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859. .El mmSEnﬁuﬂmEo del imercado -¢comiin noithalmente debe inci-
tar a las empresas a aumentar sus dimensiones para béneficiarse de la
ampliacién de los mercados mediante la realizacién de economfas de
escala. Este aumento no sélo se lleva a cabo a través de crecimiento
interno, sino que, en muchos casos, es ¢l resultade de fusiones, adquisi-
ciones, tomas de participacién y otros procesos de concentracion.

Los primeros afios después de la entrada en vigor del Tratado, por -
razones tanto sicolégicas como jurfdicas o fiscales, la mayor parte de
las’ concentraciones involucraban a empresas .de un mismo Estado
miembro. Cuando se realizaban operaciones intermacionales, general-
mente se trataba dela compra de empresas europeas por parte de em-
presas de pafses terceros, principalmente los Estados Unidos de Améri~
ca. No obstante,.a partir de finales de los afios ochenta, el mimero de
concentracionies que implican a empresas de diferentes Estados miem-
bros ha aumentado considerablemente.

2, La vommnm dela: OQEEGH

860, 558 el riesgo-de ver desaparecer las <mn§mm derivadas del esta-
blecimiento del mercado comtin, bien por la creacién de monopolios
nacionales, bien por el sometimiento de la industria europea a grupos
extranjeros, la Comisién se preocupd, desde los primeros afios, de ela-
borar un politica dirigida a eliminar los obstdculos a las fusiones y con-
centraciones entre empresas de distintos Estados miembros, al tiempo
que precisé los limites que los articulos 85 y 86 del Tratado imponfan a
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las relaciones de propiedad, sino tinicamente una coordinaci

é
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) .cuandd-dos ¢ m4s ‘etnpfesas’ anterigrmiente indepetidi

b) cuande; S e o
- Una o Mas personas que ya contrélen al menos una empreds;

© = 0UNa o més'emprésas B
_Mediarnte la toma'de participacionies en &f capital, o la comp
elemientos 'del: activo, mediante contrato o por cualquier otiGiF
adquiera, direc¢ ndirectamente; el cortrol sobre la tota (

parte de una:o'de otras vaiias erpresas.

No'todos los casos de pérdida de autonomia de decisién se englob:
en el concepto de concentracién. Una pérdida de autonomia de decisitn’ -
puede producirse igualmente en el 4&mbito de los acuerdos de repario dé
mercados, de fijacién de precios, de cuotas de produccién o en el marco
de acuerdos de cooperacién, tales como acuerdos de especializacién,
investigacién, de normalizacién o de produccién en comtin. Sin emb
g0, estos acuerdos suponen a cargo de las partes meras obligacione:
hacer o de no hacer, sin implicar una modificacién -estructural
cambio en la gestién.o en las relaciones de propiedad.

En el Derecho de la competencia, el concepto de concentracién’ fio
Supone necesariamente la desaparicién de la independencia jurf
decisivo es la sumisién a un control vinico. Bh el 4mbito de] i
mercantil, la incorporatién de una filial a su matriz se ¢onsid
concentraci6n (fusién por inéorporacién), mientras que para e] D
cho'dela:competencia no merécer4 tal consideracién.* Lo

l

5. gnobonnﬁ.mnmou.mm ¥ précticas colusorias

863. Cualquiera que sea la forma en que se lleve a cabo, la con
cién conlleva una modificacién de la estructura de las emipresas P
cadas. Esa modificacién podra afectar bien a-la-propiedad de 1
vos; bien 4 la gestién y a'la direccion, que se enajenan en benefigi
6rgancs externos a‘tales empresas o a una de ellas. Cuando el acuerd
1o provoca una modificacién real en la organizacién de la gestién 6 'én

coriportamients en el mercado de emipresas que se mantiene

nﬂmﬁﬂ.ngm_u#nm%ﬁ&o:ﬁﬂ ﬂo.:%.#mcmwmﬂom..wﬁogm concentracin
sino anteuna prictica colusoria, .f.

.rs.m.ssggzmﬂinﬁ?mh..ggmzo?c._a«ﬂiaﬁ? E-I,-GWa
Korvmentar, sub 23, ' . e

o
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fralizs cabezis ; m
n:-si se trata dnicamente de una modalidad de organizacién en
“todo momento revocable, tal cesidn no excluye la existencia de un gru.
po integrado. No obstant d der que los miembros de un
grupo gocen de una’ —especialmente debido a que
“sélo son controladas parcialmente por la matriz— de suerte que ésta no
es5t4 en condiciones de imponerles su voluntad. En tal caso, el compor-
tamiento coordinado de los Tniembros del grupo deberd considerarse el

presas fundadoras, En la medida en que la colaboracién de las partes en
el funcionamiento de Ia empresa en participacién puede disminuir la
intensidad de la competencia que pueden hacerse en otros dmbitos,
cabe interrogarse si ese resultado deberd apreciarse a la luz de las nor-
mas que prohiben las précticas colusorias o si, al tratarse de una conse-
cuencia necesaria de la concentracién parcial de actividades realizada
en el seno de'la empresa en Participacién, deberd someterse al mismo
régimen que ésta. :

La inexistencia durante casi treinta afios de una normativa ad hoc en
materia de concentracienes levé a las Instituciones comunitarias a
ampliar el alcance del articulo 85 con el fin de sancionar fenémenos
que, de otro modo, hubieran escapado a su control. De ello se derivé
una extensién del concepto de préctica colusoria en detrimento del de
concentracién. De este modo, la Comisién considers que los primeros
acuerdos de que se trataba en el asunto Philip Morris (vacuerdos de
1981»)° eran constitutivos de Pricticas colusorias, a pesar de due tenfan
por efecto colocar a Philip Morris en condiciones de controlar a
Rothmans International conjuntamente con Rembrandt Group y que
no existfa ninguna relacién de competencia entre Philip Mortis y Rem-
brandt Group.* . ) o

Esta situacién se modificé tras la entrada en vigor del Reglametito-
num. 4064E€F Al colocar a la Comisién en condiciones.de controlar las
concefitraciones de dimensién comunitaria, el Reglamento puso fin a la
tendencia de ésta a hacer una interpretacién sisteméticamente restricti-
va del concepto de concentracién.

5. Sentencia de 17 de noviembre de 1987, R.J, Reynolds y British American Tobacco
Co. c. Comisién, considerandos 3 a 6.
8. Vid. para mds detalles a este respecto infra, ndim. 889,
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" pios intereses sino a los del grupo en su conjunto.

‘comiin (Gemeinschafisunternehmen o joint.ventire), permaneéic )
fundadores independientes tanto juridica como, econémicaménte

. zontal se present6 en el asunto York/Seima, DOCE, ntum, € 254, de 28 de mmvuma ) _.m.e

.
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una organizacién unitaria y se dirigen no en consideracion-:

La concentracién puede llevarse a cabo, asimismo, medis e

cién, por dos o:mis empresas, de una empresa sometid

Puede alcanzarse el mismo resultado si dos empresas adquieren. u
participacién que les confiere conjuntamente el control de una 5
existente, o si una sociedad que controla a otra cede una part
participacién de control a un tercero, ]
También existe concentracién si dos ermpresas adquier
miente €l contrdl dé uma o de varias ¥ se reparten entre 5f
o sus activos (antes que dejarlas subsistir como empresas en p
cién).” i
Por dtimo, puede resultar una concentracién del estable
un «gripo horizontal», en el que cada parte:adquiere una-p
importante en el capital de la otra y sc establecen érganos ¢o
gestién,” . o
La comstitucién de una Agrupacién de Interés Econdmi

normalmente no serd susceptible de conllevar una concentracion entre-’

11, Ta! fue el método elegido para realizar las concentraciones entre >mmmuq ,m.m...\.,mm? en-
tre Dunlop y Pirelli: vid. 4.° Inf. Comp., ntm. 40. Vid. también la decisién Metaleurop de26de -
junio de 13%0. Para un anilisis mis profunde, vid. FRIGNANI, A., RICOLFI, M., op. cit., suprd, . -

nota 2, pp. 220 y 5. ,

12. Vid. el considerando 24 del Reglamento niim. 4064/89, Vid. también los asuntos frish

Distillers, 18" Inf. Comp., nim. 80; Siernens ¢, GEC-Plessey, DOCE, ntun. C
septiembre de 1990, p, 2, ) S
13, Es el «Gleichordnungskonzern» del Derecho aleman, La Comisién consagrs
cién en el asunto Zip Fasteners: las sociedades IMI del Reino Unido y Hed ]
ambas importantes productoras dé cremalleras, habfan intercambiado sus accibnes
que cada una obtenfa el 49 % del capital de las sociedades anterionmente contiola
otra, llevando, de este modo, a un igual reparto de beneficios y pérdidas entre los dog'gny
Ademds, habfan constituido una sociedad en participacién para coordinar la gestish -

239, de'25 de

‘sociedades filiales en materia de finanzas, inversiones, gastos mayores en capital y celebragion”
de acuerdos con terceres sobre los derechos de propiedad industrial que tenfan, Asimismo;.se
compromet{an a concederse reciprocamente licencias sobre todas sus patentes presentes'y
fupuras, En e curso de los dltimes afios, habfan radonalizado progresivamente sus’ produc-
ciottes, de forma que las hicieron mutuamente intcrdependientes. Por tiltimo, habfan #cepts-
do responder de las obligaciones de la otra hasta el valor total de los patrimenics de t6tis [as
sociedades, creando asf una solidaridad completa e inequivoca entre ellas respecto 4 las obli-
gaciones de todas las socledades. Sobre la nocién de grupo horizontal, véase 7.° Tnf. Cornp.,
niim. 29 y ss., asf como DEFALQUE, L., «Réflexions sur le groupe horizontal de sociétés et son

traiternent en droit de la concurrences, Cah. Dr. eur., 1981, p. 437, Otro obmonmnﬁdﬂo ho

p3 .

A
1l
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las empresas que participan en la misns . 3

. que , sma. En efecto, la AIR sélo puede
mmmnﬂvmnmn funciones auxiliares respecto a las de sus miembros ¥, por
tantg; més parece constituir un medio que permite institucionalizar
una cooperacion que de realizar tina concentracidn, ¥ ,

8. ' Necesidad de un control de las concentiaciones
866. Llas concentraciones Pueden ser susceptibles de imiplicar impor-
tantes repercusiones para la libre competencia. Esto es evidente cuando
se trata de concentraciones horizontales, En efecto, éstas conllevan una
disminucién del ntmero de competidores en el mercado, lo cual no sélo
aumenta la potencia de las CINPTesas que se Concentran, sino que, ade-
més, puede reducir [a intensidad de la competencia en la totalidad del
mercado mediante el refuerzo del caracter oligopolfstico del mismo.y
de la interdependencia que se derjva de ello.” Sin embargo, en ciertos
casos, la concentracién puede tener efectos positivos para la competen-
cia, Es el caso cuando coloca a empresas de dimensién media en condi-
ciones de competir de un modo més eficaz con una empresa doiminante
) %.E un ndmere limitado de empresas en situacitn de estrecho oligo-
polio.
ﬁmm .nounmhﬂ.mnmoaam verticales pueden Provocar, a su vez, efectos
restrictivos en la medida en que crean vinculos preferentes entre Jas

- empresas integradas, con la consiguiente exclusién de los terceros de

una fuente de suministro o de un mercado.*

Incluso las concentraciones conglomerales pueden, en ciertos casos,
Rbﬂ,. consecuencias perjudiciales. Tal es el caso cuando itnplican una
disminucién de la competencia potencial,” o cuando permiten a la emn-
presa concentrada imponerse a la vez como proveedor y como compra-
dor en un mercado intermediario y utilizar el poder que tiene en un

4. Vid. arfcult 3, apartado 1, subapartado 2, del Reglamento ntir, 2137/85 relatt
A ] ] 'y \ys} _N
constitucién de uns Agrupacitn Europea de Interds Econémico (AEIE), DOCE, ntm. L Hmmm.

estaban concentradas en la AIE ATR desde 1982, No se aports ninguna explicacién en apoyo

Mno Mmﬁ afirmacién. Sobre la Agrupacién Europea de Interés Econémico, vid. infra, nims, 959

15. Es el fenémeno que se conoce en los Estados Unidos con la denominacitn de «acir

¢ollusion», Sobre Ja interdependencia oligopolistica, vid. supra, nam. 133,

16, mm lo que e Derecho antitrust americano se denomina el sforeclosure effects.
17. Vid. por ejemplo el asunto FTC v. Procter & Gamble, resuelto por el Tribunal Sy~

premo de log Estados Unidos, 386 U.S. 568 (1967).-
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