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Introduccion

El derecho de la competencia se asienta, fundamentalmente, sobre dos pilares:
la represion de las conductas restrictivas de la competencia (carteles, abusos
de posicién de dominio...) y el control preventivo de las concentraciones em-
presariales. La razén de ser de la persecucién y sancién de las conductas res-
trictivas de la competencia no deja lugar a dudas: se trata de comportamientos
de agentes econémicos que distorsionan el funcionamiento de la libre com-
petencia, causando un perjuicio directo o indirecto a los consumidores. Nada
mas que afladir al respecto.

Este modulo se centra en el otro pilar basico de cualquier sistema de defensa
de la competencia: el control de las concentraciones empresariales. Se trata de
operaciones de compraventa de empresas, de tomas de participaciones accio-
nariales de control o de creacién de empresas en participacién que, cumplien-
do determinados requisitos, no pueden ejecutarse hasta no ser autorizadas por
los organismos de defensa de la competencia.

En Espafia, como en la gran mayoria de jurisdicciones del mundo, existe des-
de 1999 un sistema segtn el cual este tipo de operaciones ha de notificarse
obligatoriamente a la autoridad de defensa de la competencia antes de su eje-
cucion, y esperar a obtener la correspondiente autorizacién, cuando se cum-
plen determinados requisitos fijados en la ley. La légica que subyace a esta
obligacion de notificacion, y suspension de la ejecucion a la espera de obtener
la autorizacion es que, aunque dichas operaciones no constituyen infraccio-
nes a las normas de defensa de la competencia, sin embargo pueden afectar
al funcionamiento competitivo de los mercados en la medida que conlleven
cambios estructurales de la oferta o la demanda de dichos mercados que, por
ejemplo, creen o refuercen una posicién de dominio o reduzcan los incentivos

de los operadores presentes en el mismo para competir.

Teniendo presente lo anterior, se ha considerado mas eficaz analizar, antes
de que las partes afectadas ejecuten la operacion correspondiente, el impacto
que ésta podria tener en el funcionamiento competitivo de los mercados, que,
alternativamente, esperar a que los posibles efectos negativos de la misma se
materialicen en alguna de las formas previstas en el marco de las conductas
prohibidas por las normas de defensa de la competencia y, en ese caso, aplicar
las sanciones correspondientes.
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Existe un consenso generalizado a escala mundial que estima que la actuacién s s

preventiva propia del control de concentraciones es el sistema que mayor se-
Por ejemplo, retraso en la eje-

guridad juridica ofrece a las partes y mayor eficacia conlleva para evitar dafios cucién de la operacion y costes
a la competencia. No obstante, también se reconoce que este modelo introdu- asociados al procedimiento de

obtencién de la autorizacién
ce mayores cargas regulatorias a las empresas, que se traducen en incrementos administrativa

en los costes econdmicos asociados a este tipo de transacciones.

Teniendo en cuenta todo lo anterior (pros y contras del control ex ante), desde
el punto de vista del interés general, se considera que todo sistema de defensa
de la competencia debe contar con un mecanismo de control de las concen-
traciones econémicas pero, al mismo tiempo, que éste no puede diseflarse de
cualquier forma sino que debe atender a una serie de principios generales que
garanticen la satisfaccion adecuada de sus objetivos ptblicos y, en paralelo, el
respeto a los derechos e intereses de las empresas afectadas.

A partir de ahi, a grandes rasgos, los principios generales que deben inspirar

cualquier sistema de control de concentraciones son:

1) Transparencia: traducida en la consistencia, previsibilidad e imparcialidad
de las actuaciones y decisiones de las autoridades de defensa de la competen-

cia.

2) Eficiencia: en el sentido de no imponer costes innecesarios a los agentes

economicos afectados.

3) Contradiccion: garantizando la participacién en los procedimientos de to-
das las empresas que se puedan ver afectadas por las operaciones analizadas.

4) Oportunidad: adecuando las caracteristicas del procedimiento de control
de concentraciones al de otras normas aplicables a las operaciones afectadas
(por ejemplo, normativa sectorial).

5) Eficacia: adoptando decisiones en un tiempo razonable que no retrase la

ejecucion de la operacion innecesariamente.

6) Coordinacion: entre las autoridades de defensa de la competencia y otros
organos con competencias relacionadas con la ejecucion de la operacién tanto

en el ambito nacional como internacional.

7) Proteccion de la informacién confidencial aportada durante los procedi-

mientos.

Las caracteristicas especificas y la forma en que se trasladen estos principios a
cada legislacion dependen de una gran diversidad de factores, pero todas las
legislaciones deben respetar dichos principios para lograr que el sistema de

control de concentraciones cumpla sus objetivos y satisfaga el interés general.
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En este modulo, se analizan en detalle las caracteristicas del sistema espariol
de control de concentraciones vigente en la actualidad, abarcando todos los
aspectos relativos al mismo: institucionales, jurisdiccionales, procedimentales
y sustantivos, en aras a lograr una vision completa sobre esta materia tanto
desde la perspectiva juridica como econémica.
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1. Marco legal: ley, reglamento y comunicaciones
interpretativas

Como se seflalaba anteriormente, el sistema de notificacién obligatoria de de-
terminadas operaciones de concentracién empresarial esta vigente en Espafia
desde 1999. Desde esa fecha, los elementos principales del sistema se han man-
tenido estables, reduciéndose las modificaciones llevadas a cabo desde enton-
ces a aspectos no fundamentales del modelo.

Novedad relevante

La novedad maés relevante en esta materia, sin embargo, introducida por la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia segin la cual la Comisién Nacional de la
Competencia es el 6rgano competente para adoptar las resoluciones definitivas en este
ambito (salvo determinados casos tasados en la Ley), a diferencia de lo que ocurria en
el sistema anterior (vigente hasta el 1 de septiembre del 2007) en el que era el Consejo
de Ministros el que otorgaba la autorizacién en el caso de las operaciones que habian
pasado a la segunda fase del procedimiento.

El disefio del sistema actual viene conformado por la Ley 15/2007, de 3 de  ®ipc

julio, de Defensa de la Competencia', que se completa con lo previsto en el

(
Real Decreto 262/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento “RDC 0 Reglamento

de Defensa de la Competencia®.

Estas normas disefian el marco de reparto de competencias entre institucio-
nes, contienen los aspectos jurisdiccionales mas relevantes y detallan el pro-
cedimiento a seguir desde la notificaciéon de la operacién a la autoridad com-
petente hasta la resolucion definitiva del expediente, asi como el criterio de
prohibicién sobre el que se basara el analisis sustantivo a realizar.

La LDC dedica el capitulo II de su titulo I a las concentraciones econémicas
(articulos 7 a 10). En este capitulo, se contienen:

1) La definicién de concentracién econémica.

2) Los umbrales para determinar si existe obligaciéon o no de notificar una
operacion a las autoridades de defensa de la competencia.

3) La obligacion de suspension de la ejecucion de la operacion hasta la obten-
cién de la autorizacion correspondiente y la identidad de los sujetos obligados
a proceder a la notificacion.

4) Los criterios que tomara en consideracion la autoridad de defensa de la
competencia en el analisis sustantivo (de fondo) de la operacion.
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Por su parte, el capitulo III del titulo IV de la LDC (articulos 55 a 60) se dedica
a detallar el procedimiento a desarrollar ante la autoridad de defensa de la
competencia en relacién tanto con la propia notificacién (seccién 1.*) como
con la instruccion y resolucion del expediente (seccion 2.%).

La LDC contiene también otras referencias a aspectos relacionados con el con-
trol de concentraciones, como, por ejemplo, las competencias de las autori-
dades autondmicas de defensa de la competencia y los 6rganos reguladores
sectoriales, la obligacion del pago de una tasa por la notificacién de la opera-
cion, los plazos de los procedimientos o la politica de sanciones asociadas a

las infracciones en esta materia.

Por tanto, la LDC constituye la norma configuradora del marco basico de la
regulacion del control de concentraciones en Espafia. Un sistema basado, a
grandes rasgos, en:

1) La obligacion de notificar a la Comision Nacional de la Competencia (CNC)
las operaciones que superan unos determinados umbrales.

2) La obligacién de suspension de la ejecucion de la operacion hasta la obten-

cioén de la autorizacion por parte de la CNC.

3) El reconocimiento de las competencias resolutivas en esta materia a un Or-
gano independiente especializado, como es la CNC, salvo excepciones tasadas
en la ley en las que puede intervenir el Consejo de Ministros.

4) El otorgamiento de competencias consultivas en esta materia a las autori-
dades autonomicas de defensa de la competencia y los 6érganos reguladores
sectoriales.

5) El establecimiento de unos plazos éagiles para la resoluciéon de estos expe-
dientes.

Se trata de un sistema que, en lineas generales, coincide con los de la mayoria
de los Estados miembros de la Unién Europea.

Las previsiones de la LDC se completan con lo previsto en el RDC. El Regla-
mento dedica el capitulo III de su titulo II (articulos 54 a 71) a detallar el pro-
cedimiento a seguir en la notificacion, instruccion y resolucion de las opera-
ciones de concentraciéon empresarial. Entre los aspectos mas relevantes previs-

tos por el Reglamento, se encuentran:

1) La posibilidad de utilizar un formulario abreviado de notificacién en deter-
minadas circunstancias (en las que el riesgo de dafio a la competencia ocasio-

nado por la operacién sea altamente improbable).
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2) La posibilidad de plantear consultas a la CNC en relacién con la existencia
o no de obligacién de notificar una determinada operacion.

3) Algunos detalles del procedimiento, tales como la solicitud de condicién de
interesado, la confidencialidad del expediente o la celebracién de vista ante
el Consejo de la CNC.

Las previsiones del Reglamento en esta materia se completan con la inclusién
como anexos Il y III al mismo de los formularios tipo (ordinario y abreviado)
para la notificaciéon de las operaciones, en los que se incluye toda la informa-
cion que debe facilitarse a la CNC en el momento de la notificacion de la ope-

racién.

Adicionalmente, es importante resaltar que la Comision Europea ha venido
publicando, en estos dltimos afios, una serie de comunicaciones y directrices
orientadoras sobre aspectos de la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia que, aunque, en principio, solo vinculan al 6rgano comunitario,
en la practica son asumidos también como propios por las autoridades nacio-
nales de defensa de la competencia, entre ellas, la CNC, que las utilizan como

guias de interpretacion de los conceptos y asuntos tratados en las mismas.

Entre estas comunicaciones destacan, en el marco del control de concentra-

ciones, las siguientes:

1) La Comunicacién Consolidada de la Comisién sobre Cuestiones Jurisdic-
cionales en Materia de Competencia realizada de conformidad con el Regla-
mento (CE) namero 139/2004 del Consejo sobre el control de las concentra-
ciones entre empresas ("Comunicacion jurisdiccional") en la que, sobre todo,
se incluyen orientaciones fundamentales relativas al concepto de concentra-
cioén (vid. infra apartado 3.1).

2) Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con
arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de concentraciones entre
empresas de 18 de octubre del 2008 (2008/C 265/07) ("Directrices no horizon-
tales") en las que se detallan los principales riesgos asociados a las operaciones
de tipo vertical y conglomeral (vid. infra apartados 5.2.2y 5.2.3).

3) Directrices para la evaluacion de las concentraciones horizontales con arre-
glo al Reglamento del Consejo sobre el control de concentraciones entre em-
presas de 5 de febrero del 2004 (2004/C 31/03) ("Directrices horizontales") en
las que se detallan los principales riesgos asociados a las operaciones de tipo
horizontal (vid. infra apartado 5.2.1).
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4) Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién de mercado de refe-
rencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia de 9
de diciembre de 1997 (97/C 372/03) ("Comunicacién sobre mercado relevan-
te") en la que se detallan los criterios para definir los mercados afectados por
una operacion (vid. infra apartado 5.1.1.).

5) Comunicaciéon de la Comisidn sobre soluciones admisibles con arreglo al
Reglamento (CE) nimero 139/2004 del Consejo y al Reglamento (CE) namero
802/2004 de la Comisioén (2008/C 267/01) ("Comunicacién sobre remedios")
en la que se analizan los remedios adecuados para solucionar los posibles pro-
blemas de competencia derivados de una operacién de concentracion y, de
esta forma, evitar la prohibicién de la misma (vid. infra apartado 4.4).

Por tanto, las previsiones de la LDC y el RDC, junto a las directrices orientado-
ras de las comunicaciones de la Comisién Europea, constituyen el marco legal

en el que se desarrolla el control de concentraciones empresariales en Espafia.

Este marco legal puede subdividirse, a su vez, para su andlisis en cuatro grandes

areas:

1) Marco institucional, en el que se define la distribucién de competencias

de los organismos que intervienen en este ambito.

2) Aspectos jurisdiccionales, en los que se incluyen los elementos para ana-
lizar la existencia de obligacién de notificar una operaciéon de concentracion
empresarial a la CNC.

3) Aspectos procedimentales, en los que se detallan los pasos y elementos
del procedimiento a seguir ante la CNC, desde la notificacién de la operacién
hasta la adopcién de la resolucién definitiva.

4) Cuestiones sustantivas, en las que se basa el anélisis a llevar a cabo por
parte de la CNC en relacién con los hipotéticos riesgos de dafio a la compe-
tencia derivados de la operacién de concentracién notificada.

Cada uno de esos elementos se analiza en profundidad a lo largo de los si-
guientes apartados.

Lecturas recomendadas

Tanto los textos integros de
la LDC y el RDC como los
vinculos a las versiones en
castellano de las comunica-
ciones y directrices de la Co-
misién Europea pueden en-
contrarse en la pagina web
de la CNC.



http://www.cncompetencia.es/Inicio/Legislacion/NormativaEstatal/tabid/81/Default.aspx
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Legislacion/NormativaEstatal/tabid/81/Default.aspx
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2. Marco institucional

Aunque las principales competencias en materia de instruccién y resolucién de
los expedientes de control de concentraciones estan asignadas por la LDC a la
CNC, otros organismos también desempefian distintos papeles en este campo
como es el caso de los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia, los
organos reguladores sectoriales y el Consejo de Ministros.

2.1. Comision Nacional de la Competencia

El articulo 20 de la LDC sefiala que los 6rganos de la CNC son: el presidente,
el Consejo y la Direccion de Investigacion. En relacion con la instruccion y
resolucion de los expedientes de control de concentraciones, las funciones se

reparten entre el Consejo y la Direccion de Investigacion.

La regla principal de distribucién de funciones entre ambos 6rganos es la si-
guiente: la Direccion de Investigacion se ocupa de las labores de investigacién

e instruccién de los expedientes, y el Consejo, de la resolucion de éstos.

En concreto, en el ambito del control de concentraciones, la Direcciéon de

Investigacion es competente, entre otras cuestiones, para:

1) Instruir y elevar la correspondiente propuesta de resolucién al Consejo tan-
to durante la primera fase de los procedimientos como, en su caso, durante la
segunda fase (vid. infra apartado 4.3).

2) Resolver las cuestiones incidentales que puedan suscitarse en el marco de
la instruccién de los expedientes (distintas, por ejemplo, del reconocimiento
de parte interesada durante la segunda fase del procedimiento).

3) Vigilar la ejecucion y el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Ley, asi como de las resoluciones dictadas por la CNC y, en su caso, elevar los

informes correspondientes al Consejo.

4) Requerir de oficio la notificacién de una concentracion que cumpla los
requisitos previstos en la LDC y que no haya sido notificada voluntariamente
por las empresas afectadas.

5) Considerar que una notificacién ha sido presentada de manera formalmen-

te correcta y, por tanto, iniciar el procedimiento de instruccién del expediente.
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6) Solicitar, en su caso, los informes preceptivos a los reguladores sectoriales
y los 6rganos autondémicos de defensa de la competencia (vid. infra apartados
2.3y24).

Por su parte, las principales funciones del Consejo en este campo son:

1) Resolver los expedientes sobre control de concentraciones prohibiendo la
operacion, autorizandola o supeditando su autorizacién al cumplimiento de
determinados compromisos por parte de las empresas notificantes (vid. infra
apartado 4.4).

2) Solicitar o acordar el envio de expedientes de control de concentraciones
que entren en el &mbito de aplicacion de la LDC a la Comision Europea, segiin
lo previsto en los articulos 9 y 22 del Reglamento (CE) ntiimero 139/2004 del
Consejo, de 20 de enero del 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas ("Reglamento 139/2004").

3) Acordar el levantamiento de la obligacion de suspension de la ejecucion de

una concentracién econémica (vid. infra apartado 4.2).

4) Resolver sobre el correcto cumplimiento de las resoluciones (por ejemplo,
de los compromisos a los que se haya supeditado la autorizacién de una ope-
racion).

5) Resolver las consultas previas a las que se refiere el articulo 55.2 de la LDC.

6) Resolver sobre la iniciacién de la segunda fase de los procedimientos.

7) Resolver las solicitudes de reconocimiento de la condicién de interesado
durante la segunda fase de los procedimientos.

8) Resolver sobre las solicitudes de celebracién de vista oral hechas por la em-
presa notificante.

En fin, las principales funciones de instruccion se centran en la Direc-
cion de Investigacion, y las correspondientes a la resolucion de los ex-
pedientes, en el Consejo.

2.2. Consejo de Ministros

El articulo 14 de la LDC establece que:

"el Consejo de Ministros podra intervenir en el procedimiento de control de concentra-
ciones econémicas de acuerdo con lo previsto en el articulo 60 de la presente Ley".
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A su vez, el articulo 60 de la LDC fija los términos de la intervencion® del ~ ®La intervencién del Consejo de

. s .2 Ministros se lleva a cabo a inicia-
Consejo de Ministros en relacion con: tiva del Ministerio de Economia y

Hacienda.

1) Los supuestos en los que cabe su intervencién: exclusivamente cuando, por
razones de interés general, y, en los casos en los que, durante la segunda fase de
los procedimientos, el Consejo de la CNC haya resuelto prohibir una opera-
cion o subordinar su autorizacion al cumplimiento de determinados compro-
misos propuestos por los notificantes, o condiciones. Esto es, la intervencién
del Consejo de Ministros no podra producirse en las operaciones aprobadas
en primera fase (vid. infra apartado 4.3) ni cuando la operacién haya sido au-

torizada en segunda fase sin ser sometida a condicion alguna.

2) Las decisiones que puede adoptar el Consejo de Ministros: en concreto,
confirmar la resolucion del Consejo de la CNC o autorizar la operacién, con
o sin condiciones. La redaccién del articulo 60.3.b) de la LDC ha dado lugar a
dudas interpretativas en el sentido de si el Consejo de Ministros, en el supuesto
de que la decision de la CNC fuera de autorizacion de la operacion con con-
diciones, podria afiadir condiciones adicionales a las impuestas por el 6rgano
de defensa de la competencia. Sin embargo, no cabe duda alguna respecto a
que el Consejo de Ministros no puede prohibir una operacion autorizada con
condiciones por la CNC.

Del tenor literal de dicho articulo se desprende la posibilidad de considerar Alivio

esta interpretacion como vélida pero, sin embargo, si se toma en consideracion
L. . » ) L. . . . Como se ha sefialado, el legis-
que el espiritu de la intervencion del Consejo de Ministros en este ambito esta lador, en ningdn caso, con-
templa la posibilidad de que
el Consejo de Ministros pueda
CNC a los notificantes para que, por razones de interés general, la operaciéon prghibir ulnac ?\Jpceracién autori-
zada por la .

relacionado, de alguna manera, con un "alivio" de las cargas impuestas por la

pueda desarrollarse sin obstaculos innecesarios; 1o més razonable es sostener
que el sentido de la intervencion del Consejo de Ministros s6lo puede ser el
de eliminar todas (o algunas) de las condiciones a las que se ha supeditado
la autorizacién de una operacién por parte de la CNC; o autorizar, con o sin
condiciones, una operacién prohibida por la CNC.

Por su parte, el articulo 10.4 de la LDC contiene un listado de los "criterios de
interés general" en que podra basarse la intervencion del Consejo de Ministros:
defensa y seguridad nacional; proteccion de la seguridad o salud publicas; libre
circulacién de bienes y servicios dentro del territorio nacional; proteccion del
medio ambiente; promocién de la investigacion y el desarrollo tecnoldgicos;
y garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulacion
sectorial.

Tanto por el cardcter inherentemente genérico de estos criterios, en especial, ~ ®3 lista no viene encabezada por
la frase: "Los criterios de interés ge-
neral seran", sino por la frase: "En

rrado sino que contiene meros ejemplos’ de lo que han de entenderse como Farti_cu'_arf tse et cone el
Os siguientes’.

el altimo de ellos, como por el hecho de que el listado no es de caracter ce-




© FUOC « PID_00160475 16 El control de las concentraciones empresariales en Espafa

criterios de interés general, es razonable considerar que, en términos legales,
el Consejo de Ministros disfruta de un cierto margen de libertad para valorar
su intervencion en estos expedientes.

No obstante, desde la fecha de entrada en vigor de la Ley hasta el momento de
elaboracién de estas lineas, no se ha hecho uso de esta previsiéon en ninguna
operacién examinada por la CNC, por lo que el Consejo de Ministros no ha
tenido intervencion alguna y, por tanto, todas las decisiones definitivas en
esta materia han sido adoptadas por la autoridad independiente especializada.

Por Gltimo, a este respecto, debe tenerse en cuenta que, dado que el articulo
36.3 de la LDC establece que el Ministerio de Economia y Hacienda dispone
de un plazo de quince dias para decidir si interviene el Consejo de Ministros
en los términos previstos en el articulo 60 de la LDC, una operacién de con-
centraciéon autorizada con condiciones, por parte de la CNC, no serd inmedia-
tamente ejecutable por las partes, sino que habran de esperar al transcurso de
esos quince dias o, en su caso, a que haya una decision expresa del Ministerio
de Economia y Hacienda que indique su intencién de no elevar el expediente
al Consejo de Ministros.

Intervencion del Consejo de Ministros

Por otro lado, en el supuesto de que el Consejo de Ministros interviniera, éste dispone
de un plazo maximo de un mes para adoptar y notificar su acuerdo, contado desde la
resolucién del ministro de Economia y Hacienda de elevar la operaciéon al Consejo de
Ministros.

2.3. ()rganos autondémicos de defensa de la competencia

La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinaciéon de las Competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas en Materia de Defensa de la Compe-
tencia ("Ley 1/2002") reconoce, en su articulo primero, que las comunidades
auténomas tienen competencias para resolver los expedientes referidos a las
conductas prohibidas por la LDC que afecten al ambito geografico de una co-
munidad auténoma.

Sin embargo, esta ley no contiene referencia alguna en materia de control de
concentraciones. En este &mbito la competencia sigue siendo exclusiva del
6rgano estatal de defensa de la competencia, esto es, la CNC.

No obstante, la LDC ha otorgado a las autoridades autonémicas de defensa de
la competencia una funcién consultiva, no resolutoria, en esta materia similar

a la de los 6rganos reguladores sectoriales (vid. infra apartado 2.4).

El articulo 58.1 de la LDC prevé que, en aquellos expedientes que pasan a la
segunda fase del procedimiento (vid. infra apartado 4.3) y en los que la opera-
cion notificada "incida de forma significativa en el territorio de una comuni-
dad autonoma", la CNC habra de solicitar un informe preceptivo, no vincu-

lante, a dicha comunidad auténoma. Por tanto, a diferencia de lo que ocurre
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en el mecanismo de coordinacién y colaboracién con los 6rganos reguladores
sectoriales, la solicitud de informe a las comunidades autébnomas en el marco
del control de concentraciones s6lo se llevara a cabo en los expedientes que
accedan a la segunda fase del procedimiento (de facto, menos del 10% del total
de las operaciones notificadas).

La comunidad auténoma dispone de un plazo de veinte dias para la emisién de
dicho informe y la CNC habra de remitirle copia del escrito de notificaciéon de
la operacion, asi como del informe elaborado por la Direccién de Investigacién
en la primera fase del procedimiento, para que pueda contar con todos los

elementos de hecho, y valoraciones preliminares, para elaborar su informe.

Aunque no se contiene ninguna referencia al respecto en el articulo 58 de la
LDC, todo parece indicar que el enfoque del informe a elaborar por la comu-
nidad auténoma, en la medida que, de hecho, sera elaborado por el 6rgano de
defensa de la competencia correspondiente, sera similar al de la propia CNC,
esto es, analizar el impacto de la operacion en las condiciones de competen-
cia del mercado, pero limitado geograficamente al ambito autonémico corres-
pondiente.

2.4. f)rganos reguladores sectoriales

Como ya se ha sefialado, la CNC es el 6rgano responsable de la resolucion
de los expedientes de concentraciones econdmicas cualesquiera sea el sector
afectado. Es decir, a diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones, las
competencias de la CNC en esta materia se extienden a todos los &mbitos de
la actividad econ6mica.

Sin embargo, en determinados casos, la CNC debe solicitar un informe, pre-
ceptivo pero no vinculante, a los organismos reguladores sectoriales antes de
adoptar una decision.

El articulo 17.2.c) de la LDC sefiala lo siguiente:

"La Comisién Nacional de la Competencia solicitara a los reguladores sectoriales la emi-
sion del correspondiente informe no vinculante en el marco de los expedientes de control
de concentraciones de empresas que realicen actividades en el sector de su competencia".

Esta prevision se completa con el articulo 63.1 del RDC que determina la infor-
macion que la Direccion de Investigacion de la CNC debe enviar al regulador
sectorial correspondiente para la emision de su informe. Asimismo, el articulo
37.2.d) de la LDC establece que el plazo para la emisioén de dicho informe no
podra ser superior a tres meses, y que la solicitud del mismo conlleva la sus-
pension del plazo maximo del que dispone la CNC para resolver el expediente.

Articulo 63 del RDC

El articulo 63 del RDC sefiala
que la Direccién de Investiga-
cion, en el momento de la soli-
citud del informe, fijara el pla-
zo méximo (no superior a tres
meses) para su elaboracién por
parte del regulador sectorial.
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Laregulacion de este mecanismo de coordinacién y colaboracién entre la CNC
y los 6rganos reguladores sectoriales en esta materia adolece de mayor preci-
sién en, al menos, tres puntos:

1) No se sefiala en qué momento del procedimiento la CNC debe solicitar el
informe a los reguladores sectoriales. Ante la ausencia de prevision al respecto
y, dado que parece conveniente que los interesados en el expediente conoz-
can con la mayor antelaciéon posible las opiniones expresadas en el informe
del regulador sectorial para, en su caso, hacer las observaciones y alegaciones
convenientes, 1o més razonable es que el informe sea solicitado por la Direc-
cion de Investigacion de la CNC inmediatamente después de haber recibido

el escrito de notificacion de la operacién, una vez:

a) identificado el sector afectado;

b) determinado que se trata de una concentracién econdémica;

¢) analizado que se cumplen los umbrales para su notificacién a la CNC; y

d) concluido que la operacién no tiene dimensién comunitaria y, por tanto,

la CNC es el 6rgano competente para la tramitacion del expediente.

2) No se identifican los reguladores sectoriales afectados por esta prevision.
En base a lo previsto por el articulo 17.2.c) de la LDC, la obligacién de solici-
tar el informe no surge porque el mercado afectado sea un sector en el que el
desempefio de los agentes econémicos presentes en el mismo esté sometido
a una regulacién especifica, sino porque en relacién con dicho mercado exis-
te un regulador sectorial. Sin embargo, ni la LDC ni el RDC contienen una
definicion del término "regulador sectorial" ni un listado de los potenciales
reguladores sectoriales afectados por esta prevision.

Ante esta situacion, lo mas razonable parece ser considerar que "regulador sec-
torial" es, a estos efectos, todo organismo publico independiente que tiene
encomendadas, en sentido amplio, tareas de supervision o vigilancia del fun-
cionamiento de un determinado mercado. De esta forma, los reguladores sec-
toriales afectados por esta prevision serian, por ejemplo y sin dnimo de ser
exhaustivo, la Comisién Nacional de la Energia, la Comisioén del Mercado de
las Telecomunicaciones, el Banco de Espafia, la Comisién Nacional del Sector
Postal, el Comisionado para el Mercado de los Tabacos o la Comision Nacional
del Mercado de Valores. Asimismo, los sectores afectados por esta prevision
seran todos aquellos sobre los que estos reguladores ejerzan funciones de su-

pervisién y vigilancia.
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Por tanto, en todos los casos en los que la CNC reciba una notificacion de una
operacién que afecte a alguno de estos mercados, debera solicitar el informe
previsto por el articulo 17.2.c) al regulador correspondiente antes de adoptar

su resolucion.

Por el contrario, departamentos ministeriales como, por ejemplo, la Direccién
General de Seguros del Ministerio de Economia y Hacienda o la Direccién Ge-
neral de la Marina Mercante del Ministerio de Fomento, aunque tienen en-
comendadas funciones de supervision y vigilancia de determinados merca-
dos, no deberian considerarse "reguladores sectoriales" a los efectos del articu-
lo 17.2.c) de la LDC.

3) No se incluye referencia alguna al enfoque que ha de tener el informe de
los reguladores sectoriales. Ni la LDC ni el RDC contienen mencioén alguna a
este respecto. Por ello, se plantean dos posibilidades:

a) que el regulador sectorial elabore un informe con su opinion del impac-
to que la operacién analizada tendria en el funcionamiento competitivo del

mercado correspondiente, o

b) que el regulador sectorial elabore un informe con su opinién del impacto
que la operacion analizada tendria en el marco del cumplimiento de los obje-

tivos de la regulacién correspondiente.

Competencias relevantes

Esta cuestion es especialmente relevante en aquellos casos en los que reguladores secto-
riales también tienen competencias relevantes de caracter decisorio en el marco de las
operaciones de concentracién entre empresas, al margen de la LDC, como es el caso de
la célebre "funcion decimocuarta" de la Disposicién adicional undécima, tercero, 1 de la
Ley del Sector de los Hidrocarburos, en relacién con la Comisién Nacional de la Energia.
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3. Aspectos jurisdiccionales

Una vez analizado el marco institucional en el que se desarrolla el control de
concentraciones en Esparfia, es preciso proceder al estudio del primer elemento
a tomar en consideracion en este &mbito, esto es, la existencia o no de obliga-
cién de notificar una determinada operacion entre empresas a la CNC.

En este punto, el anélisis se compone de dos elementos. En primer lugar, de-
bera estudiarse si la operacion constituye una "concentracién econémica" en
el sentido del articulo 7 de la LDC. En caso de que asi sea, debera, en segundo
lugar, procederse a verificar si dicha concentraciéon econémica cumple alguno

de los requisitos previstos por el articulo 8.1 de la LDC.

Dimension comunitaria

No es objeto de analisis en este m6dulo, pero es conveniente sefialar que, exactamente,
el mismo procedimiento habra de seguirse para verificar si la operacién tiene "dimen-
siébn comunitaria", esto es, si cumple los requisitos para su notificacién obligatoria a la
Comisién Europea. En el caso de que la operacion tuviera que notificarse a la Comision
Europea por el cumplimiento de los umbrales definidos en el articulo 1 del Reglamento
139/2004, la normativa espafiola no resultaria de aplicacién.

Sélo en el supuesto de que la operacion constituya una concentracion econoé-
mica y, al mismo tiempo, cumpla alguno de los dos umbrales establecidos en
el articulo 8.1, existira obligacién de notificar dicha operacién a la CNC.

La correcta realizacion de este anélisis es fundamental porque, en el caso de
que existiera obligacion de notificar una operacion, pero esta notificaciéon no
se hubiera llevado a cabo por las empresas afectadas y la operaciéon se hubiera
ejecutado sin obtener la autorizacion preceptiva de la CNC, el articulo 62.3.d)
de la LDC considera que esta actuacion constituye una infracciéon grave que
puede llevar aparejada, en virtud del articulo 63.1.b) de la LDC, una multa de
hasta el 5% del volumen de negocios total de la/s empresa/s sobre la/s que
recayera la obligacion de notificar la operacion en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicién de la multa.

El articulo 9.4 de la LDC establece quién/es es/son la/s empresa/s obligada/s a
notificar la operacién en caso de que se cumplan los requisitos sefialados en

los parrafos anteriores:

"Estdn obligados a notificar:

a) Conjuntamente las partes que intervengan en una fusién, en la creacién de una em-
presa en participacion o en la adquisicién del control conjunto sobre la totalidad o parte
de una o varias empresas.

b) Individualmente, la parte que adquiera el control exclusivo sobre la totalidad o parte
de una o varias empresas".
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En caso de incumplimiento de la obligaciéon de notificacion de la operacion,
serd sobre estas empresas sobre las que recaiga la sancion prevista por el ar-
ticulo 63.1.b) de la LDC.

Una vez determinada la obligacién de notificar una operacion, las partes obli-
gadas a ello podran proceder a dicha notificaciéon desde el momento en que
exista un acuerdo vinculante entre ellas que contenga los elementos bésicos
de la operacién (forma, plazo, precio, condiciones, etc.).

Consulta

El articulo 55.2 de la LDC prevé que las partes pueden consultar a la CNC si tienen du-
das sobre el cumplimiento de alguno de los requisitos que conllevan la obligacién de
notificar una operacion (es decir, la consulta puede versar tanto sobre la existencia de
concentracién econémica como sobre la interpretacién de los umbrales contenidos en
el articulo 8 de la LDC). El procedimiento de tramitacién y resolucién de esta conducta
viene desarrollado en el articulo 59 del RDC.

En concreto, el articulo 54 del RDC sefiala que la notificacién "podra realizarse
desde que exista proyecto o acuerdo de concentracién", considerandose que:

"a) En los supuestos de adquisicioén del control, existe proyecto o acuerdo de concentra-
cién desde el momento en que los participes consientan en realizar la operacién que
origine la concentracién, y determinen la forma, el plazo y las condiciones en que vaya
a ejecutarse.

Cuando los participes sean sociedades, se considerara que el acuerdo existe cuando haya
sido adoptado por el 6érgano de administracion, aun cuando por aplicacién de normas
legales o estatutarias fuera necesaria su adopcién o ratificacién posterior por otro 6rgano
societario.

b) Cuando se trate de una oferta publica de adquisicién, siempre que exista acuerdo
del Consejo de Administracién de las oferentes y se haya anunciado publicamente su
intencién de presentar tal oferta.

c) En el caso de fusiones de sociedades se entendera que existe proyecto o acuerdo de
concentracion cuando se cumpla lo dispuesto en la normativa societaria".

En la préctica, se admite la notificacién de una operacién en base a la remision
de preacuerdos firmados por ambas partes en forma, por ejemplo, de memo-
randum of understanding (MOU), cartas de intencion, etc., que contengan los
elementos basicos de la operacién (estructura de control, plazos, condiciones

y precio).

Se trata, en todo caso, del momento a partir del cual puede procederse a la no-
tificacion de la operacion. A diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones,
en Espafia no existe un limite temporal maximo para notificar la operacion,
siempre y cuando se respete la obligaciéon de suspender su ejecucién hasta la
obtencién de la correspondiente autorizacion.

De esta forma, las partes podran proceder a la notificacioén de la operacion en
cualquier momento, desde que existe un acuerdo vinculante entre ellas en los
términos previstos por el articulo 54 del RDC y siempre antes de proceder a
la ejecucion de la operacion.
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Esta regla general, sin embargo, tiene una excepcion: en el caso de las ofertas
publicas de adquisicion (OPA), segtn el articulo 9.3.a) de la LDC, la operacion
habré de notificarse a la CNC en un plazo maximo de cinco dias desde la
presentacion de la solicitud de autorizacién de la oferta a la Comisiéon Nacional
del Mercado de Valores.

En el resto de supuestos, el momento preciso de la notificacién se deja a la
libre eleccion de las partes afectadas dentro del arco temporal sefialado en los

parrafos anteriores.

A continuacioén, se analizan por separado los dos elementos que determinan la
obligacion de notificacion de una operacién empresarial a la CNC: la existen-
cia de concentracion econémica y el cumplimiento de los umbrales previstos
en el articulo 8.1 de la LDC.

3.1. Concepto de concentracion

El articulo 7.1 de la LDC senala:

"A los efectos previstos en esta Ley se entenderd que se produce una concentracién eco-
némica cuando tenga lugar un cambio estable del control de la totalidad o parte de una
o varias empresas como consecuencia de:

a) la fusién de dos o mas empresas anteriormente independientes, o

b) la adquisicién por una empresa del control sobre la totalidad o parte de una o varias
empresas,

c) la creacién de una empresa en participacién y, en general, la adquisicién de control
conjunto sobre una o varias empresas, cuando éstas desemperien de forma permanente
las funciones de una entidad econémica autébnoma".

De este articulo se derivan tres puntos que no hay que olvidar:

1) La normativa de defensa de la competencia contiene una definicion legal

precisa del concepto de "concentraciéon econémica".

2) La tipologia de operaciones empresariales que pueden constituir una con-

centracion econdémica es variada.

3) El elemento determinante para la existencia de concentracién econdémica
es que "tenga lugar un cambio estable en el control de la totalidad o parte de

una o varias empresas".

3.1.1. Tipologia de operaciones

La tipologia de operaciones empresariales que pueden constituir una concen-
tracion econdmica, a los efectos de la aplicacion de la LDC, es muy variada. En
concreto, pueden constituir una concentraciéon econémica operaciones tales

como:
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1) La fusién de dos o mas empresas anteriormente independientes, ya sea una
fusién impropia o una fusiéon por absorcion.

2) La adquisicién (directa o indirecta) de una empresa del control (conjunto o
exclusivo) de otra empresa o una parte de ésta que normalmente se lleva a cabo
mediante la adquisicién de la titularidad del capital social, activos (materiales
o inmateriales) o ramas de negocio de una empresa.

3) La creacién de una empresa en participacion (joint venture) con plenas fun-

ciones.

El primer supuesto contempla las concentraciones econoémicas consistentes en
la fusion entre dos empresas anteriormente independientes, ya sea mediante
una fusién entre iguales o mediante la absorcién de una empresa por parte

de la otra.

En el segundo supuesto, el elemento determinante de la existencia de concen-
tracion econémica es el cambio duradero en la estructura de control de una
empresa (paso de control conjunto a control exclusivo o viceversa). En este
sentido, el concepto de control se asocia a la capacidad de tener una influencia
decisiva en la estrategia comercial de la compafiia y, por tanto, difiere del de
otras areas del derecho (como, por ejemplo, el concepto de control previsto en
el Cédigo de Comercio 0 en la normativa del mercado de valores) (vid. infra
apartado 3.1.2).

Respecto a los supuestos de creacion de una empresa en participacion, ésta
se considerara una concentracién econdmica siempre y cuando tenga plenas
funciones o, como sefiala el articulo 7.1.c) de la LDC, cuando la empresa en
participacion desempefie "de forma permanente las funciones de una entidad

econémica autébnoma".

Segtn la Comunicacién Jurisdiccional (parrafos 91 y siguientes), se entiende
que una empresa en participacion tiene plenas funciones, o desempefia de for-

ma permanente las funciones de una entidad econémica autébnoma, cuando:

1) Dispone de recursos suficientes (financieros, humanos y activos materiales

e inmateriales) para funcionar independientemente en un mercado.

2) Desarrolla acciones que exceden una funcién concreta de las empresas ma-

trices y, por tanto, tiene acceso y presencia propia en el mercado.

3) Tiene vocacion de permanencia. No se considera que una empresa en par-
ticipacién tiene caracter permanente cuando se crea con una duracién deter-

minada y breve.
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Precedentes

Existen precedentes en los que se ha considerado que periodos de ocho o doce afios im-
primen permanencia al proyecto. Ved el asunto de la Comisiéon Europea COMP./M.2903
- DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV, de 30 de abril del 2003, o el asunto COMP/
M.2632 - Deutsche Bahn/ECT International/United Depots/JV, de 11 de febrero del 2002.

Ejemplo de concentracion econémica

La empresa Cinecine se dedica a la explotacién cinematografica. Asimismo, Supercine
es una empresa cuya actividad es la produccién de peliculas y es titular de un multicine
con siete salas.

Pese a ser una de las cadenas de cines mas reputadas del sector, las salas de Cinecine se
han quedado obsoletas. Por su parte, Supercine esta pensando abandonar la actividad de
exhibicién de peliculas porque le estd generando pérdidas.

Para intentar paliar estos efectos, y como alternativa al cierre de los multicines, Cinecine
y Supercine han planteado constituir una empresa conjunta a la que aportaran sus res-
pectivos negocios y en la que cada una ostentara el 50% de los derechos de voto y los
miembros del consejo de administracion.

Esta operacion seria considerada una concentracién econémica al entrar dentro del su-
puesto previsto por el articulo 7.1.c) de la LDC.

Por su parte, las operaciones de reestructuracion societaria, dentro de un mis-
mo grupo empresarial, no se consideran concentraciones econémicas. En este
sentido, el articulo 7.3.a) de la LDC establece que no tendra la consideracion
de concentracion "la mera redistribucion de valores o activos entre empresas
de un mismo grupo". Se entiende que no se ha producido un cambio en la
estructura de control altimo de dichos valores o activos dado que continta
descansando en el grupo matriz y, por tanto, simplemente, se ha modificado
el vehiculo societario por medio del cual se ejerce dicho control.

Tres supuestos especificos

El articulo 7.3 de la LDC contiene otros tres supuestos especificos en los que, a pesar
de que existe un cambio aparente en el control de una empresa, no se considera que
constituyan una concentracién econémica. En concreto, se trata de:

"b) La tenencia con cardcter temporal de participaciones que hayan adquirido en una
empresa para su reventa por parte de una entidad de crédito u otra entidad financiera
o compariia de seguros cuya actividad normal incluya la transaccién y negociacion de
titulos por cuenta propia o por cuenta de terceros, siempre y cuando los derechos de
voto inherentes a esas participaciones no se ejerzan con objeto de determinar el com-
portamiento competitivo de dicha empresa o s6lo se ejerzan con el fin de preparar la
realizacion de la totalidad o de parte de la empresa o de sus activos o la realizacion de
las participaciones, y siempre que dicha realizacién se produzca en el plazo de un afio
desde la fecha de la adquisicion. Con caracter excepcional, la Comisiéon Nacional de la
Competencia podra ampliar ese plazo previa solicitud cuando dichas entidades o socie-
dades justifiquen que no ha sido razonablemente posible proceder a la realizacién en el
plazo establecido.

c) Las operaciones realizadas por sociedades de participacién financiera en el sentido
del apartado 3 del articulo 5 de la cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de
julio de 1978, que adquieran con caracter temporal participaciones en otras empresas,
siempre que los derechos de voto inherentes a las participaciones s6lo sean ejercidos para
mantener el pleno valor de tales inversiones y no para determinar el comportamiento
competitivo de dichas empresas.

d) La adquisicién de control por una persona en virtud de un mandato conferido por
autoridad puablica con arreglo a la normativa concursal".

Ejemplo

El grupo Comunicaciones Agiles S. A. estd compuesto por tres empresas: Televisién Agil
S. A., Internet Agil y Telefonia Agil. Este grupo mantiene una participacién del 80% en
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cada una de estas empresas, correspondiendo el 20% restante a Unidimensién, empresa
de comunicacién.

Comunicaciones Agiles y Unidimensién deciden cerrar la empresa Internet Agil y trasla-
dar todos sus activos a Telefonia Agil.

Esta operacién constituiria una redistribucién de activos entre empresas de un mismo
grupo vy, por tanto, no supondria una concentracién econémica. No se ha producido
cambio de control alguno en dichos activos: la estructura tltima de control sigue siendo
la misma que antes de la reestructuracién.

3.1.2. Concepto de control

El articulo 7.2 de la LDC sefiala que:

"el control resultara de los contratos, derechos o cualquier otro medio que, teniendo en
cuenta las circunstancias de hecho y de derecho, confieran la posibilidad de ejercer una
influencia decisiva sobre una empresa".

Por tanto, el concepto de control en el marco del control de concentraciones
empresariales se refiere a la capacidad para ejercer una influencia decisiva so-
bre una empresa; entendiéndose como influencia decisiva, segiin la Comuni-
cacion Jurisdiccional, la capacidad de determinar la adopcién de las decisiones
sobre su estrategia y comportamiento competitivo o la capacidad de vetar la

adopcion de estas decisiones.

Solo las decisiones que afectan a la estrategia y comportamiento competitivo Ped s dh e

de una empresa se consideran relevantes a estos efectos. De esta forma, no "e'e;’a':‘ia a los efectos de
contro
confiere control la influencia sobre decisiones de menor relevancia asociadas
a la gestion diaria de la empresa o sobre aquellas orientadas a proteger los Como, por ejemplo, las relati-
vas a la disolucién o escision
intereses financieros de los accionistas minoritarios. de una empresa, la modifi-

cacién de su capital social, el
cambio del objeto social o las

No existe ni en la legislacion espafiola ni en la Comunicacién Jurisdiccional inversiones que puedan desca-
pitalizar la compafiia.

un listado cerrado de las decisiones que confieren influencia decisiva sobre

una compaifiia, por lo que su analisis debe hacerse caso a caso en base a los
precedentes y a la naturaleza de los posibles acuerdos entre los accionistas que
pudieran existir.

No obstante, tradicionalmente, se han considerado, dentro de este ambito, las

decisiones que afectan a materias tales como:

1) El nombramiento de los miembros del consejo de administracion, de los
directivos y del personal clave.

2) La aprobacion del presupuesto anual.

3) La aprobacion de los planes de negocio (anuales o plurianuales).

4) La realizacion de ciertas inversiones estratégicas.
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Por otro lado, la influencia puede ser "positiva" (asociada con la capacidad de
decidir) o "negativa" (asociada con la capacidad de vetar las decisiones adopta-
das por otras partes). Por tanto, un accionista con una participacién minorita-
ria en una compariia pero que, a través de acuerdos entre accionistas, disfrute
de derechos para vetar la adopcion de decisiones sobre las materias sefialadas
en el parrafo anterior, tendria a los efectos del control de concentraciones in-
fluencia decisiva, y por tanto control, sobre dicha compafiia.

3.1.3. Cambio en la estructura de control

El elemento determinante para la existencia de una concentracién econémica
en el supuesto previsto por el articulo 7.1.b) de la LDC es que se produzca un
cambio duradero en la estructura de control de una empresa.

Este cambio de control, segtn el articulo 7.2 de la LDC, puede llevarse a cabo

de varias formas y, en concreto, mediante:

"a) derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de parte de los activos de una em-
presa,

b) contratos, derechos o cualquier otro medio que permita influir decisivamente sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los 6rganos de la empresa".

Por tanto, la forma en la que se produce el cambio de control es irrelevante:
el control puede obtenerse tanto mediante titulos de propiedad como de con-
tratos u otro tipo de derechos.

En este punto, es necesario analizar los acuerdos que pudieran existir entre los
accionistas para determinar si una compafiia esta sometida a control conjunto

0 a control exclusivo.

La férmula juridica mas comun de control conjunto es la consistente en que
dos accionistas mantienen cada uno la titularidad del 50% del capital social de
una sociedad y disfrutan de igualdad de derechos de voto y de representacion
en los 6rganos directivos. Sin embargo, también puede existir control conjun-
to cuando la distribuciéon del capital social es asimétrico, pero los acuerdos
entre los socios otorgan al accionista minoritario influencia decisiva sobre la
compafiia (positiva o negativa) en el sentido analizado en el apartado anterior.

Como se ha sefialado anteriormente, cada caso habra de analizarse individual-
mente a partir de las herramientas identificadas en los apartados previos.

Por ultimo, el cambio en el control de la compaiiia se puede producir, funda-
mentalmente, en tres escenarios distintos:

1) Una empresa pasa de estar controlada en exclusiva por un accionista a es-
tarlo conjuntamente por dos o mas accionistas (paso de control exclusivo a

control conjunto).
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2) Una empresa pasa de estar controlada conjuntamente por dos o mas accio-
nistas a estar en exclusivo por uno solo de ellos (paso de control conjunto a

control exclusivo).

3) Una empresa pasa de estar controlada conjuntamente por dos o mds accio-
nistas a seguir estando controlada conjuntamente pero por algin o algunos
accionistas diferentes (cambio en la estructura de control conjunto).

En todos estos escenarios, se producira una situaciéon de cambio de control de
la compaiiia que dara lugar a la existencia de concentracion econdmica en los

términos previstos por el articulo 7 de la LDC.

Ejemplo

La empresa espafiola Supervideo, S. A., dedicada a la edicién de videos y DVD de series
de ficcion, esta participada por la sociedad T-MEN, S. L., que es titular del 65% de las
acciones, y se dedica a la edicién de coémics y videos de superhéroes, y por la empresa
Markel Ibérica, S. L., titular del 35% restante, dedicada a la edicién de cémics. La empresa
T-MEN, S. L. ha decidido comprar a Markel Ibérica, S. L. su porcentaje de participaciéon
en Supervideo, S. A.

Esta operacién constituird una concentracién econémica si la titularidad del 35% de
las acciones que Markel Ibérica, S. L. tenia en Supervideo, S. A. le otorgaba influencia
decisiva sobre el comportamiento estratégico y competitivo de la compaiiia. En este caso,
Supervideo, S. A. pasaria de estar controlada conjuntamente por Markel Ibérica, S. A. y
T-MEN, S. L. a estarlo en exclusiva por esta ultima. Por tanto, se produciria una situaciéon
de cambio de control que daria lugar a una concentracién econémica en los términos
previstos por el articulo 7 de la LDC.

3.2. Umbrales de notificacion

Una vez determinado que una operacién empresarial constituye una concen-
tracién econdmica en base a lo sefialado en los apartados anteriores, es preci-
so proceder al segundo paso del analisis, esto es, si dicha operacién cumple
alguno de los umbrales previstos por el articulo 8.1 de la LDC que conllevan
la existencia de obligacién de notificar la operacion a la CNC.

Sélo habréan de notificarse a la CNC las operaciones que constituyan una con-
centracién econdémica y cumplan alguno de los requisitos previstos en dicho
articulo 8.1.

3.2.1. Doble umbral del sistema espaiiol

En la mayoria de jurisdicciones del mundo, la legislacién de control de con-
centraciones prevé un inico umbral para la notificacion obligatoria de las con-
centraciones econdmicas a las autoridades de defensa de la competencia basa-
do, normalmente, en las cifras de facturacion de las empresas afectadas (tan-
to conjunta como individualmente) en el ejercicio anterior. Sin embargo, la
legislacion espafiola, desde su nacimiento, ha contemplado un doble umbral:
uno, basado en la cuota de mercado de las empresas; y, otro, en las cifras de

facturacién.
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Asi, el articulo 8.1 de la LDC prevé que una concentraciéon econémica debera
notificarse a la CNC:

"cuando concurra al menos una de las dos circunstancias siguientes:

a) Que como consecuencia de la concentracioén se adquiera o se incremente una cuota
igual o superior al 30% del mercado relevante de producto o servicio en el ambito nacio-
nal o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

b) Que el volumen de negocios global en Esparia del conjunto de los participes supere
en el altimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de euros, siempre que al
menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen de negocios
superior a 60 millones de euros".

De esta forma, una concentraciéon econémica que cumpla uno de los dos re- Excepcion

quisitos anteriores habra de notificarse a la CNC.
Salvo que, al mismo tiempo,
tenga dimensién comunitaria
y, por tanto, haya de notificar-

A los efectos de determinar si se cumplen estos umbrales, es preciso identificar .
se a la Comision Europea. En

las empresas participes respecto a las cuales se habran de calcular, por un lado, este caso, no seré de aplica-
. cion la legislacion espafiola de
la cuota de mercado y, por otro, el volumen de facturacion. control de concentraciones.

Ni la LDC ni el RDC contienen una definicién precisa del concepto de "em-
presa participe" a estos efectos. Sin embargo, la Comunicacién Jurisdiccional
(pérrafos 133 a 153) ofrece unas directrices ttiles que, de hecho, son seguidas

también por las autoridades nacionales de defensa de la competencia.

En esencia, segiin esta comunicacion, se consideran empresas participes en

una concentracién econémica las siguientes:

1) En las operaciones consistentes en la adquisiciéon de control conjunto, se-
ran empresas participes todas las que adquieren dicho control conjunto y la
empresa o negocio sobre la que se adquiere el control.

2) En las operaciones consistentes en la adquisicién de control exclusivo, se
consideran empresas participes la que adquiere dicho control exclusivo y la
empresa o negocio adquiridos.

3) En las operaciones consistentes en la adquisicion de control por parte de
una empresa en participacién sobre otra empresa, se consideran empresas par-
ticipes la empresa en participacién y la empresa adquirida. No obstante, si
la empresa en participacion no tuviera plenas funciones (vid. supra apartado
3.1.1), y fuera un mero vehiculo de inversion de sus matrices, se considerara

que las empresas participes son estas altimas y la empresa adquirida.

El concepto de empresa participe, en el sentido del cdlculo de la cuota de mer-
cado y del volumen de facturacién a los efectos de aplicacién del articulo 8
de la LDC, incluye las operaciones de todo el grupo de empresas de cada una

de las empresas afectadas.
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Por otro lado, en el supuesto de que lo adquirido no sea la totalidad de una
empresa sino una rama de actividad, unidad de negocio, establecimiento u
otra parte de dicha empresa, sélo se tendrd en cuenta el volumen de negocios
relativo a la parte objeto de la adquisicion (articulo 5.5 del RDC).

3.2.2. Calculo del volumen de negocios

A la hora de determinar con precision la cifra a tomar en consideracién para
el calculo del volumen de negocios, el articulo 5.1 del RDC establece que:

"el volumen de negocios global en Espafia comprendera la cifra resultante de la venta de
productos y de la prestacion de servicios que correspondan a las actividades ordinarias
de las empresas participes en la operacién de concentraciéon en el daltimo ejercicio con-
table, previa deduccién del importe de las bonificaciones y de demas reducciones sobre
las ventas, del Impuesto sobre el Valor Afiadido y de los demas impuestos directamente
relacionados con el volumen de negocios".

A estos efectos, la CNC suele exigir cifras basadas en las cuentas auditadas de
las empresas participes.

Asimismo, para los supuestos habituales en los que la empresa participe esté
controlada por otras empresas o controle otras empresas, el articulo 5.2 del
RDC incluye la regla para determinar las sociedades cuya facturacion habra
de tomarse en consideracion para el cilculo del umbral del articulo 8.1.b) de
la LDC:

"Para el calculo del volumen de negocios de una empresa participe se sumaran los vola-
menes de negocios de las empresas siguientes:

a) la empresa participe,
b) las empresas controladas por la empresa participe en exclusiva o conjuntamente, y

c) las empresas que controlen exclusivamente o conjuntamente a la empresa participe".
El apartado 3 del articulo 5 del RDC completa el método de calculo al sefialar:

"El volumen de negocios total de una empresa participe no tendrd en cuenta las transac-
ciones que hayan tenido lugar entre empresas de un mismo grupo".

Por ultimo, el articulo 5.7 del RDC prevé reglas especificas para el calculo del
volumen de negocios en los casos en los que las empresas participes sean fon-

dos de inversion, entidades de crédito y financieras o entidades aseguradoras.

3.2.3. Calculo de la cuota de mercado

El articulo 4.1 del RDC indica:

"La cuota de mercado resultante de una operacién de concentracién en un mercado re-
levante serd la suma de las cuotas de mercado en el mismo de las empresas participes
en la operacién".



© FUOC « PID_00160475 30 El control de las concentraciones empresariales en Espafa

Es importante sefialar que el umbral de cuota de mercado sélo se cumpliria
cuando, como sefiala el propio articulo 8.1.a) de la LDC, "se adquiera o se
incremente una cuota igual o superior al 30%", esto es, si la empresa adquirente
disfruta antes de la operacion de una cuota superior al 30% y dicha operacién
no supone incremento alguno de dicha cuota porque la empresa adquirida no
esta presente en el mismo mercado, no se cumpliria este requisito.

Sin embargo, en el caso contrario si se cumpliria: la empresa adquirida tiene
una cuota de mercado superior al 30% y la empresa adquirente no esta presente
en dicho mercado. Y ello es asi porque, mediante la operacion, la adquirente
adquiriria una cuota superior al 30%. Por tanto, se puede obtener una cuota
del 30% de un mercado, en el sentido previsto por el articulo 8.1.a) de la LDC,
sin necesidad de que exista solapamiento en las actividades de las empresas
adquirida y adquirente.

Por otro lado, el articulo 4.2 de 1a RDC identifica dos supuestos especificos en
los que existiria adquisicion de cuota:

"a) Existe adquisicién de cuota cuando aun existiendo control previo por parte de la
adquirente se produjera como consecuencia de la concentracién econémica un cambio
en las caracteristicas del control, sea éste conjunto o exclusivo.

b) Asimismo, existe adquisicién de cuota cuando se produce la creacién de una empresa
en participacion y las matrices aporten todo o parte de su negocio a la entidad de nueva
creacion'.

A los efectos del calculo de la cuota, éste debe hacerse en relaciéon con el mer-
cado de producto afectado (vid. infra apartado 5.1.1) y con el mercado espafiol
0, en su caso, una parte dentro del mismo, independientemente de la defini-
cién de mercado geografico que sea aplicable en el analisis sustantivo de la
operacion. Asimismo, el periodo de referencia a tomar en consideracién debe
ser el mas reciente sobre el que se tengan datos adecuados (en ningdn caso se
admiten previsiones futuras de cuotas de mercado).

Por ultimo, la practica habitual de la CNC es calcular las cuotas de mercado
tomando en consideracion las cifras de ventas en valor aunque, en ocasiones,
se han admitido otros parametros tales como unidades vendidas, metros cua-
drados de locales de negocio, etc. En todo caso, el parametro valido serd aquel
que mejor refleje la posicion de las empresas afectadas en el mercado corres-
pondiente.
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4. Aspectos procedimentales

Si la operacién constituye una concentracion econémica y cumple, al menos,
uno de los dos umbrales previstos en el articulo 8.1 de la LDC, dicha operacién
habra de notificarse obligatoriamente a la CNC y no podré ejecutarse hasta
obtener la autorizacidén preceptiva de ésta.

El procedimiento se inicia mediante la remision del escrito de notificacion a
la CNC que da pie a la instruccion del expediente y, en altimo término, a la
adopcion de la resoluciéon por parte del Consejo de la CNC.

4.1. Contenido de la notificacion

El procedimiento ante la CNC no se inicia hasta la presentacion en forma del
escrito de notificacion de la concentracién econémica. Si la notificaciéon no se
presenta de forma adecuada, la Direccién de Investigacion de la CNC puede,
en virtud del articulo 56.4 del RDC, "dictar resolucién de inadmisién a tramite

de la notificacion".

Como alternativa a la inadmision, y de hecho lo més habitual, la CNC, segin
el articulo 55.4 de la LDC, puede requerir al notificante para que, en el plazo de
diez dias, subsane cualquier falta de informacién o de documentos preceptivos
y complete, en su caso, el formulario de notificacion.

El contenido de la notificacién viene recogido con todo detalle en el anexo
II del RDC y persigue que la CNC disponga de toda la informacién necesaria
para valorar el impacto que la operacién podria tener en el funcionamiento
competitivo de los mercados.

Entre otros aspectos, el escrito de notificaciéon debe contener:

1) Informacién sobre las partes (datos, descripcion de actividades, informacion

econdmica, etc.).

2) Descripcion de la naturaleza de la operacion que incluya sus aspectos juri-
dicos (por ejemplo, contratos) y econémico-financieros. Habra de aportarse el

documento vinculante en el que se materialice la naturaleza de la operacion.

3) Identificacién de los mercados afectados por la operacién y descripcion
del funcionamiento de éstos (estructuras de oferta y demanda, barreras a la
entrada...) y del papel que las empresas participes desemperfian en los mismos,

asi como sus principales competidores.
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4) En su caso, detalle de las eficiencias econémicas derivadas de la operacion
notificada.

El articulo 56 de la LDC prevé que, en determinados supuestos, las empresas
notificantes podran presentar un formulario abreviado de notificaciéon que
contiene menores niveles de informacién que los incluidos en el formulario

ordinario. Se trata de supuestos’® en los que, en principio, la operacién no de-
beria ocasionar riesgos para el funcionamiento competitivo de los mercados
afectados y, por tanto, el analisis a realizar por parte de la CNC se simplifica.
En todo caso, el apartado segundo de este articulo faculta a la CNC a exigir
la presentacion del formulario ordinario de notificacion cuando "determine
que es necesario para una investigacion adecuada de los posibles problemas
de competencia".

El contenido del formulario abreviado se incluye como anexo III del RDC y
la principal diferencia en relacién con el formulario ordinario se refiere a la
menor informacion relativa a los mercados relevantes que el notificante ha de

aportar en caso de acogerse al formulario abreviado.
4.2. Obligacion de suspension

El articulo 9.2 de la LDC establece que, cuando una operacién haya de noti-
ficarse a la CNC,

"no podra ejecutarse hasta que haya recaido y sea ejecutiva la autorizacién expresa o
tacita de la Administracién en los términos previstos en el articulo 38".

No obstante, dicha suspension de ejecucion de la operacion podra levantarse
por la CNC a solicitud de las partes notificantes y, segin el articulo 9.6 de la
LDC:

"previa ponderacién, entre otros factores, del perjuicio que causaria la suspensiéon de
la ejecucion a las empresas participes en la concentraciéon y del que la ejecucién de la
operacion causaria a la libre competencia".

Es decir, la CNC realiza una ponderacién paralela de los dafios que el mante-
nimiento de la suspension de la operaciéon podria ocasionar a las partes (por
ejemplo, por la situacion financiera de la empresa adquirida o por la naturale-
za de algunos contratos en vigor) y los que podria ocasionar su levantamiento
al funcionamiento del mercado.

Por otro lado, la obligacién de suspension de la ejecucién de la operacion,
segun el articulo 9.3 de la LDC, no impide la realizacién de una oferta puablica
de adquisicién de acciones admitidas a negociacion en una bolsa de valores
siempre y cuando:

OEstos supuestos vienen detalla-
dos en los articulos 56 de la LDC y
57 del RDC.

Actitud poco proclive

La CNC se ha mostrado, has-
ta el momento, poco procli-
ve a levantar la suspensién de
la ejecucion de la operacién.
Por ejemplo, en el expedien-
te C-0110/08, Abertis/Axion,
se deneg6 la peticién del no-
tificante de levantamiento de
la suspensién por no haber-
se acreditado perjuicio signifi-
cativo y por existir un riesgo
de dafio a la competencia (Re-
solucién de 2 de febrero del
2009).
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1) la concentracién se notifique a la CNC en el plazo de cinco dias desde que
se presenta la solicitud de autorizacién de la oferta a la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores; y

2) el comprador no ejerza los derechos de voto inherentes a los valores en
cuestion, o sélo los ejerza para salvaguardar el valor integro de su inversién
siempre que reciba la dispensa correspondiente de la CNC.

4.3. Procedimiento: primera fase y segunda fase

El procedimiento ante la CNC se inicia, formalmente, con la presentacién del
formulario de notificacién completo y termina con la resolucién de la CNC
autorizando, prohibiendo o sometiendo la concentracion al cumplimiento de

condiciones (vid. infra apartado 4.4).

Los articulos 57 y 58 de la LDC y la seccion segunda del capitulo III del titulo
II del RDC detallan las caracteristicas y pormenores del procedimiento a seguir
ante la CNC en el anélisis de las concentraciones econémicas, incluyendo los

plazos previstos para cada tramite.

En sintesis, el procedimiento se estructura en una doble fase:

1) Primera fase. De una duracién de un mes desde la fecha de presentaciéon de
la notificacion de la operaciéon a la CNC. La Direccién de Investigacion analiza
la concentracién y elabora una propuesta de resolucién que remite al Consejo.
Si la operacion no plantea problemas de competencia, la Direccién de Inves-
tigacion propondré la autorizacién de la misma. Si, por el contrario, tras este
primer analisis, se considera que existen riesgos de que la operacion plantee
problemas de competencia, la Direccion de Investigaciéon propondra al Con-
sejo el inicio de la segunda fase del procedimiento para analizar en profundi-
dad los posibles riesgos que se hubieran detectado durante esta primera fase.

2) Segunda fase. De una duracién de dos meses. La Direccién de Investiga-
cién analiza en profundidad los posibles riesgos sobre la competencia que se
hubieran identificado durante la primera fase. Durante esta segunda fase, la
Direccion de Investigacion elabora, en primer lugar, una nota sucinta sobre los
elementos esenciales de la operacion a fin de que todas las empresas (o perso-
nas fisicas) que pudieran verse afectadas por la misma tengan la posibilidad
de enviar sus observaciones a la CNC. Asimismo, la CNC elabora un pliego
de concrecion de hechos en el que se incluyen los principales riesgos para la
competencia identificados durante el andlisis de la primera fase, que se remite
a los notificantes para que formulen alegaciones y, en su caso, presenten los
compromisos que consideren adecuados para solucionar dichos riesgos (vid.
infra apartado 4.4). Esta segunda fase finaliza, una vez analizadas las alegacio-
nes de los notificantes y, en su caso, del resto de partes interesadas, con la re-
misién de la propuesta de resolucién definitiva de la Direccién de Investiga-

cioén al Consejo y la adopcion (siguiendo o no la propuesta de la Direccién de

Contenidos adicionales

La propuesta de resolucién de
la Direccién de Investigacion
puede tener dos contenidos
adicionales: la propuesta de re-
misién de la concentracién a

la Comisién Europea; o la pro-
puesta de acuerdo de archivo
de las actuaciones por desisti-
miento de las partes.

s sz

Condicion de interesados

Adicionalmente, en virtud del
articulo 66 del RDC, las perso-
nas fisicas o juridicas que pue-
dan resultar afectadas por la
operacién, y cumplan los re-
quisitos previstos por el articu-
lo 31 de la Ley 30/1992, po-
drén solicitar que sea recono-
cida su condicién de interesa-
dos una vez iniciada la segun-
da fase del procedimiento, lo
que implica tener acceso al ex-
pediente y poder remitir alega-
ciones a la CNC.
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Investigacion) por parte de éste de dicha resolucién definitiva autorizando la
operacién, prohibiéndola o sometiendo su autorizaciéon al cumplimiento de
determinados compromisos.

La iniciacién del expediente de control de concentraciones es publica y, de
hecho, la CNC publica en su pagina web informacién sobre la presentacién
de la notificacién correspondiente en la que se incluyen la fecha de la presen-
tacion del escrito de notificacion, la identidad de las empresas participes, el
sector econémico afectado y una descripcioén breve de la operacion.

Sin embargo, las actuaciones que se llevan a cabo en el marco del procedi-
miento tienen caracter confidencial hasta la adopcion de la resolucion defini-
tiva por parte del Consejo de la CNC. Asimismo, dado que durante la segun-
da fase del procedimiento pueden existir partes interesadas en €l distintas de
los notificantes, que tengan acceso al expediente, éstos podran solicitar que
determinados datos o documentos aportados en el marco del procedimiento
sean considerados confidenciales y no se dé acceso a los mismos a dichos ter-

ceros interesados.

4.4. Tipologia de resoluciones

El articulo 58.4 de la LDC contiene el tipo de resoluciones que el Consejo de

la CNC puede adoptar en relaciéon a la operacion de concentracion notificada:

"a) Autorizar la concentracion.

b) Subordinar la autorizaciéon de la concentraciéon al cumplimiento de determinados
compromisos propuestos por los notificantes o condiciones.

c) Prohibir la concentracién.

d) Acordar el archivo de las actuaciones en los supuestos previstos en la presente Ley".

La autorizacién de la operacién podra subordinarse al cumplimiento de de-
terminados compromisos que pongan fin a los riesgos sobre la competencia
detectados por la CNC. El tipo de compromisos a los que puede subordinar-
se la autorizacién de la operacién se ha clasificado, tradicionalmente, en dos

categorias:

1) Estructurales, cuando conllevan modificaciones de mercado de caracter

irreversible.

2) De comportamiento, cuando conllevan obligaciones de conducta para las
partes afectadas.

Dentro de los compromisos de caracter estructural, los mas habituales son las
obligaciones que conllevan la desinversion o cesion de determinados activos
materiales (por ejemplo, fabricas) o inmateriales (por ejemplo, marcas) de las

Confidencialidad

La Direccién de Investigacién
formara pieza separada confi-
dencial con dicha informacién
a la que no dara acceso a los
terceros interesados.

Archivo de las actuaciones

El archivo de las actuaciones se
producird, fundamentalmente,
en dos supuestos: cuando la
operacién notificada no cons-
tituya una concentracién eco-
némica o no cumpla los requi-
sitos previstos por el articulo
8.1 de la LDCy, por tanto, no
exista obligacion de notificarla;
o cuando las partes desistan de
la operacién antes de haberse
adoptado decisién por parte
del Consejo de la CNC.
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empresas que se concentran o la eliminacién de relaciones accionariales o es-
tructurales con terceros (por ejemplo, mediante la venta de las participaciones
accionariales correspondientes).

Cuando una concentracién amenaza con crear o reforzar una posicion de do-
minio por la adicién de cuotas de mercado, la venta de ciertos negocios, ramas
de actividad o activos de las empresas afectadas suele ser la manera mas efi-
caz para restablecer la competencia efectiva en el mercado. Ello es asi porque
dicha venta permite la entrada de nuevos competidores a ese mercado o el

mejoramiento de la posicién de los competidores ya presentes en el mismo.

Por otro lado, la existencia de vinculos accionariales de las empresas que se
concentran y sus competidores o empresas que operan en mercados conexos
puede repercutir negativamente en su capacidad e incentivos para competir,
ademas de facilitar el acceso a informacién comercial sensible de dichos com-
petidores que permita alinear tacitamente sus comportamientos y estrategias
en detrimento de la competencia. Por ello, las autoridades de defensa de la
competencia han condicionado, en diferentes ocasiones, la autorizacién de
una operacion a la supresion de los vinculos estructurales que mantenian las
empresas que se concentraban con sus competidores o con otras empresas en

mercados vecinos.

Por su parte, dentro de la categoria de compromisos de comportamiento se
incluirian obligaciones de modificacién de relaciones contractuales actuales o
futuras. Por ejemplo, cuando la operacion conlleva riesgos de cierre de merca-
do para los competidores debido a las dificultades de acceso a determinados
insumos o activos que controlan las partes afectadas por la concentracion, es
frecuente que las autoridades de defensa de la competencia sometan la apro-
bacién de la operacién a condiciones que garanticen el acceso a estos insumos
a terceros dentro de un plazo temporal razonable.

En algan caso, se ha considerado que la autorizacién de una operaciéon debe-
ria supeditarse a limitaciones en los precios aplicados por las partes, limites
al crecimiento futuro de las mismas u obligaciones de realizar determinadas

inversiones o reestructuraciones estratégicas.

En todo caso, los compromisos de comportamiento suelen ser de una natu-
raleza muy variada adaptada a las caracteristicas de cada operacién y de los
problemas de competencia derivados de la misma.
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Los compromisos suelen fijarse por un periodo de tiempo determinado: habi- oo

tualmente entre tres y cinco afios.
Si las condiciones de merca-
do, o la posicién de las partes

Ejemplo de compromisos afectadas en el mismo, se mo-
dificaran, podria solicitarse a la
Desde la entrada en vigor de la actual LDC hasta el momento de elaboracién de estas CNC la remocion de alguna,

o todas, de las condiciones im-

lineas, son escasas las resoluciones de la CNC en las que se supedita la autorizaciéon de NI
puestas antes de la finalizacién

la operacion a la adopcién de una serie de compromisos por parte de los notificantes. del periodo de tiempo prefija-
Entre estos escasos ejemplos, destaca la Resolucién de 11 de febrero del 2009 (Expediente do en la resolucién de autori-
C/0098/08, Gas Natural/Union Fenosa) en la que se inclufan compromisos tanto de na- zacién.

turaleza estructural como de comportamiento (cada uno de ellos orientado a poner fin
a los riesgos para la competencia que la CNC habia identificado durante su anélisis en
cada uno de los mercados afectados).

Dado el caracter variado y amplio de estos compromisos y, por tanto, su valor didactico
en relacién con la tipologia de condiciones aceptables por la CNC, a continuacién se
reproducen integramente las condiciones a las que ésta supedit6 la adquisicién de Union
Fenosa por parte de Gas Natural:

1) Venta de redes de distribucién de gas por un total de 600.000 puntos de distribucién de
gas natural que se encontraran en provincias en que se solaparan redes de Gas Natural y
de Unién Fenosa y que constituyeran redes de distribucién completas (equivalentes al 9%
del total nacional). La venta incluia los recursos necesarios para el funcionamiento, tales
como el personal, la red, las instalaciones, los contratos con usuarios y las autorizaciones.

2) Cesion de 600.000 pequefios clientes de gas. Ademas, Gas Natural se comprometia a
suministrar al comprador el gas natural que precisara para atender al consumo de dichos
clientes durante un periodo de dos afios. La cesién de dichos clientes incluiria los recursos
necesarios, asi como el personal.

3) Venta de 2.000 MW de centrales de generacién de electricidad de ciclo combinado
con los siguientes requisitos:

a) que la(s) planta(s) estuviera(n) en funcionamiento,
b) se ubicara en Andalucia, Galicia, Centro, Levante y Cataluria,

c) Gas Natural suministre gas natural al comprador durante un periodo de dos afios en
condiciones de mercado,

d) Gas Natural no permanezca como accionista de los activos desinvertidos ni participe
en su gestion.

4) Adopcion de medidas que permitieran mantener la autonomia de Unién Fenosa Gas
en el suministro de gas a terceros en Espafia.

5) Venta de la participaciéon de Gas Natural en Enagés. El Consejero dominical de Enagas
propuesto por Gas Natural presentaria su renuncia en un mes desde la toma de control
efectiva.

6) Reduccién de presencia en Cepsa, saliendo del consejo de administracién y renun-
ciando a obtener informacién comercial sensible.

Estos compromisos se encaminaban a poner fin tanto a los efectos horizontales derivados
de la operacién (adiciéon de cuotas de las partes en los mismos mercados) como a los
de cardcter vertical (por ejemplo, el uso del gas como input de las centrales eléctricas de
ciclo combinado) o de conglomerado (por ejemplo, derivado de la venta conjunta de gas
natural y electricidad a los consumidores finales) (vid. infra apartado 5.2, para un mayor
detalle sobre la naturaleza de cada uno de estos riesgos para la competencia).

Otro ejemplo

Otro ejemplo es la adquisicién de Galerias Primero por parte de Supermercados Sabeco
(Expediente C-0113/08). La Resolucién de la CNC supedit6 la autorizacién de la opera-
cién a la venta de determinados supermercados de la empresa adquirida.
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5. Aspectos sustantivos

El articulo 10 de la LDC establece:

"La Comisién Nacional de la Competencia valorara las concentraciones econémicas aten-
diendo a la posible obstaculizacién del mantenimiento de una competencia efectiva en
todo o en parte del mercado nacional".

El mismo articulo 10 sefiala que, en esta valoracion, se incluiran:

"a) la estructura de todos los mercados relevantes,

b) la posicién en los mercados de las empresas afectadas, su fortaleza econémica y finan-
ciera,

¢) la competencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera del territorio na-
cional,

d) las posibilidades de eleccién de proveedores y consumidores, su acceso a las fuentes
de suministro o a los mercados,

e) la existencia de barreras para el acceso a dichos mercados,
f) la evolucion de la oferta y de la demanda de los productos y servicios de que se trate,

g) el poder de negociacion de la demanda o de la oferta y su capacidad para compensar
la posicion en el mercado de las empresas afectadas,

h) las eficiencias econdémicas derivadas de la operacion y, en particular, la contribucion
que la concentracion pueda aportar a la mejora de los sistemas de produccién o comer-
cializacién asi como a la competitividad empresarial, y la medida en que dichas eficien-
cias sean trasladadas a los consumidores intermedios y finales, en concreto, en la forma
de una mayor o mejor oferta y de menores precios".

Una vez analizados todos estos aspectos, y concluido si la operacién conlleva-
rd o no un riesgo de obstaculizacién del mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados afectados, como se ha sefialado, la CNC adopta su
resolucion definitiva autorizdndola, prohibiéndola o sometiendo su autoriza-
cién al cumplimiento de determinadas condiciones.

A continuacién, se analiza cada uno de los elementos que la CNC toma en
consideracion en la valoracién sustantiva de los efectos de la concentraciéon

econdmica antes de adoptar su decision.
5.1. Elemento del analisis sustantivo

Los elementos principales del analisis sustantivo realizado por la CNC en el
marco del control de concentraciones son, por este orden: la determinacion
de los mercados afectados por la operacion; el andlisis de la estructura de la

oferta y la demanda de dichos mercados; la investigacion de la existencia o
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no de barreras a la entrada en estos mercados; y, por altimo, si la operaciéon
analizada despliega eficiencias econémicas de las que puedan beneficiarse los

consumidores.

En los apartados siguientes se analizan uno a uno estos aspectos del analisis
sustantivo propio del control de concentraciones empresariales.

5.1.1. Mercado relevante

Como se sefialaba anteriormente, y recoge el articulo 10 de la LDC, el criterio
fundamental para que la CNC resuelva si una operacién debe autorizarse o
prohibirse es el de determinar si de ella se deriva una "posible obstaculizacién
del mantenimiento de una competencia efectiva" en los mercados afectados

por la misma.

Por tanto, el primer elemento del andlisis a llevar a cabo por la CNC es el de
definir los mercados afectados por la operacion, puesto que serd, respecto a
estos mercados, donde se valore la posicion de las partes que protagonizan
la operacién y se realice el andlisis para identificar si existe o no riesgo de

obstaculizacién de la competencia efectiva.

El concepto de mercado afectado o mercado relevante en el marco de la apli-
cacion de las normas de defensa de la competencia tiene caracteristicas pro-
pias que lo alejan del concepto de "mercado" propio de la actividad comercial
o estratégica de la empresa. De esta forma, a modo de ejemplo, una empresa
puede considerar que su mercado objetivo es el de bebidas y, sin embargo, a
los efectos de la aplicacién de las normas de defensa de la competencia, la
definicion del mercado afectado por una operacién en la que esté implicada
dicha empresa no coincidir, siendo, por ejemplo, el de bebidas refrescantes
con gas. En este caso, los efectos de la operacién notificada no se analizarian
por parte de la CNC sobre el mercado de las bebidas, sino sélo sobre el de las
bebidas refrescantes con gas, lo que puede ser de extraordinaria relevancia.

En realidad, el "mercado relevante" en el marco del control de concentracio-
nes empresariales es un concepto juridico (y, por tanto, no necesariamente el
mismo que el que marca la realidad comercial de la compafiia) basado en una

racionalidad econémica.

No obstante, la definiciébn de mercado relevante no se encuentra ni en las
normas espafiolas ni en las comunitarias de defensa de la competencia, sino
que ha sido la jurisprudencia europea® la que ha pavimentando el camino
hacia la determinacion precisa del concepto de mercado relevante a lo largo
de las ultimas décadas.

©p partir, fundamentalmente, de
la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de
13 de febrero de 1979 en el caso
Hoffman-La Roche.
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Por su parte, la Comisiéon Europea recopil6 este bagaje doctrinal en la comu-
nicacion sobre la definicién del mercado relevante de 9 de diciembre de 1997.
En ella la Comision sefiala, en primer lugar, que la definicién del mercado re-
levante debe hacerse desde una doble vertiente: de producto y geografico.

De esta forma, segiin la comunicacién comunitaria, se entendera que forman
parte del mismo mercado relevante de producto "la totalidad de productos
y servicios que los consumidores consideran intercambiables o sustituibles en
raz6én de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos".

Por su parte, se entendera que forman parte del mismo mercado relevante
geografico "la zona en que las empresas afectadas desarrollan actividades de
suministro de los productos y de prestacion de los servicios de referencia, en la
que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que
puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a
que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente

distintas a aquéllas".

El concepto juridico no ofrece demasiadas dudas aunque, por ejemplo, la pro-
pia definicién del mercado relevante de producto ha evolucionado desde una
consideracion exclusiva de la sustituibilidad desde la perspectiva del consumi-
dor a una mas amplia que incluye, asimismo, la sustituibilidad desde el punto

de vista de la oferta.

Es, sin embargo, en la aplicaciéon practica de estos conceptos donde surgen
las mayores complicaciones. ;Qué herramientas fiables se pueden utilizar pa-
ra medir un concepto tan complejo como el de la sustituibilidad? Desde ha-
ce varias décadas, se viene realizando un esfuerzo importante por identificar
herramientas econdmicas ttiles a estos efectos. Este esfuerzo ha llevado a las

autoridades de casi todo el mundo a identificar el denominado test SSNIP” o
test del monopolista hipotético como uno de los mas eficaces desde el punto
de vista de su aplicacién practica.

En Estados Unidos y la UE

En 1992 fue adoptado, por primera vez, por el Departamento de Justicia de Estados Uni-
dos por medio de las US Horizontal Merger Guidelines y, cinco afios después, lo fue por la
Comisién Europea en la Comunicacion sobre la definiciéon del mercado relevante.

El test SSNIP parte de la 16gica del comportamiento de un hipotético mono-
polista y las posibilidades que tiene de abusar de su privilegiada posicion de
mercado en funcién de la elasticidad de la demanda a las variaciones en el
precio. Se entiende que la demanda es elastica si un incremento del 1% en el
precio del producto X provoca una caida de la demanda superior al 1%. Por
el contrario, se estima que la demanda es inelastica si, ante ese mismo incre-

mento, la caida de la demanda es inferior al 1%.

Dsmall but significant non-transi-
tory increase in prices, segun las si-
glas en ingles.
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Por tanto, cuanto menos elastico sea el comportamiento de la demanda a va-
riaciones del precio, mds incentivos tendra un hipotético monopolista de ese
producto X para situar los precios por encima del nivel propio de una situa-
cion de competencia efectiva (proximos al coste marginal de produccion).

Ejemplo de aplicacion practica del test SSNIP

Suponiendo que existiera un tnico vendedor de platanos, ;seria rentable para este ven-
dedor elevar los precios de los pldtanos un 5%-10% respecto a la situacién actual de forma
duradera? Es decir, ;los beneficios que obtendria del incremento de los precios compen-
sarfan la hipotética pérdida de clientes? Si la respuesta a esta pregunta fuera afirmativa,
entonces los platanos no estarian sujetos a presiones competitivas de otro tipo de frutas
y, por tanto, formarian un mercado relevante propio.

Si, por el contrario, los clientes pasaran a consumir otro tipo de frutas, no haciendo
rentable para el vendedor de platanos el incremento de los precios, entonces tendriamos
que considerar que esas otras frutas forman parte del mismo mercado relevante que los
platanos. En este caso, de nuevo, habria que aplicar el test para comprobar si el mercado
deberia seguir amplidndose o quedaria acotado definitivamente por los platanos y las
frutas identificadas como sus sustitutivas a raiz del primer test.

Tradicionalmente, el test SSNIP ha buscado analizar la reaccién de los consu-

midores ante un incremento de los precios, pero, en ocasiones, este test tam-

bién es aplicable a la reaccién de los oferentes®. Este planteamiento es con-
gruente con el enfoque juridico de la definicion del mercado relevante que se
basa en el concepto de sustituibilidad no s6lo de la demanda sino también
de la oferta.

En lineas generales, este test ha servido a la Comisién Europea y a las auto-
ridades nacionales de defensa de la competencia para definir, con bastante
precision, los mercados afectados en casos de concentraciones empresariales.
Incluso en aquellas ocasiones en las que no se disponian de series de datos
adecuadas para aplicar correctamente el test, se ha intentado hacer de forma

intuitiva, preservando la filosofia que subyace al mismo.

Sin embargo, este reconocimiento generalizado del valor del test SSNIP no
debe hacer olvidar que su aplicacion practica conlleva diferentes dificultades,
entre las que destaca la que se conoce como la "falacia del celofan". Esta falacia
tiene su origen en el debate originado por la sentencia del Tribunal Supremo

de Estados Unidos en el caso Du Pont’. La sentencia consideraba que la elevada
elasticidad cruzada mostrada por la demanda de celofdn en relaciéon con la
de otros materiales para envolver (por ejemplo, papel) obligaba a considerar
todos estos productos dentro de un mismo mercado relevante.

Sin embargo, esta sentencia fue objeto de una fuerte polémica, derivada de
que dicha elasticidad habia sido apreciada a partir de los datos de precios del
celofan vigentes en el momento de la denuncia, que podrian ser excesivamen-
te elevados. La légica que habria detras de las criticas a la aplicacion del test
en este caso seria la siguiente: si la empresa Du Pont disfrut6 de una situacion
de poder de mercado durante un determinado periodo de tiempo, este poder
le habria permitido fijar los precios del celofan a un nivel superior al de una
situacién de competencia. De esta forma, el precio del celofan, que se habria

®La Comisién Europea aplic, por
primera vez, esta l6gica en su De-
cisién de 24 de febrero de 1992 en
el caso Torras/Sarria.

©)caso United Status v. E.I. du
Pont de Nemours & Co., 351 U.S.
377,76 S. Ct 994 (1956).
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tenido en cuenta a la hora de medir su sustituibilidad en relacién con otros
tipos de envoltorios, seria muy superior al caracterizado por un entorno com-
petitivo, fruto de la situacién de poder de mercado de la que venia disfrutando
Du Pont. Asi, los consumidores, en realidad, s6lo considerarian sustituibles
los envoltorios de papel en un escenario de precios del celofan muy elevados.
Por el contrario, en una situacién de precios competitivos (proximos al coste
marginal), los consumidores no percibirian como intercambiables unos tipos
de envoltorios y otros y el celofan deberia considerarse como un mercado es-
pecifico.

Hoy dia, cualquier economista acepta la existencia de esta falacia y, por tanto,
no debe obviarse a la hora de aplicar el test SSNIP, si no queremos obtener datos
de elasticidades distorsionados por el propio ejercicio de poder de mercado.

En cualquier caso, lo mas relevante es que en la practica el concepto de susti-
tuibilidad entre productos o servicios es el elemento clave para la determina-
cion de los productos o servicios que forman parte del mismo mercado y, por
tanto, respecto al cual se analizaran los efectos de la operacién notificada.

Ejemplos de definicion del mercado de producto

Las caracteristicas del producto o servicio y el uso que esté previsto hacerse de él es el
criterio mds comun para definir el mercado de producto desde el punto de vista de la
demanda. En principio, se ha considerado que pertenecen a un mismo mercado los pro-
ductos y servicios cuyas caracteristicas y funciones desde el punto de vista de los clientes
sean similares o intercambiables.

Las preferencias de los clientes y consumidores por un tipo de servicio o producto res-
pecto a otros, aunque cumplan una finalidad similar, también ha sido considerado un
elemento relevante para distinguir mercados.

En ocasiones, los distintos canales de comercializacién utilizados por los productos o
servicios para llegar a los consumidores también ha sido un elemento determinante para
distinguir mercados de producto.

He aqui algunos ejemplos:

1) Sector de seguros. En el sector de los seguros se han distinguido varios mercados
de producto en funcién de la naturaleza del riesgo asegurado, de los ramos de seguro
contratados y de que sean seguros privados o publicos (ved informes del antiguo Tribu-
nal de Defensa de la Competencia de 3 de noviembre del 2006, Adeslas/Global Consul-
ting/Lince (Expte. C-101/06); o de 26 de septiembre del 2005, Igualatorios Médicos (Ex-
pte. C-89/05)).

2) Sector farmacéutico. En el sector farmacéutico se han distinguido, tradicionalmente,
distintos mercados en funcién de la finalidad terapéutica, indicaciones y propiedades
farmacolégicas de cada medicamento (ved informes del antiguo Servicio de Defensa de
la Competencia de 3 de septiembre del 2003, IDEC/Biogen (Expte. N-3041); de 15 de
noviembre del 2001, Baxter/Asta Médica Oncologia (Expte. N-194); y de 28 de junio del
2002, Advent International/Viatris (Expte. N-254)).

3) Sector publicitario. En el sector publicitario se han distinguido mercados en funcién
de los medios publicitarios empleados (ved informe del antiguo Servicio de Defensa de
la Competencia de 13 de junio del 2003, Kort Geding/Antena 3 TV (Expte. N-03023)).

4) Sector comercial. En el sector de comercializacién de productos al consumidor final
se ha distinguido entre el canal "horeca" (bares, hoteles, restaurantes, cafeterias y otros
establecimientos de consumo similares) y el canal "alimentacién" (supermercados, hiper-
mercados, etc.) (ved informes del antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia de 7
de marzo del 2007, Mahou San Miguel/Alhambra (Expte. C-103/07); o de 2 de diciembre
de 1999, Heineken/Cruzcampo (Expte. C-44/99)).
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Por su parte, la delimitacién del mercado geografico relevante tiene por objeto
examinar si los clientes de la empresa resultante de la concentracion estaran
en disposicién de adquirir productos procedentes de otras zonas geograficas,
en el caso de que esta tltima decidiera incrementar sus precios o empeorar la
calidad de sus productos o servicios.

Para ello, se hace un analisis prospectivo para verificar cual seria el compor-
tamiento de los oferentes territorialmente préximos ante un hipotético incre-
mento de los precios en el territorio en el que actiian las empresas participes
en la concentraciéon. Se trata, a fin de cuentas, de un analisis basado en una
légica similar al de la sustituibilidad de la oferta, que veiamos antes, para la
definicion del mercado de producto.

En este andlisis son distintos los elementos que se toman en consideracion por

las autoridades de defensa de la competencia:

e Distribucién de cuotas de mercado, diferencias en la estructura de la oferta,
en los precios y en las estrategias de negocio entre unas zonas geograficas

y otras.

¢ Flujos historicos de intercambios comerciales entre zonas adyacentes.

e Caracteristicas de la demanda: preferencias de los clientes, marcas, habitos

culturales, etc.; que se comparan entre unas zonas y otras.

e [Existencia o inexistencia de obstaculos para enviar pedidos a empresas es-
tablecidas en otras areas.

e Diferencias regulatorias entre areas geograficas.

5.1.2. Estructura de la oferta

Una vez definidos los mercados afectados por la operacién, la CNC analiza la
estructura de la oferta de esos mercados. En concreto, identifica:

e los principales competidores;

e las cuotas de mercado correspondientes a cada uno de ellos;

e los canales y redes de distribucion existentes en estos mercados, asi como
los utilizados por cada uno de los competidores;

¢ la capacidad de produccion total del mercado y la correspondiente a cada
uno de los competidores;

e las perspectivas futuras de evolucién de la capacidad de produccién del
mercado;

¢ la existencia de novedades recientes (nuevos productos o servicios) en el

mercado;
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¢ la estructura de costes de los productos o servicios que comprenden los
mercados afectados, y las perspectivas de variaciéon futura de los mismos; y

e losniveles de precios practicados en los altimos afios y las diferencias entre
competidores a este respecto.

Tras analizar todas estas variables, la CNC valora la forma en la que la opera-
cién notificada puede afectar a la estructura de la oferta del mercado y, por
ende, a la dindmica competitiva de éste.

5.1.3. Estructura de la demanda

Por su parte, en el andlisis de la estructura de la demanda de los mercados
afectados, la CNC toma en consideracion los siguientes elementos:

e caracteristicas de los principales clientes, incluyendo sus porcentajes de
participacion en el volumen total de las empresas participes en la opera-

cion;

e estimaciones de las tasas de crecimiento del mercado;

e papel desempefiado por la diferenciacién de producto a la hora de medir

la sustituibilidad desde el punto del consumidor;

e relevancia de los contratos de distribucién exclusiva o de otros contratos
de largo plazo que pudieran existir en el mercado; e

e identificacion de los costes que han de asumir los clientes para cambiar
de proveedor.

Todo ello orientado, fundamentalmente, a medir las posibilidades que tendria
la empresa fusionada de distorsionar las condiciones de competencia gracias
a la posicion de mercado obtenida tras la concentracion.

5.1.4. Barreras a la entrada

Uno de los elementos més importantes a la hora de considerar si las empresas
que se concentran pueden alcanzar suficiente poder de mercado para distor-
sionar el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados afectados
(objetivo principal del analisis que realiza la CNC en este ambito), consiste en
determinar si su situacién en dichos mercados es "expugnable" o "contestable"
por parte de sus competidores actuales o potenciales. La "expugnabilidad" o
"contestabilidad" de los mercados esta directamente relacionada con la exis-

tencia o no de barreras de entrada a los mismos.

Las barreras a la entrada (su existencia o inexistencia) juegan un papel comple-
mentario al de las cuotas de mercado de las empresas participes de la concen-

tracion a la hora de valorar su posicion en el mercado correspondiente. En este

Ved también

A este respecto, los diferen-

tes riesgos para la competen-
cia que pueden derivarse en
funcién del tipo de operacién
analizada (horizontales, verti-
cales o conglomerales) se deta-
llan en el apartado "Tipologia
de las operaciones".

Ved también

Los principales efectos asocia-
dos a cada tipo de operacién
en relacién con la estructura
de la demanda se analizan,
con mayor detalle, en el apar-
tado "Tipologia de las opera-
ciones".
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sentido, si una concentracién da lugar a cuotas de mercado elevadas pero se
pone de manifiesto que, durante los altimos afios, han entrado competidores
nuevos al mercado, esta circunstancia compensaria los posibles riesgos deriva-
dos del incremento de las cuotas de mercado, puesto que la empresa fusionada
estaria sometida a una presién competitiva potencial de nuevos entrantes y,
por tanto, no tendria incentivos para incrementar los precios o deteriorar la
calidad de sus productos o servicios, pues ello atraeria a nuevos oferentes.

Basado en esta logica, se consideran barreras de entrada aquellas dificultades
significativas a las que tendria que enfrentarse un nuevo competidor a la hora
de acceder al mercado afectado respecto de las que, en su caso, tienen que

afrontar las empresas que ya estan presentes en el mismo.

No existe una tinica categorizacion de las posibles barreras de entrada existen-
tes ni las legislaciones espafiola o europea de competencia contienen un lista-
do a este respecto. No obstante, en base a los precedentes de las autoridades
de defensa de la competencia, éstas pueden agruparse de la siguiente forma:

1) Barreras de caracter regulatorio derivadas de la legislacién aplicable al
sector correspondiente que, por ejemplo, puede ser limitativa de la importa-
cién de productos, o someter el ejercicio de una actividad concreta a un régi-
men de concesioén u obtencién de licencias. En este grupo de barreras también
pueden incluirse las normas técnicas que determinan los requisitos que han
de cumplir los productos para su comercializacion, si dichas normas imponen
obstaculos no habituales a potenciales nuevos entrantes a ese mercado.

2) Barreras de caracter econodmico, entre las que destacan las inversiones
que es preciso realizar para comenzar a desarrollar una actividad (por ejemplo,
infraestructuras, adquisicion de activos o disposicion de una determinada ca-
pacidad financiera). En este grupo, también podrian incluirse como barreras
u obstéaculos relevantes los gastos de promocion y publicidad necesarios para
acceder a un nuevo mercado, como puede ocutrir, por ejemplo, en mercados
muy marquistas o en los que es necesario realizar un esfuerzo promocional

significativo en las primeras etapas de acceso.

3) Barreras de caracter tecnolégico, entre las que se encuentran las derivadas
de la necesidad de acceder a determinadas innovaciones tecnologicas, desa-
rrollos técnicos o derechos de propiedad industrial de terceros (por ejemplo,
patentes) para poder actuar en un mercado, o de la necesidad de acceder a
equipos de alta tecnologia para lograr ser competitivo.

4) Barreras de acceso a la demanda, entre las que se encuentran, por ejem-
plo, las derivadas de la existencia de contratos en exclusiva con clientes que
incrementan los denominados "costes de cambio de proveedor" para dichos
clientes y, por tanto, obstaculizan el acceso a los mismos para los nuevos en-
trantes. Otro ejemplo de este tipo de barreras se produce en los mercados de li-

citaciéon en los que los concursos se convocan por un periodo largo de tiempo.
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En estos casos, la competencia no se lleva a cabo "en el mercado" sino "por el
mercado", y el mayor o menor dinamismo de ésta dependera de la frecuencia
y el nimero de convocatorias que se celebren.

5) Barreras de acceso a insumos o infraestructuras esenciales: en determi-
nadas actividades econémicas, los nuevos entrantes necesitan acceder a insu-
mos o infraestructuras basicas para desarrollar su actividad (por ejemplo, redes
de transporte de electricidad, slots en aeropuertos).

Ejemplos de mercados con barreras a la entrada

1) Mercado de comercializacion de refrescos. Barreras de caracter econémico (necesi-
dad de incurrir en elevados gastos de publicidad y promocién, dado que se trata de un
mercado muy marquista).

2) Mercado de generacion de electricidad. Barreras de caracter econdémico (necesidad
de incurrir en fuertes inversiones para la construcciéon de centrales de generacion).

3) Mercado de transporte aéreo. Barreras de acceso a infraestructuras (necesidad de dis-
poner de derechos de despegue y aterrizaje en aeropuertos).

4) Mercado de la television. Barreras de cardcter regulatorio (necesidad de disponer de
las correspondientes licencias para poder emitir un canal de television).

5) Mercado de software (sistemas operativos). Barreras de acceso a la demanda (se trata
de un mercado de elevados costes de cambio, dado que los consumidores son poco pro-
clives a cambiar de sistema operativo).

5.1.5. Eficiencias

El articulo 10.1.h) de la LDC establece que la CNC habra de tomar en consi-
deracion, a la hora de analizar las operaciones de concentraciéon empresarial

notificadas, las eficiencias econdmicas derivadas de las mismas.

Entre las posibles eficiencias que pueden derivarse de una concentracién em-

presarial, destacan:

1) Mejoras de los sistemas de produccion, por ejemplo, por medio de una
mejor coordinacién de la produccién y la capacidad de distribucién (con aho-
rros de costes); por medio de una reduccién de la duplicidad de mérgenes co-
merciales en los casos de integraciones de caracter vertical (vid. infra aparta-
do.5.2.2); por medio de un incremento en la eficiencia de las actividades de
I+D; por medio de la generaciéon de economias de alcance o de escala que re-
duzcan costes; o por medio de la racionalizacién o maximizacién de la utili-
zacion de activos o de la gestion conjunta de infraestructuras.

2) Mejoras de los sistemas de comercializacion, por ejemplo, mediante el
desarrollo de nuevas marcas o gamas de producto, o la ampliacién del &mbito
geografico de la red de distribucién o de los puntos de venta.
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3) Mejoras de otros aspectos de competitividad, por ejemplo, mediante la
apertura de nuevos mercados de exportacién o de la reduccion de los costes
derivados de la externalizacion de procesos productivos.

Todos estos tipos de eficiencias han sido valoradas, en algin momento, por
las autoridades esparfiolas, y comunitarias, de defensa de la competencia en el
analisis sustantivo de las concentraciones empresariales. No obstante, la juris-
prudencia exige que, para ello, estas eficiencias deben cumplir los siguientes
requisitos:

1) Sean alegadas por las partes notificantes, es decir, la autoridad de defensa

de la competencia no analiza "de oficio" las eficiencias.

2) Sean objetivas y cuantificables, esto es, su materializacion no debe depender
de la voluntad de las partes y debe ser posible cuantificar su valor (por ejemplo,
en términos de ahorro de costes).

3) Deben derivarse de forma especifica de la concentracién, es decir, no se

hubieran llevado a cabo de no ser por la existencia de la operacién notificada.

4) Deben trasladarse a los consumidores en la forma de una mayor o mejor

oferta y de menores precios (art. 10.1.h) de la LDC).

S6lo si las eficiencias cumplen los anteriores requisitos, serdn valoradas por la
CNC como elemento compensatorio de los posibles riesgos para el manteni-
miento de la competencia efectiva en los mercados que se deriven de la ope-
racion analizada.

5.2. Tipologia de operaciones

En funcién de los efectos que la concentracién econémica puede tener en los
mercados afectados, las operaciones se han clasificado tradicionalmente en
tres categorias:

Cuarta categoria

En la practica, existe una cuarta categoria de operaciones que es aquella en la que los
mercados en los que estdn presentes las empresas no tienen relaciéon alguna entre si. Un
ejemplo de este tipo de operaciones es la toma de control de una empresa fabricante
de cualquier producto por parte de un fondo de inversién o private equity sin presencia
en ese mercado. Dado que estas operaciones, en principio, no conllevan problemas de
competencia, no se analizan con el mismo grado de detalle que las otras tres categorias.

1) Operaciones "horizontales": aquellas en las que las empresas estan presen-
tes en los mismos mercados y la operacién conlleva un solapamiento de acti-

vidades, y, por ende, de cuotas de mercado, entre ellas.

Por ejemplo, la fusién de dos empresas fabricantes de calzado deportivo.
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2) Operaciones "verticales": aquellas en las que las empresas no operan en
el mismo mercado, sino que una de ellas estd presente en un mercado ascen-
dente o descendente en relacién con el mercado en el que esta presente la otra
empresa.

Por ejemplo, la fusién de una empresa fabricante de PVC y una empresa fabricante de
ventanas de PVC: la fabricacién de PVC, en la medida que es un insumo para la fabrica-
cion de ventanas de PVC, se considera un mercado ascendente en relacién a este tltimo.

3) Operaciones "conglomerales" o "de conglomerado": aquellas en las que
las empresas no operan en el mismo mercado y tampoco en mercados verti-
calmente relacionados. Sin embargo, operan en mercados en los que puede

existir una cierta complementariedad.

Por ejemplo, la fusién de una empresa aseguradora y una entidad de crédito: aunque los
seguros y los préstamos sean productos distintos, la nueva empresa podria, de alguna
forma, comercializarlos conjuntamente a sus clientes.

A continuacion, se analiza cada uno de estos tipos de operaciones con los
efectos mas habituales sobre el funcionamiento competitivo de los mercados
que se pueden derivar de cada una de ellas. En todo caso, es importante sefialar
que, en muchas ocasiones, una operacion presenta tanto aspectos horizontales
como verticales o, incluso, de conglomerado. Es el caso, por ejemplo, de la
adquisicion de Unién Fenosa por parte de Gas Natural (Resolucién de la CNC
de 11 de febrero del 2009 (Expediente C/0098/08, Gas Natural/Unién Fenosa))
en la que las empresas participes de la operaciéon competian en los mismos
mercados (comercializacion de electricidad), es decir, tenian una relacién de
caracter horizontal, pero, al mismo tiempo, mantenian una relacién vertical
en la medida que el gas natural se utiliza como insumo para la generacién de

electricidad en las centrales de ciclo combinado de Unidén Fenosa.

A este respecto, como se seflalaba anteriormente, es de extrema utilidad el
andlisis de las directrices publicadas por la Comisién Europea para la evalua-
cion de las concentraciones no horizontales (verticales y conglomerales) de
18 de octubre del 2008 (2008/C 265/07) ("Directrices no horizontales") y las
directrices, también elaboradas por la Comisiéon Europea, para la evaluacién
de las concentraciones horizontales de 5 de febrero del 2004 (2004/C 31/03)
("Directrices horizontales") que, aunque en principio inicamente vinculan de
manera formal a la Comisién Europea, en la practica son seguidas también
por las autoridades nacionales de defensa de la competencia, entre ellas, la
CNCy, por tanto, constituyen un marco de referencia muy adecuado para que
los agentes econémicos puedan anticipar los elementos que la autoridad de
defensa de la competencia tomara en consideracién a la hora de analizar la

operacion.
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5.2.1. Horizontales

Las operaciones de cardcter horizontal son las que, te6ricamente, ma-
yores problemas de competencia pueden conllevar en la medida que
suponen la eliminaciéon de un competidor directo y, por ende, el for-
talecimiento de la posiciéon de mercado de la empresa resultante de la
operacion, que ve incrementada su cuota de mercado y desaparecido
a uno de sus competidores. Esta situacion, potencialmente, puede pro-
vocar un deterioro de las condiciones de competencia en forma de la
aplicacion por parte de la empresa fusionada de mayores precios, menor
oferta o peor calidad de sus productos o servicios, en detrimento de los
clientes y consumidores finales.

Las concentraciones horizontales pueden tener un doble efecto dafiino para

la competencia: unilateral o coordinado.

Los potenciales efectos unilaterales se basan en que la operacién supone la
eliminacion de una parte de la presion competitiva sobre la empresa resultante
de la misma, lo que le otorga un mayor poder de mercado que puede utilizar

en detrimento de sus clientes o consumidores finales.

El andlisis de los efectos unilaterales se centra en determinar en qué medida
la integracion de las empresas que se concentran les permite incrementar, de
forma eficaz y duradera, los precios o imponer peores condiciones a sus clien-
tes o proveedores sin que los competidores o los clientes puedan disciplinar
su comportamiento. Si ello fuera asi, el riesgo de deterioro de las condiciones
de competencia en el escenario posterior a la concentracion seria elevado y,
por tanto, la autoridad de defensa de la competencia podria decidir prohibir
la operacién en aras a preservar la competencia efectiva en los mercados afec-

tados.

Para verificar si el riesgo existe o no, es preciso analizar con detalle las carac-
teristicas de la estructura de la oferta y la demanda del mercado afectado en el
sentido de intentar identificar si existen los incentivos y la capacidad adecua-
dos para que se materialice dicho riesgo.

Respecto a la capacidad para distorsionar la competencia desde la Optica de la
estructura de la oferta, es de gran relevancia analizar las posibilidades del resto
de competidores de reaccionar ante un comportamiento dafiino de la com-
petencia por parte de la empresa resultante de la operacién (reduciendo sus
propios precios e incrementando la produccién para arrebatar ventas a dicha
empresa). Si los competidores tienen el incentivo de disciplinar a la empresa
resultante de la operacion, es improbable que ésta tenga el incentivo de dafiar

la competencia.



© FUOC « PID_00160475 49 El control de las concentraciones empresariales en Espafa

Respecto al analisis de la estructura de la demanda, es preciso estudiar con
detalle el tipo de clientes existentes en este mercado y su poder de negocia-
cion. Si los clientes de la empresa resultante de la operacién disfrutan de un
notable poder de negociacion, éste actuara como elemento compensador del
mayor poder de mercado adquirido por la empresa fusionada que, dificilmen-
te, podra utilizar dicho mayor poder para distorsionar la competencia en el
mercado. Este poder compensatorio de la demanda dependera del grado de
concentraciéon de la misma, del poder financiero de los clientes e, incluso, de
la posibilidad de que algunos de ellos estén integrados verticalmente tenien-
do acceso directo, por tanto, a determinados insumos de produccién y siendo
menos dependientes de los productos ofrecidos por la empresa fusionada.

Por su parte, el riesgo de efectos coordinados se deriva de que la operacion
puede cambiar la naturaleza de la competencia en el mercado afectado, de tal
manera que resulte mucho mas probable que competidores que previamente
no coordinaban su comportamiento pasen a coordinarse y subir los precios o
perjudicar por otros medios la competencia efectiva y, por ende, a los consu-
midores finales.

No obstante, ello no quiere decir que todas las operaciones en las que se pro-
duzca un solapamiento de actividades entre las empresas afectadas conllevan
automaticamente este tipo de riesgos, sino que ello dependera de una gran
diversidad de variables (tanto de las propias empresas como de la estructura

de los mercados afectados).

A la hora de analizar la posibilidad de que se produzca un efecto unilateral
contrario a la competencia, el primer elemento que se toma en consideraciéon
es la cuota de mercado de la empresa resultante de la operacion. Las directrices
horizontales contienen un sistema de presunciones segtn el cual:

1) Cuotas superiores al 50% pueden probar por si mismas la existencia de una
posicion de dominio y, por tanto, de un riesgo elevado de distorsiéon de la

competencia.

2) Cuotas entre el 25% y el 50% podrian plantear problemas de competencia,
pero es preciso analizar otros factores.

3) Cuotas inferiores al 25% hacen altamente improbable que la operacion vaya

a suponer un obstaculo al funcionamiento de la competencia efectiva.

Sin embargo, el resultado del analisis de las cuotas de mercado debe matizarse

en base a otros elementos como, por ejemplo:

1) El grado de estabilidad temporal de las cuotas: si las cuotas de mercado
de los principales competidores han variado ostensiblemente en el tiempo, las

conclusiones basadas en este pardmetro seran de menor relevancia.

Coordinacion entre
empresas

Una concentracién de carac-
ter horizontal también puede
facilitar o hacer mas estable o
efectiva la coordinacion entre
empresas que ya se coordina-
ban antes de la concentracion.
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2) El grado de innovacion del mercado: mercados sometidos a altos niveles
de innovacion conllevan cambios bruscos de la posiciéon de cada uno de los
competidores, por lo que la relevancia de las cuotas de mercado correspon-
dientes en un momento temporal concreto es limitado a la hora de determinar
si existe un riesgo de efecto unilateral contrario a la competencia.

3) El grado de rivalidad de las empresas que se concentran: por ejemplo,
si las empresas que se concentran son la primera y segunda opcién de com-
pra de un determinado producto, normalmente tendran mayores posibilida-
des de rentabilizar un incremento de precios y, de esta forma, distorsionar la
competencia; pero si, por el contrario, dichas empresas no son competidoras
inmediatas porque sus respectivos productos tienen ciertos elementos de di-
ferenciacion, es menos probable que se produzca un efecto negativo para la

competencia.

4) E1 grado de atomizacion del mercado: una misma cuota de mercado puede
tener un efecto muy distinto en la posicion de la empresa correspondiente
en el mercado en funcién de que el nimero de competidores sea elevado o
reducido.

No obstante, con toda seguridad, el elemento maés relevante a la hora de ma-
tizar la importancia de una determinada cuota de mercado es el andlisis de
la expugnabilidad o contestabilidad del mercado correspondiente, esto es, si
existen o no barreras a la entrada. Una cuota de mercado elevada serd menos
preocupante desde el punto de vista del dafio potencial a la competencia efec-
tiva si no existen barreras a la entrada a dicho mercado para nuevos compe-
tidores. En este caso, la empresa resultante de la operacion estaria sujeta a la
presiéon competitiva derivada de la potencial entrada de nuevos competidores
a ese mercado fruto de la ausencia de barreras a la entrada (vid. supra apartado
5.1.4).

En fin, la cuota de mercado de la empresa fusionada es sélo el punto de parti-
da para analizar los riesgos potenciales para la competencia derivados de una
operacion de caracter horizontal. El analisis de las cuotas debe completarse
con otros elementos que permitan conocer, con detalle, la estructura de la
demanda y de la oferta de los mercados correspondientes y anticipar, de esta
forma, la mayor o menor probabilidad de que se produzca una distorsion de

la competencia efectiva.
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5.2.2. Verticales

Las operaciones de caricter vertical son aquellas que conllevan la inte-
gracion de empresas situadas en distintos niveles de la cadena de pro-
duccion o distribucion. El caso tipico de este tipo de integraciones es
aquel en el que un fabricante adquiere a su distribuidor o en los que un
operador adquiere el control de un proveedor de determinadas materias
primas.

En principio, como reconocen las propias comunicaciones de la Comision Eu-
ropea, las operaciones no horizontales tienen una menor propension tedrica
a distorsionar el funcionamiento competitivo de los mercados, y la materiali-
zacion de eficiencias es mas probable.

Sin embargo, esto no quiere decir que, en determinadas ocasiones, no puedan
producirse también algunos riesgos de dafio a la competencia. El principal
riesgo en las operaciones de caracter vertical es el que se conoce como el "efecto
de cierre de mercado", que puede materializarse de una doble forma:

1) En el mercado descendente (aguas abajo) o input foreclosure: la operacion
podria elevar los costes de las empresas competidoras en un mercado descen-
dente al mercado afectado por la operacion restringiendo, o dificultando el
acceso a inputs importantes para su actividad.

2) En el mercado ascendente (aguas arriba) o customer foreclosure: la operaciéon
podria restringir el acceso de los competidores de las empresas notificantes a

una base suficiente de clientes para poder hacer rentable su actividad.

En sintesis, el riesgo de un efecto de cierre de mercado se produce cuando la
operacién provoca la adquisiciéon de control sobre un recurso importante para
competir en alguno de los mercados descendentes en los que opera alguna de
las empresas que se concentran o sus matrices.

Para que se pueda producir un efecto de cierre en el mercado descendente es
preciso que se cumplan, a su vez, tres requisitos:

1) Que las empresas tengan aptitud para llevar a cabo este cierre de mercado
(en funcién de la naturaleza del insumo y en forma, por ejemplo, de incre-
mento de los precios, empeoramiento de las condiciones comerciales o dete-

rioro de la calidad de los insumos).
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2) Que las empresas tengan incentivos para llevar a cabo este cierre de merca-
do, esto es, que los beneficios que obtienen en el mercado descendente (incre-
mentando, por ejemplo, su base de ventas) sean superiores a las posibles pér-
didas del mercado ascendente (el de suministro del insumo correspondiente).

3) Que el cierre de mercado tenga efectos sustanciales en la actividad de otros
competidores (en el sentido de que el namero de empresas afectadas sea rele-
vante, asi como los efectos del incremento de los costes en la estructura de
precios).

Los mismos tres requisitos han de estar presentes también para que se produzca
un efecto de cierre en el mercado ascendente: aptitud, incentivos y efectos

sustanciales.

Por ultimo, de las operaciones de caracter vertical también puede derivarse un
riesgo para la competencia en forma de un incremento en los incentivos para
la coordinacion entre competidores (efectos coordinados) en la medida que
la operacién provoque una mayor simetria entre las empresas presentes en el

mercado.

La teoria econémica ha ensefiado que este tipo de efectos se producen con

mayor facilidad en determinadas circunstancias:

¢ si el mercado es estable;

e siexisten pocos competidores;

e siel producto es homogéneo;

e i el mercado esta sometido a reducidos niveles de innovacién;

e i existe disponibilidad publica de informacién (por ejemplo, por medio
de asociaciones sectoriales);

e i hay participaciones accionariales cruzadas entre competidores;

e silas estructuras de costes de los competidores son similares; o

e silos competidores tienen similares niveles de capacidad productiva.

Otros elementos que facilitan también la existencia de este tipo de efectos

coordinados son:

¢ la posibilidad de controlar y supervisar las empresas que siguen un com-
portamiento paralelo y las que se desvian del mismo; o

¢ la existencia de mecanismos de disuasion frente a posibilidades de desvio
de dicho comportamiento paralelo.
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5.2.3. Conglomerales

Las concentraciones empresariales pueden dar lugar a efectos conglo-
merales cuando las empresas que se concentran realizan actividades
complementarias entre si. La empresa resultante de la operaciéon puede
ver reforzada su posicion de mercado gracias al incremento de su cartera
de productos o marcas, lo que le otorga una ventaja competitiva respec-
to a otros competidores que no dispongan de una cartera (portafolio)
de esas caracteristicas. Esta situacion podria llevar a la empresa a crear o
reforzar las barreras a la entrada de otros competidores y afectar negati-
vamente el funcionamiento de la competencia efectiva en el mercado
correspondiente.

De nuevo, el andlisis del riesgo para la competencia derivado de estos poten-
ciales efectos se basa en las mismas premisas que en el caso de las operaciones
de carécter vertical, esto es, verificar si la empresa resultante de la operacién
tiene aptitud e incentivos para cerrar el mercado y, en su caso, si este cierre
de mercado tendria efectos sustanciales sobre el funcionamiento de la compe-
tencia. Elementos como la cuota de mercado, el poder de negociacion de los
clientes de la empresa resultante de la operacion o la situacion del resto de
competidores son determinantes para valorar si dichos requisitos se cumplen

en cada caso concreto.
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6. Caso practico

Oxigenos Esparfia, S. A. ("OESA") es una sociedad an6nima espariola, integrada
en el grupo estadounidense de productos hospitalarios y farmacéuticos Pain-
less Inc. ("Grupo Painless"). OESA se dedica a la distribucién de oxigeno para
fines hospitalarios en el mercado espafiol. OESA tiene también una participa-
cién minoritaria (del 20%) en el capital de la compafiia Materiales Talavera, S.
A. ("MTSA"). El resto del capital de MTSA estad en manos de la empresa francesa
Le Moulin (un 30%) y del sefior Javier Romanes (un 50%). Segin los Estatutos
sociales de MTSA, la adopcion de decisiones estratégicas relativas a inversio-
nes, presupuesto o planes de negocio, requieren una mayoria de votos equi-
valente al 51% del capital accionarial.

MTSA se dedica a la fabricacion y distribuciéon de material hospitalario
desechable como gasas, jeringuillas, esparadrapos, compresas, vendas, etc. Tie-
ne una fabrica en Talavera de la Reina (Toledo) desde la que vende el 90% de

su produccién en el mercado espariol, y el 10% restante, en Marruecos.

Le Moulin es un fondo de capital riesgo, con sede en Francia, sin otros intereses

en el mercado del material hospitalario.

El Grupo Painless cuenta con sociedades en mds de veinte paises dedicadas a la
fabricacion de productos hospitalarios y farmacéuticos. Cuenta con la licencia
exclusiva para el uso de la patente relacionada con varios medicamentos.

Tras varias conversaciones informales, el presidente de OESA envia un fax al
sefior Romanes en el que le propone la adquisiciéon de la totalidad de su par-
ticipacién accionarial en MTSA.

El sefior Romanes se muestra, en principio, abierto a la oferta y concierta una
reuniéon con el presidente de OESA y sus representantes legales al objeto de
discutirla en profundidad. Una semana después, vuelven a reunirse ambas par-
tes y firman un acuerdo de intenciones en el que sientan las bases para la ne-

gociacién de la operacion.

Tras varias reuniones adicionales, el sefior Romanes accede a vender su par-
ticipacion accionarial en MTSA a OESA. Ambas partes firman un acuerdo en
el que se recogen las condiciones basicas de la operacion (precio y plazos de
ejecucion), difiriendo la negociacion de otras cuestiones incidentales hasta la

firma del contrato de compraventa.

Finalmente, las partes se ponen de acuerdo en todos los aspectos de la opera-

cioén y suscriben un acuerdo de compraventa.
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6.1. Cuestiones relacionadas con los sectores afectados por la

operacion

1) Datos de volumen de negocio (millones de euros)

Grupo Painless Oesa MTSA
Mundial 3.000 80 120
Union Europea 800 80 100
Espafia 140 80 100

2) Cifras de facturacion de los principales operadores en Esparfia en el merca-

do de distribucién de oxigeno con fines médicos y de material hospitalario

desechable (millones de euros):

Oxigeno fines médicos

Facturacion

Oxygen Spain 120
OESA 80
Gases Hospitalarios 75
Total 275
Material hospitalario desechable Facturacion
MTSA 200
Sanidad para Todos, Materiales, S.A. 150
Roa Materiales, S.A. 120
Importaciones 40
Otros 90
Total 600

3) Los hospitales, tanto privados como publicos, son los principales consumi-

dores de material hospitalario desechable con un 60% de las compras totales.

En segundo lugar, se encuentran las farmacias, con un 15% de las compras y,

en tercer lugar, las grandes empresas (para sus servicios sanitarios), con un 5%.

Otros compradores relevantes de este material son, por ejemplo, el Ejército, la

Cruz Roja, el Cuerpo de Bomberos, etc.

4) Los hospitales, y los departamentos de la Administracion pablica y empre-

sas publicas, gestionan sus compras mediante la celebraciéon de concursos pa-

blicos periddicos a los que se presentan todos los proveedores interesados. El
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adjudicatario del concurso firma un contrato de aprovisionamiento a largo
plazo (normalmente, por cinco afios) en el que se fijan las condiciones, can-
tidades y precios de los envios.

5) MTSA es el lider del mercado con ventas anuales de 200 millones de euros,
seguido de cerca por la compaiiia Sanidad para Todos, Materiales, S. A. (150
millones de euros). Sanidad para Todos, Materiales, S. A. es una filial de la
aseguradora médica, Sanidad para Todos. El tercer competidor de este mercado
es Roa Materiales, S. A., que pertenece al grupo propietario de una cadena de
hospitales privados en Espafia llamada Roa Hospitales, S. A.

6) Respecto a la distribucién de oxigeno con fines médicos, el 80% de las ven-
tas se realizan a los hospitales, y el 20% restante a los usuarios finales (me-
diante convenios con entidades aseguradoras). En el caso de los hospitales, se
utiliza el mismo sistema sefialado anteriormente para la compra de material
desechable.

7) El mercado de oxigeno con fines médicos en Espafia estd liderado por la
filial del grupo japonés Yakubo, denominada Oxygen Spain.

6.2. Preguntas

1) Indicad si la operacion debe ser notificada a la CNC.

2) En el caso de que la operacion deba ser notificada a la CNC, sefialad quién
debe presentar la notificacién y a partir de qué momento seria posible para el
notificante presentar dicha notificacion.

3) Justificad cudl seria el mercado (o mercados) relevante(s) atectado(s) por la
operacion.

4) Valorad, en su caso, los problemas de competencia (horizontales, verticales
o conglomerales) que se podrian derivar de la operacién.

6.3. Respuestas

1) La operacion deberia notificarse a la CNC. En primer lugar, porque cons-
tituye una concentracion econémica: OESA adquiere el control exclusivo de
MTSA. Y, en segundo lugar, porque se cumplen los umbrales para la notifi-
cacion obligatoria (tanto los de facturacion -las empresas facturan conjunta-
mente mas de 240 millones de euros en Espafia e individualmente, mas de 60
millones de euros- como los de cuota de mercado -MTSA tiene una cuota del
33% en el mercado de material hospitalario desechable).
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2) El responsable de notificar la operacion es OESA, y la notificaciéon podria
llevarse a cabo desde el momento en que OESA y el sefior Romanes firman un
acuerdo en el que se recogen las condiciones basicas de la operacion.

3) El mercado afectado seria el de material hospitalario desechable de &mbito
espafiol.

4) El principal efecto de la operacion seria de tipo conglomerado. No se tra-
ta de una operacién de caracter horizontal dado que OESA y MTSA partici-
pan en mercados distintos (oxigeno con fines médicos y material hospitalario
desechable). Tampoco seria de caracter vertical, puesto que la relacién entre
estos dos mercados no es la propia de un distribuidor y un proveedor. Sin em-
bargo, en la medida que los clientes son los mismos (hospitales, principalmen-
te), la operacion si podria tener un efecto de conglomerado puesto que, tras la
operacion, OESA podria intentar comercializar conjuntamente a sus clientes

el oxigeno y el material hospitalario desechable.



© FUOC « PID_00160475 58 El control de las concentraciones empresariales en Espafa

Resumen

En Espafia, como en la gran mayoria de las jurisdicciones del mundo, existe
desde 1999 un sistema segun el cual las operaciones de compraventa de em-
presas y, en algunos casos, de creaciéon de empresas mixtas estan sujetas a la
autorizacion de las autoridades de defensa de la competencia cuando se cum-

plen determinados requisitos fijados en la ley.

La légica que subyace a esta obligacion de notificacion, y suspension de la eje-
cucion a la espera de obtener la autorizacion, es que, aunque dichas operacio-
nes no constituyen infracciones a las normas de defensa de la competencia, sin
embargo, pueden afectar al funcionamiento competitivo de los mercados en
la medida en que supongan cambios estructurales de la oferta o la demanda de
dichos mercados que, por ejemplo, creen o refuercen una posicién de dominio
o reduzcan los incentivos de los operadores presentes en €l para competir.

El sistema de control de concentraciones empresariales instaurado por la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ("LDC"), que se com-
pleta con lo previsto en el Real Decreto 262/2008, de 22 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia ("RDC"), prevé
que la autoridad competente para recibir la notificaciéon de estas operaciones
y decidir sobre su autorizacién es la Comisiéon Nacional de la Competencia
("CNC"). La LDC prevé asimismo que los 6rganos autonémicos de defensa de
la competencia y los organismos reguladores sectoriales desempefien un papel

consultivo en determinadas circunstancias.

A la hora de decidir si una operacioén de concentracion empresarial ha de no-
tificarse a la CNC, debe realizarse un analisis de dos fases: en primer lugar,
determinar si la operacién constituye una concentracién en el sentido de las
normas de defensa de la competencia y, en ese caso, en segundo lugar, se habra
de verificar si la concentracién cumple los umbrales (de facturacion o de cuota

de mercado) previstos por la LDC para su notificacioén obligatoria a la CNC.

Las competencias de la CNC y de la Comisién Furopea en materia de control
de concentraciones son excluyentes. Esto significa que si una operaciéon cum-
ple los umbrales para su notificacién a la Comision Europea y, al mismo tiem-
po, también cumple los umbrales para su notificacién a la CNC, la competen-
cia para decidir sobre la autorizacién de la operacion serd exclusiva de la Co-
mision Europea. Asimismo, puede darse la circunstancia de que una operaciéon
no cumpla los umbrales para su notificacién a la Comisién Europea pero si
cumpla los umbrales para su notificacién a la CNCy a las autoridades de otros
Estados miembros de la Unién Europea; en ese caso, en principio, habra de

notificarse en cada una de estas jurisdicciones.
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Una vez que se notifica la operacion a la CNC se inicia un procedimiento regu-
lado detalladamente en la LDC y el RDC que se caracteriza por su elevado nivel
de transparencia, por garantizar el acceso a éste de todos los interesados y por
la elevada predictibilidad respecto a su duracién. En relacién con este altimo
punto, la LDC garantiza que aquellas operaciones que no plantean problemas
de competencia, que en la practica son la gran mayoria, sean aprobadas en
un periodo muy corto de tiempo (un mes) durante la denominada primera
fase del procedimiento. S6lo aquellas operaciones que plantean problemas de
competencia y requieren un andlisis mas detallado de sus efectos pasan a la
segunda fase del procedimiento y el periodo para su autorizacién o, en su caso,

prohibicién se extiende mas alla de un mes.

La LDC también prevé un sistema muy transparente y agil para que las empre-
sas y la CNC puedan intercambiar visiones respecto a las soluciones que po-
drian eliminar o minimizar los problemas de competencia que pueda suscitar
una operacion. Estos problemas de competencia son de muy variada indole:
efectos horizontales, efectos verticales y efectos de conglomerado.

La CNC analiza la estructura de los mercados para verificar si existen riesgos de
que la concentracién derive en algin efecto restrictivo de la competencia y, en
ese caso, estudia, junto con las partes notificantes, si existen soluciones para
paliar dichos efectos restrictivos que sean menos drasticas que la prohibicién

directa de la operacion.

En fin, el modelo espafiol de control de concentraciones se caracteriza por su
transparencia, garantias de acceso de todos los interesados, eficacia y eficien-
cia; lo que provoca que sea un modelo perfectamente equiparable al de los Es-
tados miembros de la Union Europea con mayor experiencia en esta materia.
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Ejercicios de autoevaluacion
1. Identificad cual de las siguientes afirmaciones es correcta.

a) Las competencias resolutorias en materia de control de concentraciones se encuentran
compartidas entre las comunidades auténomas y el Estado.

b) La Comisién Nacional de la Competencia tiene competencias para la instruccién de los
expedientes de control de concentraciones, siendo el Consejo de Ministros el 6rgano que
resuelve dichos expedientes.

c) La Comisién Nacional de la Competencia instruye y resuelve los expedientes sobre control
de concentraciones econémicas, salvo en los casos en los que el mercado afectado se encuen-
tre regulado. En estos supuestos, el 6rgano regulador sectorial es el encargado de otorgar, en
su caso, la autorizacién correspondiente para la ejecucién de la operacién.

d) La Comision Nacional de la Competencia instruye y resuelve todos los expedientes sobre
control de concentraciones, independientemente de cudl sea el sector o actividad econémica
afectada.

2. Identificad cual de las siguientes afirmaciones es correcta.

a) La fusion entre dos empresas cuya cuota conjunta en el mercado europeo supere el 30%
debe notificarse a la Comisién Nacional de la Competencia.

b) La fusién entre dos empresas espafiolas cuya facturacién conjunta en Espaiia sea inferior
a 240 millones de euros, pero cuya cuota conjunta en el mercado espafiol supere el 30% debe
notificarse a la Comisién Nacional de la Competencia.

c) La fusién entre dos empresas espafiolas cuya facturaciéon conjunta en Espafia supere los
300 millones de euros debe notificarse a la Comisién Nacional de la Competencia.

d) La fusioén entre dos empresas espafiolas cuya facturacién individual en Espafia es de 90 y
65 millones de euros, respectivamente, debe notificarse a la Comisiéon Nacional de la Com-
petencia.

3. ¢Cual de los siguientes supuestos no constituye una concentracién econémica?

a) La empresa A se encuentra controlada conjuntamente por By C; C vende su participaciéon
accionarial en A a B.

b) La empresa A se encuentra participada en un 80% por B y en un 20% por C. Ambas
compaiiias ostentan los derechos de voto correspondientes a su participacién accionarial.
Existe un acuerdo parasocial entre B y C segtn el cual la aprobacién de los presupuestos, el
nombramiento de directivos y la adopcién de decisiones relativas a inversiones mayores a
20 millones de euros en A requieren el 85% de los votos del consejo de administracién. C
vende su participacién en A a B.

c) El mismo supuesto anterior pero, en este caso, es B quien vende su participacién en A a C.
d) El mismo supuesto de b) pero no existe acuerdo parasocial entre B y C, y todas las deci-
siones en A se adoptan mediante mayoria simple de los votos del consejo de administracion.

4. A lanza una OPA sobre B. La operacion debe notificarse a la Comisién Nacional de la
Competencia. ;Cual de las siguientes afirmaciones es incorrecta?

a) Antes de enviar la solicitud de autorizacién de la OPA a la Comisién Nacional del Mercado
de Valores, A debe notificar la operacién a la Comisién Nacional de la Competencia.

b) A debe notificar la operacion a la Comision Nacional de la Competencia inmediatamente
después (en un plazo méximo de cinco dias) de presentar la solicitud de autorizacién de la
OPA a la Comisién Nacional del Mercado de Valores.

c) La operacién no puede ejecutarse hasta recibir la autorizaciéon de la Comisién Nacional de
la Competencia a la operacién notificada.

d) La responsabilidad de notificar la operacién a la Comisiéon Nacional de la Competencia
recae exclusivamente en A.

5. ;Cudl de las siguientes afirmaciones es incorrecta?

a) La notificacién de una concentraciéon econémica a la Comisién Nacional de la Compe-
tencia tiene efectos suspensivos salvo en los casos de las OPA.

b) Una operacién entre dos empresas que no estan activas en el mismo mercado puede cons-
tituir una concentraciéon econémica.

c) La Ley de Defensa de la Competencia prevé multas de hasta el 5% de la facturacién de
la compaiiia infractora, en caso de ejecuciéon de una concentraciéon econdémica sin esperar a
recibir la autorizacién de la Comisiéon Nacional de la Competencia.
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d) El plazo méximo para la aprobacién, por parte de la Comisién Nacional de la Competencia,
de las concentraciones econémicas que no plantean problemas aparentes de competencia
es de un mes.

6. ;Cual de las siguientes afirmaciones es incorrecta?

a) El procedimiento espafiol de control de concentraciones se basa en un sistema de dos
fases, segiin el cual las operaciones que no plantean problemas de competencia se autorizan
durante la primera fase del procedimiento.

b) La autorizacién de una concentraciéon econémica puede someterse al cumplimiento de
una serie de condiciones tanto de caricter estructural como de comportamiento.

c) S6lo las empresas notificantes de una operacién tienen acceso al expediente de la Comisiéon
Nacional de la Competencia.

d) La suspension de la ejecucion de una operacién de concentracion notificada a la Comision
Nacional de la Competencia puede levantarse, previa solicitud de las partes notificantes y
valoracién por parte de la Comision del perjuicio que causaria la suspension de la ejecucion
a las empresas participes en la concentracion y del que la ejecucién de la operacion causaria
a la libre competencia.

7. (Cudl de las siguientes afirmaciones es incorrecta?

a) La definicion del mercado de producto relevante se basa, fundamentalmente, en la medi-
cién de la sustituibilidad entre dos productos desde el punto de vista del consumidor.

b) La definicién del mercado relevante debe hacerse desde una doble perspectiva: de producto
y temporal.

c) El concepto de mercado relevante, desde el punto de vista de las normas de defensa de
la competencia, no coincide necesariamente con el concepto de mercado desde el punto de
vista de la estrategia comercial de la compaiiia.

d) El andlisis de las autoridades de defensa de la competencia, en el caso de concentraciones
entre dos competidores, toma en consideracién otros elementos ademads de la cuota de mer-
cado de las compaiiias.

8. ;Cudl de las siguientes afirmaciones es correcta?

a) Para que la Comision Nacional de la Competencia valore las eficiencias alegadas por las
empresas notificantes de una concentracién empresarial, éstas tnicamente deben demostrar
que dichas eficiencias se materializan en un ahorro en los costes de produccién.

b) Sélo las eficiencias basadas en ahorros de costes pueden ser valoradas por la Comisiéon
Nacional de la Competencia.

c) Solo las eficiencias alegadas por las partes notificantes de una concentracién empresarial
pueden ser valoradas por la Comisién Nacional de la Competencia.

d) La Comision Nacional de la Competencia Ginicamente toma en consideracion las eficien-
cias en concentraciones en las que se produce un solapamiento de actividades entre empresas.
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Solucionario

Ejercicios de autoevaluacion
1.d

2.b
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