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ECONOMIA DE MERCADO Y CONCENTRACION
DE EMPRESAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA

Leccion de Ingreso por Juan Carlos da Silva Ochoa

I.INTRODUCCION

1 La Real Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais ha tenido desde su
fundacion una confesada vocacion por la regeneracion de la sociedad vasca a
través del cultivo de las ciencias practicas. Ya en los Estatutos que aprobé su
primera Junta, reunida el 6 de febrero de 1765, se establecio que tanto en Vizcaya
como en Alava y GuiplUzcoa habria cuatro comisiones para abarcar todos los
ramos de la asociaciéon: primera de agricultura y cultura rastica; segunda de
ciencias y artes Utiles; tercera de industria y comercio, y cuarta, de historia y
buenas letras.

Este afan tuvo sin duda su mejor exponente en esa magnifica obra que fue
el Real Seminario de Vergara, inaugurado con gran solemnidad el 4 de noviem-
bre de 1776, y en el que junto a las letras y las artes se ensefiaban las ciencias
y el comercio. También este espiritu esta presente en la obra de tantos miem-
bros de nuestra Sociedad que dedicaron su esfuerzo a la reflexién sobre el desa-
rrollo de los recursos econémicos no como un fin en si mismo sino como un
medio para asegurar la prosperidad del Pais: Arriquibar, Foronda, Ulloa,
Samaniego, Landazuri, Prestamero y tantos otros cuya memoria hoy honramos.

La inspiracién de estas ideas, que eran frescas y sugerentes en el reinado
carolino y que lo siguen siendo hoy en dia, hay que encontrarla en el movi-
miento renovadcw que se aviva en Europa con los primeros estertores del Antiguo
Régimen. Estas ideas fueron comprendidas, enriquecidas y difundidas por
ese vasco singular que fue el Conde de Pefiaflorida, bajo cuyo magisterio civico
y patriético nos hemos reunido hoy, mas de doscientos afios después de que
creara la Sociedad Bascongada.



Es por ello que estas reflexiones sobre las empresas europeas, mas cerca-
nasa “las ciencias y el comercio” que a “las letras y las artes”, no pueden comen-
zar sino confesando su deuda con aquellos primeros Amigos, y su naturaleza
de tributo, tan modesto como sincero, hacia aquellos precursores cuyo impulso
tixlavia hoy alienta nuestro esfuerzo.

II. PODER PUBLICO, MERCADO Y DERECHO
DE LA COMPETENCIA

2. El contexto en el que se produce hoy en dia la actividad econémica es
el sistema de mercado. La economia de mercado, pese a sus multiples mani-
festaciones. puede reconducirse a una idea comuin que no es otra que la del mer-
cado como encargado del desenvolvimiento del proceso econémico y pro-
ductivo (1). Por utilizar una descripcion bien gréafica, “el sistema de mercado
tiende simplemente a establecer un estado de cosas en virtud del cual ninguna

necesidad se satisface empleandose un volumen de recursos superior al que
realmente se precisa" (2).

Los agentes del proceso son. evidentemente, las empresas, y en un régimen
de libertad de empresa, es decir, en el que hay libertad para destinar bienes para
la realizacion de actividades econdmicas con vista a obtener un beneficio (3).

Este sistema de persecucion de la riqueza tiene, como cualquier otro, sus
disfutKiones. Si el mercado es el instrumento privilegiado para el desarrollo de
laactividad econémica, los mecanismos para encauzar sus disfunciones se con-
vierten en un problema social de primer orden. Por eso no ha de extrafiar que
a su activacidn estén naturalmente llamados los poderes publicos, de modo que
la intervencién publica, en cualquiera de sus formas, es en nuestros dias uno
de los rasgos caracteristicos del sistema de economia de mercado.

3. Esta inter\encion publica puede venir impuesta por razones coyuntura-
les. es decir, tendentes a paliar o subvenir las deficiencias accidentales de! mer-
cado. Mas trascendente resulta, por el contrario, la intervencidn que trae causa
de razones estructurales, ya que éstas tienden a la conservacion del propio mer-
cado como &mbito acordado para tal trdfico econémico, y para su manteni-
miento con la definicion que institucionalmente le viene atribuida (4).

No hay. por tanto, oposicién real sino aparente entre sistema de mercado e
intervencion de los poderes publicos, ya que ésta Ultima a lo que debe servir
es. precisamente, a la garantia de la subsistencia de aquél.



4. De este modo, en nuestros dias, la disciplinajuridica del mercado, el
Derecho del trafico econémico, va abandonando los caracteres privatistas
que lo singularizaron en la forma de Estado liberal. El varias veces centenario
Derecho Mercantil va transmutandose en un nuevo Derecho Econémico que
aspira a dar razon sistematica de todas las normas que proyectan su sombra
sobre el mercado, reservando lugar privilegiado a las que consagran sus prin-
cipios ordenadores. Estamos ante el “Derecho de una sociedad en transfor-
macion”. ante “nuevos hechos que reclaman nuevo Derecho”.

No es éste el lugar para describir en detalle esta evolucién (5), ni para hacer
recuento de sus hitos siquiera. Aun asi no conviene olvidar datos tan capitales
como la desburocratizacidn de la Administracién PUblica con la huida hacia
formas empresariales de gestion de las prestaciones publicas (6), el control cada
vez mayor sobre los protagonistas de la actividad econémica -y sobre todo sobre
el empresario-, el surgimiento de un nuevo actor en el escenario -el consumi-
dor-. ni el fm de la persecucion del mayor beneficio como Unico objetivo de
la actividad econdmica, papel que en el Derecho contemporaneo debe com-
partir con la proteccién del patrimonio histérico y artistico y del medio ambiente

@).

Esta interconexidn entre poderes publicos y mercado, tan caracteristica de
los ordenamientosjuridicos actuales, permite entrever una nueva configuracion
del viejo Estado de prestaciones que describiera FORSTHOFF (8) en Estado
social de mercado. Este Estado actia de dos formas: bien desarrollando direc-
tamente actividades econémica.s, bien regulando las condiciones en que deben
desarrollarse esas actividades por los empresarios -privados o publicos-. El
objeto de este estudio es parte de esta segunda funcion -reguladora- del Estado
social de mercado.

5. El modelo de mercado en nuestros dias estd basado en un régimen de
competencia que la doctrina denomina imperfecta o practicable, y cuyos prin-
cipales ra.sgos socioecondmicos son:

a) la libertad de acceso al mercado y la multiplicidad de los empresarios;

b) la falta de homogeneidad de los productos o servicios y el caracter sus-
tituible de los mismos;

c¢) la presencia en cada mercado de los denominados poderes econédmicos
o de mercado, que controlan o manipulan directa o indirectamente la oferta,
la demanda, los preciosy, en general, las condiciones de cambio o contratacion
de los bienes y servicios;



d) ia tendencia a la concentracién de las grandes empresas (9).

Las funciones que el principio de competencia desarrolla en el mercado
pueden resumirse de la siguiente manera;

- mejora cuantitativa y cualitativa de la oferta de bienes y servicios.

- racionalizacion y decremento de los costes de produccion y ahorro de
recursos econémicos en general.

- incremento de la adaptabilidad de los factores productivos a los requeri-
mientos del resto de los agentes econémicos.

-incremento de la prexluctividad.

Por contra, una competencia insuficiente trae consigo la paralizacién del
impulso innovador, desventajas para el usuario en forma de precios mas altos
o0 peores calidades y desventajas para distribuidores y comerciantes que no pue-
den oponerse a las condiciones impuestas por los productores (10).

Este concepto de mercado competitivo permite hacerse con una cabal des-
cripcion de lo que es la actividad empresarial, tanto en cuanto pugna por atraer
la demanda como en cuanto potencial “conflicto institucional que afecta a la
estructura y funcionamiento del mercado a consecuencia de los efectos dis-
funcionales. perturbadores o ‘falseadores’ de la politica de la competencia que
rige el mercado” (I1).

En esta tarea, a los poderes publicos toca, por tanto, garantizar el pluralismo
de los agentes econdmicos, el libre acceso al mercado y las condiciones que
aseguren una base objetiva para las transacciones. En una palabra, la compe-
tencia debe ser tanto libre (no restringida con practicas abusivas o colusorias)
como leal (llevada a cabo con ausencia de conductas incorrectas). Al Estado

corresponde, en consecuencia, la prevencidn y represion tanto del ilicito anti-
trust como del ilicito concurrencial.

A pesar de que disciplinan conductas en principio distintas, ambos ilicitos
pueden ser reconducidos aun régimen comun, lo que refuerza la ideade lacom-
petencia como columna vertebral del Derecho del mercado. Puede, por tanto,
hablarse de una sola nocién de competencia de acuerdo con la cual la lucha
competitiva solo es legitima en la medida en que se desarrolla sobre la base del
principio de rendimiento o eficiencia: también pueden reconocerse unos mis-
mos intereses sujetos a tutela; la proteccion de los participantes en el mer-

cado -competidores y consumidores-, y la propia conservacion del mercado,
como interés general del Estado (12).



El principio de competencia libre y leal sirve, por tanto, para comprender
la transformacién del Derecho regulador del mercado y su configuracién actual,
en especial el papel de los poderes publicos, a la vez que obliga al jurista a no
desviar su atencion de la realidad econémica del propio mercado en el que se
apoya el trafico juridico.

6. Lo anterior se confirma a la luz del actual modelo de competencia.
efecto, se han podido distinguir tres estadios distintos de Derecho de lacom-
petencia leal. El primero, paleoliberal, propio del siglo XIX, caracterizado por
ofrecer una disciplina represiva notablemente fragmentaria y sustancialmente
limitada a las violaciones de la propiedad industrial. El segundo, un modelo
profesional, resultado de la evolucién del anterior y propio de los primeros afios
de este siglo, en el que privan los patrones de valoracion profesional o corpo-
rativa de la clase empresarial, instrumentalizado a través de normas de Derecho
privado. Finalmente, un modelo social, que aparece con el fin de la segunda
guerra mundial y que cambia el rumbo de los precedentes; “La normativa repre-
sora de la competencia desleal deja de ser un ordenamiento primariamente con-
cebido para la proteccién de la empresa en sus relaciones con los competido-
res. para convertirse progresivamente en un Derecho ordenador de las relacio-
nes de mercado que extiende su dominio a la tutela del interés de los consu-
midores y del propio interés publico en el mantenimiento de un orden concu-
rrencial no falseado” (13). De ser instrumento de proteccion de la lealtad pasa
a ser herramienta de la direccion y ordenacion publica de la economia.

Por lo que se refiere al Derecho antitrust o regulacion de la competencia
libre, éste ya desde su origen en pleno S. XIX aparecia dotado de esos valores
de naturaleza méas constitucional que mercantil (14). La fusién de ambas ramas
del tronco comUn de la proteccion de la concurrencia competitiva tiene lugar
asien el momento que son reclamadas como principio ordenador del Derecho
econdémico del Estado social de mercado (15).

SAINZ MORENO ha destacado cémo el principio de libertad de compe-
tencia se traduce en términos juridicos en manifestacion del orden puablico eco-
némico, con las importantes consecuencias que de ello se derivan; limite para
la aplicacién en Espafia de normas extranjeras, limite de la libertad contractual,
limite para larenuncia de derechos, limite para el ejercicio de los derechos, tipo
que califica determinadas conducia.s, etc. “(...) Es un concepto que cumple una
funcion protectora de ciertas reglas y principios -razén por la que tipicamente
operacomo fundamento de prohibiciones, limitaciones, declaraciones de nuli-
dad, sanciones-; reglas y principios que son los esenciales para la conviven-
ciaarménica de la comunidad (...)” (16).

En



7. Estas iKKiones en lomo a las cuales se vertebra la relacién entre poderes
publicos y agentes econédmicos en el seno del Derecho interno de la Economia
también estan presentes en el ordenamiento juridico de laComunidad Europea.

Desde la firma, en 1951, del Tratado de la Comunidad del Carbén y del
Acero la historia europea esta marcada por el proceso de la unificacion, cuyo
instrumento fundamental ha sido, sin ninguna duda, el Tratado que creé en 1957
la Comunidad Econ6mica Europea. El desarrollo y puesta en practica de este
tratado-marco se ha producido en varias fases: libre cambio, unién aduanera,
mercado Unico. Para hacer posibles los objetivos previstos en el Preambulo del
Tratado la parte normativa del mismo previ6 un sistema de libertad de circu-
lacion de personas, bienes y capitales, un derecho de establecimiento, un meca-
nismo para la unificacion juridica -a través de los Reglamentos-, otro para la
armonizacién de lo no reducible a la unidad -a través de las Directivas-, una
actividad administrativa comun -a cargo de la Comision- y un poder judicial
que ha unificado la interpretacion del sistemajuridico dimanante del Tratado -

el Tribunal de Justicia, recientemente reforzado con un Tribunal de Primera
Instancia-.

Esta panoplia de recursos aparece presidida por un conjunto de principios,
entre los que destaca el de libertad econémica. El mercado sélo serd uno cuando
todos los interesados puedan acceder al mismo en condiciones de igualdad. Por
tanto, en el sistema comunitario, la competencia, ademas de las funciones
que desempefia en los sistemas nacionales, sirve al objetivo de la unificacidn

europea, y por ello recibe un tratamiento privilegiado tanto en el Derecho ori-
ginario como en el derivado.

Como consecuencia de lo anterior, cada vez se hace mas presente la con-
figuracion de un poder europeo de intervencion en el mercado comun. Conviene
en este punto advertir que ese mercado europeo no es una mera yuxtaposi-
cién a los mercados nacionales. La casuistica derivada de las decisiones de ia
Comision y de las sentencias del Tribunal de Justicia ensefia que ese mercado
relevante a efectos comunitarios aunque integrado principalmente por el con-
junto de las operaciones transfronterizas. no se agota, sin embargo, en ellas.
Por el contrano. hay operaciones interiores relevantes para el mercado comu-
nitario en cuanto afectan directa o indirectamente a otros mercados nacionales.
Aln mas: segln avanza ei proceso de integracién y més interdependientes se
hacen las economias, mayor sera el volumen de operaciones a las que afecte ia
disciplina europea de ia competencia, y mayor sera el protagonismo de las auto-
ridades comunitarias en el trafico econémico.



El Derecho que regula este mercado con relevancia europea ya no es pri-
vado, sino publico. Asi, en la primera gran obra dedicada a sistematizar el
Derecho Administrativo europeo, el Européisches Verwaltungsrechi de Jirgen
SCHWARZE, al analizar su objeto, junto a materias tales como el Derecho
de la funcién publica o la regulacion del mercado coman del carbon y del acero,
se dedica un capitulo al Derecho de la competencia (17). Entre nosotros se ha
sefialado, con acierto, como los 6rganos jurisdiccionales llamados a aplicar a
titulo principal los articulos 85 y 86 CEE son precisamente los contencioso-
administrativos, mientras para lajurisdiccion civil no queda sino su aplicacién
a titulo incidental (18).

8. Reduciendo un ordenamiento complejo a sus lineas maestras podria

hablarse de un Derecho Comunitario de la competencia en sentido amplio
que incluyera todas las normas relativas al mercado: las tres libertades, el Derecho
de la union aduanera, la politica fiscal... Un enfoque semejante por ser exce-
sivamente general, no permite apreciar la unidad esencial de la disciplina. Es
por tanto preferible un concepto estricto compuesto por las siguientes ramas:
a) Derecho aplicable a las empresas -convenios colusorios, abuso de posicidn
dominante, dumping, concentraciones-: b) Derecho aplicable a los poderes
publicos de los Estados miembros -monopolios y oligopolios publicos, trans-
parencia-: ¢) normas de procedimiento.

El objeto de este estudio es el Derecho de las concentraciones de empresas,
que es. entre todas las materias precitadas, el de mas reciente regulacion. Se
trata de una disciplina de gran complejidad técnicay de gran significaciéon para
el Derecho de la Economia (19).

En primer lugar, a través de la nueva legislacion en materia de control de
las concentraciones, las autoridades comunitarias pueden intervenir podero-
samente en las economias de los Estados miembros, “decidiendo, en parte, sobre
las estructuras empresariales y los ajustes del mercado” (20). En la préactica,
queda en manos de la Comisién la autorizacion de algunas de las decisiones
econdmicas mas importantes del mercado.

En segundo lugar, laComisién se encuentra en la posicién de optar por una
utilizacion del poder de controlar las concentraciones més alla de la mera regu-
lacion del mercado. Claramente, los nuevos poderes de la Comision pueden ser
usados como un instrumento de politica industrial. Esta eventualidad explica
buena parte de los recelos que han retrasado durante més de una década la apro-
bacion de la legislacion sobre control de concentraciones (21).



En tercer lugar, existe una idea muy extendida sobre el objeto y finalidad
de las concentraciones, que incluso se encuentra en los documentos de los
trabajos preparatorios de laComisién (22). De acuerdo con esta concepcién, la
causa de los movimientos de concentracion estd en la obtencién de econo-
mias de escala, como consecuencia de la ampliacion fisica del mercado. Sin
embargo, estudios recientes (23) demuestran que el principal motivo de las
fusiones y tomas de control estd en la penetracién de los mercados geogréaficos
vecinos. Es decir, las concentraciones son resultado de la fragilidad que los
empresarios perciben en la unidad del mercado europeo. Son estas trabas psi-
colodgicas, que tienen una fundamentacion objetiva -diferencias juridicas, fis-
cales. burocraticas, de habitos, de relaciones laborales, de cultura empresarial-
es que intentan superarse a través del fendmeno concentrador. A la vez, esla
praxis concentrativa tiene que traer como consecuencia una mayor heterono-
mia de los mercados o, lo que es lo mismo, una mayor unidad del mercado euro-
peo. De este modo las concentraciones, y su control, adquieren una funcién
extraordinariamente significativa para la consecucion del mercado interior Gnico
y. en definitiva, para la unificacion global.

Ili. DERECHO COMUNITARIO DE LASCONCENTRACIONES
A. El camino hacia el Reglamento de control de concentraciones.

Precisamente por la importancia que reviste el control de las concentra-
ciones. su reculacién es fruto de un compromiso entre varias tensiones (24).

Para empezar, y por .su propia esencia, cualquier normativa sobre la mate-
ria debe garantizar dos intereses que frecuentemente aparecen enfrentados: hay
que proteger el mercado contra el monopolio o el cuasi-monopolio, pero a la
vez hay que permitir a las empresas alcanzar su dimension dptima, para mejo-
rar las condiciones en que ofrecen sus bienes o servicios, sobre todo frente a
los grandes grupos competidores extracomunitarios.

Por otro lado, la proteccion de la competencia libre ha de armonizarse con
la atencion a otros intereses generales y a otros objetivos del Tratado, sin que
pueda resultar extrafio que en determinadas circunstancias éstos puedan primar
sobre aquélla (como, porejemplo, en los supuestos del articulo B, apartado pri-
mero del Tratado de la Unién Europea).

Finalmente, no cabe olvidar la ya mencionada posibilidad de que el control
de las concentraciones se convierta en un instrumento de politica industrial



en manos de la Comision, contra el interés de la mayoria del Consejo por limi-
tar este poder a la salvaguarda de la competencia en el mercado (25).

10. De estas circunstancias es tributaria la tantas veces pospuesta (26) y
finalmente vigente legislacién sobre las concentraciones, compuesta por una
norma fundamental, el Reglamento (CEE) n®4064/89, del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, “sobre el control de las operaciones de concentracién entre
empresas*’ (27), y otra complementaria, el Reglamento (CEE) n° 2367/90, de
la Comision, de 25 dejulio de

1990. “relativo a las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en
el Reglamento (CCE) n®4064/89 del Consejo sobre el control de las operacio-
nes de concentracién entre empresas” (28). Este Gltimo Reglamento contiene
un Anexo en el que se describe el formulario “CO” relativo a la notificacidn de
la operacion de concentracién y, dentro del mismo Anexo, cuatro “notas orien-
tativas” sobre el calculo del volumen de negocios de las empresas afectadas,
extremos ambos de gran importancia, como veremos mas adelante.

Junto a estas normas la Comision ha hecho publico su criterio en relacion
a ti?s cuestiones capitales. Se trata de la "Comunicacion de la Comisidn sobre
las restricciones accesorias a las operaciones de concentracion™ (90/C 203/05)
(29), la“Comunicacion de la Comision sobre las operaciones de concentracién
y de cooperacion con arreglo al Reglamento (CEE) n®4064/89 del Consejo, de
21 de diciembre de 1989 (9(VC 203/06) (30) y la “Comunicacién de la Comision
sobre el tratamiento de las empresas en participacion de caracter cooperativo
en virtud del articulo 85 del Tratado CEE" (93/C 43/02) (31).

11. Esta normativa es la culminacidn de la evolucion de las ideas sobre la
relacion entre Derecho de la competencia y concentracion empresarial (32).

El primero de los tratados constitutivos previd ya estas situaciones. En efecto,
el articulo 66 CECA someti6 a la autorizacion de la Alta Autoridad todo pro-
yecto de fusidn total o parcial de las empresas de los sectores hullero y side-
rargico. Por el contrario, el Tratado CEE omiti6 toda referencia expresa a
este tipo de operaciones. Es por ello que durante varias décadas se ha debatido
la aplicacion de las clausulas generales de disciplina de la competencia con-
tenidas en sus articulos 85 y 86.

La cuestidn no resulta facil, dada la propia definicion de estas clausulas:
prohibicién de los convenios colusorios, la primera, y prohibicién del abuso de
la posicién dominante en el mercado, la segunda. Ninguna de las dos catego-
rias. como ha sefialado la doctrina, es plena y cabalmente aplicable a los actos



de concentracién que. por su propia funcion, son l6gicamente antecedentes
de los acuerdos, decisiones o practicas concertadas obstaculizadoras de la libre
competencia -articulo 85 CEE- y del abuso de la posicién dominante -arti-
culo 86 CEE- que s6lo puede ser consecuencia de la adquisicién de la misma,
adqusicion que en la letra del precepto es. cuanto menos, un acto no tipifi-
cado (33).

Ello no obstante, la Comision encarg6 a un grupo de expertos el estudio del
problema con el resultado de la publicacién de un importante documento. En
efecto, en 1966 vio la luz el Memorandum sobre “El problema de la concen-
tracién en el Mercado Comun” (34), cuyo objeto principal era el examen de
la aplicacion de los articulos 85 y 86 a las concentraciones. En cuanto al pri-
mert>, la Comision reconoce la dificultad de extender su régimen a los “acuer-
dos que tengan por objeto la adquisiciéon de la propiedad de empresas o de par-
tes de empresas o la reorganizacién de ia propiedad de las empresas (fusion,
participacidn, adquisicion de elementos de activo)” (35). A pesar de esta afir-
macién de principio, la Comisién considera que deben vigilarse cuidadosa-
mente aquellas concentraciones en que subsistan “empresas econdmicamente
autonomas” (pt>rejemplo, en el caso de creacion de empresas comunes, ya que
existe la posibilidad de que al pacto concentralivo. puramente modificativo de
la pri>piedad. sigan acuerdos o practicas concertadas). El riesgo en estos supues-
tos es. por tanto, que “el acuerdo no provoque una modificacion irreversible de
la propiedad, sino solamente una coordinacion del comportamiento en el mer-
cado de empresas que contintan siendo econémicamente independientes” (36).
Por lodo ello, y aun admitiendo que “es dificil decir en abstracto dénde esta
la linea divisoria entre un cartel y una concentracion” (37), la Comision apre-
cio la dificultad de una aplicacion primafacie del articulo 85 CEE a los con-
tratos de concentracion.

En relacion con la segunda de las clausulas generales de defensa de lacom-
petencia. la Comisi6n estimé que la mera concentracion -esto es. sin necesidad
de ulterior pacto o conducta colusoria- podia constituir un abuso de posicién
dominante. El criterio para apreciar laconcurrencia del ilicito concurrencial del
articulo 86 es aparentemente sencillo: en cuanto, gracias a la concentracion.
méa.s se aproxime el mercado a una estructura monopolistica, més evidente sera
la explotacion abusiva de la posicion obtenida (38).

12. Por su parte, el Tribunal de Justicia confirmo el criterio de la Comision
con respecto al articulo 86 en una conocida sentencia de 1973 el asunto
Contineniai Can (39). En efecto, el Tribunal declar6é que “es susceptible de
constituir abuso el hecho de que una empresa en posicidn de dominio refuerce



esta posicion hasta el punto de que el grado de dominio asi alcanzado coarte
sustancialmente la competencia, es decir no deje subsistir mas que empresas
dependientes”. Como ha sefialado la doctrina, lo méas sobresaliente de Continental
Can es la apertura por parte de lajurisprudenciade la via para que laComisidn
pudiera aplicar a los contratos de concentracién las normas sobre Derecho de
la competencia. Por decirio de forma aun méas simple. Continental Can cons-
tituyd un apoderamiento en favor de la Administracion de la Comunidad para
fiscalizar los contratos de concentracién interempresarial, potestad cuya exis-
tenciaen la letray el espiritu de los Tratados parecia mas que dudosa.

Una confirmacion de lo anterior se encuentra en otra .sentencia que consti-
tuye. como la resefiada, un hito en la evolucién del Derecho Comunitario. Se
trata del asunto Philips Morris, de 1987 (40). En esta sentencia, el Tribunal
de Justicia afirma que un pacto concentrativo -en el supuesto de hecho, una
adquisicion de acciones de una empresa competidora- puede constituir un medio
idéneo para influir en el comportamiento de los competidores en el mercado.
Ello sera especialmente cierto cuando la empresa adquirente se hace con el con-
trol. de hecho o de derecho, de dicho comportamiento, o cuando ambas empre-
sas acuerden cooperar comercialmente, o cuando ese acuerdo cree unas estriic-
turas capaces de promover esa cooperacion. En otras palabras, también el arti-
culo 85 TCEE puede ser una via para que la Comunidad prohiba contratos de
concentracion interempresarial.

13. Esta apertura del Derecho Comunitario de la competencia hacia el feno-
meno de las concentraciones se realizo, por tanto, no sin dificultades, habida
cuenta de lo casuistico y experimental del proceso. Es mas, resulta evidente
que la aplicacion de los articulos 85 y 86 ha sido resultado mds de la necesi-
dad de controlar un tipo de operaciones para las que no habia previsto un meca-
nismo especifico en el Tratado que de una prudente interpretacién del mismo.
Las multiples decisiones de la Comision -antes y después de Continental Can
y Philips Morris- no han sido capaces de hacer emerger un pacto anticompe-
titivo sino como consecuencia, objetivo o resultado de contratos concentrati-
vos en principio inocuos desde la perspectiva de la libre competencia. Sélo
forzando el concepto de "actitud colusoria” o el de “abuso de una posicién
dominante” han podido considerarse subsumidos en ellos actos aislados de
toma de participacidn o de adquisicién de un negocio completo. Auln asi,
hay pactos concentrativos como, por ejemplo en los casos de fusion o absor-
cion. que sistematicamente han escapado al esfuerzo por someterlos a la dis-
ciplina del articulo 85.



Por kxlo ello no es de extrafiar que finalmente se haya encauzado este poder
de inier\enir en el mercado por parte de la Comision a través de un instrumento
especifico, el ya referido Reglamento 4064/89.

El acuerdo sobre un texto en la materia tuvo que salvar el obstaculo del dis-
tinto grado de desarrollo industrial entre los Estados miembros, y de la conse-
cuente disparidad en el grado de concentracién de sus empresas. Ademas, no
cabe olvidar que mientras los paises que ya contaban con su propio sistema
de control desconfiaban de la futura gestion comunitaria en este campo, otros
paises, sin sistema de control de concentraciones, acogieron la propuesta con
la esperanza de conseguir economias en sus burocracias nacionales, y de evi-
tarse problemas con sus propios agentes econémicos, sobre todo alli donde la
presencia de empresas dominantes es mas evidente (41).

El objetivo del texto fue. por tanto, el de proporcionar una regulacién que
permitiera superar la fase de la aplicacién de los articulos 85y 86 (42), en un
marco que proporcionara la previsibilidad y seguridad juridica que los opera-
dores econdmicos reclamaban a la vista del desarrollo de la potestad de la
Administracion comunitaria para influir sobre estos contratos, tras de los cua-
les se encuentran algunas de las maniobras estratégicas mas trascendentes de
ubicacion en el mercado Unico.

B. Pactos de concentracion y &mbito del Reglamento

14. Una consideracidn general sobre los fendémenos de concentracién debe

partir de una vision de conjunto que tenga en cuenta, al menos, los siguientes
extremos:

a) su naturalezajuridica (pactos de concentracion en sentido estricto y pac-
tos accesorios ai pacto concentrativo; dentro de los primeros, el Reglamento
(43) distingue entre fusiones y tomas de control; por lo que respecta a ios segun-
dos, ia Comunicacion (90/C 203/05) enumera con caracter no exhaustivo las
clausulas inhibitorias de la competencia, las licencias de derechos de propie-

dad industrial y comercial y de know-how y los acuerdos de compra y sumi-
nistro):

b) su consecuencia (intencionada o no) sobre la estructura o el comporta-
miento de las empresas en el mercado (pactos concentrativos en sentido pro-
pio y pactos de mera coordinacidn de! comportamiento competitivo);



c) su magnitud: concentraciones de dimensién comunitaria y de dimensién
infracomunitaria (segln los umbrales de cifra de volumen de negocios esta-
blecidos en el RCC).

15. Por lo que se refiere a la primera categoria, el articulo 3.1 RCC consi-
dera concentracion tanto la fusién de dos 0 mas empresas anteriormente inde-
pendientes (3.1.a) como la toma de control sobre la totalidad o parte de una o
varias empresas por una o mas personas que ya controlen al menos una empresa
0 por una o mas empresas (3.1.b).

La nocién de control aparece especificada en el apartado 3 del mismo arti-
culo 3 RCC como “posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las acti-
vidades de una empresa”, con independencia del volumen de la toma de par-
ticipacion.

El control puede ser monocefalico cuando es detentado por una sola empresa
o una sola persona. Este género comprende las siguientes especies: a) adquisi-
cion puray simple del conjunto de las acciones de una empresa; b) adquisicién
de una rama (constituida por una o varias filiales o por un conjunto de activi-
dades) de un grupo, sin que subsista ningin vinculo entre aquélla y éste; c)
adquisicién de una rama subsistiendo vinculos con el grupo de origen, bien a
través del mantenimiento de una participaciéon minoritaria, bien a través de
nexos contractuales de duracién limitada (por ejemplo, de prestacién de servi-
cios semejantes a los que la antigua filial recibia de su matriz originaria).

El control puede ser pluricefalico cuando la influencia determinante se ejerce
conjuntamente por dos 0 més empresas. En este supuesto cabe aun distinguir
entre: a) control igualitario, como en la hipétesis cllsica de participaciones idén-
ticas de las empresas matrices en la empresa filial comdn, o en los casos de
“participaciones cruzadas”: b) control no igualitario, como cuando unaempresa
obtiene un poder preponderante que no llega a ser Gnico, bien porque ostenta
una participacién mayoritaria, bien porque goza de primacia en los érganos de
decision de la empresa controlada (44).

Cada una de estas modalidades presenta problemas especificos para el
Derecho de lacompetencia. La figura ma.s compleja a este respecto, la que mis
dudas suscita a la hora de aplicar las normas antitrust, es la de laempresa en
participacion, empresa com(n ojoini-venture, a la que nos referiremos en deta-
lle méas adelante, en el apartado 18.

En todos los casos, el control puede obtenerse por cualquier medio de hecho
o de derecho, limitandose el RCC a citar, sin caracter exhaustivo, los siguien-



tes pr(Kedimientos: adquisicién de derechos de propiedad o de uso. o de cual-
quier derecho que permita influir decisivamente sobre la composicién, las deli-
beraciones o las decisiones de los érganos de una empresa (art. 3.3).

El RCC prevé tres excepciones al régimen general, es decir, tres modali-
dades de control que no se consideran operaciones de concentracion: a) el con-
trol de un intermediario financiero motivado por su actividad propia: b) el con-
tn)l por una persona que tiene un mandato conferido por una autoridad publica
para velar por una empresa en crisis (liquidador, comisario de una quiebra, etc.):
c) el control por parte de determinadas sociedades de participacion finan-
ciera. En lodos los casos se trata de una toma de control episédica, sin tras-
cendencia para el comportamiento competitivo de la empresa sujeta al control,
lo que el RCC asegura afiadiendo las oportunas cautelas en el articulo 3.4.

16. En cuanto a los pactos accesorios al principal de concentracion con efec-
tos restrictivos de la competencia, el RCC en el considerando vigésimo quinto
de su exposicion de motivos y en el articulo 8.2 admite la sujecion de aquéllos
al régimen del control de las concentraciones cuando retnen determinados
requisitos: vinculacion directa con la estipulacién principal y ser condicion
necesaria para el buen fin de aquélla.

La Comision ha dado a conocer el criterio que va a aplicar en la aprecia-
cién de estas circunstancias a través de una “Comunicacion”, a la que ya hemos
hecho mencién con anterioridad (45). De acuerdo con la interpretacion del RCC
que en este punto efectta la Comision, estas restricciones deben ser: I®acce-
sorias, es decir subtirdinadas, no totalmente diferentes en su sustancia de las de
la misma concentracidn, pero tampoco identificables con ella: 2“directamente
vinculadas, excluyéndose, por tanto, las que acordandose simultaneamente a
la concentracién no guarden un vinculo directo con ella: 3®necesarias, de modo
que de no existir, la operaciéon o no pcxlria realizarse o tendria que llevarse a
cabo en unas circunstancias que comprometerian gravemente su resultado.
La Comision esta, por tanto, dispuesta a examinar en un mismo procedimiento,
y aplicando un mismo marcojuridico, las restricciones que cumplan estas con-
diciones. Las que no las retinan seran separadas del procedimiento de control
del p)acto principal de concentracién, y examinadas conforme a las normas gene-
rales en materia de competencia (46).

17. El objeto o efecto de las operaciones de concentracidon permite dividir
a éstas entre concentraciones en sentido propio y concentraciones de coordi-
nacion. LadistiiKion es de gran importancia, ya que el articulo 3.2 RCC excluye
a las ultimas de su &mbito de aplicacion. La distincion es, ademas, extraordi-



nanamente dificil, por lo que no debe extrafiar que haya sido objeto de una
extensa reflexion doctrinal que ha terminado por convertir al binomio “empre-
sas en participacion concentrativas-empresas en participacion c<x)perativas" en
el tema estrella de los comentarios al RCC.

Yacon anterioridad al RCC la Comision habia desarrollado una préactica en
relacion con la calificacion de estas operaciones, exigiendo los siguientes requi-
sitos para apreciar la presencia de una concentracién: T) transferencia por parte
de las empresas matrices de una rama de actividad completa en favor de la
empresa en participacion; 2®) retirada completa e irreversible de todas las empre-
sas matrices del mercado de la empresa participada, de modo que dejaran de
ser competidoras de esta Gltima: 3°) autonomia comercial de la filial; 4") ausen-
cia de coordinacion entre las matrices, y de cualquiera de éstas con la filial (47).

El articulo 3.2. 2®péarrafo RCC es trasunto de esta practica, ya que exige
que la “empresa comin desempefie con caracter permanente las funciones de
una entidad econémica independiente y no implique coordinacién del com-
portamiento competitivo de las empresas fundadoras entre si ni entre éstas y la
empresa comun”, para que su constitucion pueda ser considerada una opera-
cion de concentracion.

En la “Comunicacién de la Comision sobre las operaciones de concentra-
cién y de cooperacion (...)” se aclaran los conceptos de “empresa en coman”
-"empresa controlada en comun por otras empresas"” (48)- y de “control en
comun” -"existe cuando es necesario el acuerdo de las empresas matrices en
las decisiones relativas a las actividades de la empresa en comun, bien en vir-
tud de los derechos adquiridos en la empresa en participacién o porque asi se
establece en contratos o en otros documentos constitutivos del control comdn™
(49)-.

18. Pero lo que de verdad importa en esta “Comunicacién” es ia interpre-
tacion que la Comision hace de los requisitos para que una empresa comun
suponga una concentracion. El primero es un requisito positivo: laempresaen
participacion ha de desempefiar de forma permanente las funciones de una enti-
dad econdmica auténoma. Pues bien, segin la Comision, para cumplir este
requisito la filial ha de actuaren el mercado como proveedor o comprador inde-
pendiente. sin actuar como mera auxiliar de su matriz (50). En segundo lugar,
la filial debe nacer dotada de los recursos humanos y materiales que permitan
garantizar, por su naturaleza y cantidad, la existencia e independencia de la
empresa a largo plazo (51). En tercer lugar, la filial debe ser capaz de deter-
minar su actuacion competitiva de forma auténoma; si depende de medios que



permanecen en la organizacion de las matrices, serd dificil argumentar su auto*
nomia (52). En dltimo lugar, la independencia econémica de la filial no se con-
tradice con el derecho de las empresas matrices a la adopcién de ciertas deci-
siones importantes para el desarrollo de aquélla (modificacion del objeto social,
ampliacion o reduccion del capital social, aplicacion de beneficios...) Lo esen-
cial es que no puedan decidir sobre su poh'tica comercial (53).

El segundo es un requisito negativo: falta de coordinacién de la actuacidn
competitiva. Para apreciar el cumplimiento de este requisito, la Comisién retoma
al criterio de la retirada total y definitiva del mercado de la empresa participada
por parte de itxlas las empre.sas matrices, que ademas se abstienen de operar en
mercados relacionados con aquel del que se retiran (54). Algunos autores
(55) han criticado la aparente contradiccion entre esta afirmacién de principio
y una practica aplicativa que ha obviado la exigencia de este requisito: en algu-
nas decisiones la Comision ha considerado concentraciones operaciones en que
lajoint-venture actia en un mercado en el que permanece alguna de las empre-
sas matrices, 0 en un mercado préximo a aquel en el que operan las empresas
matrices, 0 en un mercado del que ninguna de laempresas matrices se ha reti-
rado -si bien la competencia entre tcxJas ellas, a pesar de tratarse de un mismo
mercado geografico, es insignificante. Conviene, por tanto, retener que el cri-
terio de la retirada del mercado no es sino una presuncidn iuris tantum de no
coordinacion, y que los ejemplos citados no son, en el fondo, sino pruebas en

contrano resultantes de casos particulares que no desvirtdan la generalidad del
principio.

No parece ajustado, en consecuencia, acusar al RCC de arrojar incertidumbre
sobre esta cuestion al sustituir el criterio de la retirada del mercado por el de la
ausencia de coordinacién, introduciendo de este modo la duda sobre la even-
tual ampliacion del campo de lasjoint-veniures concentrativas (56), por cuanto
ausencia de coordinacién sigue interpretdndose por la Comisién, segin la
"‘Comunicacion**, como retirada del mercado por parte de las matrices, si bien
con el caracter y matizaciones que se han sefialado.

19. El problema es, por tanto, de grado, de apreciacién de ia calidad del
acuerdo de creacion de empresa comun. Como sefiala EHLERMANN. entre la
filial comln exclusivamente dedicada a la distribucién de la produccién de las
matrices y la fusion completa de hecho se produce una variada fenomenologia
que da origen a una coleccién de decisiones \ erdaderamente casuistica. Teniendo
en cuenta esas decisiones, y la propia “Comunicacion” de la Comisién, este
autor pn>pone los siguientes criterios orientativos. En primer tugar, las empre-
sas en participacion que sélo desarrollan funciones auxiliares de las matrices
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son claramente cooperativas -lo que se deduce facilmente tanto del tenor lite-
ral del articulo 3.2, como del propio concepto de concentracién en cuanto alte-
racion de la estructura del mercado-. En segundo lugar, y por cuanto res-
pecta al resto de empresas comunes cabe distinguir entre: a) el caso en que
las empresas matrices permanecen en el mercado sin competir entre si o con la
filial, o bien se retiran del mercado como consecuencia de la constitucién de la
nueva entidad: debe presumirse la naturaleza concentrativa de la operacion: b)
el caso en que las empresas matrices permanecen en el mercado de la filial y
contintian en situacion de competencia: debe presumirse la cooperacidn: c) una
empresa matriz se retira del mercado de la filial, en el que competia: debe pre-
sumirse la existencia de la concentracién (57).

La cuestion, como adelantdbamos, dista mucho de ser diafana, ya que, en
definitiva es muy dificil trazar la frontera entre la "filiai que tiene por objeto
coordinar comportamientos” -sujeta a las normas generales, y al articulo 85
CEE en particular- y la "adquisicion de una influencia determinante comudn
sobre una empresa auténoma” -sujeta a la legislacion especial de concentra-
ciones- (58).

20. El altimo de los criterios para determinar la aplicacion del RCC es el de
la importancia econémica de la operacion de concentracion.

S6lo las operaciones de dimension comunitaria estan sujetas a la legisla-
cién comunitaria (articulo 1.1 RCC). Esa dimensién procede de la concurren-
ciade dos requisitos: a) un volumen de negocios total, a nivel mundial, del con-
junto de las empresas afectada.s, superior a 5.(K)0 millones de ecus -aproxi-
madamente, 7(X).(X)0 millones de peseta.s-, y b) un volumen de negocios total
realizado individualmente, en la Comunidad, por al menos dos de las empre-
sas afectadas por la concentracion superior a 250 millones de ecus -aproxi-
madamente. 3.5(X) millones de pesetas-. Sin embargo, una operacion entre
empresas que rednan estos requisitos de facturacidn puede tener naturaleza
infracomunitaria si éstas tienen su negocio concentrado en un solo Estado miem-
bro, lo que se considera que ocurre cuando cada una de ellas realiza mas de las
dos terceras partes de su volumen de negocios total en la Comunidad, en un
mismo Estado miembro (articulo 1.2 RCC).

Estos umbrales hacen que. en una primera fase de aplicacion del RCC, solo
las grandes operaciones, las "megaconcentraciones”. estén sujetas al Derecho
Comunitario, lo que por otra parte fue una de las imposiciones del Consejo para
dar luz verde al RCC. El apartado 3 de ese articulo 1prevé la revision de las
cuantias antes de que finalice el cuarto afio a partir de la adopcién del RCC, es



decir, ames del 21 de diciembre de este afio. La Comisién manifesté inmedia-
tamente después de su aprobacion su intencion de proponer una rebaja sus-
tancial de las cuantias: “{L)a intencién declarada de la Comision es que los
umbrales se revisen a la baja: el objetivo es rebajar el umbral global a 2.000

millones de ecus y reducir el umbral comunitario en una proporcién similar"
(59).

Si se cumple la previsidn lega! en el sentido propiciado por la Comisidn,
sin duda se producird, en un plazo bien breve, un sustancial incremento de los
poderes de laComunidad en el contro! de estas operaciones tan importantes en
la vida econémica europea.

C. Excepciones a la regla general delimitadora del &mbito de competencia

21. Segun lo hasta ahora expuesto, el proposito declarado de la nueva regu-
lacion consiste en someter al control de la Comision las concentraciones de
gran volumen, dejando las de menor entidad en manos de las autoridades nacio-
nales. Por expresarlo con mayor precisidn, la regla general prescribe que la
Comision no interviene este tipo de contratos sino sobre la base del RCC. y Uni-
camente por encima del umbral comunitario. Por el contrario, los Estados miem-
bros no acttan sino en aplicacion de su legislacion antitrust nacional, y Unica-
mente por debajo del umbral referido.

Esta regla general delimitadora del &mbito compelencial tiene importan-
tes excepciones, ya que es posible que:

a) laComision actte al margen del RCC;

b) la Comision actle por debajo del umbral comunitario:

c) los Estados actien sobre la base de normas comunitarias,
y que

d) los Estados actien por encima del umbra! comunitario.

Examinemos cada hipdtesis por separado.

22. Por lo que se refiere, en primer lugar a la aplicacion a las concentra-
ciones de los articulos 85y 86 CEE por parte de la Comisién, conviene recor-
dar que éstas son normas del derecho originario y que. en consecuencia, su
vigencia no puede quedar afectada por una norma de rango inferior, como es
el RCC. Por tanto, si los articulos 85y 86 CEE eran aplicables a los fenoéme-



nos concentrativos, en las condiciones descritas en el apartado 12, su aplica-
cion no se ve entorpecida por el legislador comunitario, por mucho que la inten-
cién de éste sea la de crear una nueva planta para las concentraciones.

El problema, ademés de la discutida adecuacion de las normas al supuesto
de hecho, que se ha referido més arriba, radica en los medios de los que dis-
pone laautoridad comunitaria para aplicar esos preceptos, toda vez que el arti-
culo 22.2. RCC expresamente excluye la vigencia de las normas de desarro-
llo de los articulos 85 y 86 CEE para los supuestos de control de concentra-
ciones: “los Reglamentos niims. 17, 1017/86,4056/86 y 3975/87 no seran de
aplicacidn a las concentraciones”.

El Tratado CEE contiene una disposicidn para hacer efectivos los articulos
85y 86 en tanto no se produzca el desarrollo de dichos preceptos previstos en
el articulo 88. Se trata del articulo 89. que vendria ahora a recobrar efectividad
en virtud de la derogacidn singular del 22.2 RCC. Sobre esta ba.se, algunos auto-
res consideran que, aunque los articulos 85y 86 CEE no son el medio ideal
para resolver la cuestidn del control de las concentraciones, nada obsta a su uti-
lizacién, toda vez que cabe el recurso al procedimiento del articulo 89 CEE
(60).

Para otros, la total inadecuacion de esta via procesal al control de las con-
centraciones hace que la comision sea impotente para efectuar tal control, por
lo que excluyen la aplicacion futura de los articulos 85 y 86 a las concentra-
ciones (61).

Realmente resulta dificil imaginarse una situacién en la que una adminis-
tracién que ha desarrollado medios de indagacion tan sofisticados como los que
se aplican en el contexto de los articulos 85 y 86 CEE. pueda renunciar a ellos
y recurrir a las cuatro reglas del articulo 89, sobre todo cuando la alternativa
son el articulo 13 RCC y las normas de desarrollo del RCC. citadas en el apar-
tado 10. En otras palabras, aunque el articulo 89 no es formalmente una norma
de derecho transitorio, si lo es materialmente, porque es impensable un retomo
a la situacion anterior a los primeros estadios de desarrollo de una rama tan
compleja del Derecho Comunitario como es la disciplina de la competencia.

Este es el estado actual de la cuestién en cuanto se refiere a la aplicabllidad
de los articulos 85 y 86 del Tratado a las concentraciones de empresas. Su natu-
raleza de preceptos del Derecho originario proyecta efectos sobre el Derecho
derivado, provocando consecuencias no siempre deseables. La doctrina ha insis-
tido sobre los riesgos de una utilizacidn extensiva de los preceptos del Tratado



en este campo, habiendo sido éste uno de los argumentos con los que la Comisién
presiond ui Consejo para conseguir la aprobacion de una norma ad hoc.

Entre estos riesgos se cuenta, en primer lugar, la imprevisibilidad de sus
efectos, en especial por lo que se refiere al articulo 86, que conduce a un “todo
o nada” que en poco beneficia al trafico econémico. Por otra parte, los proce-
dimientos existentes en ei Derecho general de la competencia producen dila-
ciones que una decisién concentrativa no puede tolerar. Ademas, a esto hay que
sumar la inconveniencia de que el control sea a posteriori y la superposicion,
sin cotirdinacién. de un segundo nivel de control a los controles nacionales (62).

Por todas estas razones se promulga una normativa especifica, que comienza
reconociendo, en su considerando sexto, que los articulos 85y 86 no son sufi-
cientes para controlar todas la operaciones de concentracion. Es porello, tam-
bién. que a pesar de ser aplicables los preceptos del Tratado deben ser utiliza-
dos con extraordinaria prudencia, es decir, con extraordinaria parquedad. Por
contra, someter una operacién at RCC trae ventajas indiscutibles: una decision
rapida, una prueba de compatibilidad con el mercado comin mas facil de obte-
ner.y, con las excepciones que se diran inmediatamente, un procedimiento en
Unica instancia, una vez aclarada la cuestién de lajurisdiccion competente (63).
Todo ello, precisamente, porque el RCC proporciona las normas méas adecua-
das al supuesto de hecho.

En consecuencia, no parece previsible una aplicacion por la autoridad comu-
nitaria de los articulos 85 y 86 a las concentraciones en sentido estricto. Mas
probable es su aplicacién a los pactos concentrativos esplreos: pactos acce-
sorios al de concentracién que no sean necesarios 0 estén directamente vincu-
lados: pactos no accesorios contenidos en el contrato de concentracion; con-
centraciones cooperativas (64).

23. El segundo supuesto a examinar es el de la intervencion por parte de
laComision de los contratos relativos a concentraciones por debajo del umbral
comunitario, aplicando en todo lo demas el RCC.

Esta posibilidad esta expresamente contemplada en el considerando vigé-
simonovenoy en el articulo 22.3, ambos del RCC. y recibe el nombre de "clau-
sula neerlandesa”, por larepresentacion que propuso su inclusion.

La inter\encion se realiza a peticion de un Estado miembro en el que se pro-
duce una operacion que, sin llegar al umbral comunitario, afecta al comercio
entre estados miembros como consecuenciade la obstaculizacion significativa
de la competencia en el territorio del Estado miembro en cuestion.



Este mecanismo permite que concentraciones que tienen efectos comuni-
tarios -pero no dimension comunitaria- puedan ser objeto de control por parte
de la Comisién. El umbral que limita la dimension comunitaria es el resul-
tado de un acuerdo politico de limitacion de los poderes de la Comunidad, pero
los efectos son independientes de la voluntad del legislador. Ambos conceptos
no tienen por qué coincidir en todos los casos. Ademéas permite -y esta fue la
razon de su inclusién- que operaciones sujetas al ordenamientojuridico de pai-
ses sin legislacién de control de concentracién puedan ser sometidas a fiscali-
zacion.

El articulo 22.3 RCC amplia, por tanto, el &mbito del control comunitario
de las concentraciones, cuando menos hasta que la modificacion a la baja de
los umbrales termine por hacerlo innecesario, como prevé el apartado 6 del
mismo precepto.

Quizéa el problema mas significativo de cuantos plantea sea el de la posible
concurrencia de los decisiones, una nacional y otra comunitaria, en relacién
con el mismo pacto concentrativo. sobre todo si ambas son discordantes. Esta
posibilidad esta abierta toda vez que el sistema de normas de conflicto de los
ordenamientos de los estados miembros permite que una misma operacioén esté
sujeta al control de dos o més autoridades nacionales, pudiendo darse el caso
de que una de esas autoridades disponga de legislacidn anti-trust y otra no,
siendo esta Ultima la que enerve la aplicacion de la “clausula holandesa”. Esta
situacién podria haberse evitado atribuyendo una competencia exclusiva en
favorde la Comision una vez iniciado el procedimiento del articulo 22.3 RCC,
pero una solucion semejante ni hubiera sido aceptable para los paises que dis-
ponen de un sistema de defensa frente a las concentraciones anticompetitivas,
ni en todo caso aportaria salida a los procedimientos nacionales concluidos con
anterioridad. En realidad, el problema no existe sino en teoria, ya que la con-
currencia de decisiones, de producirse, es solo aparente, puesto que una 'y
otra pretenden resolver las obstrucciones a la competencia en mercados dis-
tintos: el nacional y el comunitario (65).

24. Mayor complejidad reviste el siguiente supuesto: el de la autoridad nacio-
nal que actda aplicando normas comunitarias a las concentraciones. En orden
a la claridad conviene separar los supuestos de aplicacién del RCC (apartado
24), de los articulos 85y 86 CEE por las autoridades administrativas (apartado
25), y de estos mismos preceptos del Tratado por los jueces nacionales (apar-
tado 26).



La primera de las hipotesis es la mas remota 'y puede parecer sorprendente
a la vista de la rotundidad con que el articulo 21.1 atribuye la competencia en
favor de la Comision (66). En efecto, la Comision, como guardiana de los
tratados (67) y responsable de la aplicacién de la politica de la competencia
(68) es la autoridad a la que corresponde decidir si una concentracion es, con-
forme al RCC. compatible o no con el mercado comun. Pero esto no significa
que el monopolio de aplicaciéon del articulo 8 se extienda a todo el RCC.

Asi. aunque a los 6rganos nacionales no les estd permitido pronunciarse
directamente frente a una concentracidn sobre la base del RCC, algunos auto-
res entienden posible un recurso, de manera indirecta, a las normas comunita-
rias por los tribunales de los estados miembros, como, por ejemplo, en las accio-
nes de resarcimiento de dafios consecuencia de la declaracién de incompati-
bilidad de una concentracion, o en las excepciones de cumplimiento imposible
del contrato declarado incompatible, o en la peticion de recurso prejudicial para

aclarar la delimitacion del ambito de normas nacionales concurrentes con el
RCC (69).

25. Mas importante es la discutible aplicacion de los articulos 85y 86 CEE
por parte de las autoridades nacionales antitrust.

En general, la legitimacién de las autoridades nacionales para aplicar las
normas del derecho comunitario de la competencia proviene del articulo 88
CEE que les permite actuar “hasta la entrada en vigor de las disposiciones adop-
tadas en aplicacidén del articulo 87”. Con discutible correccién técnica, aunque
con evidente sentido comun, el articulo 9.3 del Reglamento 17 efectlia una espe-
cie de prérroga de la competencia, ya que consiente la actuacién de la admi-
nistracion nacional: “mientras la Comisién no inicie procedimiento alguno (...)
las autoridades de los Estados miembros seguiran siendo competentes para apli-
car las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 y del articulo 86 conforme
al articulo 88 del Tratado (...)". Como quiera que para las concentraciones no
rige este articulo 9.3 del Reglamento 17. puede cuestionarse la existencia de la
potestad de aplicar los articulos 85 y 86 por las autoridades administrativas -
ya que la eficacia o aplicabilidad directa de ambas normas s6lo tiene relevan-
cia para las potestades de los érganosjurisdiccionales nacionales, y no para los
administrativos, como tiene establecido el TICE-. Lo anterior se refuerza por
el hecho de que el RCC no sélo no contiene una norma semejante al 9.3 del
Reglamento 17. sino que, como ya se ha explicado, proclama una competen-
cia exclusiva de la Comisién en la materia. Si el RCC juega para las concen-
traciones el mismo papel que el Reglamento 17 para el resto del Derecho de la
competencia, entonces el legislador comunitario ha aplicado estrictamente la



prevision del articulo 88 CEE. y con la promulgacion de la norma de desarro-
llo del articulo 87 ha cerrado el temporal apoderamiento a los Estados para
actuar sobre la base de los articulos 85 y 86 en cuanto se refiere especifica-
mente a las concentraciones de empresas.

Obsérvese, no obstante, que lo que el articulo 22.3 RCC impide es la apli-
cacion del Reglamento 17 a las operaciones sujetas al RCC, y no. en sentido
contrario, a las exentas, como son las de dimensién infracomunitaria.

En consecuencia, puede afirmarse que la posibilidad de examinar las ope-
raciones de concentracidn por parte de las autoridades administrativas nacio-
nales a la luz de los articulos 85 y 86 del Tratado queda limitada, tras la entrada
en vigor de la nueva legislacidn, a los supuestos en que aquéllas no alcancen
el umbral comunitario (70). Con la previsible disminucién de este umbral, esta
potestad administrativa esta tendencialmente abocada a desaparecer, ya que
cuando menor sea el montante de la operacion, méas dificil serd que afecte al
comercio entre Estados miembros, y en consecuencia, menos probable sera
su sujecion al Derecho Comunitario.

26. En el caso de losjueces y tribunales nacionales, la aplicacién de los ar-
ticulos 85 y 86 viene impuesta por el principio de eficacia directa de las nor-
mas europeas sobre la competencia (71).

El Tribunal de Justicia ha aclarado que es imposible aplicar el articulo 85
por un érgano jurisdiccional interno en ausencia de normas de desarrollo, ya
que “los articulos 88 y 89 no garantizan una aplicaciéon completa e integral del
articulo 85 de tal indole que su mera existencia permita concluir que el articulo
85 ha producido todos sus efectos desde la entrada en vigor del Tratado” (72).
El motivo radica en que el 88 no prevé sino decisiones estatales “de confor-
midad con su propio Derecho” interno, y el 89 no permite que la Comisién
exima, via 85.3, de la prohibicion del 85.1 (73).

MOAVERO estima que el juez nacional colocado en el trance de decidir
sobre la aplicacion del articulo 85 a una concentraciéon puede hacer una de las
siguientes cuatro cosas: a) suspender el procedimiento y plantear la cuestién
prejudicial: b) suspendery esperar la decisién de la Comisién; c) emitir un “pro-
néstico negativo” sobre la posibilidad de una exencién y declarar nulo el acuerdo;
d) considerar que no se retinen los supuestos del 85.1 y dar ejecucion al acuerdo
(74).

Por su parte, la “Comunicacién relativa a lacooperacion entre la Comisién
y los 6rganos jurisdiccionales nacionales para la aplicacion de los articulos



85y 86 del Tratado CEE" (75) detalla la conducta que debe observar, en opi-
nién de ta Comisién, el juez nacional cuando se encuentra ante una operacién
que siendo relevante a los efectos del 85. 1 no ha sido objeto de la exencion pre-
vista en el 85.3. En primer lugar, la Comision estima que el juez debe exami-
nar si se cumplen los requisitos de procedimiento necesarios para la obtencion
de una exencién, en especial, si ha existido notificacién. “Si no ha habido tal
notificacion (...) la exencién con arreglo al apartado 3 del articulo 85 queda
excluida™y se prtxluce la nulidad del 85.2 (76). Si se ha notificado, el 6rgano
jurisdiccional nacional “evaluara la probabilidad de que pueda concederse una
exencion en ese caso concreto, teniendo en cuenta los criterios elaborados al
respecto por lajurisprudencia (...) y por la practica de la Comision (...)” (77).
Si considera que no es viable la exencion, proclama la nulidad de pleno dere-
cho. Si ve posibilidad de exenciéon, “suspende el procedimiento, en espera de
que se pronuncie la Comision“ (78). La diferencia con la solucién anterior
estriba en que la Comisién no admite la posibilidad de que el juez dé ejecucién
a una concentracién notificada antes de que se produzca la exencién.

Lo cierto es que esa tarea de evaluacién supone una extraordinaria com-
plicacion practica: con el grado de complejidad y tecnificacion del procedi-
miento de investigacion en asuntos de competencia parece dificil que un érgano
jurisdiccional inlemo pueda formarse, por si solo, una opinién bien fundada
sobre la propia naturalezay las circunstancias de la operacién concentrativa.
Por otro lado el recurso prejudicial, visto lo asentado de lajurisprudencia en
este asunto, no puede llevar sino a la Gltima de las alternativas, que parece la
mas razonable: esperar la resolucion de la Comision. De este modo se retoma
a la conclusion inicial: el érganojudicial intemo no aplicara el articulo 85 a las
concentraciones, sino el acto de la autoridad administrativa competente para
interpretary aplicar el articulo 85.

Diferente es la situacion cuando lo que se alega en un proceso interno es la
aplicacion del articulo 86 a una operacion de concentracion. En este supuesto
no hay que depender de una autoridad que examina la posibilidad de exencién,
porque esta norma contiene una prohibicién no eximible. La interdiccion del
reforzamiento de una posicion dominante es algo que. por tanto, las autorida-
des judiciales pueden declarar sin necesidad de que existan normas de desa-
rrollo del articulo 86. El riesgo que esta conclusidn deja abierto es el de la posi-
bilidad de un doble control sobre una misma operacion (79).

Ahora bien, junto a este evidente inconveniente no es menos cierto que el
recurso a los 6rganos jurisdiccionales nacionales tiene grandes ventajas deri-
vadas de la inmediacién y del mejor conocimiento del procedimiento en sede



nacional. La Comunicacidn antes citada enumera, en su apartado 16, algunas
de estas ventajas: a) la Comisién no puede otorgar indemnizaciones por las pér-
didas debidas a una infraccion de los mencionados preceptos, y los tribunales
internos si; b) los jueces nacionales pueden adoptar provisionales: ¢) también
pueden admitir laacumulacién de pretensiones fundadas unas en Derecho interno
y otras en Derecho comunitario, cosa que tampoco puede hacer la Comision;
d) la Comision tampoco puede obligar a una parte a pagar las costas y gastos
ocasionados a la otra.

De todos modos no debe perderse la perspectiva del problema estudiado;
una cosa es que éstas sean las posibilidades deducibles del estado actual del
Derecho comunitario y otra bien distinta que estas posibilidades vayan a ser
efectivamente puestas en practica. Con todo, aunque cuesta imaginar a la
Comision pronunciandose sobre la base de los articulos 85 u 86 en relacién con
una concentracion, la alegacidn de estos preceptos ante los jueces nacionales,
por via de accion o de excepcion, puede llegar a tener una indudable trascen-
dencia.

217. La Gltima de las excepciones a la regla general se produce cuando
Estados miembros controlan las concentraciones que rebasan el umbral comu-
nitario. Aparece prevista en el considerando 27“ del RCC. que exige la con-
currencia simultdnea de cuatro requisitos: a) que el RCC contemple expresa-
mente el supuesto; b) que no intervenga simultdneamente la Comision; c) que
como consecuencia de lo anterior exista la mera posibilidad de que lacompe-
tencia efectiva se vea obstaculizada de forma significativa en el seno de un
Estado miembro: d) que el RCC no proporcione los medios para proteger sufi-
cientemente tal competencia.

Esta fwevision se concretaen el articulo 9 RCC. que recoge la llamada “clau-
sula alemana”, pw haber sido este pais el promotor del procedimiento. Notificada
a la Comision una operacion de concentracion de las que segin el RCC son
competencia exclusiva de laComunidad, un Estado miembro comparece y alega
la concurrencia de los requisitos enumerados con anterioridad. La Comisidn
puede adoptar tres posturas: a) reenviar el examen de la compatibilidad con
el mercado comn al Estado miembro, que lo realizara de acuerdo a las normas
internas del Derecho antitrust; b) mantener su intencién de resolver el asunto,
ante lo cual el Estado puede reunir al Tribunal de Justicia; ¢) no producir acto
expreso, en cuyo caso “se considera adoptada la decision de remitir al Estado
miembro”.

los



La verdadera trascendencia de este articulo 9 RCC radica en que la apli-
cacion de la legislacion nacional supone que los parametros para el control de
las concentraciones cambian radicalmente. Lo que conforme al Derecho comu-
nitario es una concentracion autorizable puede que no lo sea segln el Derecho
del Estado miembro, y viceversa. Por ejemplo, la adquisicién del 20% de una
empresa puede no ser “adquisicién de una influencia decisiva” -RCC-, pero
si “capacidad material para influenciar la estrategia” -legislacion britanica- o
“influencia significativa desde el punto de vista de la competencia” -legisla-
cién alemana- (80).

Guarda alguna semejanza con la clausula alemana, al menos por el hecho
de que supone la intervencion de los Estados miembros en el control de las con-
centraciones de dimension comunitaria, lo previsto en el considerando 28® RCC.
segun el cual estos pueden adoptar medidas para “garantizar la proteccién de
intereses legitimos distintos de los que se toman en consideracion en el pre-
sente Reglamento’ Se trata de lo previsto en el articulo 223 CEE, de acuerdo
con el cual se garantiza la proteccién de los intereses esenciales de la seguri-
dad de los Estados miembros. Esta clausula general es objeto de especificacion
en el articulo 21.3 RCC, que considera intereses legitimos: a) la seguridad
publica, b) la pluralidad de los medios de comunicacion y, c¢) las “normas
prudenciales"” (esto es. determinadas normas destinadas a garantizar la solvencia
de los servicios de bancay seguros). Esta es una enumeracion abierta, ya que
el propio precepto reglamentario permite a los Estados proponer la condicién
de interés legitimo para cualquier otro interés publico. De acuerdo con esta
norma los Estados pueden, por razén de la defensa de un interés legitimo prohi-
bir una concentracion, incluso si ha sido autorizada por la Comisién. Sin embargo,
lo que no pueden hacer es autorizar una concentraciéon que no ha superado la
prueba de la conformidad con el principio de libre competencia, como se com-
prende facilmente. Es, por tanto, no sélo unaexcepcion al principio de control
Gnico, sino también una potestad in peius.

IV.CONCLUSION

29. Tanto de lo expuesto hasta ahora como de la manera en que la Comisién
ha ido aplicando el RCC (81) pueden deducirse ya varias conclusiones o, sin
tanta ambicidn, dibujar los rasgos que caracterizan el nuevo Derecho de las
concentraciones y. por extension, el Derecho de la competencia.



En primer lugar, resulta evidente la impregnacidn de la practica y de lateo-
riajuridicas por el analisis econdmico. La determinacién de la verdadera natu-
ralezade las relaciones entre los agentes econdmicos se impone sobre las con-
sideraciones formales, obligando a analizar dimensiones tales como el mercado
geografico, el mercado de producto e incluso a evaluar prospectivamente el
estado de la competencia tras operaciones que aln no se han producido. Esta
tarea requiere el concurso de técnicas extrajuridicas. que sin duda incidira en
la manera en laque losjuristas ejerzan su profesion -y reciban su formacion-.

En segundo lugar hay que destacar la apreciable discrecionalidad de que
goza la autoridad publica en este orden de cuestiones, impuesta, quiza, por la
propia naturaleza, impredecible, del objeto de la potestad (82). Se quiera o
no, la Comision dispone de un considerable margen de maniobra para orien-
tar los movimientos concentrativos (83) -y competitivos en general-. Estas posi-
bilidades que se abren para la Comision pueden conducir a la formulacion de
una p>olitica industrial propia; todo dependera del uso que desde Bruselas se
haga de aquéllas, para lo que habran de tenerse en cuenta no sélo la situacién
econdmica sino también el clima politico general y el estado de desarrollo del
proceso de unidad europea (84).

Al margen de estas derivaciones de politica econémica, la discrecionalidad
apuntada también influye directamente en los sujetos de la vida econémica, a
través de la incertidumbre y relatividad que trae consigo. En esto también se
separa la nueva regulacidn del habito de exigir requisitos de mas objetiva com-
probacion para fundamentar el estatuto juridico de los ciudadanos. En la ten-
sién entre seguridad juridicay efectividad, el Derecho esta llamado, en la mejor
tradicién europea, a proponer mecanismos cohonestables con su vocacién de
luchar contra las inmunidades del poder. A losjuristas les queda mucho trecho
por recorrer en esta materia, y las dudas que suscitan la distincion entre las for-
mas de colaboracion sujetas al RCC y las no sujetas, por ejemplo, son buena
prueba de ello (85).

Se aprecia también en las decisiones de la Comision y en los comentarios
doctrinales, la influencia de los modos de razonamientos propios del Derecho
anglosajon. La demostracion mas evidente esta en la imp>ortanciade los casuis-
tico (tradicion de los sistemas que reciben de esta caracteristica su apellido: sis-
temas de case-law) frente a lo legislado (tradicidn continental). Lo anterior es
sin duda parte de la aportacién de los juristas britanicos a los modos de hacer
y pensar el Derecho comunitario, pero también tributo que se paga a la influen-
cia del Derecho norteamericano en la regulacién del trafico internacional.



Precisamente por la complejidad que estd adquiriendo, la aplicacién dei
nuevo Derecho del mercado requiere un profundo conocimiento de las reglas
y principios de la teoria general del Derecho, y del Derecho constitucional. Por
lo que se refiere a este Gltimo, tanto del de los Estados miembros, que en parte
estad siendo objeto de trasvase al acervo comunitario, como de los propios prin-
cipios redores del Derecho originario de la Comunidad.

En definitiva, el RCC es un magnifico ejemplo de dos fendmenos de gran
interés: por una parte ilustra la tensidn entre estatalidad y unificacién en la legis-
lacion, interpretacion y aplicacion del Derecho comunitario; por otra, ayuda a
comprender los desafios que plantea el Derecho del Estado social de mercado.

Un reto para los juristas, pero no sélo ni principalmente para los juristas.
Un reto mas al que se enfrenta la sociedad vasca, como parte de Europa que es.
y en el que no debiera faltarle el apoyo de la Real Sociedad Bascongada de los
Amigos del Pais. Entre otros motivos, porque para eso fue creada.
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vado. Madrid. j976. Entre nosotros deslaca ei amplio estudio de F. de CASTRO en su
tratado sobre el Derecho Civil de Espafa {parte general, lomo I) Madrid. j955. pp.
74y ss.

(i8) ALONSO GARdA. R.:  aniicacionde Im articulos 85 v 86 del Tratado CEE por 6rna-
nos adminisirativos \ judiciales espafioles. RjE, vol. j7. afio j990. n"2. pp. 4S7a475.

(i9) La trascendencia de este Derecho comunitario antitrust en ia regulaciéon contempora-
neadel mercado nopuede infravalorarse: “E probabile che i precetti antitrust risultino
quellidipiu diretta incidenza sull'attivita degli imprenditori, grazie Ira I'altro aifor-
midabili poteri conferiti alla Commissione, quale auiorila di vigilanza. Ogni azienda
nonpuo piuprescindere dal tenerne conto quotidianamente. / consulenti, in particolare
quelli legali, devono porsi in grado di affrontarne le complesse problemaliche.
Consumatori ed organizzazioni di tutela degli interessi diffusi, vifaranno semprefiu
ricorso. Aumentera il contenzioso, in sede comunitaria « nazionale. Si apriranno piu
procedure amministrative e giurisdizionali: su denuncia, su notifica dipane e d uffi-
cio” (MOAVERO. E.: op cit.. p. 22).

(20) ALONSO SOTO. M.: Elcontrol de las concentraciones en Espafia, en el tomo /// de los
Rapportspour le X1V Conerésde la FIDE. Madrid, j990, p. i49.

(21) Cfr.. p.e., JEANTET F.-Ch.: voz Concenirations. en Repertoire Dalloz de Droit

(22) Por ejemplo, en el Memoréandum "Elproblema de la concentracion en el Mercado
Comun" (Coleccién Eludes, serie Concurrence. n*3, Bruselas. 1966). La idea se man-
tiene en el XV Informe sobre la Competencia (Suplemento 2/90 al Boletin de las
Comunidades Europeas).

(23) Cfir. el editorial que bajo el titulo Global M A A: Apocalvpse Now? publica el nimero
especialde la Intemaiional Financial Law Review sobre concentraciones, enero j99j.

(24) GOYDER. D.G.: EC Comnetition Law (2'ed.), Oxford. j993. pp. 386 a 394.

(25) Ladiscusién en el seno del Consejo enfrenté aj Reino Unidoy la Republica Federal con
Francia. Para losprimeros, paises dotados de una bien experimentada legislacion anti-
trust, la Comunidad debia limitar su actuacion al campo de lapura competencia. La
posiciénfrancesa, mas interyencionista, obtuvo como compensacidn la inclusion, en el
considerando 13"y en el arifculo 2. j.b). de criterios de naturajeza no estrictamente
competitiva en la apreciacion de las concentraciones. (Cfr. VENIT. J.S.: The “Mereer”
Conimi Retulalion: Europe comes ofave... or Calibansdinner™. C.M.LR. n“27. j990.
pp. 8y 9: FOLGVERA. J.: Algunas notas sobre el Reflamento de Control de concen-
traciones. Gaceta Juridica de la CEE. B-5j. marzo 1990. p. 6).

(26) La redaccion de jas sucesivas propuestas de la Comision pueden encontrarse en los
siguientesnimeros del Diario Oficial: C 92/j de 973, C 36/3de 1982. C 51/8 de {984,
C324/5de i986. C130/4de j988y C 22/14 de {989.

(27) DOCE. n*L395. de 30.12.89. Texto rectificado en n*L 257de 21.9.90.

(28) DOCE, n*L 219. de {4.8.90.



(29) DOCE, n* C 203, de j4.H.90.
(30) En «jmismo D O CEn~C 203, de 14.8.90.
(31) DOCEN*C43. de {6.2.93.

(32) BELLAMY, Ch.: Derechode la comneienda en el Mercado Comtn. Madrid, {992, pp.
558 a 570.

(33) Entre ja"tposturas mas criticas, véase, porejempio. la de DARANAS, M.: La jurispru-
dencia de ja Comunidad Europea ante las concentraciones de empresas, en La Ley,
28.2.89, pp. j a i5: "Fallan, concretamente, jahabituaiidad en cualquiercasoy la inten-
cién o ej efecto directo e intimamente restrictivo en jamayoria de jos casos. No hay, en
efecto, hahiiualidad -v no hay, por ende, practica comercial stricto sensu- por cuanto
se trata de un acto Unico, si jainiciativa es séjo de una de lasfirmas en presencia (caso,
/wir ejemplo, de una "OPA " hostil o de adquisicién por sorpresa de todo o pane del
capitaj de unaftrmttporotra en Bojsa), 0 a josumo de unos cuantos aclos simultaneos
y concertado.%. pero con un t"jeto en reaidad Gnico, cuando jainiciativaemana de todas
jasfirmas interesadas. No hay tampoco necesariamente intencion o efecto restrictivo
de la competencia, por cuanto ja decision fv en su caso, japluraUdad de decisiones
concertadas o concurrentes) no tieneporobjeto directo japolitica comercial de lasfir-
mas. sino Gnicamente su e.Mructura, es decir la prtjpiedad de su capital o de sus activos
o jadireccion efectiva del neg(Kio" (pp. 2y 3).

(34) Citado en la nota 22 anterior.

(35) Apartado j4 del Memorandum.

(36) Apartado j8dej Memorandum.

(37) Apartado 5j dej Memorandum.

(38) Apartado 26y 27 del Memorandum. En contra de jaapUcacion dej articulo 86 se mani-
fiesta M. DAHANAS. op. cit.: "Un acto singular de transferencia de capital o de poder
de gestion no puede equipararle conceptualmente a una practica mercantil, es decir,
a unaseriede aclosde comercio entre elproductor o distribuidory sus clientes” (p.3).

(39) Asunto 6/72. EuroDembaljaee v Continental Can c. Comision. jj973) Rep. 25, 246.

(40) Asuntos acumulados 42y j56/84. British American Tobacco Company Ltd. vR.L
RcxtuMs industries, jnc. c. Comisién de las ComuniAui”t Europeas. (j987), Rep. 44S7.

(4i) Piénsese en jos problemas que Italia se ahorraj?afrente a Fiat, Ferruzzi o Berlusconi,
o0 los Paises Bajosfrente a PhiUps o UnUever. Los paises con un sistema de controj anti-
trustconsolidado eran la Republica Federal, con su Bundeskartellamt. el Reino Unido
con jaMersers and Monopolies Commission y Francia, a través del ConseU de ja
Ct*ny«rrrf?Cf- Sobre estas cuestiones, véase A. WINCKLERY S. CERONDEAU. Etude
cntiaue du Réelement CEE sur le controie des concentratiofis d'enlerprises. en Revue
du Marché Commun. n*339, agosto-septiembre 1990. pp. 54 y 542.

(42) La Comision no ha negado ja insatisfacciéon que jeprttducia ej recurso a estos precep-
tos. Asi. por ejemplo, en ej X1X Informe sobre ja Politicade la Competencia (Bruselas.
i990). alpresentar el nuevo Reglamento de Concentraciones, el Ejecutim comunita-
rio reconoce “La inadecuacion de las reglasde competencia existentes para tratara



nivel comunitario elfenémeno de la concentracién en su conjunto ,y como la nece-
sidad de este Reglamento esté reconocida desde j973 tras la Sentencia Condfienttil
Can'm

(43) En adelante, RCC.

(44) Cfr.. con abundancia de ejemplos para cada categoria. JANTET, F. C.: CQnceriirunpnSa
op. eil.,, pp. 7y 8. Igualmente MIRAGUSA. M.:y SUB{ONnO. R.: U ionfrolfdcs 0j2ej:
raiinm de concentration entre enterprises au niveau eurvoeen: Utl<Dftmién (nulyit
nratiaue. RTD eur 82 (j) janr.-mars 992, pp. 55 a 59.

(45) "Comunicacion de la Comision sobre jas restricciones accesorias en operaciones de
concentracion™ (90/C 203/05). en el DOCE n" C 203, de j4.8.90.

(46) La Comunicacion detalla el criterio de la Comisién en relacién con las restricciones
accesorias mas comunes, y las condiciones en que su control es acumulable al del pacto
principal con un detalle al que no podemos descender en este trabajo. (Véanse los apar-
tados ja, jVy Vde la "Comunicacién”) .

(47) Rm ER y OVERBURY. An attempt at a practical aporoach toioim ventms Htuifr ihf
F.FCniUt forrompeiition. Common Market Law Rev., n* j4. 1977. pp. 607y 60S; MAj-
ILO J.: nnrion tie filinl cnmin en fl Derecho comunitofio d< /fl COmOtKn*ili 0 la
lu- H™ Reclamenlo sobre conimi de las operaciones de conceniraddn. RiE. voL 9.
1992, n*2, pp. 565 a 594: VAN BAEL I.y BELUS. J.-F: Dni( de (1 CQfifHrrfKf di
la Cnmmun/iuié Economiaue Fumpéenne. Bruxelles. j99j, pp. 389 a 392.

(48) Apartado 7.

(49) ApartadoU.

(50) Apartadol6.

(51) Apartadoj7.

(52) Apartadoi8.

(53) Apanadol9.

(54) Apartados 20 a 30y 33.

(55) Por ejemplo. SiBREE. W; Frc Memer Control and Joint Ventures. European Law

Review, voi 17. n* j2. aprii j992. p. j00 a 102.

(56) Como juicen, p.e.. WINCKLER, W.y GERONDEAU. S.: yp. P- 546.
Téngase en cuenta que una buena parte de la complicacion descrita hasta ahora tiene
su origen en la \-ariadisima morfologia que presentan jas "joint-ventures  véase un cata-
logoen VON KAUNOWSKL J.O. (General Editor). VANDE WALLE DE GHELCKE. B.
y VANGERVEN, G.: Competition I"w ofthe European Community. New York, j992,
Capitujo 7.

(57) EHLERMANN. C. D.: Neuere Ent\*icklunsen im européischen Wellbfwerbsrechl.
Europarecht. 1991. Heft 4, Oktober-Dezember, pp. 310a 3j2.

(58) WiNCKLER. Wy GERONDEAU. S.: P- 546.

(59) XX jnforme sobre la politica de la Competencia, Bruselas. j990.
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(60) MOAVERO. E.: op. cit.. pp. 405 a 407.

(61) JONES, C.y GONZALEZ-DIAZ. F.E.: The EEC Mereer Reeulation. London. 1992. p.
85.

(62) WINCKLER. A.y CERONDEAU, S.: oq. cit.. p. 543.

(63) SIBREE W.: op. cit.. p. 92.

(64) En los tres casos, sin que tenga efecto la derogacion singular del 22.2 RCC; es decir,
con aplicacion del Reglamento 17y complementarios.

(65) JONES. C.y GONZALEZ-DIAZ E. op.dt. p. 47.

(66) Atribucion que tiene sus excepciones, como prevé el articulo 21.3 RCC (vide, ir*fra. apar-
tado 28).

(67) Articulo 155 CEEy correspondientes CECAy CEEA.

(68) Articulos 89. 90.3. 91. 93. etc. CEE. Articulo 9.1 del Reglamento j7 por remisién del
articulo 87.2.d) CEE. etc. Lapropia Comisién ha defendido siempre con vehemencia
esta atribucion. Véase, porejemplo, la rotundidad con que se pronuncia elparrafo 4 de
la "Comunicacién relativa a la cooperacién entre la Comisiéony los drganosjurisdic-
cionales nacitmales para la aplicacién de los articulos 85y 86 del Tratado CEE" (93/C
39/05) : "La Comisién es la autoridad administrativa responsable de la aplicaciony
orientacion de la politica de la competencia de la Comunidady para ello debe actuar
cmforme al interéspublico. Los érganosjurisdiccionales naciormles, por el contrario,

tienen por misi<inproteger los derechos subjetivos de los particulares en sus relaciones
mutuas

(69) MOAVERO, E: op. cit.. p. 399.
(70) MOAVERO E.: oa. Cit.. pp. 402 a 404

(7!')Apesarde que losjuecesy Tribunales internos no son las "autoridades de los Estados
miembros™ a que se refiere el articulo 88 CEE.

(72) Asunto Bosch. 13/61. Ree. 1962. p. 91; argumento reproducido literalmente en Asuntos
Asies Votros. 209 a 213/84. Ree. 1986-4. p. 1469.

173) ldem, loe, cit.

(74) MOAVERO. E; oo. cit.. p. 400.

(75) DOCEnNn'C39.pp.6a 12.de 13.2.93.

(76) IiL, apartado 28.

(77) IsL, apartado 29.

(78) liLj apartado 30.

(79) Riesgo que debe matizarse enfuncién de diversos datos e”jetivos: por ejerrtplo. la redttc-
cion del umbral comunitario sin duda hara que a losjueces ruicionales les resulte méas
dificil considerar rele\-antes para el Derecho comunitario -y en consecuencia, candi-

datos a la aplicacion del articulo 86- a las concentracionespor debajo de los nue\"os
umbrales (JONES. C.y GONZALEZ-DIAZ E: op. cit.. pp. 86y 87).



(80) POLITO. S.: M A A in the Eumnean Cammunit\. Intemalional Financial Law Review,
supiemenio extraordinario monogréafico sobre concentraciones, enero 1991. p. 39. En
este mismo nimero pueden encontrarse estudios sobre el control de las concentracio-
nes en distintos paises -incluso extracomunitarios- Véase, ademdas, W.AA.: Mergers and
Acquisitions in the EEC. Brussels offices ofthe lawfirms at | Avenue de la Joyeuse
Entrée, Bruselas, s.f (j990) ; especial interés reviste el tomo /// de los Rgpporis PQUr
le XjV Contfrés de la FjDE. (dedicado al control de las concentraciones en el Derecho
comparado), Madrid. j990.

(8i) En Espafia estas decisiones pueden seguirse a través de la revista “Comunidad Europea”,
de la editorial Aranzadi: la Comision ha difundido una nota informativa por la que
remite todas las solicitudes que recibe referentes a esta materia a esa publicacion.

(82) "Die Komplexitatdes Regelungsgegenstandes Wettbewerb' schlagtsich bereits in
der Diktion der einschlagigen Bestimmungen nieder. Sie enthalten eine Vielzahl unbes-
timmter rechtsbegriffe, die von der zum Vollzug berufenen Kommission im Einzelfall
anzuwenden situi". (SCHWARZE, J.: op. cit.. p. 345.

Im generalidad de la doctrina ha destacado la gran discrecionalidad que destila el RCC:
p.e., VAN BAEL, j.y BELUS. J.-E: op.cit.. pp. 4ij2y 4i3. WiNCKLER, A.y GERON-
DEAU. S.: on. cit.. pp. 545 a 549, etc.

(83) "Difronte ad una concentrazione che presenti una marcata valenza industriale, la
Commissione & chiamata ad esaltare la propia capacita di indirizzo. La consapevolezza
di questafunzione, risultafra I'altro, dalla segnalata comunicacazione del novembre
i990: che espone gliorientamenti dipolitica industriale, propio nella prospettivadi un
mercato aperto e concorrenziale” (MOAVERO. E.: QRXU- P-

(84) Por el momento, la Comisién se ha limitado a presentar en 990 una Comunicacién
al Consejoy al Parlamento Europeo bajo el titulo “La politica industrial en un entorno
abiertoy competitivo": orientacionespara un enfoque comunitario”, (documento COM
(90) 556). en el que propone las directrices para lafutura politica industrial de los
doce. La Comunicacion reconoce la importancia del establecimiento del mercado inte-
rior, pero advierte sobre la necesidad de reforzar la capacidad de la industria europea
para una competencia ain mayor. A estos efectos propugna como primera medida el
"mantenimiento de un clima de competencia >para que esto se consiga es preciso
"en primer lugar, ejercer el mayor control sobre jas grandes concentraciones”, bus-
cando el equilibrio entre las exigencias de la competencia internacional e interna.

Estas directrices se han concretado para dos sectores en las subsiguientes
Comunicaciones. “La industria europea de la electrénicay la informatica: situacion,
perspectivasy propuestas de actuacion " (documento SEC (91) 565).y "Mejorarel
entorno competitivo de las actividades industriales derivadas de la biotecnologia en
la Comunidad" (documento SEC (9j)629).

El texto de los tres documentos aparece reproducido en: "Politica industrial europea
para los afios j990". Boletin de las Comunidades Europeas, suplemento 3/9j.

(85) Elpropio Comisario responsable de la competencia, al comentarel RCC. hadestacado
como objetivo a perseguirpor ja Comisién el hacer "our decisién-making process as
trasparent and predictable aspossible” (BRITTAN, L : European Competition Policy.
London. j992. p. 26).





