INTRODUCCION

En los ¢ltimos afos ha aumentado el nimero de casos, que son relativamente
frecuentes en la actualidad, en los que es preciso notificar una misma operacién de
concentracién en varios paises distintos, a los efectos de su aprobacién por las
autoridades de la competencia, con el consiguiente riesgo de que se produzcan
resoluciones contradictorias por parte de las distintas autoridades.

Este riesgo podria resultar de la coexistencia de distintos criterios en funcién de
los cuales se evaltan las consecuencias de una operacién de concentracién por las
distintas jurisdicciones. Los dos criterios fundamentales utilizados, como se verd mas
adelante, son el de la creacién o refuerzo de una posicién de dominio, que es el
adoptado en derecho comunitario y en las leyes de una mayoria de Estados
miembros de la UE, y el de la produccién de una disminucién considerable de la
competencia (criterio “DCC”), que es aplicado por las autoridades de la
competencia de Australia, Canadd y EE.UU., entre ofras.

En este contexto, una de las cuestiones planteadas por la Comisién Europea en el
marco de la reflexion sobre la reforma del Reglamento 4064/89 (“Reglamento de
Concentraciones”)’ en el recientemente publicado Libro Verde sobre su revisién
(“Libro Verde”)? es la conveniencia de cambiar el test actualmente utilizado para
analizar los efectos sobre la competencia de las concentraciones sometidas a la
jurisdiccién comunitaria, basado en el concepto de posicion de dominio, para
substituirlo por el existente en ofras jurisdicciones, basado en el concepto de
disminucién considerable de la competencia.

La cuestién reviste un especial interés desde el punto de vista de la aplicacién del
derecho de la competencia al control de concentraciones por las autoridades de la
competencia de los Estados miembros de la Unién Europea (“UE”), una mayoria de
las cuales aplican un criterio similar al contenido en el Reglamento de
Concentraciones. Por ello, como elemento comparativo, se estudiard la aplicacién
de la Ley 16/1989, de defensa de la competencia (“LDC”)* al control de
concentraciones en Espafia. Por otra parte, el estudio del modelo espafol es
especialmente indicado en este caso, puesto que, como se verd mds adelante, el
criterio utilizado para analizar los efectos de las concentraciones en Espafia recoge
elementos de los dos sistemas enunciados anteriormente.

Para aportar una mayor claridad a la discusién, el presente comentario trata los
aspectos juridicos de la cuestién, en paralelo con otro comentario que se referird a
sus aspectos econémicos.

' Reglamento (CEE) No 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre, sobre el control de las
operaciones de concentraciéon entre empresas, DOCE (1989) L 395/1, modificado por el
Reglamento (CEE) No 1310/97 del Consejo, de 30 de junio, DOCE (1997) L 180/1.

2 Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CEE) No 4064/89 del Consejo, de 11 de diciembre
de 2001, COM (2001) 745/6 final.

3 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE No. 170, de 18 de julio.



ASPECTOS JURIDICOS

Para el estudio comparativo de los diferentes criterios aplicados se han escogido
las dos jurisdicciones consideradas mds representativas, EE.UU. en el caso del
criterio DCC, y la UE en el caso del test de dominancia, que es asimismo el
adoptado por una mayoria de Estados miembros de la UE.* También se hard
referencia al sistema de control de concentraciones vigente en Espafia. Tras la
descripcién de los criterios aplicables establecidos en las normas que rigen el
control de concentraciones en cada una las jurisdicciones mencionadas, se
analizard la aplicacién de los mencionados criterios a diferentes tipos de
operaciones de concentracién. De dicho estudio se extraerdn conclusiones sobre si
la aplicacién de los distintos criterios conlleva diferencias importantes en el andlisis
del fondo de las cuestiones planteadas.

DESCRIPCION DE LOS CRITERIOS APLICADOS
Criterio aplicado en la UE

El articulo 2(3) del Reglamento de Concentraciones declara incompatibles con el
mercado comdn “las operaciones de concentracién que supongan un obstdculo
para una competencia efectiva, al crear o reforzar una posicién dominante en el

mercado comdn o en una parte sustancial del mismo”.*

Por tanto, el criterio aplicado al control de concentraciones por la Comisién
Europea se asemeja al que figura en el articulo 82 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (“TCE"): “Serd incompatible con el mercado comdin y quedard
prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mds empresas, de una
posicién de dominante en el mercado comdn o en una parte sustancial del mismo.”
La diferencia estriba en que en un caso se trata de un control estructural, en el que
la mera aparicién de una posicién de dominio conduce a una prohibicién, mientras
que en el caso del Articulo 82 TCE sélo una conducta abusiva puede motivar la
actuacién de la Comisién Europea y la existencia de una posicién de dominio no es
per se censurable. El criterio recogido en el Reglamento de Concentraciones tiene
como obijetivo proteger la estructura del mercado, evitando que aparezcan nuevas
empresas con poder de mercado que puedan actuar independientemente de sus
competidoras y de los consumidores.

* El Libro Verde menciona que el Reino Unido e Irlanda estudian la posibilidad de introducir el
criterio DCC (pégina 39, nota 31). En el Reino Unido, la nueva “FEnferprise Bill’, actualmente en
tramitaciéon parlamentaria, sustituird el criterio actual basado en el interés publico por el criterio

DCC.

> Por ofra parte, el Articulo 2(4), fruto de la reforma del Reglamento de Concentraciones de 1997
que incluyé bajo su dmbito de aplicacién todas las empresas en participacion de plenas funciones,
afiade un segundo criterio, el de que la operacién “fenga por objeto o efecto coordinar el
comportamiento competitivo de empresas que continden siendo independientes.”




Criterio aplicado en EE.UU

La legislacion aplicable en EE.UU. al andlisis de concentraciones se encuentra en
varias normas juridicas:

La Seccién 7 de la Clayton Act prohibe las operaciones de concentracién si
tienen como efecto una disminucién considerable de la competencia, o tienden a
crear un monopolio. ¢

La Seccién 1 de la Sherman Act prohibe las operaciones de concentraciéon que
constituyan un contrato, combinacién o conspiracién que restrinja el comercio.’

Por Gltimo, la Seccién 5 de la Federal Trade Commission Act® prohibe las
operaciones de concentracidon que constituyan un método ilicito de competencia.

El criterio que predomina en el andlisis de operaciones de concentracién en
EE.UU. es el de disminucién considerable de la competencia (“substantial lessening
of competition”), tal y como se recoge en las Directrices sobre Fusiones Horizontales
publicadas conjuntamente por las autoridades competentes para el andlisis de
concentraciones, el Departamento de Justicia (Deparfment of Justice, “Dol”) y la
Comisién Federal de Comercio (Federal Trade Commission, “FTC"), en 1992
(“Directrices de 1992"),° cuyo propdsito es articular el marco analitico aplicado por
las mencionadas autoridades para determinar “s/ una fusién tiene probabilidades de
disminuir considerablemente la competencia”.

El criterio aplicado en EE.UU. permite por tanto la prohibiciéon de una operacién
de concentracién en ausencia de una posicion de dominio, siempre que se
demuestre que dicha operacién podria tener como consecuencia una disminucién
considerable de la competencia. Por lo tanto, en lo que a su formulacién se refiere,
el criterio DCC es un instrumento que otorga a las autoridades competentes un
mayor poder de intervencién

Criterio aplicado en Espafia

En sede de concentraciones, el érgano que estd facultado para aprobar o
declarar improcedente una operacién de concentracién es el Consejo de Ministros.
El articulo 17 LDC no somete la apreciacién por el Consejo de Ministros a ningin
criterio juridico. Sin embargo, el informe previo no vinculante que emite el Tribunal
de Defensa de la Competencia (“TDC”) sobre la operacién debe analizar una serie
de factores en virtud del articulo 16 LDC. El articulo 15 bis LDC prevé que sean

¢ “[If their effect] may be substantially to lessen competition, or tend to create a monopoly”, 15 U.S.C.

§18 (1988).

7"[if they constitute a] contract, combination or conspiracy in restraint of trade.”, 15 U.S.C. § 1

(1988).
8 “[if they constitute an] unfair method of competition.”, 15 U.S.C. § 45 (1988).
9 1992 Horizontal Merger Guidelines, http://www.ftc.gov/bc/docs/horizmer.htm.


http://www.ftc.gov/bc/docs/horizmer.htm

