle, les positions dominantes sur le marché et le Drolt antitrust: I'oxpevleneo\ americalne,
en RTDE (1970) 357]. En relacién con la gran dimensién empresarial como presupuesto de competitivi-
dad en las economlas de escala, GALBRAITH: El nuevo Estado Industrlal, trad. cast. Manuel SACRIS-
TAN, Barcelona, 1880, pp. 124 y ss.

(8) Memorandum de la Comisién sobre La politique Industriclie de la COmmunmi Bruxolleo.
1878, p. 156.
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a la postre no ha sido atin aprobado (9). El «punto muerto» en que éste se encuen-
tra hace que la eventual aplicaclén de Jos articulos 85 y 86 TCEE a esta clase de
operaciones se manifieste como una cuestién abierta, en cuyo contexto continGa
ocupando un lugar de relieve el conocido Memorandum de la Comisién en la
materia publicado en 1965 (10) sobre la base de un Informe previo elaborado a
encargo de aquélla por un grupo de profesores universitarios especlalistas en
la materia (11).

ll. PROBLEMATICA EN TORNO A LA EVENTUAL APLICACION DEL ART. 85 TCEE
A LAS CONCENTRACIONES DE EMPRESAS

A) Postura do la Comisién

La posibllidad de aplicacién de los preceptos reguladores de los ententes a las
concentraciones es cuestién cldsica en aquellos ordenamientos carentes de una
reglamentaclén al respecto, como es el caso del TCEE. La Comisién-en el Memoran-
dum de 1965 toma partido por una soluclén negativa al problema en base a los
siguientes argumentos (12): a) Desde una perspectiva teleol6glica-funcional el
émbito del artfculo 85 se circunscribe a aquellos acuerdos que ordenan el com-
portamiento de las empresas implicadas. Textualmente los ententes se conceptiian
como «acuerdos entre empresas, que conservan su autonomla, tendentes a un com-
portamiento determinado en el mercado» a diferencia de las concentraclones que
significan la agrupaclén de varias empresas bajo direccién tinica, abandonando su
autonomfa —criterio del control o de ia soberanla— (13). En esencia, las dGltimas
comportan una mutacién estructural de los operadores Intervinientes como con-
secuencla de las modificaciones que se operan con carécter [rreversible en las
relaciones de propledad. En este sentido, el trazo caracterizador bésico de las
concentraciones frente a Jos acuerdos es la unidad de direccién a la que se anuda
una subsiguiente pérdida de la Independencia econémica y a veces incluso ju-
ridica (14); b) La aplicacién a las concentraciones del articulo 85.3 TCEE entrafiarfa

(9) Sobre ol Reglamento de 1973 y sus modificaciones, BORSCHETTE: Le contrSle européen des
concentrations, en RMC (1973) 354 y sa.; MESTMACKER: Europiisches Wetthewerbsrecht, Minchen, 1974,
pp. 339 y ss.; LOUSSOUARN: La concentration des entreprises dans la Communauté économique
européonne, en Revue critique de Drolt International Privd (1974) 235 y ss.; CERRA!: Concentrazion|
di Impress e concorrenza nella normativa del Trattato CEE, Milano, 1983, pp. 250 y ss.; ALONSO
UREBA: La competencia, en Resefia de Derecho Mercantil do la Comunidad Econémice Europea,
el ciudedo del prof. GIRON TENA, en RDM 161-162 (1981) 523 y ss. (554 y s9.); La competencla, idem,
en RDM 172-173 (1984) 287 y ss. (295 y 8s.).

(10) Memorandum sur la contentration, cit.

({1) Rapport HOUSBIAUX.

(12) Memorandum élir ia EonténtratiBn, Elt., pp. 651 y ss.

(13) Memoranduivi sur a4 EdRcentratlén, ¢lt., p. 669. No se incluye en el concepto de concentra-
clon ei crecimlento Iriternd (&ihiﬂii‘mnﬂbmnu), que supone la ¢réaclén por una empresa de nuevas
capacldadea. sufriendo asf un test de mercado, y cuyo efecto generalmente es la acentuacién de la
competencla. Se sigue la direccién de la jurisprudencia norteamericana de qiie That corporate growt
by internal ommlon 18 soclelly pn!enblo to Giowt by ac§uisition (US v. Phiiadeiphia National Bank,
347 Us 376, 371, 1963). Cir. MOSCHEL: La d8Edrténtrati8h —un Instrument d8 ‘la politigue de con-
clirfencé?—, on RTDE 3 (1882) 383 y ss. (387).

t14) Por todos, GALAN CORONA: Acuerdo restrictivos, ¢it., pp. 262 y s.
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dificultades Insuperables, ya que la eliminacién de la competencia que aquéllas
conllevan imposibilita cualquier clase de exencién o autorizacién por la Comisién,
sin olvidar que el carécter esenclalmente temporal y revocable de ésta no casa
con el fenémeno en analisis (15); y ¢) La sancién de nulidad absoluta de los
acuerdos prohibidos ex artfculo 85.2 TCEE es incompatible con las concentraclones
en funcién de que sus efectos retroactivos afectarfan gravemente los intereses en
presencia [(16). ). :

B) Recepclén doctrinal X

Los argumentos de la Comisién, ratificados en el Informe SCHLIEDER (17), son
asumidos por gran parte de la doctrina, aunque en el Informe base del Memoran-
dum los profesores consultados mostraran una impronta favorable a la aplicacién
del precepto a las concentraciones, siempre que rednan los consabidos requisitos
cumulativos de origen en un acuerdo, de subsistencia de personas .juridicas dife-
rentes después de realizada la operacién y de restriccién sensible- de la. com-
petencia (18), de donde resulta la exclusi6n de las fusiones y de las adquisiciones
de acciones en bolsa [19). Con carécter general, se mantiene {a opini6n de que
en virtud del principlo de economia de las disposiciones del Tratado, si la voluntad
de éste hubiera sido la eventua! subsuncién de fas concentraciones, ello habrfa
supuesto el olvido por parte de sus redactores de la tradicional diferenciacién
entre ententes y concentraciones (20). En esencia, de acuerdo con esta direccién
doctrinal, el articulo 85 TCEE se circunscribe a los comportamientos de las em-
presas en el mercado, siendo su princlpio rector la interdiccién, de ahi que, a falta
de una normativa ad hoc, estas operaciones solo puedan ser tratadas como abuso
de posicién dominante (21). No obstante, sectores doctrinales. de autoridad no
comparten los anteriores planteamientos (22). En principio, con. carécter general,

(15) ™ dum sur la tration, cit., p. 670.

(16} M dum sur fa lon, cit.,, p. 672. .

(17) SCHLIEDER Obstacl t & la léglslati ire. sur les entontes et positions
dominant C { tons | d'entreprises dans la CEE, en RMC (1968) 217 .

(18) Cfr. Momorandum sur la concentration, cit., p. 670.

(19) Cfr. GALAN CORONA: Acuerdos restrictivos, cit., p. 265. :

{20) VAN OMMESLAGHE: L'application des articles 85 et 86 du Tralté de nomo aux . !uslom. aux
groupes de sociétéc et aux entreprises communes, en RTDE (1967) 457 y ss. .

(21) VAN GERVEN: Principes de Drolt des ententes, Bruxelles, 1966, pp. 89 y ss. Ademds de
los autores mencionados en las notas precedentes se muestran contrarios a la aplicacién del articu-
lo 85 TCEE a las concentraciones, entre otros, BERNINI: La tutela della libera concorrenza, II, cit.,
p. 181; HEFERMEHL: Beurtelllung von Fusionen und Konzembildungen nach Art. 85 und 86 des EWG-
Vertrages, en Festschrift fir NIPPERDEY, Minchen/Berlin, 1965, 1, pp. 371 'y .s88.; FIKENTSCHER:
Systemfragen in Europdiischen Recht der Wettbewerbst hrinkung en Festschrift f0r BOHM, Karls-
ruhe, 1965, pp. 275 y ss,; JOLIET: Monopolisation et abus de position dominante. Essal comparatif sur
I'article 2 du Sherman Act et l'article 86 du Traité de Rome, en RTDE (1969 645 y s3. (691); GUGLIEL-
MET!: La Corte do Giustizla della Comunitd Europea e la politicia di concorrenza, en Riv. Dir. Ind.
(1977} 429 y s8. (436 y 8.). . R

(22} Entre otros, MARCHINI-CAMIA: La concentratlon, cit., p. 405; EMMERICH: Die Auslegung von
Art. 85 Abs. 1 EWG-Vertrag durch die bigherige Praxls der Kommission, en EuR (1971} 285 y ss.
(307 y ss8.); MEGRET: Le Drolt de la Communauté economique suropéenne, vol. 4 Concurrgnce, Bru-
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ningiin- obstéculo de naturaleza técnico-juridica parece oponerse & la inclusién
de. las concentraciones en el concepto-de ententes, siempre que conformen el
tipo contenido en el articulo 85. Los argumentos concretos de la Comisi6n son
puntualmente rebatidos. En cuanto .al primero, conio es una constante en el te-
marlo, las fuentes de insplracién se “encuentran en el ordenamiento aleman; en
particular, en el articulo 1- GWB antes de la reforma de 1973 (23), en el que
mediaba una -simple obligacién de notlficacién de ciertas: operaciones’ ex “articu-
lo.23 GWB. Se parte asi- del error sustanclal-de la utilizacién de idénticos criterios
hermenéuticos a dos textos que difieren sustancialmente en cuanto a su contentdo.
El articulo 1 GWB limita su-campo de aplicacién a aquellos acuerdos que tengan
por objeto [(...), excluyendo las concentraciones que son -mencionadas expresa:
mente en un precepto .distinto —art. 23.—, acogiendo coherentemente la arralgada
diferenciacién entre Kartell y Konzern en la doctrina alemana (24). Ello no puede
trasladarse. sin més al marco. del. Derecho comunitario, puesto que el TCEE no
hace alusién alguna.a las concentraclones y, ain més, si el articulo 85 TCEE -se
aplica. a aquellos acuerdos. que tengan por objeto o produzcan el efecto de falsear
el juego de 1a competencia. (25). De otro lado, la tesis generalmente aceptada de
que .tal precepto presupone la conservacién de la independencia de ‘las- empresas
participes una vez ejecutado.el acuerdo se corresponde de la misma manera:con
un enfoque equlvocado del problema,mediatizado también por el articulo 1 - GWB;
segun cuyo tenor los acuerdos han de perseguir un fin comin (zu gemeinsamen
Zweck), del que congruentemente.se deduce una necesaria conservacién de {a
Independencla de. las empresas. interesadas. . Parece .clars, de' acuerdo -con- la
doctrina més reclente, que esta condicién. no se recoge. en el :contenido de! ar-
ticulo 85 TCEE (26). Respecto al segundo argumento, que afecta-de modo especial
¢. las fuslones.en funcién de que comportan la eliminacién de ‘la competencia
entre las empresas Intervinlentes, en principio,. nada Iimpide !a..concesién de una

1

1. * 1 . T -
xellea. 1972 pp 8 y 88.; GUYENOT Drolt nntltrust européen. Ouebec 1973, pp. 33 y 83.; MESTMA-
CKER: Europllschea Wettbewerblrocht Mdnchen, 1974, pp. 435 y ss.; CERRAL: Concentrazioni dl
Imprese, clt., pp. 53°y ss. ‘En nuestra doctrina, BERCOVITZ, ‘A.: Normas sobre la competencla de!
Tratado de la CEE, en Tratado de Derecho comunlitario europeo. Estudio sistemético desde el Derecho
espafiol, dirigido por GARCIA DE ENTERRIA/GONZALEZ CAMPOS/MUROZ MACHADO, wvol. H,
Madrid, 1988, pp. 327 y s8s. (428).

(23) CERRA!: Concentrazion! di Imprese. cit., pp. 102 y ss.

{24) Antes de Ia reforma de 1973, ‘en el ordenamiento alemén federel medlaba una slmple obli-
gacion -de notlficacién "de aquellas operaciones que slgnlflcaban un control de una cuota de mercado,
del veinte por clento o més -—art. 23 GWB—. Esta obllgaclén ‘de notificacién .al Bundeskanellamt‘
persegula la Gnlca finalidad de conocer el naclmiento y reforzamlento de posiciones de dominio.
Cfr. BARTHOLOMEYCZIC La Ieggo tedéaca contro le limitazioni "della : renza {GWB). Legge sul
cartelll, ‘en Riv. Soc. (1958) 971 y ss. (989 y 8.). En la GWB/Novelle de 1973 se introduce un contro!
preventivo de las concentraciones —arts. 23 y ss.—. Sobre el temarlo; RASCH Deutsches Konzern-
recht, K8In/Berlin/Bonn/Minchen, 1974, pp. 389 y ss;; TESSIN: Die Kartelinovelle 1973 en AG (1973)
321 y ss. En nuestra doctrina, GALAN CORONA: La roforma de la Ley alemana contra las reatrlcclones
de 1a competencia, an RDM (1974) 255 y s.

(25)° Ello ya luce en la Lley contra €l abuso econémico de 1923 (Verordnung gegen Mibbrauch-
wirtschaftlicher Machtstellungen) en la que aparece la dicotomia cﬁrteles/lntegraclén de empresas’
—art, 10—, Cfr. RASCH: Deutsches Konzernrecht, cit., pp. 380 y ss.

(26) CERRAI: Concentrazionl di Imprese, cit., p. 104,
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autorizaclén Individual por parte de 1a Comisién (27), cuando aquéllas mejoren
la produccién o ila distribucién, contrlbuyan al progreso técnico o econémica,
produzcan un beneficio para los consumidores, proveedores o comerciantes in-
termedios y la limitacién de la competencia sea indispensable (28). Lo contrario
supondria un trato discriminatorio de las fusiones frente al resto de ios acuer-
dos (29). El inconvenients més serlo resulta del cardcter esencialmente temporal
—axt art. 8.1 Reglamento n. 17— y eventualments revocable —ex art. 8.3 Regla-
mento n. 17— do la autorizacién de los acuerdos restrictivos (30). En efecto,
la aplicacién de dichas disposiciones reglamentarias a ias fusionas provocaria un
coste econémlico exceslvo y de dificil previsién, dada la entidad y efectos de la
operacién, y constitulria un atentado contra los contenidos del principio de segu-
ridad jurfdica. De sllo se derlva una palmaria inadaptacién de las fusiones al
desarrollo raglamentario del artfculo 85 TCEE, que parece excluirlas In radice del
tipo de acuerdos. Sin embargo, en la actualidad se abre un proceso de revisién
doctrinal en Ja materla orlentado g la evitaclén de los efectos nocivos de la revoca-
bilided de los scuerdos autorizados en general, no ya en el caso extremo de 1as
fusiones, medlants la reduccién de la facultad de revocacién con efectos retroac-
tivos por parte de la Comislén a la (nica hip6tesis de que ia Declsién al respecto
se funde en indicaciones Inexactas o haya sido obtenida fraudulentamente —ex
art. 8.3 Reglamento n. 17— (31). De momento la dificii superacién del inconvenien-
te en cuestlén intenta superarse a través del recurso a la via del desarrollo regla-
mentario —art. 87 TCEE— para adecuar e! procedimlento de autorizacién a las
concentraclonas (32). Por ultimo, en cuanto al tercer argumento de la Comisién
relativo a la sancién de nulidad absoluta de los acuerdos restrictivos —ex art. 85.2
TCEE—, que afecta también especialmente a las fusiones como consecuencia de
la alteracl6n de -1a personalidad jurfdica de las empresas participantes en la
operacién, se puede aducir que, dado ‘el carédcter irreversible de estas operacio-
nes, el mismo es superable, parclalmente, en la iinea de lo apuntado en el supues-
to del articulo 85.3, por medio de utilizacién del articulo 2 Reglamento n. 17 (33) o
blen por sl cauce de la notlificaclén previa —ex art. 4 Reglamento n. 17— que,
como es sabido, abre un procedimiento de investigacién de !a Comisién sobre los
eventuales afectog de la operacién en el juego de la competencla (34).

(27) CERRAI: Concontrnxionl d1 Improgs, cit., pp. 107 y ss.

{28) Sobre el tema vid. en nuestra doctrina, BERCOVITZ, A.: Nonm sobre competencia, cit..
pp. 348 y ss.; FONT GALAN: Lo libro competencia de Ia Comunidad europea, Publicaciones del Real
Colegio de Egpafia de Bolonla, 1988, XLVIIi, pp. 87 y ss.

(29) CERRAI: Concontrazioni di Imprase, cit., pp. 108 y 8.

(30) Cfr. BERCOVITZ, A.: Mormas sobra competencla, cit., pp. 376 y sa.; FONT GALAN: ia iibré
competencla, cit., pp. 198 y ss.

(31) Cfr. FONT GALAN, Lla libro compotencia, cit., p. 211.

(32) EMMERICH: Dlo Auslogunp, cit., pp. 307 y ss.

{33) Textuaimente: «Le Comisién podrﬁ canlﬂcar a petlc!ﬂn do empreaaa y asoclaelonea .de em-
miento, a intervenir en relacién con un atuerdd, declsion o préttica en vlrtud dé! apartado 1 dol
articulo 85 o del articulo 86 del Tratados.

(34) CERRAI: Concontrazloni di Improse, ¢it., p. 114.
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ll. PROBLEMATICA EN TORNO A LA APLICACION DEL ARTICULO 88 TCEE A LAS
CONCENTRACIONES ' DE EMPRESAS '
i

A) Postura de la Comisi6n

La cuestién relativa a la relacién entre el articulo 86 y las concentracionss de
empresas fue también abordada por la Comisién en el Memorandum de 1965. En
opinlén de la instancla comunitarla dicho precepto no entraiia las trabas del ar-
ticulo 85, al primar en este contexto las consecuencias econémicas de la opera-
clén sobre la forma juridica- de su revestimiento. Existe de otra parte, una libertad
absoluta para las empresas participes de solicitar una certificacién negativa —ex
art. 2 Reglamento n. 17—, evitdndose asi el incémodo procedimiento de notificacién
previa. Por ditimo, las consecuenclas Juridicas anudadas a una eventual Infraccién
se encuentran previstas en el articulo 3 Reglamento n. 17, en el que se faculta
a la Comisi6n para emitir recomendaciones dirigidas a las empresas en orden al
cese 0, en su caso, decisiones obligatorias para que pongan fin a aquélla, no
jugando, adéemés, en este &mbito el caricter temporal y revocable de las auto-
rizaciones {35). Los requisitos para la aplicacién del articulo 86 son, béasicamente,
la existencia de una posicién dominante y el abuso (36). Para ello es cuestién
previa 1a delimitacién del mercado relevante (Relevant Market). En este sentido,
la Comislén hace referencia a los dos aspectos de aquél, el geogréfico (relevant
geographic Market) —la Comunidad o una parte sustancial de la misma (37),
aunque quepa la posibilidad de que una explotacién abusiva de una posicién
dominante en un pafs tercero y sin estar implicada ninguna empresa comunitaria
su subsuma en el articulo 86, siempre que afecte o pueda afectar al comercio
entre los paises miembros (38)— y el objetivo (relevant product Market), en el
que adquiere relieve la eventual existencia o inexistencia de productos intercam.
biables o de sustitucién (39), teniéndose en cuenta en este aspecto la impor-
tancia econémica del mercado en causa (40).

Seglin la Comisién, la aplicacién de criterios estructurales —cuotas de mer-
cado-— no son suficlentes para la apreclacién de una posicién dominante, primando
otros datos como 1a potencla financiera de las empresas de declsiva incidencia
en los futuros comportamientos (41). En esta linea, éxisteé una Situacién de domlnlo
«cuando —sobre un determinado mercado— URa o varlas émpresas puedén Influlr
de manera esenclal eh las decisibhes de 6tro8 agentés econémicos a través dé

(35) Mémorandum siir la concentration, cit., pp. 673 y ss. :

{36) Sobre el tatia vid. BERCOVITZ, A.: Normas sobré le édhipetentla, cit.. FONT GALAN: La
libre compétencia, clit.

(37} La dificuitosa determinacién préctica de !a parte siustancial ha motivado que un sector de
la doctrlnn haya propuesto el abindono del critesio geogréfico por el econémico (VAN CISE, AEREDA,
—clit. por GOLDMAN: Droit commercial européen;, Paris, 1975, p. 109— y VAN GERVEN: Principes de
Drolt des ententes, cit., pp. 80 y 8.

(38) Vid. Décision Bendli-Mertéid &t Striét, JOCE, Adm. 92, 10-2.71, Héc. 1574.68.

(39) Vid. infra asunto Continéntal Can.

(40) Se trata de una importancia efectiva. Vid. fallo de la Corte de Justicla en el aff. Slrens

(41) Mémeérandui sur la édncertration, ¢it., p. 675.

375



;= - MANUEL ANTONIO DOMINGUEZ ‘GARGIA .

una estrategia independiente de manera que una competencia préctica y suficlen-
temente eficaz no pueda-surglr o ‘mantenerse en el mercados {42)." A ‘su vez, -se
distingue en el Wiemorandum entre posicién. dominante y monopolio-en ‘cuanto a
que este ultimo anula toda concurrencia efectiva en el mercado. La Comisién y
los profesores consultados por ésta admiten la aplicacién del .artfculo’.86 a las
concentraciones de empresas siempre que partiendo de una posicién de dominio
se traduzcan en un comportamiento abusivo, entendido:como contrario -a-los ‘obje-
tivos .de! TCEE 'y ejemplarizados en dicho precepto (43),. en particular cuando ‘sé
trate de concentraciones -agresivas. —en las cuales parte de las empresas Impll-
cadas. eliminen Ja voluntad de resto—, de operaclones en las que medie fa-intencién
de abusar de una situaclén de dominio o de concentraciones que ellmlnen total
mente la competencia (44). :

f

8 E séuneo CONTINENTAL CAN (45)

Este asunto, primera aplicaclén préctica de. Ios contenldos del Memorandum,
continua slendo paradigmético en cuanto al tratamiento por parte de.las Instancias
comunltarlas del binomio concentraciones de empresas/libre . competencia (46).
En su Decislén la Comisi6n parte de una definicién de posicién de. dominio como
aqueHa que confiere. «la poslbihdad de comportamientos independientes: y -que
permite actuar sin tener en cuenta a los competidores, a.los clientes y-a.los pro-
veadores» (47), utilizando para la determinacién de la.nocién de. mercado relevante,
e criterio geografico. —la RFA constituye una parte sustancial de ia comunidad— y

42) ™ dum sur la atio, cit.. p. 670. ) ] L
(43) -Cfr. THIESING/SCHROTER/NOCHBAUM: Les ententes et les positions dominantes dans le
Oroit do la CEE,. Parls, 1977, pp. 230 y ss. - o

(44) M dum sur la (| . pp. 676 y 8.

(45) ‘Déclsion de 1a Commission n. 72, nlnlvo a une procéduro d'application de lamclo as du
Yrolté CEE (IV, 26811, 9-12-1971), JOCE n. L 7, B-1.1972, p. 25. Sobre este asunto vid., entre ogros
CAPOTORTI: Regole di concorrenza ¢ concentrazioné d'Imprese: -II caso «Continental Cans en
Riv. Soc..(1972) 933 y ss.; -FOCSANEANU: L'article 88 du Traité de: Rome et ja décision «Continental
Cans, en JCP (1972) I, 2452; DE RICHEMONT: Concentrations et abus de positions dominantes.
Article 88 du Tralté do Rome. Affaire Continental Can, en RTDE (1973) 463 y ss.; APPOLONIO: L'affare
Continental Can o Ia sontenza della Corte de Glustizia Europea, en Riv. Dir. Eu. {1975) 121 y ss.
En nuestra doctrina, BERCOVITZ, A.: Normas de competencia, cif.; VILA COSTA: El abuso de posicién
dominante en la CEE, Madrid, 1979, pp. 203 y ss. ' ' : .

-(48) Doctrina contirmada en asuntos posteriores como los casos Hotfmann-la Roche. (1979)..y
SA Centro belge d'études de marché (1985). Cfr. BERCOVITZ, A.: Normas de competencla, cit.,
pp. 410 y ss., y 424 y ss. C

(47) Vid. Déclglon de la C Ission ‘n. 72, cit. €@ supuesto de hecho es sucintamente el que
slgue: ‘la‘ socledad norteamericang Contl I Can Company adquiere en el-afioc 1969 o) control del
85 por clento del cepital de la sociedad alemana Schmalbach Lubeca-Werke AG (SLW), ‘que era la
empresa europea més importante de la fabricaclén de embalajes metélicos, de papel y de pléstico,
asi como de maquinarias y demds utensillos para su fabricaclén. En el mismo afio entabla negocid-
ciones con la socledad britdnica The Metal Box Ltd., con el fin de constituir un holding europeo del‘
embalaje, en el cual se pretende Integrar a la sociedad Itallana Saperbox, a la mencionada aoc!edad
Inglesa, a la sociedad holandesa Thomassen/Drijver Verblifs (TDV) 'y a la’ sociedad francesa  Camnaud
ot Forges do Baaso Indre. En 1970 Continental Can flega a un acuerdo con TOV, segin el cual se
compromete. a le transmisién.de su participacién en SLW- a una socledad holding norteemericana
—Europembaliega Corporation—, la cual ante una oferta de compra de -TOV, adquliere més de! 90 por
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el criterio estructural —cuota de  mercado relevante en funcién de los -produc-
tos Idénticos o-de sustituciéon (48). Admitida una posicién previa de dominio, la
ulterior adquisicién de otra empresa, también dominante —en este caso en el
Benelux—, significa un reforzamiento de situaciones de preponderancia en el
mercado- que elimina la competencia efectiva y la potencial (49), en ambitos geo-

ciento de su cepital nominal. Ello se traduce, pese al fracaso con Metal Box, en un control por
parte de Continental Can de ia mayoria del capital social de SLW y de ,TDV, las més poderosas
empresas europeas del sector. La Comlslén habie advertido a las empresas Interesadas a nivel de
nota, la Incompatibllidad de la operaci6n con el articulo 86 TCEE. Una vez consumado e! proceso de
Integracién descrito, aquélla soligita de las empresas implicadas una motivacién escrita de las
operaciones por medio de una Comunicacién. en base al articulo 3.1 del Reglamento 17. .Ante la
talta de respuesta, la’ Comisién adopta la Decisién, en la cual califica la compra de TDV por Euro-
pemballage como explotacién abusiva de una posicién dominante. ya que pone en manos de Contis
nental Cen a8 las dos empresss europeas lideres del sactor, afectando a-una parte sustancla! de
la CEE —Benelux y RFA—.

(48) Se adoptan los criterios apuntados en el Memorandum de 1965. La Comisién se inspira, en
la ]urlsprudencla norteamericana relative a la aplucaclén de la Secc. 7 Clayton Act en cuanto a la
determinaclén del relevant Market, en ‘su doble - aspecto espaclal (relevant geographic Market) y
objetivo (relevant product Market). Respecto al primero queda formulado en el asunto Grinnell (348 US
563, 589 —1966—), en el que e! Tribunel afirma que «cuando un comprador busca. proveedores poten-
ciales, de un servicio, cuél es la esfera geograflca en cuyo interlor el comprador tiene o tendria,
en ausencia de monopollo, una eleccién real en cuanto a los preclos o en relaclén con otros ele-
mentos, Ello’ depende de las condiciones, teniendo en cuenta factores econémicos tales como la dis-
tancia en la cual' los bienes. o servicios pueden ser prestados a la vista del coste o de la eficienclas.
En relacién a la determinacién objetiva del mercado relevante, el problema se enfoca desde una
optlt:a estructuralista en base a los datos de la intercambiabilidad de los productos y de la elas-
ticidad cruzada de la demanda (intercangeability and cross-elasticity). Segun el primero, el mercado
relevante estard en funcién de la Incidencla de las ventas de un producto en el cambio de- precio
de otros productos —de sustituclon—. Se trata de productos que a los ojos de los demaridantes son
splicables a un mismo fin. Segin el segundo. el mercado. se delimita por ta incldencia de una
teve sublda de los precios de un producto .en la demanda de otro diferente. El grado de desviaclén
de la demanda hacla otros productos explicaré el grado de intercambiabilidad entre los mismos y
en base a ello su pertenencia 0 no a un mismo mercado objetivo. [Asuntos El du Pont de Nemours
(Celiophane), El du Pont de. Nemours/General Motors, Brown Shoe y United Shoe Machinery]. Sobre el
temario vid. KONSTEIN/MILLER/SCHWARTZ. Modemm American Antitrust Law. A Guide to Ist Domes-
tic and Forelgn Applicatlon, New York, 1958. pp. 52 y ss.; NEALE: Antitrust Law of the United States
of America, A Study of Competition Enforced by Lew, Cambridge., 1970, pp. 118 y ss.; JOHNSON:
Mergers: and . Acquisitions, en Antitrust Adviser (1971} 145 y ss.; SULLIVAN: Handbook of the Law: of
Antitrust, St. Paul Minn, 1977, pp. 606 y ss, En nuestre doctrina, FERNANDEZ NOVOA: Significado y
determinaclén del mercado relevante, en ADI 6 (1979-80) 261 y ss. N

(49) ta nocién de. competencia potencial es fundamental en la Decision de la Comilsi6n.
Cfr. BIENAYME: L'application de I'article 86 du Tralté de Rome dans la Décision Contl { Company
et oxplotatition sbusive d'une position dominante, en RTDE (1972) 65 y ss. (68). Se trata de una
noctén Importada igualmente del Derecho antitrust norteamericano («potential Competitions}, recogido
en las Merger Guldelines de la Divislén Antitrust del Departamento de Justicia de '1968 -y 1982.-
En las Gitimas se distingue entre competencia potencial actual (actual potentlal- Competition) y com-
petencia potencial esperada por parte de 108 competidores -en el mercado (perceived potential Com-
petition). Los datos relevantes para su andlisis son: a) el grado de concentracién de! mercado; b} las
barreras existentes para el acceso al mercado: c) las especiales ventajas para el acceso al mercado
por la empresa adquirente como resultado de fa operacién; y d) la cuota de mercado de la empresa
adquiride. Las Merger Guldelines de 1968 puede ser consultadas en KINTNER/JOELSON: An Interna-
tional -Antitrust Primer. A Businessman's Guide to the Intematlonal Aspects of United States Antitrust
Law and to Key Foreign Antitrust Law, New York, 1974. En cuanto a las de 1982 vid. HOLZLER: Neue
Fuslonsrichtlinlen («sMerger Guldelines») des amerikanischen Justizministeriums, en WuW (1982) 764 y ss.
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gréficos considerados como sustanciales —RFA y Benelux—. conformando ségun
la Comisién el tipo contenido en el articulo 86 TCEE (50). El ulterior fallo de la
Corte de Justicia, alin admitiendo los ~argumentos de {a Comisién, anula la
Decisién en funcién de una Insuficiente delimitacién del mercado relevante, en
particular, en base al criterlo objetivo al apreciar la existencla de productos inter-
cambiables o de sustitucion {51).

C) Rocapelén Doctrinal

La reaccién de la doctrina ante las tesis mantenidas por parte de las instancias
comunitarias puede calificarse de diversa (52). Los argumentos doctrinales con-
trarios a la tesis oficial son bésicamente, de una parte, que el articulo 86 ha de
ser aplicado en base al criterlo de! comportamiento de las empresas en el mer-
cado, quedando excluldos los cambios estructurales de éstas (53), de ahi que sélo
sea aplicable a las concentraciones cuando impliquen un abuso de posicién domi-
nante (54) y. de otra, que la nocién de competencia potencial no juega en el
émbito del prscepto en estudio, que no prohibe el monopolio y el abuso en la
linea de la Sherman Act (55). En este contexto es de interés el comentario de
JOLIET a las concretas operaciones, que, segin la Comisién y parte de la
doctrina, serfan subsumibles en el articulo 86: Concentraciones fundades en
métodos agreolvos, @ las cuales no es de aplicacién el precepto, al no definirse
el mismo por un comportamiento desleal en funcién de los competidores sino por
la explotacién efectlva del poder de monopolio contra los consumidores; Concen-
traclonos Ingpirades por una Intenclén abusiva, que son licitas a la vista del
articulo 86 en cuyo marco es irrelevante el procedimiento de adquisicién de una
posiclén de dominio; y concentraciones que eliminen completamente la competen-
cla, que son igualmente irrelevantes en cuanto las normas de competencia del TCEE
no distinguen entre monopolio y posicién dominante, lo que equivale a la identidad
entre ambas situaciones. Si no se prohfbe la segunda por qué se va a prohibir e!

(50) Vid. DSelolon n. 72 cit.

(1) Ademés do considerar la Corte que al interés |uridicamente protegido en el articulo 88 TCEE
es excluslvamente el de loa proveedorea Yy d los consumidores 'y usuarios (Arret de la Cour de Justice,
21.2.1873 dono Voffolro G-72 Eurompombalinge &orpon(len et Continental Can contre Commission des
Commmutéo Européonms en Réc. (1973) XVIII 2, p. 215). Sobre el tema, GUGLIELMETTI: La Corte
do Giudtizlo dofla Comunits Eiropen o fo poiltica de concoirenza, en Riv. Dir. Ind. (1977) 429 y ss.

(52) Se muestran a favor de la ampllcaclén del artlculo 85 a lss concentraciones, entro otros,
BIENAYME: L' opplicatidn, cit., pp. 70 y ss.; DUBOIS: La position dominante et son abus, Paris, 1958,
p. 81 FIKENTSCHER: Syctemfngon. eit., p. 2‘78 MESTMACKER: ﬁu ...-.“ b dsche Unter
Im Recht das Wottboworbochrdnkungon, en Festchrift fir HALLSTEIN, Tibingen, 1959, p. 322; VAN
OMMESLAGHE: L'application doo articias ds et 8, cit.. pp. 504 y s. Adoptan una actitud critica, entre
otros, CEHEXHE L’Interprotation do l'onlclo 86 du Traité de Rome et les premiers decisions de in
Commigsion, Cah. Dr. Eu. (1972) 272 y 8s.; DE RICHEMONT Concentration et abus, cit., p. 550;
GOLDMAN Droit commareial, cit., pp: 430 y ss.; JOLIET: Monopolisation et sbus, cit., p. 645.

{83) JOLIET: monopelisation ot abif, ¢it., p. 845.

(54) MEGRET: Lo Dioit do lo Cémmunauts, cit., pp. 458 y ss.: SCHLIEDER: Ghatacles tenant,
clt., p. 222; FIKENTSCHER: 8ystomfrogoh, éit., p. 276

(55) FOCSANEANU: L'ortiele s8, €it., 3452,
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primero, cuando sus efectos nocivos en la libre competencia son idénticos. En
esencia, seglin este autor, el articulo 86 no es apto para el mantenimiento de una
competencia efectiva al prohiblr los abusos dirigidos contra los proveedores y
consumidores, sin tener en cuenta a los competidores (56). Otras criticas se cen-
tran en el establecimiento por la Comisién del principio de la responsabilidad del
grupo, carente de personalidad jurfdica, produciéndose de hecho una despersonali-
zacién de las filiales (57). En una valoracién positlva, se parte de la premisa de
que todo reforzamiento de una posicién dominante produce efectos perjudiciales
en orden a una competencia efectiva (58), careclendo de relieve la omisién en
el articulo 86 de referencia al término competencia, pues tanto en el articulo 85
como en el mismo epigrafiado del capitulo aparece mencionado expresamente.
De otra parte, la distincién por {a Comisién entre competencia efectlva y compe-
tencia potencial obedece a la precariedad de la competencia efectiva en la préc-
tica. En definitiva, se aprecia en la declsién, de acuerdo con esta direccién doc-
trinal, una concepcién realista de las estructuras y de las estrateglas econédmicas
de la competencia industrial (59). En cuanto a la discrepancia entre la Comisién
y la Corte de Justicia que no coinciden en la fijacién del fundamento del articulo 86
—vpara la primera las posiciones dominantes representan un peligro de hecho o
potenclal para la competencla efectiva, mientras para la segunda literaimente el
precepto solo es aplicable en el supuesto de perjuicio ostensible a los consumi-
dores, ain admitiendo que la adquisicion de una empresa competidora pueda im-
licar un comportamiento abusivo—, parece que debe considerarse superada la
tesis de que el interés juridicamente protegido en el articulo 86 TCEE sea exclu-
slvamente el de los consumidores y proveedores y ha de extenderse a los com-
petidores en una Interpretacién a la luz del articulo 3.f TCEE, en su papel integrador
del Derecho de la competencia comunitario {60). Respecto al argumento relativo
a que el planteamiento contenido en la Decisién significa una practica despersona-
lizacién de las filiales, se mantiene en esta sede que ello tiene el mérito de des-
velar la ficclén de unas socledades formalmente suténomas ante la utilizacién abu.
siva de la personalidad juridica (61), reforzdndose el concepto de empresa como
conjunto de medios personales y reales con un fin-y una estrategla comiin (62).

{V. CONSIDERACIONES FINALES

Para la apreclacién de la operatividad de los articulos 85 y 86 TCEE en el
tema de las concentraciones de empresas es necesario contrastar ambos precep-
tos. En principio, como se ha visto, las instancias comunitarias y gran parte de
la doctrina consideran al articulo 86 como el texto relevante en la materla. En

(56) JOLIET: Monopolisation et abus, cit., pp. 693 y as.
(57) FOSCANEANU: L'article 88, cit., 2452.

(58) BIENAYME: L'application, cit., pp. 70 y 8s.

(59) BIENAYME: L'application, cit., p. 74.

(60) Cfr. CERRAI: Concentrazioni di Imprese, cit., p. 136.
(61) BIENAYME: L'spplication, cit., pp. 70 y ss.

(82) GUYENOT: Drolt amtitrust, cit., pp. 126 y ss.
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contradiccién con la tesls oficial contrastada en la préactica de la subsuncién de
‘las filiales comunes en el tipo Ententes (64). No obstante, como se ha recordado
recientemente y con acierto, mientras el articulo 85 tutela situaciones de compe-
tencia efectiva, el articulo 86 parte de la premisa en que la competencia se en-
cuentra ya comprimida, procurando que el grado de competencla se acerque lo
més posible a una situacién de competencia efectiva. De otra -parte, la finalidad
natural de toda normativa antimerger debe residir en la salvaguardia de una com-
‘petencia todavia dentro de unos niveles. aceptables o practicables, 1o que no puede
predicarse de! articulo 86, cuyo contexto parece orientarse a la salvaguardia de
una situacién hipotética de competencia efectiva en un mercado en el que para-
déjicamente no subsiste tal situacién. Y aGn més, ante un eventual éfecto bene-
ficloso de una operacién de concentracién anticompetitiva el articulo 86 carece de
~"los adecuados’ mecanismos de concesién de exenclones individuales anélogos al
artiulo 85.3 (65). En definitiva, pese a las opiniones, en contrarlo, el articulo 85 se
adapta mejor al papel controlador de la integraci6n econdmica, siempre que ésta
posea una base convencional en sentido amplio —convenios de concentracién— (68),
lo que ocurre con frecuencia. Aunque el supuesto generalmente excluido de la
adquisicién de acciones en bolsa podria caber dentro del 4mbito de las précticas
concertadas. En efecto, las medidas de tipo estructural suelen comportar a su vez
un comportamiento para conseguir el control de una socledad, para lo cual son
indispensables una serie de actos juridicos (67). Y en este &ambito —art. 85—
resulta diffcil la distincién tipolégica entre entente y concentracién a la luz del
TCEE, que para nada menciona tales operaciones. Sin embargo, la solucién apun-
tada no debe entenderse como definitiva, ya que la problematica en torno a un
control externo de las concentraciones demanda un tratamiento especifico (68).

(684) Sobre el tema, ALONSO UREBA: La competencia, cit., en RDM 172-173 (1984) 298 y 8s.

(65) CERRAI: Concentrazioni di Iimprese, Cit., pp. 150 y ss. ’

(66) Sobre el concepto de convenio de concentracién, por todos, GALAN CORONA: Acuerdos
restrictivos, cit., pp. 262 y ss. ) ' ’

(67) GOLDMAN: Droit commercial, cit., pp. 430 y ss. : .

(68} En contra KIRSCHSTEIN para qulen la solucién al temario hay que encontrarlh en los
reiterados articulos 85 y 86 TCEE [La fuslon du Droit de !a rence des Comnm tés Europé
en RTDE (1969) 229 y ss.]. ) ’ : '
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uL'AlIPL,ICATION EVENTUELLE DES ARTICLES 85 ET 86 .TCEE AUX CONCENTRA.
TION DENTHEPRISES EN TANT QUE QUESTION OUVERTE»

RESUME.

D'une part,. le. manque de difinition typologique expresse des concentrations
d'entreprises par la TCEE et de l'autre, I'absence d'une réglementation ad hoc de
ces opérations dans la législation communautaire générale —on sait qu'elle se
trouve au niveau de Projet de Réglement— maintiennent l'actualité de la question
relative & |'application des articles 85 et / ou 86 TCEE en cette matiére. Le débat
—qui vient de loin— reste ouvert tant au niveau doctrinal qu'au jurisprudentiel.
Dans ce contexte, laissant de cGté la. question de savoir s'il convient ou non
d'institutionnallser un contréle préventif des concentrations dans le Droit commu-
nautaire, malgré la généralisation de la thése contraire, |'art. 85 TCEE montre une
meméure adaptabilité pour un traitement juridique des concentrations de base
conventlonnelle au sens Iarge

En effet sulvant la doctrine européenne la plus récente et la plus autorisée.—en
partlculier CERRAI— ce précepte concerne des situations de concurrence effective,
tandis que I'art. 86 TCEE part de la prémisse d'une concurrence déja.comprimée,
en sefforcant de donner a celle-ci, dans ia mesure du possible, une situation de
‘conclrrence effective. Plus encore, devant un effet éventuel avantageux d'une
o'pératlon de concentration anticompétitive en soi, !'art. 86 manque des mécanis-
‘mes ‘appropriés pour la concession d'exemptions individuelles analogues & ceux
de I'art. 85.3 TCEE. Cependant, la solution indiquée ne doit pas étre consldérée
comme définitive, car la problématique d'un contrdle extérieur des concentrations
demande un traitement spécifique.
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THE POSSIBLE APPLICATION OF ARTICLES 85 AND 88 OF THE EECT TO
CONCENYRATIONS OF ENTERPRISES AS AN OPEN QUESTION

ABSTRACT

On the one hand, the lack of an explicit typological account of concentrations
of enterprises in the EECT and, on the other, the absence of any ad hoc regulations
for such operations in the Community legal order —as is well known, the matter Is
still at the Draft Regulation Stage— mean that the question of the application of
Articles 85 and 86 of the EECT on this matter is still an open one. The debate
—which is a long-standing one— is still open, at the level of both doctrine and
jurisprudence. In this context, leaving aside the question of whether it would be a
good idea to institutionalize a preventive control of concentrations In Community
Law, Article 85 of the EECT does show greater adaptability for a legal treatment of
conventionally based concentrations in the broad sense. indeed, in accordance with
the most recent and authoritative European doctrine —especlally CERRAI— this
Article safeguards situations of effective competition, whereas Article 88 starts from
the premise of already restricted competition, and seeks to redirect it as far as pos-
sible towards a situation of real competition. What is more, in the event of a possible
beneficial effect of an intrinsically anti-competitive concentration, Article 86 Is lacking
in the appropriate machinery for the concession of individual exemptions similar to
those provided for in. Article 85 of the EECT. However, the soiution suggested should
not be regarded as definitive, since the problems concerning the external conctrol
of concentrations requires specific treatment.
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