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La reforma del sistema comunitario
de control de concentraciones

SUBDIRECCION GENERAL
DE CONCENTRACIONES*

Introduccion

Existe un amplio consenso con respecto a que
el modelo comunitario de control de concentra-
ciones ha funcionado de forma satisfactoria en
sus trece afos de historia. Desde su entrada en
vigor en 1990, el Reglamento 4064/89 ha sido
una base solida para el desarrollo de un cuerpo de
anélisis que, mediante decisiones y sentencias, se
ha consolidado como un elemento fundamental
de la politica de competencia en e seno de la UE
y un modelo para los sistemas nacionaes, tanto
de los Estados miembros como de terceros paises.

En efecto, en contraposicion con las normas
que rigen otros aspectos de la actuacion de la
Comision, el Reglamento de control de concen-
traciones recibe una valoracion casi unanimemen-
te positiva por a menos dos caracteristicas princi-
pales. la garantia a las empresas de unos plazos
claros y cortos para la obtencion de una decision
definitivay, d mismo tiempo, la flexibilidad para
dar cobertura a las decisiones de la Comision con
respecto a las operaciones de dimension comuni-
taria en un entorno en constante cambio.

Asi, con las pequefias modificaciones introdu-
cidas por los Tratados de Adhesion de Austria,
Finlandiay Sueciay por € Reglamento del Con-
sgj0 1310/97, se ha mantenido durante trece afios
como punto de referencia en medio de importan-
tes cambios derivados tanto de la revision de los
paradigmas de teoria econdémica dominantes en
cada momento que fundamentan el analisis de las
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concentraciones como de la intensa transforma-
cion del escenario empresarid internaciona y del
desarrollo de sistemas propios de defensa de la
competencia en los diferentes Estados miembros.

Precisamente, el surgimiento de normas de
competencia en la préctica totalidad de paises de
laUE 'y é refuerzo de los procedimientos de con-
trol de concentraciones motivo la ya citada refor-
madel Reglamento adoptada en 1997, que se cen-
tro en el objetivo de ampliar el ambito de
actuacion de la Comision y reducir el niumero de
operaciones que fueran objeto de notificacion en
varios Estados miembros, modificando para ello
los umbrales para determinar la dimension comu-
nitaria de las concentraciones.

Sin embargo, en los Ultimos afios existia una
cierta percepcion de que era preciso abordar una
revision en profundidad del sistema para dar res-
puesta a los retos derivados del surgimiento de
regimenes de control de concentraciones en un
numero mayor de paises, la creciente integracion
de los mercados y las nuevas estrategias empresa-
rides, la «modernizacion» del modelo comunita-
rio relativo ala persecucion de las conductas anti-
competitivas y, sobre todo, la necesidad de
adaptar el sistema a la futura ampliacion de la
UE.

Con este objetivo, la Comision publico en
octubre de 2001 un Libro Verde que se someti6 a
informacion publica y, finalmente, en diciembre
de 2002 el Colegio de Comisarios aprobd la pro-
puesta de un nuevo articulado para reemplazar €
Reglamento 4064/89.

La propuesta ha sido discutida en € seno del
Consgjo de Competitividad que, por unanimidad,
aprobo e nuevo texto refundido en la reunién de
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27 de noviembre. A partir de ahora, solo queda la
traduccion de los textos y la publicacion en el
DOCE, para que € nuevo Reglamento entre en
vigor & 1 de mayo de 2004, junto con el paquete
de la «modernizacion» y la incorporacion de los
nuevos Estados miembros ala Union.

En este contexto, €l objetivo del presente arti-
culo esrevisar brevemente las principales noveda-
des que aportara el nuevo Reglamento con rela-
cion a cuatro tipos de cuestiones. elementos
sustantivos, de jurisdiccion, de procedimiento y
otros cambios.

Novedades en € ambito sustantivo

Una de las principales novedades y uno de los
aspectos més controvertidos del nuevo Reglamen-
to es @ relativo a test sustantivo para el andlisis
de las concentraciones. Este test es el criterio fun-
damental con arreglo a cual la Comision declara
ré que una operacion es compatible con el merca-
do comdn'y, por tanto, autorizada, o incompatible
con el mercado comdn 'y, por tanto, prohibida.

En generd, se distinguen dos aproximaciones
principes a andlisis de concentraciones o test sus-
tantivos: € test de dominio (dominance test) y el
test de reduccion sustancial de la competencia efec-
tiva (substantial lessening of competition 0 SLC).

En esencia, el primero se basa en valorar si
CoOmo consecuencia de una operacion de concen-
tracion se creara o reforzara una posicion domi-
nante en uno o varios mercados relevantes previa-
mente definidos. Para determinar S una empresa
tiene 0 no una posicion dominante, se aiende a
indicadores tanto cuantitativos (grado de concen-
tracion del mercado, cuotas de mercado) como
cualitativos (barreras a la entrada, probabilidad de
lacolusion).

En cuanto a test SLC, se centra en determinar
si la concentracion analizada tendra como resulta:
do un deterioro sustancia de la competencia efec-
tiva en los mercados relevantes analizados. Si
hien la creacion o refuerzo de posicion de domi-
nio puede ser una de las fuentes de deterioro dela
competencia, este test suele considerar indicado-
res que apuntan més a la estructura competitiva
del mercado que a la posicion concreta de una o
varias empresas en el mismo.

Alemaniay la Comision Europea han sido tra-
dicionales bastiones del test de dominio, mientras
que el segundo se relaciona méas con el modelo
anglosajon. Naturalmente, los Estados Unidos
son el principal exponente de este modelo, que
Irlanda y e Reino Unido han adoptado reciente-
mente, aunque otros paises, como Espafiay Fran-
cia, también tienen tests asimilables al SLC.

L os principales cambios acaecidos en € andlisis
econdmico Y, sobre todo, |a creciente importancia
del andlisis de mercados oligopalisticos, dificiles
de encgjar en un concepto estético de dominio, lle-
varon a la Comision a proponer una revision del
test sustantivo tendente a flexibilizarlo.

Asi, se propuso & mantenimiento del test de
dominio pero afiadiendo una redefinicion del con-
cepto de «dominio», solo a efectos del control de
concentraciones, que permitiese englobar todos
los posibles efectos de las concentraciones
empresariales. A partir de esta base, se han man-
tenido importantes debates en el seno del Consgjo
que, finaAmente, han Ilevado a la adopcion de una
propuesta franco-espafiola que, buscando un
punto intermedio entre las posiciones méas extre-
mas, Se centra en un test hibrido o dual.

En concreto, se trata de que la Comision anali-
ce las concentraciones sobre la base de la posible
obstaculizacion significativa de la competencia
efectiva (significant impediment to effective com-
petition), en particular cuando ello se derive de la
creacion o refuerzo de una posicion de dominio.

Esta propuesta tiene la ventgja de que permite
mantener laampliajurisprudencia existente relati-
va a la creacion o refuerzo de la posicion de
dominio pero también cubrir cualquier posible
efecto de las concentraciones que no pueda ser
enmarcado en este concepto.

Novedades en € ambito jurisdiccional

Como ya se ha sefialado, el principa objetivo
de la anterior reforma del Reglamento, realizada
en 1997, fue tratar de reducir & nimero de opera-
ciones de concentracion que deberian ser notifica-
das a varias autoridades nacionales de competen-
ciaen e seno dela UE. En efecto, ante la creacion
de 6rganos administrativos y sistemas de control
de concentraciones en la préctica totalidad de
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Estados miembros y e importante coste para las
empresas de las notificaciones multiples, se trato
de propiciar la ventanilla tnica (one stop shop)
mediante |a revision de los umbrales de volumen
de ventas que determinan que una concentracion
tiene dimensidn comunitariay debe, por tanto, ser
valorada solo por la Comision Europea.

Sin embargo, esta reforma se ha revelado ine-
ficaz para reducir el nimero de operaciones que
han de ser notificadas en dos o més Estados
miembros, 1o que, ante la perspectiva de la
ampliacion, hacia preciso plantearse un nuevo
avance en este ambito. Dos son las principales
novedades finalmente aprobadas: la simplifica-
cion de los procedimientos de reenvio de expe-
dientes entre los Estados miembros y la Comi-
sion, y la posibilidad de reenvios en fase de
prenotificacion.

El Reglamento vigente contempla dos meca-
nismos para el reenvio de expedientes entre auto-
ridades. En primer lugar, €l articulo 9 o «clausula
alemana» prevé que la Comisidn pueda remitir a
un Estado miembro una operacion de dimension
comunitaria bajo determinadas circunstancias.
Este ha sido e caso, por gemplo, de |os cuatro
expedientes (1) que han sido remitidos a las auto-
ridades espafiolas para su valoracion con arreglo a
lanormativay procedimiento nacional.

En sentido inverso, el articulo 22 permite la
remision de expedientes por parte de uno o varios
Estados miembros a la Comision Europea. Es la
conacida como «clausula holandesa», que, tras un
uso bastante escaso durante la década de los
noventa, ha sido utilizada en tres ocasiones en los
dos Ultimos afios (2).

Con €l fin de facilitar el uso de estos dos
mecanismos, & nuevo Reglamento flexibiliza los
criterios para permitir que un Estado solicite el
reenvio de un expediente de o hacia la Comision
europea. Ademas, se detallan algunos aspectos de
los procedimientos de aplicacion y de los plazos
méaximos de decision, proporcionando asi mayor
seguridad juridica a todos los implicados.

(1) N-046 Carrefour-Promodés; N-015 Heineken-Cruzcampo;
N-280 Sogecable-ViaDigital y N-306 Leroy Merlin-Brico.

(2) Son los casos M.3136 GE-Agfa NDT; M.2698 Promatech-
Sulzer y M.2738 GEES-Unison, remitidos por varios Estados
miembros, entre ellos Espafia, ala Comision Europea.

El segundo cambio introducido por el nuevo
Reglamento es la posibilidad de que |0s expedien-
tes se reenvien en la fase de prenotificacion, es
decir, que no sea preciso presentar una notifica-
cion completa ante la Comision o los diferentes
Estados miembros si es otra |a autoridad mejor
situada para resolver € asunto. En concreto, se
prevé un procedimiento automético y répido en
virtud del cual, si ningin pais se opone, la Comi-
sion podra reenviar expedientes a un Estado
miembro y una operacion susceptible de notifica:
cion en a menos tres Estados miembros pasard a
estar bajo jurisdiccion de la Comision sobre la
base de un escrito motivado de las empresas
correspondientes, Sin que sea preciso presentar la
notificacion completa en la jurisdiccion inicial-
mente competente.

Novedades en € ambito procedimental

Una de las principales virtudes reconocidas a
Reglamento de control de concentraciones es la
celeridad del procedimiento, que permite a las
empresas disponer de una decision final en un
plazo maximo —sin contar con las conversacio-
nes informales de prenotificacion— de cinco
meses. uno para €l andisis preliminar en primera
fase y cuatro para € andlisis en profundidad tras
laincoacion del expediente que da paso a segun-
dafase.

Sin embargo, existian ciertas rigideces en el
procedimiento que causaban perjuicios innecesa-
rios alas empresasy dificultaban por otra parte el
necesario andlisis de |os casos més complejos asi
como la negociacion y adecuada valoracion de los
COMpromisos.

Con € objeto de flexibilizar e procedimiento
y reforzar al mismo tiempo la solidez del proceso
de toma de decisiones de la Comision, se han
acordado reformas en tres ambitos: el plazo para
redizar la notificacion, € plazo paralainvestiga-
cion en casos complejos y € plazo para la nego-
ciacion de compromisos (remedies). Adicional-
mente, se ha adoptado el cambio formal de que
los plazos se computen en dias laborables y no
habiles.

La primera aportacion de la reforma es la li-
minacion del plazo anteriormente vigente para la
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redizacion de la notificacion, que tenia que efec-
tuarse como méximo en una semanartras la conse-
cucion del acuerdo de concentracion. Con el
nuevo Reglamento, as operaciones de concentra-
cion de dimension comunitaria deberdn ser notifi-
cadas a la Comision antes de su gjecucion y en
cuanto se haya concluido el acuerdo u oferta
correspondiente. Es mas, seré posible notificar
una operacion en cuanto exista un acuerdo de
principio 0 anuncio que acredite que € plan para
llevar a cabo tal concentracion es lo suficiente-
mente concreto.

El segundo cambio introducido en el Regla-
mento es la ampliacion de los plazos para € ana
lisis de las operaciones y la negociacion de com-
promisos. Asi, la primera fase pasa de tener una
duracion de un mes a unas cinco semanas a partir
de la presentacion de la notificacion completaala
Comision.

En el caso en el que las empresas afectadas
propongan compromisos para compatibilizar la
concentracion con el mercado comdn en primera
fase 0 exista una solicitud de remision de un Esta-
do miembro, la Comision dispondra de aproxima-
damente una semana adiciona alas seis que reco-
giael Reglamento 4064/89.

Si la Comision llega a la conclusion de que la
concentracion notificada plantea serias dudas en
cuanto a su compatibilidad con el mercado
comun, se iniciara la segunda fase del procedi-
miento, ampliandose en unas dos semanas los
cuatro meses establecidos por el Reglamento
vigente para adoptar la decision final sobre si
aprueba o prohibe la operacion.

En determinadas circunstancias, este plazo se
ampliara a, aproximadamente, cinco mesesy una
semana S las empresas afectadas proponen com-
promisos para compatibilizar la concentracion
con e mercado comun. Adicionalmente, los pla
zos se podrén ampliar en el caso de operaciones
complejas por un méximo de, aproximadamente,
un mes.

Finalmente, en relacion con el procedimiento,
cabe mencionar que el nuevo Reglamento con-
templa la posibilidad de que €l Tribuna de Justi-
cia dicte una sentencia que anule total o parcial-
mente una decision de la Comision, caso en que
debera presentarse una nueva notificacion o

actualizarse la original para que se proceda a un
nuevo andlisis de la concentracion alaluz de las
condiciones vigentes en el mercado tras la sen-
tencia

Otros cambios

Al margen de los cambios de mayor calado,
esta reforma, en linea con las novedades que se
introduciran con la entrada en vigor del Regla-
mento 1/2003 en el ambito de las conductas res-
trictivas, amplialos poderes de investigacion de la
Comision. Con € fin de valorar correctamente las
concentraciones, la Comision esta facultada para
solicitar toda la informacion necesaria, incluso
entrevistar a toda persona que pueda disponer de
informacién (til guardando constancia de sus
declaraciones.

La Comision también esta capacitada para rea-
lizar todas las inspecciones que estime precisas,
pudiendo incluso —en circunstancias excepciona-
les— colocar precintos en locaes, libros o docu-
mentos de la empresa inspeccionada durante el
tiempo que sea estrictamente necesario.

Como complemento a nuevo Reglamento, la
Comision esta elaborando una Comunicacion
sobre concentraciones horizontales, que ha sido
objeto de debate en el seno de varios Comités
Consultivos. Una vez adoptado forma mente el
nuevo Reglamento comunitario, previsiblemente
a finales de afio, se publicara la Comunicacion,
cuyo objetivo es reforzar la seguridad juridica de
los operadores econdmicos a concretar y difundir
la forma en que esta ingtitucion evalda las con-
centraciones entre empresas competidoras efecti-
vas 0 potenciaes en el mismo mercado relevante.

En concreto, esta Comunicacion proporciona
orientaciones sobre la forma de interpretar indica-
dores de concentracion y cuotas de mercado.
También establece los criterios para evaluar 10s
posibles efectos anticompetitivos de las concen-
traciones horizontales de dimension comunitaria
distinguiendo entre efectos coordinados y no
coordinados de las mismas. Asimismo, la Comi-
si6n enuncia los criterios que emplea para valorar
el poder compensatorio de la demanda, las ganan-
cias de eficienciay, por ltimo, la aplicacion del
supuesto de empresa en quiebra.
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En suma, esta Comunicacion, que hace refe-
rencias explicitas a nuevo Reglamento, propor-
ciona una metodologia consistente con el cambio
en el test sustantivo aplicado en el andlisis de
concentraciones por la Comision.

Finalmente, ademés de los cambios de indole
normativa, el proceso de reforma comporta tam-
hién cambios en la organizacion de la Direccion
General de Competencia (DGCOMP) y en su
proceso de toma de decisiones. En particular, en
abril de 2003, la Comision aprob6 una reorgani-
zacion que descansa en @l refuerzo de la especia-
lizacion sectoria delosinstructores.

Para ello, las unidades de la antigua merger
task force se integran en cuatro Direcciones anti-
trust organizadas por sectores especificos, mante-
niéndose una unidad de concentraciones mas
pequeiia para asegurar una coordinacion efectiva
del control por parte de la Direccion General.

Con el fin de reforzar los procedimientos de
toma de decisiones internas, se ha creado un equi-
po dirigido por un Economista Jefe de Competen-
cia (Chief Competition Economist) que informara
directamente a Director Genera y se han incre-
mentado |os controles internos por parte de todas
las unidades de la Comisién de los proyectos de
decision.

Conclusiones

Lareforma del Reglamento 4064/89, base del
control de concentraciones en el &mbito comuni-
tario, es sin duda una de las principales noveda

des normativas del afio 2003 en el ambito de la
defensa de la competencia.

En efecto, se trata de una revision integral
del sistema vigente en los Ultimos trece afos
que dara como resultado cambios tanto en el
plano sustantivo como en el procedimental. Este
proceso se estd acompafiando de la elaboracion
de una Comunicacion con directrices (guideli-
nes) sobre el andlisis de concentraciones hori-
zontales y por un conjunto de actuaciones sobre
la propia organizacion y proceso de toma de
decisiones en el seno de la Direccion General
de Competencia.

El nuevo sistema se pondra en marcha el 1 de
mayo de 2004, coincidiendo con la entrada en
vigor del Reglamento 1/2003 y el conjunto de
Comunicaciones que conforman la «moderniza-
cion» en € ambito de lalucha contra las précticas
restrictivas de la competencia y con la incorpora
cion de los nuevos Estados miembros.

El reto es importante: poner en pie un sistema
que permita un buen andlisis de concentraciones
en una Union ampliada y un mercado creciente-
mente integrado, no solo en el dmbito intraeuro-
peo sino incluso en e mundial.

Para €llo, la Comision dispone de los impor-
tantes activos derivados de su solida y positiva
experiencia acumulada hasta el momento y del
nuevo Reglamento que ha sido aprobado por una-
nimidad por quince Estados miembros; una buena
base para que € control de concentraciones en la
Comunidad continGe siendo un modelo para los
sistemas nacionales en |os proximos afios.
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