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§ 3. Las participaciones cruzadas

898. Pueden aparecer efectos restrictivos mds importantes cuando
empresas competidoras adquieren reciprocamente participaciones mi-

noritarias en sus capitates. Tales participaciones cruzadas, sobre todo

cuando se combinan con una representacioén en los érganos de gestién
de los socios, pueden crear posibilidades de informacién mutua vy de
influencia reciproca. Hacen posible una coordinacién del comporta:
miento de las partes implicadas en el mercado. Un juicio andlogo mere-
cen las operaciones por las que varias empresas competidoras adquie-
ren participaciones minoritarias en el capital de un tercero competidor,
que no les confieren el control comiin de este Gltimo pero les garanti-
zan posibilidades de concertacién o de alineamiento de sus comporta-
mientos competitivos.

§ 4. Los intercambios de administradores

899. Cuando dos empresas competidoras acuerdan que cada una
aceptara en sus drganos directivos a un representante de la otra (inter-
locking directorates) y no existe otro vincule susceptible de implicar la
constitucién de un grupo horizontal entre las dos empresas,’” la Comi-
sién considera que el apartado 1 del articulo 85 es aplicable. En efecto,
tal intercambio de administradores permite a las partes permanecer en
estrecho conlacto durante la vigencia del acuerdo. Cada una estd, en
todo momento, en condiciones de asegurarse del comportamiento de la
otra y de influirlo, lo que puede llevar a una concertacién entre si.""

En la aplicacién de los articulos 65 y 66 del Tratade CECA, la Comi-
si6n con frecuencia ha subordinado su autorizacién de concentraciones
a la condicién de que los directivos de una empresa no ejerzan funcio-

nes en los 6rganos de gestién de empresas competidoras,™

110. Sobre la nocién de grupo horizonial, vid. supra, mim. 865 v la nota 13.

111. Vid. el asunto British Industrial Sand/Areneros y Canteras Reunidos, 6.° Inf, Comp.,
nims. 122 y ss, especialmente 125. Vid. también comunicacién Electrolux/AEG, DOCE,
num, C 269, de 5 de octubre de 1993, p. 4. Sobre los riesgos para la competencia de los inter-
locking directorates, vid. FRIGNANI, A., «I sindacati di voto ¢ la legge antitrust comunitaria e
italianax, en Sindacato di voto e sindacati di bloceo, Milan, 1993, pp. 193-195,

112. Vid. por ejemnplo, la decisién Rogesa de 18 de junio de 1981, DOCE, niim, L 189, de
11 de julio de 1981, p. 54.
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IN. El Régimen establecido por el Reglamento nim. 4064/89
1. La génesis del Reglamento nmim. 4064/89

900. Segun se ha expuesto, sélo unos meses después de la sentencia
Continental Can, la Comisién sometia al Consejo una propuesta tenden-
te a instaurar un control previo de las conceniraciones.™

Dicha propuesta se enfrents inicialmente con la oposicién de varios Estados
miembros. Algunos, especialmente los paises mediterrdneos, estimaban que las
dimensiones de sus empresas eran, en general, demasiado endebles ¥ qug la
adopcidn del reglamento podria frenar un movimiento de concentracién nece-
sario. Deseaban permanecer libres para incentivar los reagrupamientos por
razones de politica indusirial, regional o social, Los Estados del Norte, princi-
palmente la Repiiblica Federal de Alemania y el Reino Unido, no querian dar a
la Comisién el poder de eximir las concentraciones que constatara que comntri-
buyen a la realizacién de los objetivos del Tratado, con el temor de que utilizara
ese poder para realizar una politica industrial a escala comunitaria, mientras
que sus gobiernos de la época basaban su politica econémica en los principios
del liberalismo, Ademds, estos Estados disponian ya de un arsenal legislativo
que les permitia controlar las concentraciones y no tenian, por tanto, ningiin
deseo de transferir esa prerrogativa a la Comunidad.

Sin embargo, los inconvenientes de una situacién en la que una concentra-
cién que produce sus efectos a escala comunitaria podia estar prohibida en un
Estado miembro, mientras que, en otro, podia ser autorizada e incluso alenta-
da, resultaron cada vez mds evidentes a los dirigentes de los Estados miembros
a las puertas de la entrada en vigor del mercado interior previsto por el Acta
Unica Europea para el 1 de enero de 1993, Ademas, las ambigiiedades de Ia
sentencia Philip Morris ™ hacian temer que la Comisién decidiera aplicar el
articulo 85 a las concentraciones, lo que hubiera provocade una inseguridad
juridica generalizada.™

113. Ademis de los numerosos articulos de doctrina a los que nos referimos en la presen-
te seccitn, el Reglamento 4064/89 ha side objeto de las siguientes monografias: VAN DE
WALLE DE GHELCKE, B., op. cit., supra, nola 45, BERLIN, D,, Controle communautaire des
concentrations, Paris, 1992; Bos, P.V.B,, STUYCK, I., WYTINCK, P., Concerntration Control in
the European Economic Community, Londres, 1992; COOKE, J., KERSE, Ch,, EEC Merger
Control — Regulation 4064/89, Londres, 1991; COHEN-TANUGL L., ENCAOUA, D., WINCKLER,
A., Sracusa, M., BRUNET, F., La pratique communautaire du controle des concentrations,
Analyses juridique, économigue et comparative Europe, Ftats-Unis, Japon, Lovaina la Nue-
va, 1995, JONES, Ch., GONZALEZ-DIAZ, E., The EEC Merger Regulation, Londres, 1992.
WAELBROECK, M., Régles de concurrence et concentrations, Academy of European Law (ed.),
Deventer, volumen II, p. 167.

114, Vid. supra, mim. 871, .

115. Esta amenaza fue expresada en varias ocasiones por el comisario Suthedand, res-
ponsable de las cuestiones de competencia: vid. en especial su discurso en la Asociacién de
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1138 Derccho Europeo de la Competencia

Sobre la base de una nueva propuesta de la Comisién presentada en
1988, el Consejo, tras arduas negociaciones, llegé, el 21 de diciembre
de 1989, a la adopcidn del Reglamento 4064/89 sobre el control de las
operaciones de conceniracién entre empresas,’”

Este Reglamento lleva, en muchos aspeclos, el estigma de las resistencias
que debicron superarse para permitir su adopcidn. Asi, por una parte, las exi-
gencias de la Republica Federal de Alemania y del Reino Unido fueron satisfe-
chas a través de la limitacién del 4mbito de aplicacién del Reglamenta a las
concentraciones de enormes dimensiones, asi como con la introduccién de la
posibilidad de reenviar a las autoridades nacionales las concentraciones que
afecten a un mercado nacional distinto.

La adopcién de un criterio de incompatibilidad basado en los solos efectos
de la concentracién sobre la competencia efectiva v la supresién de toda refe-
rencia a la posibilidad de eximir una concentracién por razones de interés
general comunitario dio satisfaccién a las convicciones liberales de esos mis-
mos gobiernos. En cambio, Ia posibilidad de una reduccién de los umbrales
minimos de aplicacién mediante decisién por mayoria cualificada, asi como la
facultad prevista para un Estado miembro de solicitar la intervencién de la
Comisidn contra concentraciones que no alcanzan los umbrales previstos res-
pondian a las preocupaciones de la Comisién y de aquellos Estados miembros
-esencialmente los Paises Bajos y Bélgica— que no disponian entonces de un
control organizado a nivel nacional. Por otro lado, una referencia en el predm-
bulo ' a la necesidad de apreciar las concentraciones en el marco general de la
realizacién de los objetivos fundamentales del Tratado, incluido el de reforzar
la cohesitn econémica y social, y la inclusién entre los criterios de apreciacién
de «Ja evolucién del progreso técnico o econémico», daban satisfaccién a los
Estados que concedian importancia no sélo a las consideraciones competitivas,
sino también a los objetivos de politica regional e industrial. Por Gltimo, la
concesion a la Comisién de una competencia en principio exclusiva respecto a
las concentraciones de dimensién comunitaria, la obligacién de la Comisién de
pronunciarse en plazos extremadamente breves y la decisién de dejar de aplicar
el Reglamento ndm. 17 a las concentraciones sin dimensién comunitaria trata-
ban de tranquilizar las preocupaciones de los medios empresariales.

Juristas de Empresas Buropeas el 18 de abril de 1985 y su exposicién en la conferencia del -

«Grupo Canguro» en Amberes el 2 de noviembre de 1987.
116. DOCE, mim, { 130, de 19 de mayo de 1988, p. 4.
117. DOCE, niim, L 257, de 21 de septiembre de 1990, p. 14 (texto revisado).
118. Considerando 13.
119. Articulo 2, apartado 1, letra (b),

5 -

g 4

®
Las concentraciones 1139

2. La base juridica del Reglamento

901. Tal como lo reconoce el considerando niim. 6 del preambulo del
Reglamento, los articulos 85 y 86, aunque aplicables a determinadas
concentraciones, no son suficientes para controlar todas las operacio-
nes que pueden resultar incompatibles con el régimen de compelencia
no falseada establecido por el Tratado. Era preciso, por tanto, crear un
instrumento juridico nuevo bajo la forma de reglamento que permiticira
un control efectivo de todas las operaciones de concentracién en lun-
cién de su efecto sobre la estructura de la competencia en la Comuni-
dad. Dicho reglamento debia basarse no sélo en el articula 87, sino
también —y principalmente- en ¢l articulo 235 del Tratado. Era necesa-
ria, por consiguiente, la unanimidad en el Consejo para su adopcion -lo
gue explica en gran medida el retraso con que se adopté—.

3. Régimen aplicable a las concentraciones de dimensién
comunitaria

§ 1. Ambito de aplicacién
@) El concepto de concentracion de dimensién comunitaria

902. El Reglamento se aplica a todas las operaciones de concentra-
cidén de «dimensién comunitaria=. Segin el apariado 2 del articulo 1,
tal es el caso cuando:

a) el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto de
las empresas afectadas supere los cinco mil millones de ecus, y

B} el volumen de negocios total realizado individualmente en la
Comunidad por, al menos, dos de las empresas afectadas por la concen-
tracion supere los doscientos cincuenta millones de ecus,

salvo que cada una de las empresas afectadas por la concentracién
realice m4s de las dos terceras partes de su volumen de negocios total
en [a.Comunidad, en un mismo Estado miembro.

El apartado 3 del articulo 1 prevé que el Consejo, por mayoria cuali-
ficada y a propuesta de la Comision, revisard estos umbrales antes de
que finalice el cuarto afio a partir de la adopcién del Reglamento.™ No
obstante, la Comisién no presentd propuesta alguna en 1993 para la

1201 La legalidad de esta posibilidad de una revisién, mediante acto adoptado por mayo-
ria cualificada, de un Reglamento adoptado por unanimidad en base al articulo 235 det Trata-
do ha sido cuestionada: vid. FIERSTRA, M., «Communautaire concentratiecontrole», SEW,
1990, pp. 330-337.
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reduccién de los umbrales previstos por el Reglamento, pero declaré
que reexaminaria la cuestién posteriormente.™™

El concepto de «dimensién comunitaria» sustituye al de efecto po-
tencial sobre el comercio entre los Estados miembros previsto en los
articulos 85 y 86 del Tratado. El Reglamento presume, de algiin modo,
que las concentraciones de dimensién comunitaria son susceptibles de
afectar al comercio entre los Estados miembros.

El umbral de cinco mil millones de ecus tiene como objetivo someter
al control tinicamente las operaciones cuya dimensién global a nivel
mundial es importante, mientras que el limite de doscientos cincuenta
millones de ecus pretende crear un vinculo de unién suficiente con la
economia de la Comunidad. El criterio relativo a la proporcion del vo-
lumen de negocios realizado dentro de un mismo Estado miembro
persigue la finalidad de excluir del contral a las operaciones que sélo
tienen una incidencia limitada en los intercambios intracomunitarios.

El volumen de negocios a tener en consideracién incluye no sélo los
productos sometidos al Tratado CE, sino también los sometidos a los
Tratados CECA vy EURATOM.

El concepto de «empresas afectadas» por una operacién de concen-
tracién, y cuyo volumen de negocios debe tenerse en consideracién
para calcular los umbrales, fue precisado por una comunicacién publi-
cada €l 31 de diciembre de 1994.2

En el articulo 5 se prevén normas detalladas para el calculo del vo-
lumen de negocios de las empresas afectadas.”™ En principio, se trata
del volumen de negocios realizado por la totalidad de las empresas del
grupo tal y como se definen en el apartado 4 del artfculo 5, quedando
excluidas, sin embargo, las transacciones operadas dentro del grupo
(principio de la consolidacién). Cuando una de las empresas participan-
tes pertenece al sector publico, para calecular su volumen de negocios,
s6lo hay que tomar en consideracién «las empresas que constituyen un
conjunto econémico dotado de un poder de decisién auténomao, inde-

121. Informe de ta Comisién al Consejo sobre la aplicacién del Reglamento, Doc. COM
(93) 385 def. de 28 de julic de 1993. El 13 de septiernbre de 1996, la Comision sometié una
propuesta dirigida a reducir los umbrales (DOCE, miim. C 350, de 21 de noviemnbre de 1996,
p. B).

122. Comunicaci6n sobre el concepto de empresas afectadas con arreglo al Reglamento
num. 4064/89 del Consejo sobre el control de las operaciones de concentracién entre empre-
sas, DOCE, nim. C 385, de 31 de diciembre de 1994, p. 12.

123, La Comisién publico una comunicacién interpretativa sobre las reglas a seguir para
calcular el volumen de negocies: DOCE, ném. C 385, de 31 de diciembre de 1994, p. 21. E!
modo de cdleulo del volumen de negocios de una empresa en participacion fue el objeto del
asunto Sogecable (as, T-52/96, DOCE, nim. C, de 22 de junio de 1996, P 34).
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pendientemente de a quién pertenezca su capital o de las normas de
tutela administrativa que les sean aplicables».™

Cuando la concentracién consiste en la adquisicién de partes de una
o mas empresas, ¥ con independencia de que dichas partes tengan per-
sonalidad juridica propia, sélo se tendrd en cuenta, con respecto al
cedente o a los cedentes, el volumen de negocios relativo a las partes
que son objeto de la transaccién.'™ No obstante, cuando dos o mas
transacciones de esta naturaleza hayan tenido lugar durante un periodo
de dos afios entre las mismas personas o empresas, se consideraran
como una sola operacién de concentracién realizada en la fecha de Ia
altima transaccién,™

Se prevén reglas especificas para el calculo del volumen de negocios
de las entidades de crédito y otras entidades financieras y de las com-
paiiias de seguros.’”’

b)  Ambito de aplicacion muaterial

903. Excepto el carbén y el acero, para los que el articulo 66 del Tra-
tado CECA prevé un régimen especifico,”™ el Reglamento se aplica a
todos los sectores de la economia. No se hace ninguna excepcién por lo
que se refiere a la agricultura y a los transportes.” La aplicabilidad de]
Reglamento a las entidades de crédito v a las comparifas de seguros
resulta de las disposiciones expresas del apartado 3 de su articulo 5. En
el &mbito militar, el control de la Comisién se ejerce «sin perjuicio del
articulo 223 del Tratado»; ademas, el apartado 3 del articulo 21 del
Reglamento permite a los Estados miembros adoptar medidas apropia-
das para garantizar la salvaguardia de su seguridad ptiblica.™*

124. Vid. 12." considerundo del preambulo del Reglamento.

125, Para una aplicacién de este principio a un caso en el que una parte de la actividad de
1a empresa que constituia el objeto de la adquisicion, sin cederse, se habia paralizado definiti-
vamente antes de la realizacion de 1a operacion, vid. el asunto British Airways/Dan Air, sobre
la que se pronuncié el Tribunal de Primera Instancia en su sentencia Air France de 24 de
marzo de 1994, considerandos 97 a 108.

126. Articulo 5, apartado 2, del Reglamento mim. 4064/89.

127. Vid. articulo 5, apartado 3, del Reglamento nim. 4064/89.

128, Vid. el articulo 232 del Tratado CE.

129. La aplicacién del Reglamento a los productos agricolas enumerados en el anexo I
del Tratado se prevé expresamente en el octavo considerando del preambulo.

130. En varias decisiones, los Estados miembros han invocado el apartado 1, letra (b), del
articulo 223 del Tratado para pedir a sus empresas que no notifiquen a la Comisién los aspec-
tos de una concentracién sobre actividades militares: decisiones British Aerospace/VSEL de
24 de noviembre de 1994, nim. 9, IBM France/Compagnie générale d'informatique de 19 de
mayo de 1993, y GEC/VSEL de 7 de diciembre de 1994, mim. 1 {no publicadas integramente).
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¢} Ambito de aplicacicn personal

904. Como o indica su titulo, el Reglamento se aplica a todas las ope-
raciones de concentracidén «entre empresas». Sin embargo, ello no sig-
nifica que personas que no tienen la cualidad de empresa no puedan
verse afectadas por sus disposiciones. En efecto, segiin la letra (b) del
apartado 1 del articulo 3, una operacién de concentracién puede consis-
tir en la adquisicion del control de una empresa por «una o mas perso-
nas» que ya controlen otra empresa. Asi, operaciones ajenas al Derecho
mercantil pueden entrar en el dambito de aplicacién del Reglamento.

Cuando la operacién afecte a empresas piiblicas de un mismo Esta-
do miembro, se considerard que constituye una concentracién si las
empresas formaban parte, anteriormente, de holdings piblicos diferen-
tes dotados de poderes de decisién auténomos; en caso contrario, se
tratara de una simple medida de reestructuracién interna.™

d) Aspectos internacionales

905. Basta con que el umbral de doscientos cincuenta millones de
ecus sea alcanzado por dos empresas, cualesquiera que sean, partes en
la operacion. Esto significa que el Reglamento puede aplicarse a la ad-
quisicién de una empresa que no realiza un volumen de negocios de
doscientos cincuenta millones de ecus en la Comunidad si esa adquisi-
cién se efectiia conjuntamente por dos empresas que cumplen esa con-
dicién y si se alcanzan ios otros umbrales.” Es preciso tener en cuenta,
llegado el caso, el acuerdo sobre el Espacic Econémico Europea,'™

La creacitn, por dos empresas que alcanzan los umbrales previstos,
de una empresa en participacién de caracter concentrativo '* en un pais
exterior a la Comunidad entra también en el ambito de aplicacion del
Reglamento, aunque la empresa en participacion no ejerza ninguna

Vid. también respucsta a la pregunta escrita mim. 1088/89, DOCE, nim. C 130, de 21 de mayo
de 199, p. 2.

131, Decisiones Péchimev/Usinor de 24 de junio de 1991 v CEA Industrie/France Télé-
com/SGS-Thomson de 22 de febrero de 1993, no publicadas (las decisiones de la Comision en
base al apartado 1 del articulo 6 del Reglamento nitm. 4064/89 no son objeto de una publica-
cidn oficial. Se pueden encontrar en determinadas recopilaciones privadas, tales como
GIILSTRA, D.J., MURPHY, F., Competition Law in Western Euwrope and the United States,
Deventer y Boston (obra con paginas extraibles)).

132. Vid. decisién Aérospatiale-Aleniaide Havilland de 2 de octubre de 1991.

133. Vid. supra, niim. 99, letra (a).

134, Sobre este concepto vid. infra, nam. 908,
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actividad susceplible de producir efectos significatives en la’ Comuni-
dad.™

No obstante, en este tltimo caso, pedra ser objeto de una notifica-
cién simplificada.™

El Reglamento también se aplica a las concentraciones en las que
s6lo participan empresas de paises terceros si tales empresas aleanzan
los umbrales indicados.'

Esta extensién del ambito de aplicacion del Hﬁmamao a empresas de
paises terceros no parece que pueda plantear objeciones desde la pers-
pectiva del Derecho internacional.™ No obstante, la Comisién no puede
prohibir una fusién a escala mundial en su totalidad. En efecto, sus
poderes se limitan a los efectos praducidos en la Comunidad."™

Sefialemos, por dltimo, que el articulo 24 del Reglamento contiene
una clausula de «reciprocidad» que permite a las autoridades de la Co-
munidad negociar con un pafs tercero para conseguir para las empresas
de la Comunidad «condiciones de trato comparables» al trato ofrecido
por la Comunidad a las empresas de ese pafs. Todavia no se ha recurri-
do a esta posibilidad.

135, Vid. decisiones Dresdner Bank/Bangue Nationale de Paris de 4 de febrero de 1991,
BNP/Dresdner Bank-Czecho-Slovakia de 26 de agosto de 1991 y G nivmhtﬁomm_ de 19 de
diciembre de 1991 (no publicadas).

136. El formulario CO anexo al Reglamento ntrm, 3384/94 de la OOHEEE_ admite una no-
tificacion simplificada en el caso de la creacién de una empresa en participacién concentrati-
va cuyo volumen de negocios, o el volumen de negocios de las actividades que le aportan las
sociedades matrices, o el valor de los activos no supere un cierto urnbral (cien BEcEwm de
£cus).

137, Vid. especialmente las decisiones ATT/NCR de 18 de enero de 1991 (no publicada) ¥
Tetra Pak/Alfa Laval de 19 de julio de 1991.

138. BOURGEOQIS, J.HJ.,, <EEC Control Over International Mergerss, Yearbook of Euro-
pear Law, 1990, pp. 103, 121 y ss.; VAN HECKE, G., «L'effet sur le marché comme facteur de
rattachement du droit de la concurrences, Etudes de droit international en Mhonneur de
Pierre Lalive, Basilea y Frankfort, 1993, pp. 73-77.

139. VaN HECKE, G, estudio citado, p. 78. Una solucion comparable se acept6 en Alema-
nia en el asunto Philip Morris: KG, 1 de julio de 1983, WuW, 1984, p. 233, Observemos sin
embargo que, en su-decisién Gercor/Lorrho de 24 de abril de 1996, la Comisién declars que
la concentracién entre dos productores sudafricanos de platinoides era incompatible en su
conjunto con el mercado comuin y con el funcionamiento del acuerdo sobre el EEE. Esta
decision es objeto de un recurso que se refiere ﬁwmﬂm.mbun:pn a este punto (DOCE, nam, C 247,
de 24 de agosto de 1996, p. 19).
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§2. Elconcepto de concentracién
a) Diferentes formas de concentracion

906. A tenor del apartado 1 del artfculo 3 existe una operacién de
concentracién:

a) cuando dos o mas empresas anteriormente independientes se
fusionen; o

b} cuando una o mds personas que ya controlen al menos una em-
presa, o una o mas empresas mediante la toma de participaciones en el
capital, o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, adquiera, directa o indirectamente, el control
sobre la totalidad o parte de una o de otras varias empresas.

Como se puede apreciar, ¢l concepto de concentracién es extrema-
damente lato: engloba no sélo la fusién, en la que se da la completa
desaparicion de un sujeto, tanto en el plano juridico como en el econé-
mico, sino también la adquisicién de acciones o activos, en la que la
independencia juridica, e incluso a veces la econémica, de los sujetos
no se cuestiona.

La Comision ha aportado indicaciones sobre su interpretacion del
concepto de concentracién en una comunicacién publicada en el Digric
Oficial de las Comunidades Europeas.’™

b) La adquisicicn del control

907. FEl elemento clave es la adquisicién del control. Este ultimo se
define como «la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las
actividades de una empresa». Esta posibilidad, segiin los términos del
apartado 3 del articulo 3, puede basarse en «derechos, contratos u otros
medios», eventualmente contemplados «en conjunto» y «teniendo en
cuenta las circunstancias de hecho o de derecho». El control puede
resultar en particular de:

«a} derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de
los activos de una empresa;

b} derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre
la composicién, las deliberaciones o las decisiones de los é6rganos de
una empresas,

El control se adquiere por la o las personas o empresas:

140. Comunicacién sobre el concepto de concentracién con arreglo al Reglamento
nim. 4064/89 del Consejo sobre el control de las operaciones de concentracién entre empre-
sas, DOCE, mirn. 385, de 31 de diciembre de 1994, p. 5.

141. Articulo 3, apartado 3, del Reglamento nim. 4064/89.
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«a) que sean titulares de dichos derechos o beneficiarios de dichos
contratos; o

b} que, sin ser titulares de dichos derechos ni beneficiarios de di-
chos contratos, puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos», ™

El control se puede tener a través de sujetos intermediarios: asf, si A
controla B, que controla C, A posee el control de C.

El medio por el que se realiza la adquisicién del control es indiferen-
te; puede tratarse de tomas de participacién, de compra de activos, de
contratos o de «otros medios». Interpretado literalmente, el Reglamento
se aplicarfa incluso a las transmisiones realizadas ex lege v, en particu-
lar, en virtud de una sucesién.

La técnica empleada es irrelevante, Asi, el control podra resultar de
la adquisicién de acciones en bholsa. Podrd adquirirse involuntariamen-
te, en especial en el supuesto de que un accionista ejerza su derecho de
suscripcién preferente con motivo de un aumento de capital, mientras
que los demas no lo ejercitan. Por dltimo, en casos excepcionales, una
situacion de dependencia econémica podra llevar a un control de he-
cho, concretamente cuando importantes contratos de suministro a lar-
go plazo o importantes créditos a largo plazo permitan ejercer una in-
fluencia determinante.'*

Al definir el control como «la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre las actividades de una empresas, el Reglamente emplea
un concepto amplio: no exige el ejercicio efectivo del control; basta un
control potencial. Dicho control debe afectar a las decisiones estratégi-
cas, comerciales y competitivas de la entidad controlada.'*®

Cuando el control resulta de acuerdos entre las empresas que lo
ejercen, tales acuerdos deben ser suficientemente estables;*" si la posi-
bilidad de actuar sobre el comportamiento de una empresa puede desa-
parecer en todo momento por un «cambio de alianza» entre accionistas,

142, Articulo 3, apartado 4, del Reglamento nim. 4064/89.

143. Cook, J., KERSE, C,, op. cif,, supra, nota 113, p. 20,

144, En el asunto VAG/SAB (decisién no publicada de 19 de septiembre de 1994}, la Co-
mision, sin negar que la adquisicidn por un fabricante de automéviles de un subcontratista
que actuaba exclusivamente por cuenta del fabricante constituia una concentracién, fuve en
cuenta, no obstante, los vinculos de integracién existentes para considerar que la operacién no
madificaba la situacién en el mercado.

145. Decisiones Ericsson/Hewlett-Packard de 12 de mareo de 1993; Philips/Thomson/Sa-
gem de 18 de enero de 1993; Harrisons & Crosfield/AKZ0 de 29 de abrl de 1993 (las tres sin
publicar).

146. Decisién ICI/Tioxide de 28 de noviembre de 1990; decisién Mediohanca/Generali de
19 de diciembre de 1991 (ambas sin publicar). Vid. también Van OMMESLAGHE, P,, «Le
réglement sur le contréle des opérations de concentration entre entreprises et les offres publ:-
ques d'acquisition», Cah. dr. eur., 1991, pp. 259-310. Debe advertirse, por otro lado, que el
texto del apartade 3, letra (b), del articulo 3 habla de «contratoss.
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no nos hallamos ante un cambio estructural duradero, ni, por tanto,
ante una concentracion.’™

La mera existencia de una opcién de compra sobre una mayorfa de
acciones de la empresa objetivo no supone en sf misma una concentra-
cién si no existe la certeza de que se ejercers la opcién.™

La adquisicién del control puede afectar sélo a una «parte» de una
empresa. La interpretacién de esta nocitn puede dar lugar a dificulta-
des. Segin la Comisién, cuando el objeto de 1a adquisicién lo constitu-
ven elementos de activos, es correcto ver en ella una concentracion si
los activos de que se trate constituyen una actividad a la que se pueda
atribuir un volumen de negocios determinado (caso de una marca o de
una licencia).'*

También existe concentracién en caso de escisién de una empresa y
reparto de sus actividades enire dos o mas empresas. En tal caso, habra
tantas operaciones de concentracién como transferencias a nuevas
entidades controladoras. Asi, en el asunto Solvay/Laporte, la Comisién
consideré que la escisién de una empresa en participacién entre sus dos
empresas fundadoras suponia dos concentraciones distintas.'™

Cuando una empresa que es objeto de una oferta publica de adquisi-

cioén hostil aplica medidas de defensa ™ para hacer fracasar la tentativa,

no existe «adquisicién de control» v el Reglamento no resulta aplicable.
No obstante, si recurre a un grupo «amigo»' para que éste lance una
contraoferta, esta iltima debera notificarse si se alcanzan los umbrales
de aplicacién del Reglamento.**

En la prictica, la Comisién ha considerado que existia adquisicién de con-
trol {exclusive o conjunto) en los casos siguientes:

- adquisicién del 39 % del capital, confiriendo un control efectivo;’™

- adquisicién del 25,1 % con derecho de veto en el consejo de administra-
cién en las decisiones importantes;’™

147. HawK, B., HUSER, H., informe citado, supra, nota 109, 1993 Fordh. Corp. L. Inst.,
Pp. 373, 386y ss.

148. Decisién British Airways/TAT de 27 de noviembre de 1992 (sin publicar), nuiim. 5.

149. Comunicacion sobre el concepto de concentracion, citada supra, nota 140, nam. 11.

150. Decisién de 30 de abril de 1992 (sin publicar}. Vid. no obstante en sentido contrario
la decisién Campsa de 19 de diciembre de 1991 (ninguna de estas decisiones ha sido publica-
da). La decision Campsa ha sido criticada, con razén, por PATHAK, A.S., «<EEC Merger Regula-
tion Enforcement During 1992», Eur. L. Rev., 1993, pp. 132-136.

I51. Se tratard de lo que, en inglés, se denomina las «poison pillss.

152. Es lo que se denomina, en inglés, el «wiite knights.

153, VAN OMMESLAGHE, P., articulo citado supra, nota 146, pp. 311 a 313.

154. Decision Arjormari/Wiggins Teape, de 10 de diciembre de 1990 (sin publicar).

155. Decisién Lyonnaise des Eatex Dumez/Brochier de 11 de julio de 1991 (sin publicar).
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— adquisicién del 20 % de las acciones (con la posibilidad de ampliar la par-
ticipacidén al 50 %) y del 26 % de los derechos de voto, en la medida en que se
requeria el 75 % de los votos para las decisiones estratégicas;™

- adquisicién del 38 % del capital, pero con mas del 50 % previsto para una
segunda etapa;'™

- incremento de la participacién del 20,94 al 25,96 %, al estar el resto de las
acciones muy dispersas entre el priblico,™

En el asunto Harvin/Sogefi,”™ la Comisidén consideré que una empresa que
solo tenfa el 25 % del capital de dos filiales, al pertenecer el 75 % restante a una
empresa en participacién cuyo control compartfa con un tercero, poseia, no
obstante, el control exclusivo de las dos filiales dado que se habia acordado que
la empresa en participacién ejerceria su derecha de volo ajustandose a las ins-
trucciones dadas por Harvin.

Asimismo, en el asunto CCIE/GTE,™ la Comisién considers que un accio-
nista que s6lo posefa un 9 % del capital de una filial, tenia, sin embargo, el
control exclusivo de la misma dado que el 81 % restante pertenecfa a un hanco
que habia cedido su derecho de control a la otra parte y habia delegado el po-
der de gestién diaria en dos empleados de la sociedad adquirda.

Por el contrario, en el asunto British Telecom/MCI, la Comisién estimé que
la adquisicién del 20 % del capital y de tres puestos sobre quince en el consejo
de administracién, asi como de un derecho de veto sobre las decisiones finan-
cieras importantes y del derecho a oponerse a la adquisicién del control de la
filial por un tercero no conferia a la empresa adquirente un control, ni siquiera
conjunto. Asimismo, en el asunto CCIE/GTE, la celebracién de acuerdos de
préstamo, de licencias de derechos de propiedad industrial, de suministro y de
investigacion y desarrollo con un tercero, si bien conferian a ese tercero una
cierta influencia sobre la filial, no se juzgé suficiente para otorgarle el «con-
trol»."* Y en el asunto Tractebel/Distrigaz I, 1a circunstancia de que el Estado
belga conservara una «accién especifica» en el capital de Distrigaz, que le per-
mitfa ejercer un veto sobre las decisiones contrarias al interés general, no se
considerd suficiente para sostener un control conjunto habida cuenta de que no
permitia al Estado ejercer una influencia decisiva sobre las actividades de la
empresa.'®

La Comision consideré igualmente que el hecho de que una empresa que
posefa el control conjunto de una empresa en participacién adquiriera de su
socio las acciones de éste, consiguiendo asi el control exclusivo, constituia una

156. Decisidn Conagra/ldea de 30 de mayo de 1991 (sin publicar),

157. Decisién La Redouwte/Empire de 25 de abril de 1991 (sin publicar).

158. Decisi6n Societé générale de Belgique/Générale de Bangue de 3 de agosto de 1993
(sin publicar).

159. Decision de 23 de septiembre de 1993 (sin publicar),

160. Decision de 25 de septiembre de 1992 (sin publicar).

161, Decisién de 13 de septiembre de 1993 (sin publicar). Posteriormente, el 27 de julio de
1994, el asunto fue objeto de una decisién de exencién en base al apartado 3 del articulo 85.

162. Decisién CCIE/GTE, citada supra, nota 160.

163. Decision de 1 de diciembre de 1994, nim. 16 (sin publicar).
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concentracion en la medida en que la operacién suponia un cambio en la «cali-
dad del control».™ Semejante extensién del concepto de concentracion suscita
reservas, En cualquier caso, no se puede deducir de ello un principic general
segiin el cual todo incremento del grado de influencia que una empresa puede
ejercer sobre otra debe considerarse como una concentracién.'®

Cuando se realiza la operacidn inversa (transformacion de una filial total-
mente controlada en empresa en participacién por medio de la cesion de una
parte de su capital a un tercero), la Comisién también ve en ello una concentra-
ci6n."™ Tal concepeién se halla menos sujeta a reservas, porque en este caso
existe adquisicton de control —aunque sélo sea conjunto— por un tercero.

La Comisién consideré que no constituian concentraciones, a falta de cir-
cunstancias adicionales:

- la adquisicién de participaciones cruzadas del 25 %;"'

- el incremento del 5,98 al 12,84 % de 1a participacién en el capital de una
sociedad, en una situacién en la que el porcentaje de participacién en las juntas
de accionistas oscilaba anualmente entre el 26,4 v el 34,4 %, perc donde era
probable que, como consecuencia de ta adquisicién, esos porcentajes se eleva-
ran al 33,24 y 41,24 ¢, **

¢) - Eltratamiento de las filiales comunes en el Reglamento
utim. 4064/89

908. En el momento de la adopcién del Reglamento ndm. 4064/89, se
planted la necesidad de distinguir, entre las filiales comunes, aguéllas
que deben asimilarse a una concentracién. El apartado 2 del articulo 3
de dicho Reglamento refleja las concepciones a que habia llegado la
Comisién al final de la tercera etapa descrita mas arriba. Por una parte,
enuncia:

«Una operacién, incluida la creacion de una empresa comiin, que
tenga por objeto o por efecto la coordinacién del comportamiento
competitivo de empresas que continten siendo independientes no
constituird una concentracion (...)».

Por otra parte, afiade:

«La creacién de una empresa comin que desempefie con cardcter
permanente las funciones de una entidad econémica independiente

164, Decisiones ICI/Tioxyde v Tractebel/Distrigaz I, citadas supra, notas 146 y 163, res-
pectivamente.

165. CooX, J., KERSE, C., op. cit., supra, nota 113, p. 20.

166. Decision Recticel-Gerko Akustik de 3 de febrero de 1995 (sin publicar).

L67. Decisién Renault/Volvo de 7 de noviembre de 1990 {sin: publicar),

168. Decisién Medivbanca/Generali de 19 de diciembre de 1991 (sin publicar).

s

Las concentraciones . 1149

y no implique coordinacién del comportamiento competitivo de las
empresas fundadoras entre si ni entre éstas y la empresa comin
constituird una operacién de concentracion (...)».

Para que se considere que una empresa en comin tiene caracter
«concentrativo», debe cumplir, por tanto, una condicién positiva —de-
sempefiar con caracter permanente las funciones de una entidad eco-
ndmica independiente- y una condicién negativa —no iImplicar una co-
ordinacién del comportamiento competitivo de las empresas, fundado-
ras entre si ni entre éstas y la empresa en comumn-.

En una comunicacién publicada en el Diario Oficial de las Comni-
dades Europeas el 14 de agosto de 1990," la Comisién se esforzé por
precisar el sentido que debe darse a estos conceptos. Esta comunica-
¢ién ha sido objeto de numerosas crilicas, y la propia Comisién se ha
desviado de la misma en muchos cases. Ha sido sustituida por una
nueva comunicacién publicada el 31 de diciembre de 1994.™

1. la condicidn positiva

La comunicacién de 14 de agosto de 1990 concedia mucha importancia a la
autonomia que debe tener la empresa en participacién respecto de las empresas
fundadoras, llegando a exigir que, dentro de los limites de su objeto social, esté
en condiciones de planificar, decidir y actuar con independencia, en funcién de
sus propios intereses econdmicos, sin tener «¢l cardcter de un instrumento a
merced de los intereses del mercado de las empresas fundadoras».”™ Una exi-
gencia de este tipo parecia irrealista en Ja medida en que la empresa en partici-
pacién, por definicidn, ya sea concentrativa o cooperativa, estd sometida al
control de las fundadoras ¥ en que la inversién que éstas han realizado en la
empresa en participacién dificilmente permite suponer que se desinteresarin
del modo en que ésta es dirigida.

La comunicacién de 31 de diciembre de 1994 adopta a este respecto una
postura mds préxima a la realidad, aunque sigue insistiendo en la necesidad de
que la empresa en participacién disponga de todos los recursos necesarios, en

169. Comunicacién de la Comisién sobre operaciones de concentracién y cooperacidn
con arreglo al Reglamento (CEE) mim. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
sobre el control de kas operaciones de concentracién entre empresas, DOCE, nam. C 203, de
14 de agosto de 1990, p. 10,

170. Comunicacién relativa a la distincién entre empresas en participacién de cardcter
concentrativo y cooperativo con arreglo al Reglamento nim. 4064/89 del Consejo sobre el
contro] de las operaciones de concentracion entre empresas, DOCE, ndm. C 385, de 3! de
diciembre de 1994, p. 1. El 13 de septiembre de 1996, la Comisién sometié al Consejo una
propuesta de reglarmento, siendo uno de sus objetos modificar el apartado 2 del articulo 3 del
Reglamento, con el fin de incluir en el concepto de concentracién a toda empresa en partici-
pacién «con plenas funciones» (DOCE, nam. C 350, de 21 de noviembre de 1996, p. 10).

17E. Comunicacién de 14 de agosto de 1990, nitms. 16 a 19.
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términos de financiacién, de personal y del activo (material e inmaterial) para
ejercer una actividad econdmica de forma duradera y poder asf ser considerada
como una empresa en participacién con «plenas funciones» {fudl function),"™
No merecerd tal consideracién si asume tnicaments una funcién concreta
dentro de las actividades econémicas de las fundadoras, tales como la investi-
gacién y el desarrollo, la produccién o la venta, de modo que desempefie una
funcién auxiliar respecto de las actividades econémicas de las fundadoras.™

Cuando las empresas fundadoras tienen una presencia importante en mer-
cados ascendentes o descendentes del de la empresa en participacién ¥ cuando,
como consecuencia de dicha presencia, se producen ventas o compras signifi-
cativas enire las fundadoras y la empresa en participacién, la Comisién consi-
dera que ésta es «de plenas funciones» sélo si se trata de una situacién provi-
sional (como méxime tres afios) ligada al periodo de lanzamiento de la empresa
en participacion. Por el contrario, si las ventas de la empresa en participacién a
sus fundadoras tienen un cardcter duradero vy representan una proporcién
importante de la produccion total de la empresa en participacién, o cuando no
s¢ realizan en base a las condiciones normales de mercado, serd dudoso el
caracter «de plenas funcioness.

En caso de que sea la empresa en participacién la que compre a sus funda-
doras, segin el parecer de la Comisidn, «pueden surgir dudas» sobre el cardcter
«de plenas funciones» de la empresa en participacidn si el valor que ésta afiade
a los productos o servicios de que se trate es reducido. Ello no significa que,
cuando una empresa en participacién sélo ejerce funciones de distribucién no
pueda ser considerada «de plenas funciones»; no obstante, para ello es preciso
que cuente con los recursos necesarios y que obtenga una proporcién impor-
tante de sus abastecimientos no sélo de sus fundadoras, sino también de otras
fuentes competidoras.™

-La empresa en participacién debe ser concebida para funcionar con cardc-
ter permanente. La mera existencia en los acuerdos que crean la empresa en
participacién de disposiciones relativas a su eventual disolucién no es dbice
paia considerarla permanente. En cambio, no se cumple esta condicién si la
empresa en participacién sélo se crea para un periodo determinado de corta
duracién, como el perfodo necesario para construir una obra, y no participa en
la explotacién de la obra tras la conclusién de los trabajos,™

2.° La condicién negativa

La condicién negativa supone que ni la creacién de la empresa en participa-
cién, ni su existencia ni su funcionamiento permitan prever razonablemente
que el comportamiento competitivo de las empresas fundadoras se vera in-
fluenciado en el mercado de que se trate. No toda forma de cooperacién entre
las empresas fundadoras respecto a la empresa en participacién se opone al

172. Comunicacién de 31 de diciembre de 1994, mim. 13.
173. Comunicacién de 31 de diciembre de 1994, nam. 14.
174. Comunicacidn de 31 de diciembre de 1994, nim. 15.
175. Comunicacitén de 31 de diciembre de 1994, ntim. 16.
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caricter «concentrativo» de ésta; efectivamente, la creacién y el control en
comun serian imposibles sin una unidad de objetivos entre las matrices por lo
que respecta a la persecucidn de sus intereses. Lo relevante es la coordinacién
del comportamiento en el mercado. ,

De conformidad con su prictica anterior, la Comisién estima que no existe
riesgo de coordinacién cuando las empresas fundadoras ya no operan ni en los
mercados de la empresa en participacidn, ni en mercados préximos o en mer-
cados ascendentes o descendentes del mercado de la empresa en participa-
cién.”™ La circunstancia de que las empresas matrices operen en el mismo
mercado de producto que la empresa en participacién no es ébice al cardcter
«concentrativor de ésta si su mercado geografico es distinto hasta el punto de
que pueda descartarse todo riesgo de interaccién competitiva.™

En contraste con su prictica precedente, la Comision ya no exige la retirada
de todas las empresas matrices del mercado geogrifico v de producto de la
empresa en participacion v de los mercados préximos (o ascendentes o descen-
dentes): el hecho de que una de las matrices permanezca en el mercado de la
empresa en participacién (o en un mercado préximo, ascendente o descenden-
te) ya no impide considerar que se trata de una concentracidn.

El riesgo de coordinacién serd «elevado» cuando varias empresas fundado-
ras conserven umn volurnen considerable de actividades en el mercado de la
empresa en participacion.

Cuando las matrices ejercen sus actividades en un mercado ascendente o
descendente del de la empresa en participacién o que le es «préximo», el rfiesgo
de coordinacién estd en funcién de la importancia relativa de las actividades
comunes respecto a las que se ejercen por separado.”™

La Comisidn reconoce que cuando las empresas fundadoras, o la empresa
en participacidn se especializan en segmentos especificos de un mercado de
producto, no existe necesariamente riesgo de coordinacidn si esos segmentos
so6lo representan una rama menor con relacién a sus respectivas actividades
principales, o si razones objetivas, tales como la puesta a punto o la explotacion
de tecnologias relacionadas con sus otras actividades, explican que las empre-
sas maltrices sigan asumiendo ciertas actividades al margen de la empresa en
participacién.'™ -

Asimismo, es preciso tener en cuenta la eventual existencia de otros vincu-
los de cooperacién entre las fundadoras en el mercado de la empresa en parti-
cipacién, a los que ésta puede afiadir un vinculo adicional reforzando con ello
la coordinacién ya existente.™

Por tltimo, el hecho de que una empresa en participacién implique una co-
ordinacién del comportamiento competitive de las empresas matrices no impi-
de presumir que existe concentracién siempre que esos elementos de coopera-

176. Comunicacién de 31 de diciembre de 1994, nim. 18.
177. 1bid. y nam. 19,

178. Ibid.

179. Ibid.

180. fbid.
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cién revistan s6lo una importancia econémica menor respecto al conjunto de la
operacién.’®

d)  Critica

909. La postura adoptada por la Comisidn en la comunicacién relativa
a las operaciones de concentracién y de cooperacién se expone a las
mismas criticas que su practica anterior.

En efecto, no se ve qué interés pueden presentar para la competen-
cia los diferentes criterios adoptados como necesarios para que se
cumpla la condicién positiva. ¢En qué medida la circunstancia de que
la empresa en participacién ejerza actividades «auxiliares» respecto a
las de sus matrices, que sea dependiente de éstas para el desarrollo de
sus actividades econdmicas, que su duracién sea limitada, que no dis-
ponga de su propio personal ¢ de su propia tecnologia, permiten pre-
sumir-que presentara mas riesgos para el funcionamiento del mercado
que en el caso contrario? No estd exento de interés subrayar que la idea
segin la cual una empresa en participacién debe ejercer de manera
permanente todas las funciones de una entidad econémica auténoma
estd inspirada en la practica de la Oficina Federal de cirteles alema-
na,'"™ y que el Tribunal Supremo Federal se ha distanciado explicita-
mente de ella en una sentencia de 1 de octubre de 1985.'*

A diferencia de la comunicacién de 14 de agosto de 1990, la de 31 de
diciembre de 1994 no considera que la existencia de un riesgo de coor-
dinacién entre una de las empresas fundadoras y la empresa en partici-
pacion se oponga al reconocimiento del cardcter «concentrativos de esa
empresa ¢n participacién. Considera, en efecto, que ese riesgo de coor-
dinacién «sélo es relevante a estos efectos cuando constituye (la empre-
sa en participacién) un instrumento para lograr o reforzar la coordina-
cién entre las empresas matrices».™ Este giro respecto a la postura

181. Ihid. y niim, 20.

182. Bundeskartellamt Tdtigkeitsbericht, 1978, p. 24,

183. «Mischwerkes, WuW, 1986, p. 137 (E BGH 2169). Vid. también, sobre la préictica
alemana antes y después de esta sentencia: LEUBE, J., «Zur Anwendbarkeit der 1 und 23 If.
GWB auf Gemeinschaftsunternehmens, ZHR, 1977, p. 313; ULMER, P, «Gemeinsame
Tochtergesellschaften im Deutschen Konzern — und Wettbewerbsrecht», ZHR 1977, p. 466;
HUEBER, U., «Aktuelle Probleme des Gemeinschaftsunternehmens im Deutschen und Euro-
piischen Wettbewerbsrecht», WuW, 1978, p. 677; IMMENGA, U., «Gemeinschaftsunternehmen
als Kartell und Zusammenschluss — ein Grundsatzurteil des BGH», ZHR, 1986, p. 366,
STOCKMANN, K., «Verwalhngsgrundsitze und Gemeinschaftsunternehmen», WuW, 1988, p.
269, AXSTER, O., <Joint Ventures and Antitrust with Particular Emphasis on the Development
of German Antitrust Theory and Practices, 799! Ford, Corp. L. Inst., p. 599, 606-608.

184. Comunicacidn de 31 de diciembre de 1994, niims. 8 y 17.
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adoptada por la Comisién después del asunto Philip Morris no puede
sino acogerse favorablemente. En efecto, negarse a reconocer a una
empresa en participacién el cardcter «concentrativo» tnicamente por-
que una de sus matrices opera en el mismo mercado que ella,”™ mien-
tras que la otra matriz no opera en ninglin mercado que tenga relacién
alguna con el de la empresa en participacién, puede llevar, en el supues-
to de una cesion parcial, 2 que la aplicabilidad del Reglamento dependa
de la cuestién de si el precio pagado consiste en acciones de la empresa
adquirente o en metalico, mdas que de las relaciones competitivas entre
las partes.”™ : ‘

No obstante, en la medida en que la Comisién siga considerando que
la existencia de una filial comimn, incluso con plenas funciones, esta
sometida al articulo 85 por ¢l mero hecho de que puede llevar a una
coordinacién del comportamiento de sus matrices, se expone a las criti-
cas que hemos expresado mds arriba.”" Procede esperar, por tanto, que
1a propuesta presentada por la Comisién al Consejo el 13 de septiembre
de 1996, que pretende someter al Reglamento ntim. 4064/89 todas las
filiales comunes con plenas funciones '* vea la luz préximamente.

e) Laprdctica de la Comisicn

910. En la aplicacién del Reglamento nim. 4064/89 durante los pri-
meros afios, la Comisién debié matizar sensiblemente la aplicacién de
los criterios expuestos en su comunicacién de 14 de agosto de 1990. La
comunicacién publicada el 31 de diciembre de 1994 tiene en cuenta la
experiencia asf adquirida. :

En el asunto Mitsubishi/UCAR,"™ la circunstancia de que Mitsubishi siguiera
operando en el mismo mercado en Japon y que pudiera intervenir como agente
por cuenta de productores japoneses de los mismos productos no se considerd
susceptible de excluir que se rataba de una concentracién.

185. Como lo hacia la comunicacion de 14 de agosto de 1990 en el nim. 33.

186. Vid. supra, niim. 893, La comunicacion de 14 de agosto de 1990, sobre este punto,
habia sido objeto de criticas: HAWK, B.E., «Joint Ventures Under E.E.C. Law=, 199/ Fordh.
Corp. L. Inst., pp. 557 y ss., ID., «Concentrative/Co-Operative Joint Ventures: Metaphysics and
the Laws, Eur. Bus. L. Rev., 1992, p. 3; PaTHaK, A.S., <EEC Merger Regulation Enforcement
During 1992», Eur. L. Rev., 1993, pp. 132, 140-144; Hawk. B.E., HUSER, H.L., «A Bright Line
Shareholding Test to End the Nightmare Under the EEC Merger Regulations, CML Rev.,
1993, p. 1.155.

187. Vid. supra, niim. 888,

188. Vid. supra, nota 170.

189. Decisidn de 4 de enero de 1991, no publicada.
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En el asunto Sanofi/Sterling Drug,™ la Comisién admitié que se trataba de
una concentracion a pesar de que Sterling Drug conservaba una implantacién
en los Estados Unidos en un sector afin y que continuaba sus actividades de
investigacién de manera independiente.

En el asunto Driger/IBM/HMP,"™ se admitié igualmente [a existencia de una
concentracion a pesar de que IBM seguia operando en mercados afines y conti-
nuaba sjendo un competidor potencial en el &mbito de la empresa en participa-
cién. 4

En el asunto ABC/Générale des Eaux/Cunal +/W.H. Smith T.V.," el hecho de
que varios socios siguieran ejerciendo actividades en mercados afines no me-
noscabd la naturaleza «concentrativar» de la operacion, al ser esas actividades
de escasa importancia.

En el asunto Thomson/Pilkington,™ la circunstancia de que Thomson si-
guiera operande en el sector de la optrénica no se consideré susceptible de
obstaculizar una concentracién, al estar centradas las actividades de Thomson
en Francia mientras que la filial comtn operaba en el Reino Unido y los mer-
cados en cuestién eran todavia nacionales. Ademis, los productos fabricados
por la filial comiin y por Thomson eran en gran medida complementarios. Por
tltimo, el acuerdo establecia que Thomson tendria la responsabilidad principal
de la politica de mercado de Ia filial, de modo que apenas existian posibilidades
de competencia entre Thomson y la filial coman.

En el asunto UAP/Transatiantic/Sunlife,™ el hecho de que las matrices si-
guieran operando en el mismo sector que la empresa en participacién tampoco
merecid mayor consideracién. En efecto, esas actividades eran bien limitadas,
bien relativas a mercados geogriticos diferentes. Ademas, por lo que se refiere a
UAP, no era razonable esperar que, habiendo invertido en la filial cornin \j
ejerciendo el control operativo de ésta, se viera incitada a penetrar en el merca-
do de Ia filial comiin de manera independiente.

En el asunto TNT/Canada Post y ofros,™ la Comisién reconocié que se trata-
ba de una concentracién a pesar de que determinadas actividades de la empre-
sa en participacién podian subcontratarse a los fundadores, que éstos estaban
encargados de distribuir sus servicios en calidad de agentes y que algunas de
esas actividades podfan entrar en competencia con las de los fundadores. En
efecto, la Comisién consideré que, habida cuenta de los procedimientos de

190. Decisién de 10 de junio de 1991, no publicada,

191. Decisidn de 28 de junio de 1991, no publicada.

192. Decision de 10 de septiembre de 1991, no publicada.

193. Decisién de 23 de octubre de 1991 (sin publicar). Esta teoria, denominada del «fea-
dership industrial», ha sido utilizada posteriormente por la Cornisién en varias ocasiones para
considerar «concentrativas» a empresas en participacion que ejercen sus actividades en
mismo dmbito que una sola de sus matrices; vid. decisiones Air France/Sabena de 5 de octu-
bre de 1992, BA/TAT de 27 de noviembre de 1992, Thyssen/Balzer de 7 de octubre de 1993,
Vesuvins/Wiilfrath de 5 de septiembre de 1994 y Sheil/Montecatini de 8 de junio de 1994 (sdlo
esta ultima decisidn ha sido publicada).

194. Decision de 11 de noviembre de 1991 (sin publicar).

195. Decision de 2 de diciembre de 1991 (sin publicar).
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toma de decisién en ¢l seno de la empresa en participacién y de los intereses
comerciales en juego, no era probable una coordinacién del comportamiento
de las fundadoras entre si ni con la empresa en participacién.

En ¢l mismo orden de ideas, en el asunto Daimier-Benz/RWE, "™ la Comisién
considerd que ¢l hecho de que una parte de los productos de la filial comiin
fuera vendida por filiales de las sociedades matrices no impedia que se tratara
de una empresa auténoma, dado que la cooperacién con esas sociedades se
haria en un plano de igualdad (arm's length basis).

En el asunte Enconmy/Digital,” 1a Comision admiti6 el cardcter concentrativo
al comprobar que la empresa en participacién no dependeria de sus matrices
para sus actividades de investigacién y comercializacién; ademds, no era eco-
némicamente racional para las sociedades fundadoras penetrar en el mercado
de la empresa en participacidn, a pesar de la proximidad existente entre éste y
aquéllos en los que ellas operaban.

En el asunto Thomas Cook/LTU/West LB, la circunstancia de que Thomas
Cook y LTU ejercieran ambas sus actividades en los sectores de los viajes y de
la organizacién de circuitos no se opuso al reconocimiento del cardcter concen-
trativo dado que esas actividades se ejercian en mercados geograficos distintos.

Otras decisiones reconocen que el hecho de que las partes conserven activi-
dades concurrentes o afines a las de la empresa comtn no es dbice para consi-
derar que esa empresa tiene cardcter concentrativo cuando esas actividades
tienen escasa importancia, se ejercen en mercados geograficos diferentes o estd
previsto que su duracién serd limitada.™ Cuando la operacién afecia a una
empresa piiblica y otra empresa piiblica controlada por el mismo Estado opera
en el mismo sector, la Comisién examina si, de hecho, las dos empresas puabli-
cas son dirigidas como entidades auténomas o si, por el contrario, sus activida-
des comerciales se coordinan por su accionista comiin, a saber, el Estado.™

En determinados asuntos, la Comisién se negé a considerar que se
trataba de empresas en participacion de cardcier concentrativo.

196. Decisién de 20 de junio de 1994 (sin publicar).

197, Decisién de 18 de mayo de 1992 (sin publicar).

198. Decision de 14 de julio de 1992 (sin publicar).

199, Decisiones Elf Atochem/Rohm and Haas de 28 de julio de 1992; Rhéne-
Pordencs/Snia de 10 de agosto de 1992; Steetley/Tarmac de 12 de febrero de 1992; Ericason/As-
cori de 8 de julio de 1992; Pechiriey/Viag de 10 de agosto de 1992; Air France/Sabena de 5 de
octubre de 1992; Northern Telecomi/Matra Telecommnunication de 10 de agosto de 1992;
Avesta/British Steel/NCC/AGA/Axel Johnson de 4 de septiembre de 1992; British Airways/TAT
de 27 de noviembre de 1992; SITA-RPC Scori de 19 de marzo de 1993; Aegon/Scottish Equi-
table de 25 de junioc de 1993; BHF/CCF/Charterhouse de 30 de agosto de 1993; Thyssen/Balzer
de 7 de octubre de 1993; Me Cormick/CPC/Rabobank/Ostiman de 29 de octubre de 1993 (1o-
das sin publicar).

200. Derisién Texaco/Norsk Hydra (sin publicar).
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Asi, en el asunto Baxter/Nestlé/Salvia,™ la Comisién tuve en cuenta que las
matrices no habfan transferido a la empresa en participacién todas sus patentes
¥ su know-how en el ambito de ésta, que ejercian actividades de produccién y
de investigacion y desarrollo por cuenta de la empresa en participacién como
subcontratistas y que distribufan los productos con sus marcas respectivas para
considerar que no se trataba de una operacién de concentracién.

En el asunto BSN-Nestlé/Cokoladovny,™ la Comisién, al tiempo que admitié
que la operacidn suponfa «una modificacién permanente de la estructura de las
empresas afectadas», ya que la empresa en participacién «desempefaba de
manera permanente todas las funciones de una entidad econémica indepen-
diente», ¥ que no existia ningun riesgo significativo de coordinacién entre las
matrices, al no ser éstas competidores ni actuales ni potenciales, considers que
habia un riesgo de coordinacién, que califica de vertical, entre la empresa co-
min y sus matrices, habida cuenta de la posibilidad de que la empresa comiin
pudiera «a mds largo plazo» exportar sus productos en el mercado de aquéllas.
Semejanie razonamiento es criticable dade que el riesgo de «coordinacién»
denunciado no es sino la consecuencia normal del ejercicio por cada una de las
matrices de su poder de control sobre la empresa en participacion.

En el asunto Flachglas/Vegla,™ se negé el cardcter concentrativo debido a
que la empresa en participacién ejercia una mera funcién auxiliar y se encon-
traba en relacién de proveedor y comprador respecto a las matrices.

En el asunto Pasteur-Mériei/Merck,™ el hecho de que la empresa en parti-
cipacién no ejerciera actividades de investigacién ni de produccién y que las
clausulas relativas a los derechos de propiedad industrial permitieran a las
empresas fundadoras penetrar independientemente de nuevo en el mercado
impidié a la Comisién considerar que se trataba de una concentracién.

En algunas otras decisiones sin publicar,™ la Comisién también se ha nega-
do a reconocer que se trataba de concentraciones en base a que las matrices
seguian ejerciendo importantes actividades en los mismos mercados o en mer-
cados préximos a los de la empresa en participacién.

En conclusidn, se aprecia que, por regla general, la Comisién, antes
de la adopcién de su comunicacién de 31 de diciembre de 1994, ya con-
sideraba que el hecho de que las empresas fundadoras permanecieran
en el mismo mercado o en un mercado vinculado al de la empresa en
participacién no impedia reconocer a ésta un caricter concentrativo
cuando se cumplia una de las tres condiciones siguientes:

201. Decisién de & de febrero de 1991 (sin publicar).

202. Decisién de 17 de febrero de 1992 (sin publicar).

203, Decision de 13 de abril de 1992 (sin publicar).

204. Decisién de 5 de julio de 1993 (sin publicar).

205. Apollinaris/Schweppes de 24 de junio de 1991, ElffEnterprise de 24 de julio de 1991,
Herba/[RR de 28 de abril de 1992, Koipe-Tabacalera/Elosua de 28 de julio de 1992,
VTG/BPTL de 12 de octubre de 1992 y British Telecom/MCT de 13 de septiembre de 1993.
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— el mercado en cuestién es geograficamente distinto al de la empre-
sa en participacién;

—las actividades de que se trate sélo tienen una escasa importancia
relativa;

—la empresa presente en el mercado de la empresa en participacién
adquiere, en virtud de acuerdos, la responsabilidad principal sobre la
politica industrial y comercial de la filial (teoria del «leadership indus-
trial»)."™

La comunicacién de 31 de diciembre de 1994 amplia esta ultima
hipétesis para incluir en ella todos aquellos casos en los que una sola
empresa fundadora permanece presente en el mercado de la empresa
en participacién o en un mercado préximo, inclusc cuando esa empre-
sa no sea tributaria del «leadership industrial».

f}  Tratamiento acelerado de las empresas en participacion de
cardcter cooperativo estructurales

911. La dificultad practica para distinguir claramente entre las em-
presas en participacion concentrativas y las empresas en participacién
cooperativas por una parte, y las diferencias existentes en ¢l tratamien-
to de unas y otras a nivel de procedimiento, por otra, llevaron a la Co-
misién, desde comienzos de 1993, a esforzarse por acelerar el trato
reservado a las empresas en participacién que, sin tener cardcter con-
centrativo, implican, no obstante, una modificacién permanente de la
estructura de las empresas participantes, especialmente estableciendao
la puesta en comiin de las funciones de produccidn, o de produccion y
venta de las sociedades matrices. Segiin este nuevo procedimiento, a
partir de la recepcién de la notificacion realizada con arreglo al Regla-
mento nam. 17, 1a Comisién publica el contenido esencial de las dis-
posiciones del acuerdo instando a los terceros interesados a presentarle
sus observaciones. En el plazo de dos meses, la Comision remite a las
partes bien una carta administrativa de compatibilidad, bien una carta
de advertencia, anunciando su intencién de proceder a un examen en
profundidad. Si la Comisién estima necesario resolver el asunto me-

206. Para una critica de esta teoria, vid. PATHAK, A.S., articulo citado supra, nota 186,
Eur. L. Rev., 1993, pp. 132, 145-148.

207. Para beneficiarse del procedimiento acelerado, la notificacién debe contener una in-
formacién mas detaliada relativa al mercado de que se trate y a la posicién de las partes y de
sus competidores en ésie que en el caso de una notificacién normal. Vid. el punto D de la
parte introductoria del formulario A/B, anexo al Reglamento mim. 3385/94 de la Comisién, asf
como el capitulo I de la «Parte operativa» de ese formulario.
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diante una decisién formal, ya positiva, ya negativa, informara a las
partes, con cardcter indicativo, de los plazos en que piensa adoptarla,™

§ 3. Evaluacién de las concentraciones
a)  Principio de incompatibilidad

912. Se declarardn incompatibles con el mercado comtin las concen-
traciones que supongan un obstaculo significative para una competen-
cia efectiva, al crear o reforzar una posicién dominante en el mercado
comun o en una parte sustancial del mismo.™ A diferencia de lo previs-
to en los proyectos que precedieron a la adopcion del Reglamento
nim. 4064/89, no basta con que la concentracién cree una posicion
dominante, ni siquiera con que la refuerce, sino que es preciso, ademas,
que sea susceptible de obstaculizar la competencia «significativa-
mentes,

Esta exigencia adicional no plantea dificultades cuando se trata de
evaluar las operaciones que crean una posicién dominante, En efecto, [a
posicién dominante, en sf misma, no es incompatible con el mercado
comin, En su sentencia United Brands, el Tribunal de Justicia afirmé
que el concepto de posicion dominante no era incompatible con el
mantenimiento de una competencia en el mercado,

En cambio, es mas dificil evaluar el alcance de esta condicion cuan-
do se trata de operaciones que refuerzan una posicién dominante. Re-
sulta diffeil imaginar cémo una concentracién cuyo efecto seria refor-
zar una posicién dominante no seria susceptible de obstaculizar la
competencia de forma significativa, Unicamente cuando el reforza-
miento tiene sélo una importancia absolutamente marginal es posible
considerar que no constituye un obstaculo significativo al funciona-
miento del mercado. Por ello, a nuestro entender, la iinica interpreta-
ci6n coherente de esta condicién es considerar que tiene el objetivo de
permitir declarar compatibles con el mercado comiin las concentracio-
nes que sélo suponen un reforzamiento mfnimo de una posicién domi-
nante existente.”" :

En uno de los asuntos en los que condené una operacién de concen-
tracion, la Comision interpret6 esta condicién en el sentido de que una

208. 22" Inf. Comp., mims. 122 a 124.

209. Articulo 2, apartado 3, del Reglamento.

210, En este sentido: LANGEHEINE, B., «Substantive Review Under the EEC Merger Re-
gulation», /990 Fordh. Corp. L. Ins., pp. 481-485; VENIT, I.S., «The Evaluation of Concentra-
tions Under Regulation 4064/89: The Nature of the Beast, ibid., pp. 519-545; Jones, Ch,
GONZALEZ DiAZ, E., op. Cit., supra, nota 113, p. 167.
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concentracién que implica la creacién de una posicién dominante pue-
de ser compatible con el mercado comiin «si hay pruebas claras de que
esta posicién es temporal y es muy probable que se produzca la entrada
en el mercado de otros competidores».”™ Esta interpretacion es critica-
ble: en efecto, cuando la cuota de mercado importante que posee una
empresa solo tiene caracter precario, dicha cuota no indica la existencia
de una posicién dominante en el sentido del articulo 86 del Tratado.

b)  Criterios de apreciacion

913. En la evaluacién de las concentraciones, la Comisién debera
tener en cuenta:

«a) la necesidad de preservar y de desarrollar una competencia
efectiva en el mercado comin a la vista, en particular, de la estructura
de todos los mercados en cuestién y de la competencia real o potencial
de empresas situadas dentro o fuera de la Comunidad;

b} la posicién en el mercado de las empresas participantes, su for-
taleza econdémica y financiera, las posibilidades de eleccién de provee-
dores y usuarios, su acceso a las fuentes de suministro o a los merca-
dos, la existencia de hecho o de derecho de obstaculos al acceso a
dichos mercados, la evolucién de la oferta y la demanda de los produc-
tos v servicios de que se trate, los intereses de los consumidores 58_...
medios y finales, asi como la evolucién del progreso técnico o econémi-

co, siempre que ésta sea en beneficio de los consumidores y no-

- P 0 212
constituya un obstaculo para la competencia».

Esta enumeracién deja un amplio margen de apreciacién a la Comi-
sién. En efecto, no indica ninguna prelacién entre los diferentes facto-
res a tener en consideracién.™

Obsérvese que las letras (a) y (b) no se sitGan en el mismo nivel,
Mientras que la letra (a) indica el objetivo perseguido por ¢l control de
las concentraciones, la letra (b) contiene una lista de indicios que deben
utilizarse para apreciar el poder de mercado de las empresas.

Por otro lado, afirmar que, para evaluar si una concentracién debe
declararse incompatible con el mercado comiin debido al obsticulo que
supone para la competencia efectiva,”™ es preciso tener en cuenta «la

211. Decisién Aérospatiale-Alenia/de Havilland de 2 de octubre de 1991, DOCE, ntm. L
334, de 5 de diciembre de 1991, p. 42, nim. 53.

212. Articulo 2, apartado 1, del Reglamento niim. 4064/89,

213. Existe el riesgo de una inseguridad juridica derivada de ello: vid. FRIGNANT, ‘A., «T]
controlo delle concentrazioni nella CEE - Disciplina e messa in operas, Giurisprudenza
piemontese, nam. 4, pp. 631, 642,

214. Artfculo 2, apartado 3, del Reglamento niim. 4064/89.
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necesidad de preservar y de desarrollar una competencia efectiva» ape-
nas presenta utilidad para el intérprete,

Mientras que ¢l decimotercer considerando del preambulo afirma la
necesidad de situar la apreciacién de las concentraciones en el marco
de los objetivos fundamentales del Tratado, incluido el de reforzar la
cohesién econdémica y social, resulta sorprendente constatar, en el texto
del Reglamento, la ausencia de toda referencia a los objetivos de politi-
ca industrial, regional o social. Seguin dicho texto, tnicamente deben
tomarse en consideracidn los efectos de la concentracién sobre la com-
petencia. Esta constatacién no queda desvirtuada por la referencia, al
final del apartado 1, letra (b), del articulo 2 a la evolucién del progreso
técnico y econémico, al estar ésta calificada por la exigencia de no
constituir un obstaculo a la competencia. La efficiency defence, cuya
admisibilidad en Derecho antitrust americano se discute después de la
sentencia General Dynamics,”™ no parece, pues, poder invocarse en De-
recho comunitario para justificar una concentracién que respondiera al
criterio de incompatibilidad enunciado en el apartado 3 del articulo 2.2

La ausencia de todo criterio numérico en el apartado 1 del articulo 2
queda compensada con la indicacién, en el decimoquinto considerando
del predambulo, de que una operacion que lleve a conferir a las empresas
afectadas una cuota de mercado que no supere el 25 % generalmente se
presumird compatible con el mercado comun. No obstante, sélo se trata
de una «indicacién» y no de una norma imperativa para la Comisién.

El Derecho comunitario no conoce la «presuncién de ilegalidad» pa-
ra las concentraciones que conllevan cuotas de mercado de un nivel
determinado.”™ A diferencia del Derecho alemén, el Reglamento no
establece la presuncion de que las concentraciones que confieren a las
paries una cuota de mercade determinada, salvo prueba en contrario,
obstaculizan la competencia de forma significativa. Semejante omisién
merece nuestra aprobacién. En efecto, dada la tendencia de la Comi-

215. U.S. v. General Dynamics, 415 U.S, 486 (1974). Vid. también AREEDA, Ph., TURNER,
D., volumen TV {1980}, p. 941; FISHER, A_, LanDE, R, «Efficiency Considerations in Merger
Enforcement», California Law Review, 1983, p- 1.580.

216. En este sentido VENIT, J.S., articulo citado, /990 Fordh. Corp. L. Inst., pp. 519-523;
LANGEHEINE, B., articulo citado, ikid., pp. 481-500; TMMENGA, U., «Die Sicherung unver
Eilschten Wetthewerbs durch Europiische Fusionskontrolles, WulW, 1990, pp. 371, 377 a 379:
WINCKLER, A., GERONDEAU, S., «Emude critique du réglement CEE sur le contréle des concen-
trations», RMC, 1990, pp. 541-548; JACQUEMIN, A., «Stratégies d'entreprise et politique de la
concurrence dans le marché unique européens, Reviee d'éconamie industrielle, 1991, pp. 7-20.
La efficiency defence» no fue reconocida por la Comisién: vid. infra, mim. 914.

217. Vid. la nocidn de «presumptive illegality» empleada en Derecho americano desde la
sentencia US v. Philadelphia National Bank, 384 US 270 (1966) y los «Safe harbors» descritos
en las Merger Guidelines de 1984.

< A

23

TR g

SRR P

Las concentraciones 1161

sion a definir mercados extremadamente limitados, la seguridad juridi-
ca gue proporcionarian tales indicaciones citradas seria ilusoria.

¢) La prdctica de la Comisicn

914, La Comisién, en su evaluacion de las concentraciones sometidas
a su examen desde la entrada en vigor del Reglamento, ha ﬂammwmao una
aplicacion flexible de los criterios del apartado 1 del articulo 2. H:n.:._T
so en los casos en que la concentracion permitia a las partes adquirir
cuotas de mercado elevadas, la Comisién ha tenido en cuenta la compe-
tencia potencial,™ la evolucién del mercado,™ la presién competitiva
procedente de productores que E.Edmmw sus actividades en Bmﬂ.nwmom.
geograficos o de productos préximos,” el interés de los nwdmmaﬁoﬂmm
en beneficiarse de una gama méas amplia de productos dirigiéndose a
un tnico oferente,”™ la contribucién de la concentracién a la intensifi-
cacién de los esfuerzos de investigacién v desarrollo de las partes,™ los
cambios previstos del marco reglamentario que permiten prever una
mayot competencia en un futuro préximo,™ asi como el uo@ww de nego-
ciacién que podian hacer valer los compradores.™ La Comisién, en su
analisis, ha tomado en consideracién no sélo las relaciones de compe-
tencia horizontal existentes entre las partes, sino también _owqmmmnﬁn_m m.w
Ja operacién en sus relaciones verticales ™ o conglomerales.” La Comi-

218. Se abstuvo de emplear criterios matemdticos de aplicacién, tales como el indice

C4 y el indice Hirschmann-Herfindahl que estuvieron sucesivamente en boga en los Esta-
nidos, )

dos Mm. Decisiones Aérospatiule/MBB de 25 de febrero de 1981 (sin publicar); Fiar ﬁ..;.mo-
tech/Ford New Holland de 8 de febrero de 1991, sin publicar; Alcarel/Teletira de 12 de abril de
1991; Manmesmann/Boge de 23 de septiembre de 1991 (sin publicar). B

220. En la decisién Fiat Geotech/Ford New Holland antes citada, la Comisién tuvo en
cuenta el hecho de que ta cuota de mercado de Fiat estaba &mn:.:.:zmhmo ¥ que _of..w competi-
dores tenfan capacidades sin utilizar. En la decisién Digital/Philips mm 2 de wmﬂ».mavum .n—m
1991, sin publicar, la Comisién consideré que una cuota de Bm.nnm.mc _._dha..ﬂ.mhﬁ no indica
necesariamenite un poder de mercade cuando el mercado estd en rdpido crecimienta. .

221. Decisiones Sanofi/Sterling Drug de 10 de junio de 1991 (sin publicar); Snw\n.ﬁ.uxm.T
nental Can de 6 de junio de 1991 {sin publicar); Costa Crociere/Chargeurs/Accor de 19 de julio
de 1993 (sin publicar).

222. Decisién Hoechst/Schering (sin publicar).

223, Ibid. ) ) L

224. Decisién Alcate/AEG Kabel de 18 de diciembre de (991 -(sin publicar); decisién
Marnesmann/Hoesch de 12 de noviembre de 1992, -

225. Decisién Renault/Volvo de 7 de noviembre de 1990 (sin publicar); decisién Alca-
tel/Telettra de 12 de abril de 1991, DOCE, mim. L 122, de 17 de mayo de 1991, p. 48.

226. En tres de las decisiones negativas adoptadas hasta la fecha, fueron ante no.m.o\ los
efectos verticales de las concentraciones de gue se wrataba las que :mSE.uu a _b n.uo_._.:m_on a
considerar que la operacién era incompatible con el mercado comun: vid. decisiones MSG
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sién tiene en cuenta la necesidad de evitar que la concentracién con-
duzca, a través de la consolidacién de posiciones dominantes a nivel
nacional, a la compartimentacién de los mercados.™

Las decisiones adoptadas hasta la fecha no permiten afirmar que la
Comisién se halla legitimada para hacer prevalecer consideraciones de
politica social, industrial, tecnolégica o regional sobre el imperativo del
mantenimiento de la competencia. Ninguna de sus decisiones se basa
en tales razones para autorizar concentraciones que responden al crite-
rio de incompatibilidad del apartado 3 del articulo 2. Por el contrario,
en la decisién Aérospatiale-Alenin/de Havilland de 2 de octubre de 1991,
la Comisién prohibié una concentracién que conducia a reforzar la
industria aeroniutica europea al permitirle ofrecer una gama mas
completa de productos a una clientela ampliada, debido a las conse-
cuencias anticompetitivas que esa concentracién hubiera tenido para
los competidores, tanto comunitarios como de paises terceros.

En el asunto MSG Media Service, las partes alegaban que su concentracién
estimularfa la difusién de la televisién digital al permitir el establecimicnto de
una infraestructura digital para la television de pago en la Republica Federal de
Alemania. La Comisién considerd que al permitir combinar los recursos de Ia

Media Service de 9 de noviembre de 1994, Nordic Satellite Distribution de 19 de julio de 1995
¥ RTV/Veronica/Endemol de 20 de septiembre de 1995, Vid. también la decision Alcarel Te-
leftra antes citada. Bn la decisién Shell/Montecatini de 8 de junio de 1994, la Comisién tuvo
en cuenta el efecto que una concentracion entre dos importanies productores de poliprepileno
hubiera tenido en ¢l mercado de la tecnologfa necesaria para fabricar tal producto para exigir
a las partes que excluyeran de Ia concentracién sus actividades en ese smbito. Asimismo, enla
decision Du Pont/ICT de 30 de septiembre de 1992, Ja Comisién considerd que el hecho de que
la operacién permitiera a Du Pont incrementar su integracién vertical y reducir asf sus costes
colocarfa a Du Pont en una situacién ventajosa respecto a sus competidores de menor talla.
Por tanto, la Comisién impuso a Du Pont la obligacién de poner capacidad de produccién a
disposicion de terceros como condicién para la concesion de una decisién de autorizacién.

227. Vid. especialmente la decisién ATT/NCR de 18 de enero de 1991, sin publicar v la de-
cisién Tetra Pak/Alfa Laval de 17 de julio de 1991.

228. Decisién MSG Media Service de 9 de noviembre de 1994, nim. 60.

229. Ello no significa, per supuesto, que la Comisién se niegue a tener en cuenta conside-
raciones de este orden cuando la concentracién no conduce a la creacién o al reforzamiento
de una posicién dominante susceptible de obstaculizar ta cornpetencia de manera significati-
va: vid. por ejemplo, la decision Aérospatiale/MMB de 25 de febrero de 1991, sin publicar. La
Comisién tuvo en cuenta el objetivo de cohesién econémica y social en la decisién Kali und
Salz/MdK/Trewhand de 14 de diciembre de 1993, ndms. 70 a 77 v 95. La toma en considera-
cién de las consecuencias sociales de una concentracién ha sido aprobada por el Tribunal de
Primera Instancia: vid. sentencias de instancia de 27 de abril de 1995 en los asuntos Pervier y
Vittel, considerandos 28 y 38, respectivamente.

230. Por tal motivo, la decisién ha side objeto de criticas, a veces muy duras, tanto desde
fuera como desde dentro de la Comisisn: vid. «Bangemann hits out at competition “Avato-
Uahs"s, Financial Times, 1t febrero de 1992.
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empresa Deutsche Bundepost Telekom, que explota m_.oo % de las redes de
cable de Alemania, con Bertelsmann AG y el grupo Kirch que controla (con
Canal +) el tinico emisor de televisién de pago (la cadena Primera) de ese pafs,
la concentracién proyectada crearia una posicion dominante en ¢l mercado de
los servicios técnicos y administrativos en Alemania; ademas, nw.mulm o) ..mmc_,uw.
172 la posicion dominante de Bertelsmann y de Kirch como emisores de televi-
sién de pago, asi como la de Telecom como operador de las redes nT.. cable. Al
tiempo que reconocia que el éxito de la television digital estd mc_uo_,n_Emmwo ala
existencia de una infraestructura digital, ¥ que la concentracién _ucmd.m. por
tanto, contribuir al progreso técnico ¥ econdmico, la OOEEEJ E.OE_B@ sin
embargo, la operacién, subrayando que la referencia a este mm.#nﬂo «se entiende
bajo la condicién de que no se obstaculice la competencias.

La necesidad de adaptar la oferta de productos a una &maﬁﬂm en
declive tampoco puede primar sobre consideraciones de mantenimiento
de la competencia.

En el asunto Mannesmann/Vallourec/ILVA, la Comisién considers que «si
bien es cierto gue una operacién de concentracién puede reducir el exceso de
capacidad estructural y mitigar los efectos de la recesién, A..:v _.5.% que velar por
que el mayor nivel de concentracién obtenido no cree una m::on.B n_m“aoa_:wo
conjunto que pueda afectar de manera continuada a la competencias.

Tampoco consideraciones de mantenimiento del empleo pueden, por
si solas, justificar una concentracién si ésta es susceptible de obstaculi-
zar de forma significativa Ia competencia efectiva.

En el asunto Kali + Salz/MdK/Trerhand, la Comisién, no obstante, tuvo en
cuenta tales consideraciones en el marco de la aplicacidn de la failing company
defence ™ para juzgar si un proyecto alternativo de concentracicn que T:w.:@,m
permitide dafiar menos la competencia al tiempo que sélo hubiera permitido
salvar un niimero considerablemente inferior (536 en lugar de 3.000) de n:m-
pleos constituia una «alternativa comparable» a la operacién que s¢ le habia
notificado.”™ La Comisién concluyé que tal operacién «es coherente cun m_
objetivo fundamental de reforzar la cohesién econémica y social de la Comuni-
dad, at que se hace referencia en el considerando 13 del Reglamento de concen-
tracioness.™

231. Decisién de 9 de noviembre de 1994, niim. 100. La «efficiency defence» 1ampoco se
acepto en el asunto AecotrWagons-Lits (decisién de 28 de abril de 1992).

232, Decision de 31 de enero de 1994, num. 53.

233. Vid. a este respecto infra, nim. 916.

234. Decisién de 14 de diciembre de 1993, mim. 90,

235, Ibid., nim. 95.
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d) Reforezamiento de una posicion dominante colectiva

915. En la decisién Nestlé/Perrier de 22 de julio de 1992, la Comisién
considerd que podia recurrir al concepto de posicién dominante colec-
tiva para prohibir una concentracién que llevaba a la creacion de un
duopolio. La Comisién considera que, a pesar de que el Reglamento no
menciona expresamente la posibilidad de que una posicién dominante
sea ostentada por varias empresas, es preciso admitir tal posibilidad, so
pena de crear una fisura en el sistema del Tratado que persigue mante-

ner una competencia efectiva con el fin de preservar el buen funciona-

miento del mercado comuin. :
No obstante, la creacién de un duopolio no ests prohibida per se.

Todo depende de la apreciacién de la situacion competitiva del merca- -

do **y de la posicién respectiva que ocupen en éste las empresas de que
se trate, Los principales factores que la Comisién tendri en cuenta son
los siguientes:

- condiciones estructurales del mercado (mercado que ha llegado a

la madurez, estancamiento de la demanda, escasa importancia de la-
innovacién, inelasticidad de la demanda en relacidén a los precios, exis-

tencia de excesos de capacidad productiva, transparencia, homogenei-
dad de los productos que incitan intensamente a un comportamiento
anticompetitivo);

- similitudes en las posiciones de las partes en el mercado (dimen-
siones y cuotas de mercado similares, reservas de capacidad que les
permitan reaccionar inmediatamente a cualquier polftica agresiva de
ventas de otro productor, estructuras de costes analogos) y en su com-
portamiento {tarifas de precios y descuentos de similar estructura, mo-
dificados paralelamente y en fechas préximas, ausencia de competencia
agresiva de precios); :

—ausencia de competencia efectiva o potencial por parte de terceros -

que dispongan de capacidad suficiente para aumentar sus ventas eén
caso de alza de precios por los miembros del duopolic;

- existencia entre las partes de vinculos de cooperacién en mercados
geogrificos diferentes.

236. Vid, también las decisiones Rhéne-Poulenc/SNIA de & de septiembre de 1993 y
Knorr-Bremse/Allied Signal de 15 de octubre de 1993 (no publicadas), asi como las decisiones
Kali + Salz/MdK/Treuhand de 14 de diciembre de 1993, Mannesmann/Vallotirec/lva de 31 de
enero de 1993, ABB/Daimler-Benz de 18 de actubre de 1995 y Gencor/Lonrho de 24 de abril
de 1996. Sobre el concepto de posicion dominante colectiva, vid, supra, nams. 236 y 245.
Sobre la posibilidad de aplicar el Reglamento a concentraciones que crean una posicién
dominante colectiva, vid, VENIT, 1.5, artfculo citado, 1990 Fordh. Corp. L Inst, pp. 519, 531
a 544; PATHAK, A.S., articulo citado, Eur. . Rev., 1993, pp. 158-160. La cuestitn fue objeto de
un recurso en el asunto Gencor/Lonrho (vid. supra, nota 139).

.,
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e) Las concentraciones de saneamiento

9t6. En un caso, la Comisién autorizé una concentracién, a pesar de
que resultaba de la misma una cuota de mercado del 98 %. La Comisién
tuvo €n cuenta que ningan otro productor competidor hubiera estado
dispuesto a comprar la empresa adquirida. Gracias a la concentracion,
dicha empresa podria reestructurarse y racionalizar su.capacidad de
produccién cerrando varias minas no rentables. La operacién se acom-
pafiaba de una ruptura de los vinculos que habian existido anterior-
mente entre la empresa adquirente y su principal competidor extranje-
ro. Aunque no se hubiera producido la concentracion, la empresa
adquirida hubiera desaparecido del mercado y el adquirente hubiera
ocupado su cuota de mercado, de modo que el efecto sobre la compe-
tencia hubiera sido idéntico. No existia ninguna solucién alternativa
comparable. La Comisién concluyé de ello que no existia incompatibi-
lidad con ¢l mercado comn en el sentido del apartado 3 del articulo 2
del Reglamento.™ Habida cuenta de las particulares circunstancias de
este asunto, pensamos que debe aprobarse esta aplicacién de la failing
company defence, acogida por el Derecho antitrust americano.™

§4. Aplicacién del control

a) Ausencia de un procedimiento de dentncia

917. A diferencia del Reglamento nam. 17, el Reglamento
mim. 4064/89 no prevé un procedimiento de denuncia. Evidentemente,
ello no impide que un tercero interesado pueda denunciar a la Comi-
sién una concentracién que se hubiera realizado sin ser regularmente
notificada.™

237. Decisién Kali und Salz/MdK/Tretthand de 14 de diciembre de 1993,

238. En la decisién Kelt/American Express de 20 de agosto de 1991 (sin publicar), Ia Co-
misién habfa auterizade una concentracién que tenia por objeto una operacién de salvamen-
to. La Comisién ponia de relieve gue, incluso definiendo los mercados de la forma mas estre-
cha posible, la operacion sélo suponia un incrementa minime de las cuotas de mercado de los
interesados. Esta decisién, a diferencia de la decisién Kali und SalyMdKTreshand, no se
pronunciaba claramente sobre la admisibilidad, en Derecho comunitario de la competencia,
de la «failing company defences (sobre esta teorfa, vid. las sentencias International Shoe Co.
v. FT.C, 280 U.S. 291 (1930); Citizen Publishing Co. v. U.5., 394 U.S, 131 C.wocv“ General
Dynamics antes citada).

239. MoavERO MILANESI, E., «]] nuovo regolamento CEE sul controllo delle concentra-
zioni tra imprese», Rivista delle societd, 1990, p. 225.
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