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ECONOMIA DE MERCADO Y CONCENTRACION 
DE EMPRESAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA 

Lección de Ingreso por Juan  Carlos da Silva Ochoa

I. INTR O D U CC IO N

1. La Real Sociedad Bascongada de los Amigos del País ha tenido desde su 
fundación una confesada vocación por la regeneración de la sociedad vasca a 
través del cultivo de las ciencias prácticas. Ya en los Estatutos que aprobó su 
primera Junta, reunida el 6 de febrero de 1765, se estableció que tanto en Vizcaya 
como en Alava y Guipúzcoa habría cuatro comisiones para abarcar todos los 
ramos de la asociación: primera de agricultura y cultura rústica; segunda de 
ciencias y artes útiles; tercera de industria y comercio, y cuarta, de historia y 
buenas letras.

Este afán tuvo sin duda su mejor exponente en esa magnífica obra que fue 
el Real Seminario de Vergara, inaugurado con gran solemnidad el 4 de noviem
bre de 1776, y en el que junto a las letras y las artes se enseñaban las ciencias 
y el comercio. También este espíritu está presente en la obra de tantos miem
bros de nuestra Sociedad que dedicaron su esfuerzo a la reflexión sobre el desa
rrollo de los recursos económicos no como un fin en sí mismo sino com o un 
m edio para asegurar la prosperidad del País: Arriquibar, Foronda, U lloa, 
Samaniego, Landázuri, Prestamero y tantos otros cuya memoria hoy honramos.

La inspiración de estas ideas, que eran frescas y sugerentes en el reinado 
carolino y que lo siguen siendo hoy en día, hay que encontrarla en el m ovi
miento renovadcw que se aviva en Europa con los primeros estertores del Antiguo 
Régimen. Estas ideas fueron com prendidas, enriquecidas y difundidas por 
ese vasco singular que fue el Conde de Peñaflorida, bajo cuyo magisterio cívico 
y patriótico nos hemos reunido hoy, más de doscientos años después de que 
creara la Sociedad Bascongada.



Es por ello que estas reflexiones sobre las empresas europeas, más cerca
nas a “las ciencias y el comercio” que a “las letras y las artes”, no pueden comen
zar sino confesando su deuda con aquellos primeros Amigos, y su naturaleza 
de tributo, tan modesto como sincero, hacia aquellos precursores cuyo impulso 
tixlavía hoy alienta nuestro esfuerzo.

II. POD ER PU B LIC O , M ERC A D O  Y D ER EC H O
DE LA C O M PETEN C IA

2. El contexto en el que se produce hoy en día la actividad económ ica es 
el sistema de mercado. La economía de mercado, pese a  sus múltiples mani
festaciones. puede reconducirse a una idea común que no es otra que la del mer
cado com o encargado del desenvolvim iento del proceso económ ico y pro
ductivo (1). Por utilizar una descripción bien gráfica, “el sistema de mercado 
tiende simplemente a establecer un estado de cosas en virtud del cual ninguna 
necesidad se satisface empleándose un volumen de recursos superior al que 
realmente se precisa" (2).

Los agentes del proceso son. evidentemente, las empresas, y en un régimen 
de libertad de empresa, es decir, en el que hay libertad para destinar bienes para 
la realización de actividades económicas con vista a  obtener un beneficio (3).

Este sistema de persecución de la riqueza tiene, com o cualquier otro, sus 
disfutKiones. Si el mercado es el instrumento privilegiado para el desarrollo de 
la actividad económica, los mecanismos para encauzar sus disfunciones se con
vierten en un problema social de primer orden. Por eso no ha de extrañar que 
a su activación estén naturalmente llamados los poderes públicos, de modo que 
la intervención pública, en cualquiera de sus formas, es en nuestros días uno 
de los rasgos característicos del sistema de economía de mercado.

3. Esta inter\ención pública puede venir impuesta por razones coyuntura- 
les. es decir, tendentes a paliar o subvenir las deficiencias accidentales de! mer
cado. Más trascendente resulta, por el contrario, la intervención que trae causa 
de razones estructurales, ya que éstas tienden a la conservación del propio mer
cado com o ám bito acordado para tal tráfico económ ico, y para su m anteni
miento con la definición que institucionalmente le viene atribuida (4).

No hay. por tanto, oposición real sino aparente entre sistema de mercado e 
intervención de los poderes públicos, ya que ésta última a lo que debe servir 
es. precisamente, a la garantía de la subsistencia de aquél.



4. De este modo, en nuestros días, la disciplina ju ríd ica del mercado, el 
Derecho del tráfico económ ico, va abandonando los caracteres privatistas 
que lo singularizaron en la forma de Estado liberal. El varias veces centenario 
Derecho Mercantil va transmutándose en un nuevo Derecho Económico que 
aspira a dar razón sistem ática de todas las normas que proyectan su sombra 
sobre el mercado, reservando lugar privilegiado a las que consagran sus prin
cipios ordenadores. Estamos ante el “Derecho de una sociedad en transfor
mación”. ante “nuevos hechos que reclaman nuevo Derecho”.

No es éste el lugar para describir en detalle esta evolución (5), ni para hacer 
recuento de sus hitos siquiera. Aún así no conviene olvidar datos tan capitales 
como la desburocratización de la Administración Pública con la huida hacia 
formas empresariales de gestión de las prestaciones públicas (6), el control cada 
vez mayor sobre los protagonistas de la actividad económica -y sobre todo sobre 
el empresario-, el surgimiento de un nuevo actor en el escenario -el consumi
dor-. ni el fm de la persecución del mayor beneficio com o único objetivo de 
la actividad económica, papel que en el Derecho contem poráneo debe com 
partir con la protección del patrimonio histórico y artístico y del medio ambiente
(7).

Esta interconexión entre poderes públicos y mercado, tan característica de 
los ordenamientos jurídicos actuales, permite entrever una nueva configuración 
del viejo Estado de prestaciones que describiera FORSTHOFF (8) en Estado 
social de mercado. Este Estado actúa de dos formas: bien desarrollando direc
tamente actividades económica.s, bien regulando las condiciones en que deben 
desarrollarse esas actividades por los em presarios -privados o públicos-. El 
objeto de este estudio es parte de esta segunda función -reguladora- del Estado 
social de mercado.

5. El modelo de mercado en nuestros días está basado en un régimen de 
competencia que la doctrina denomina imperfecta o practicable, y cuyos prin
cipales ra.sgos socioeconómicos son:

a) la libertad de acceso al mercado y la multiplicidad de los empresarios;

b) la falta de homogeneidad de los productos o servicios y el carácter sus- 
tituible de los mismos;

c) la presencia en cada mercado de los denominados poderes económicos 
o  de mercado, que controlan o manipulan directa o indirectamente la oferta, 
la demanda, los precios y, en general, las condiciones de cambio o contratación 
de los bienes y servicios;



d) ia tendencia a la concentración de las grandes empresas (9).

Las funciones que el principio de com petencia desarrolla en el mercado 
pueden resumirse de la siguiente manera;

- mejora cuantitativa y cualitativa de la oferta de bienes y servicios.

- racionalización y decrem ento de los costes de producción y ahorro de 
recursos económicos en general.

- incremento de la adaptabilidad de los factores productivos a los requeri
mientos del resto de los agentes económicos.

- incremento de la prcxluctividad.

Por contra, una competencia insuficiente trae consigo la paralización del 
impulso innovador, desventajas para el usuario en forma de precios más altos 
o  peores calidades y desventajas para distribuidores y comerciantes que no pue
den oponerse a  las condiciones impuestas por los productores (10).

Este concepto de mercado competitivo permite hacerse con una cabal des
cripción de lo que es la actividad empresarial, tanto en cuanto pugna por atraer 
la demanda com o en cuanto potencial “conflicto institucional que afecta a la 
estructura y funcionamiento del mercado a consecuencia de los efectos d is
funcionales. perturbadores o ‘falseadores’ de la política de la competencia que 
rige el mercado" (II).

En esta tarea, a  los poderes públicos toca, por tanto, garantizar el pluralismo 
de los agentes económicos, el libre acceso al mercado y las condiciones que 
aseguren una base objetiva para las transacciones. En una palabra, la com pe
tencia debe ser tanto libre (no restringida con prácticas abusivas o colusorias) 
como leal (llevada a cabo con ausencia de conductas incorrectas). Al Estado 
corresponde, en  consecuencia, la prevención y represión tanto del ilícito anti
trust como del ilícito concurrencial.

A pesar de que disciplinan conductas en principio distintas, ambos ilícitos 
pueden ser reconducidos a un régimen común, lo que refuerza la idea de la com
petencia como columna vertebral del Derecho del mercado. Puede, por tanto, 
hablarse de una sola noción de com petencia de acuerdo con la cual la lucha 
competitiva sólo es legítima en la medida en que se desarrolla sobre la base del 
principio de rendimiento o eficiencia: también pueden reconocerse unos m is
mos intereses sujetos a tutela; la  protección de los participantes en el m er
cado -com petidores y consumidores-, y la propia conservación del mercado, 
como interés general del Estado (12).



El principio de competencia libre y leal sirve, por tanto, para comprender 
la transformación del Derecho regulador del mercado y su configuración actual, 
en especial el papel de los poderes públicos, a la vez que obliga al jurista a no 
desviar su atención de la realidad económica del propio mercado en el que se 
apoya el tráfico jurídico.

6. Lo anterior se confirm a a la luz del actual modelo de competencia. En 
efecto, se han podido distinguir tres estadios distintos de Derecho de la com 
petencia leal. El primero, paleoliberal, propio del siglo XIX, caracterizado por 
ofrecer una disciplina represiva notablemente fragmentaria y sustancialmente 
lim itada a las violaciones de la propiedad industrial. El segundo, un modelo 
profesional, resultado de la evolución del anterior y propio de los primeros años 
de este siglo, en el que privan los patrones de valoración profesional o corpo
rativa de la clase empresarial, instrumentalizado a través de normas de Derecho 
privado. Finalmente, un modelo social, que aparece con el fin de la segunda 
guerra mundial y que cambia el rumbo de los precedentes; “La normativa repre
sora de la competencia desleal deja de ser un ordenamiento primariamente con
cebido para la protección de la empresa en sus relaciones con los com petido
res. para convertirse progresivamente en un Derecho ordenador de las relacio
nes de mercado que extiende su dominio a la tutela del interés de los consu
midores y del propio interés público en el mantenimiento de un orden concu- 
rrencial no falseado” (13). De ser instrumento de protección de la lealtad pasa 
a ser herramienta de la dirección y ordenación pública de la economía.

Por lo que se refiere al Derecho antitrust o regulación de la com petencia 
libre, éste ya desde su origen en pleno S. XIX aparecía dotado de esos valores 
de naturaleza más constitucional que mercantil ( 14). La fusión de ambas ramas 
del tronco común de la protección de la concurrencia com petitiva tiene lugar 
así en el momento que son reclamadas como principio ordenador del Derecho 
económico del Estado social de mercado (15).

SAINZ MORENO ha destacado cómo el principio de libertad de com pe
tencia se traduce en términos jurídicos en manifestación del orden público eco
nómico, con las importantes consecuencias que de ello se derivan; límite para 
la aplicación en España de normas extranjeras, límite de la libertad contractual, 
límite para la renuncia de derechos, límite para el ejercicio de los derechos, tipo 
que califica determinadas conducia.s, etc. “ (...) Es un concepto que cumple una 
función protectora de ciertas reglas y principios -razón por la que típicamente 
opera com o fundamento de prohibiciones, limitaciones, declaraciones de nuli
dad, sanciones-; reglas y principios que son los esenciales para la conviven
cia armónica de la comunidad (...)” (16).



7. Estas iKKiones en lomo a las cuales se vertebra la relación entre poderes 
públicos y agentes económicos en el seno del Derecho interno de la Economía 
también están presentes en el ordenamiento jurídico de la Comunidad Europea.

Desde la firm a, en 1951, del Tratado de la Com unidad del Carbón y del 
Acero la historia europea está marcada por el proceso de la unificación, cuyo 
instrumento fundamental ha sido, sin ninguna duda, el Tratado que creó en 1957 
la Comunidad Económica Europea. El desarrollo y puesta en práctica de este 
tratado-marco se ha producido en varias fases: libre cambio, unión aduanera, 
mercado único. Para hacer posibles los objetivos previstos en el Preámbulo del 
Tratado la parte normativa del mismo previó un sistema de libertad de circu
lación de personas, bienes y capitales, un derecho de establecimiento, un meca
nismo para la unificación jurídica -a través de los Reglamentos-, otro para la 
armonización de lo no reducible a  la unidad -a través de las Directivas-, una 
actividad administrativa común -a cargo de la Comisión- y un poder judicial 
que ha unificado la interpretación del sistema jurídico dimanante del Tratado - 
el Tribunal de Justicia, recientemente reforzado con un Tribunal de Primera 
Instancia-.

Esta panoplia de recursos aparece presidida por un conjunto de principios, 
entre los que destaca el de libertad económica. El mercado sólo será uno cuando 
todos los interesados puedan acceder al mismo en condiciones de igualdad. Por 
tanto, en el sistem a com unitario, la com petencia, además de las funciones 
que desempeña en los sistemas nacionales, sirve al objetivo de la unificación 
europea, y por ello recibe un tratamiento privilegiado tanto en el Derecho ori
ginario como en el derivado.

Como consecuencia de lo anterior, cada vez se hace más presente la con
figuración de un poder europeo de intervención en el mercado común. Conviene 
en este punto advertir que ese mercado europeo no es una m era yuxtaposi
ción a los mercados nacionales. La casuística derivada de las decisiones de ia 
Comisión y de las sentencias del Tribunal de Justicia enseña que ese mercado 
relevante a efectos comunitarios aunque integrado principalmente por el con
junto de las operaciones transfronterizas. no se agota, sin embargo, en ellas. 
Por el contrano. hay operaciones interiores relevantes para el mercado com u
nitario en cuanto afectan directa o indirectamente a otros mercados nacionales. 
Aún más: según avanza ei proceso de integración y más interdependientes se 
hacen las economías, mayor será el volumen de operaciones a  las que afecte ia 
disciplina europea de ia competencia, y mayor será el protagonismo de las auto
ridades comunitarias en el tráfico económico.



El Derecho que regula este mercado con relevancia europea ya no es pri
vado, sino público. Así, en la prim era gran obra dedicada a sistem atizar el 
Derecho Administrativo europeo, el Europäisches Verwaltungsrechi de Jürgen 
SCHWARZE, al analizar su objeto, jun to  a materias tales com o el Derecho 
de la función pública o la regulación del mercado común del carbón y del acero, 
se dedica un capítulo al Derecho de la competencia (17). Entre nosotros se ha 
señalado, con acierto, cómo los órganos jurisdiccionales llamados a aplicar a 
título principal los artículos 85 y 86 CEE son precisamente los contencioso- 
administrativos, mientras para la jurisdicción civil no queda sino su aplicación 
a título incidental (18).

8. Reduciendo un ordenam iento com plejo a sus líneas m aestras podría 
hablarse de un D erecho C om unitario de la com petencia en sentido am plio 
que incluyera todas las normas relativas al mercado: las tres libertades, el Derecho 
de la unión aduanera, la política fiscal... Un enfoque semejante por ser exce
sivamente general, no permite apreciar la unidad esencial de la disciplina. Es 
por tanto preferible un concepto estricto compuesto por las siguientes ramas:
a) Derecho aplicable a las empresas -convenios colusorios, abuso de posición 
dom inante, dum ping, concentraciones-: b) Derecho aplicable a  los poderes 
públicos de los Estados miembros -monopolios y oligopolios públicos, trans
parencia-: c) normas de procedimiento.

El objeto de este estudio es el Derecho de las concentraciones de empresas, 
que es. entre todas las materias precitadas, el de más reciente regulación. Se 
trata de una disciplina de gran complejidad técnica y de gran significación para 
el Derecho de la Economía (19).

En primer lugar, a través de la nueva legislación en m ateria de control de 
las concentraciones, las autoridades comunitarias pueden intervenir podero
samente en las economías de los Estados miembros, “decidiendo, en parte, sobre 
las estructuras empresariales y los ajustes del mercado” (20). En la práctica, 
queda en manos de la Comisión la autorización de algunas de las decisiones 
económicas más importantes del mercado.

En segundo lugar, la Comisión se encuentra en la posición de optar por una 
utilización del poder de controlar las concentraciones más allá de la mera regu
lación del mercado. Claramente, los nuevos poderes de la Comisión pueden ser 
usados como un instrumento de política industrial. Esta eventualidad explica 
buena parte de los recelos que han retrasado durante más de una década la apro
bación de la legislación sobre control de concentraciones (21).



En tercer lugar, existe una idea muy extendida sobre el objeto y finalidad 
de las concentraciones, que incluso se encuentra en los docum entos de los 
trabajos preparatorios de la Comisión (22). De acuerdo con esta concepción, la 
causa de los m ovim ientos de concentración está en la obtención de econo
mías de escala, com o consecuencia de la ampliación física del mercado. Sin 
embargo, estudios recientes (23) dem uestran que el principal motivo de las 
fusiones y tomas de control está en la penetración de los mercados geográficos 
vecinos. Es decir, las concentraciones son resultado de la fragilidad que los 
empresarios perciben en la unidad del mercado europeo. Son estas trabas psi
cológicas, que tienen una fundamentación objetiva -diferencias jurídicas, fis
cales. burocráticas, de hábitos, de relaciones laborales, de cultura empresarial
e s  que intentan superarse a través del fenómeno concentrador. A la vez, esla 
praxis concentrativa tiene que traer como consecuencia una mayor heterono- 
mía de los mercados o, lo que es lo mismo, una mayor unidad del mercado euro
peo. De este modo las concentraciones, y su control, adquieren una función 
extraordinariamente significativa para la consecución del mercado interior único 
y. en definitiva, para la unificación global.

I li .  D ER EC H O  CO M U N ITA RIO  DE LAS C O N C EN TR A C IO N ES

A. El cam ino hacia el Reglam ento de control de concentraciones.

Precisamente por la importancia que reviste el control de las concentra
ciones. su reculación es fruto de un compromiso entre varias tensiones (24).

Para empezar, y por .su propia esencia, cualquier normativa sobre la mate
ria debe garantizar dos intereses que frecuentemente aparecen enfrentados: hay 
que proteger el mercado contra el monopolio o el cuasi-monopolio, pero a la 
vez hay que permitir a las empresas alcanzar su dimensión óptima, para mejo
rar las condiciones en que ofrecen sus bienes o servicios, sobre todo frente a 
los grandes grupos competidores extracomunitarios.

Por otro lado, la protección de la competencia libre ha de armonizarse con 
la atención a otros intereses generales y a otros objetivos del Tratado, sin que 
pueda resultar extraño que en determinadas circunstancias éstos puedan primar 
sobre aquélla (como, por ejemplo, en los supuestos del artículo B, apartado pri
mero del Tratado de la Unión Europea).

Finalmente, no cabe olvidar la ya mencionada posibilidad de que el control 
de las concentraciones se convierta en un instrumento de política industrial



en manos de la Comisión, contra el interés de la mayoría del Consejo por limi
tar este poder a la salvaguarda de la competencia en el mercado (25).

10. De estas circunstancias es tributaria la tantas veces pospuesta (26) y 
finalmente vigente legislación sobre las concentraciones, com puesta por una 
norma fundamental, el Reglamento (CEE) n® 4064/89, del Consejo, de 21 de 
diciembre de 1989, “sobre el control de las operaciones de concentración entre 
empresas*’ (27), y otra complementaria, el Reglamento (CEE) n° 2367/90, de 
la Comisión, de 25 de julio  de

1990. “relativo a  las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en 
el Reglamento (CCE) n® 4064/89 del Consejo sobre el control de las operacio
nes de concentración entre empresas” (28). Este último Reglamento contiene 
un Anexo en el que se describe el formulario “CO” relativo a la notificación de 
la operación de concentración y, dentro del mismo Anexo, cuatro “notas orien- 
tativas” sobre el cálculo del volumen de negocios de las empresas afectadas, 
extremos ambos de gran importancia, como veremos más adelante.

Junto a estas normas la Comisión ha hecho público su criterio en relación 
a ti?s cuestiones capitales. Se trata de la "Comunicación de la Comisión sobre 
las restricciones accesorias a las operaciones de concentración" (90/C 203/05) 
(29), la “Comunicación de la Comisión sobre las operaciones de concentración 
y de cooperación con arreglo al Reglamento (CEE) n® 4064/89 del Consejo, de 
21 de diciembre de 1989” (9(VC 203/06) (30) y la “Comunicación de la Comisión 
sobre el tratamiento de las empresas en participación de carácter cooperativo 
en virtud del artículo 85 del Tratado CEE" (93/C 43/02) (31).

11. Esta normativa es la culminación de la evolución de las ideas sobre la 
relación entre Derecho de la com petencia y concentración empresarial (32).

El primero de los tratados constitutivos previó ya estas situaciones. En efecto, 
el artículo 66 CECA sometió a la autorización de la Alta Autoridad todo pro
yecto de fusión total o parcial de las empresas de los sectores hullero y side
rúrgico. P or el contrario , el Tratado CEE om itió toda referencia expresa a 
este tipo de operaciones. Es por ello que durante varias décadas se ha debatido 
la aplicación de las cláusulas generales de disciplina de la com petencia con
tenidas en sus artículos 85 y 86.

La cuestión no resulta fácil, dada la propia definición de estas cláusulas: 
prohibición de los convenios colusorios, la primera, y prohibición del abuso de 
la posición dominante en el mercado, la segunda. N inguna de las dos catego
rías. como ha señalado la doctrina, es plena y cabalmente aplicable a los actos



de concentración que. por su propia función, son lógicam ente antecedentes 
de los acuerdos, decisiones o prácticas concertadas obstaculizadoras de la libre 
com petencia -artículo 85 CEE- y del abuso de la posición dom inante -artí
culo 86 CEE- que sólo puede ser consecuencia de la adquisición de la misma, 
adqusición que en la letra del precepto es. cuanto menos, un acto no tip ifi
cado (33).

Ello no obstante, la Comisión encargó a un grupo de expertos el estudio del 
problema con el resultado de la publicación de un importante documento. En 
efecto, en 1966 vio la luz el Memorándum sobre “El problem a de la concen
tración en el M ercado Común” (34), cuyo objeto principal era el examen de 
la aplicación de los artículos 85 y 86 a las concentraciones. En cuanto al pri- 
mert>, la Comisión reconoce la dificultad de extender su régimen a los “acuer
dos que tengan por objeto la adquisición de la propiedad de empresas o de par
tes de empresas o la reorganización de ia propiedad de las empresas (fusión, 
participación, adquisición de elementos de activo)” (35). A pesar de esta afir
mación de principio, la Com isión considera que deben vigilarse cuidadosa
mente aquellas concentraciones en que subsistan “empresas económicamente 
autónomas” (pt>r ejemplo, en el caso de creación de empresas comunes, ya que 
existe la posibilidad de que al pacto concentralivo. puramente modificativo de 
la pr^>piedad. sigan acuerdos o prácticas concertadas). El riesgo en estos supues
tos es. por tanto, que “el acuerdo no provoque una modificación irreversible de 
la propiedad, sino solamente una coordinación del comportamiento en el mer
cado de empresas que continúan siendo económicamente independientes” (36). 
Por lodo ello, y aun admitiendo que “es difícil decir en abstracto dónde está 
la línea divisoria entre un cártel y una concentración” (37), la Comisión apre
ció la dificultad de una aplicación prima facie  del artículo 85 CEE a los con
tratos de concentración.

En relación con la segunda de las cláusulas generales de defensa de la com 
petencia. la Comisión estimó que la mera concentración -esto es. sin necesidad 
de ulterior pacto o conducta colusoria- podía constituir un abuso de posición 
dominante. El criterio para apreciar la concurrencia del ilícito concurrencial del 
artículo 86 es aparentemente sencillo: en cuanto, gracias a la concentración. 
má.s se aproxime el mercado a una estructura monopolística, más evidente será 
la explotación abusiva de la posición obtenida (38).

12. Por su parte, el Tribunal de Justicia confirmó el criterio de la Comisión 
con respecto al artículo  86 en una conocida sentencia de 1973 el asunto 
Contineniai Can (39). En efecto, el Tribunal declaró que “es susceptible de 
constituir abuso el hecho de que una empresa en posición de dominio refuerce



esta posición hasta el punto de que el grado de dominio así alcanzado coarte 
sustancialmente la competencia, es decir no deje subsistir más que empresas 
dependientes”. Como ha señalado la doctrina, lo más sobresaliente de Continental 
Can es la apertura por parte de la jurisprudencia de la vía para que la Comisión 
pudiera aplicar a los contratos de concentración las normas sobre Derecho de 
la competencia. Por decirio de forma aún más simple. Continental Can cons
tituyó un apoderamiento en favor de la Administración de la Comunidad para 
fiscalizar los contratos de concentración interempresarial, potestad cuya exis
tencia en la letra y el espíritu de los Tratados parecía más que dudosa.

Una confirmación de lo anterior se encuentra en otra .sentencia que consti
tuye. como la reseñada, un hito en la evolución del Derecho Comunitario. Se 
trata del asunto Philips Morris, de 1987 (40). En esta sentencia, el Tribunal 
de Justicia afirma que un pacto concentrativo -en el supuesto de hecho, una 
adquisición de acciones de una empresa competidora- puede constituir un medio 
idóneo para influir en el comportamiento de los competidores en el mercado. 
Ello será especialmente cierto cuando la empresa adquirente se hace con el con
trol. de hecho o de derecho, de dicho comportamiento, o cuando ambas em pre
sas acuerden cooperar comercialmente, o cuando ese acuerdo cree unas estriic- 
turas capaces de promover esa cooperación. En otras palabras, también el artí
culo 85 TCEE puede ser una vía para que la Comunidad prohíba contratos de 
concentración interempresarial.

13. Esta apertura del Derecho Comunitario de la competencia hacia el fenó
meno de las concentraciones se realizó, por tanto, no sin dificultades, habida 
cuenta de lo casuístico y experimental del proceso. Es más, resulta evidente 
que la aplicación de los artículos 85 y 86 ha sido resultado más de la necesi
dad de controlar un tipo de operaciones para las que no había previsto un meca
nismo específico en el Tratado que de una prudente interpretación del mismo. 
Las múltiples decisiones de la Comisión -antes y después de Continental Can 
y Philips Morris- no han sido capaces de hacer em erger un pacto anticompe
titivo sino como consecuencia, objetivo o  resultado de contratos concentrati- 
vos en principio inocuos desde la perspectiva de la líbre com petencia. Sólo 
forzando el concepto de "actitud colusoria” o el de “abuso de una posición 
dom inante” han podido considerarse subsum idos en ellos actos aislados de 
tom a de participación o de adquisición de un negocio com pleto. Aún así, 
hay pactos concentrativos como, por ejemplo en los casos de fusión o absor
ción. que sistemáticamente han escapado al esfuerzo por someterlos a la d is
ciplina del artículo 85.



Por kxlo ello no es de extrañar que finalmente se haya encauzado este poder 
de inier\enir en el mercado por parte de la Comisión a través de un instrumento 
específico, el ya referido Reglamento 4064/89.

El acuerdo sobre un texto en la materia tuvo que salvar el obstáculo del dis
tinto grado de desarrollo industrial entre los Estados miembros, y de la conse
cuente disparidad en el grado de concentración de sus empresas. Además, no 
cabe olvidar que mientras los países que ya contaban con su propio sistema 
de control desconfiaban de la futura gestión comunitaria en este campo, otros 
países, sin sistema de control de concentraciones, acogieron la propuesta con 
la esperanza de conseguir economías en sus burocracias nacionales, y de evi
tarse problemas con sus propios agentes económicos, sobre todo allí donde la 
presencia de empresas dominantes es más evidente (41).

El objetivo del texto fue. por tanto, el de proporcionar una regulación que 
permitiera superar la fase de la aplicación de los artículos 85 y 86 (42), en un 
marco que proporcionara la previsibilidad y seguridad jurídica que los opera
dores económ icos reclamaban a la vista del desarrollo  de la potestad de la 
Administración comunitaria para influir sobre estos contratos, tras de los cua
les se encuentran algunas de las maniobras estratégicas más trascendentes de 
ubicación en el mercado único.

B. Pactos de concentración y ám bito  del Reglam ento

14. Una consideración general sobre los fenómenos de concentración debe 
partir de una visión de conjunto que tenga en cuenta, al menos, los siguientes 
extremos:

a) su naturaleza jurídica (pactos de concentración en sentido estricto y pac
tos accesorios ai pacto concentrativo; dentro de los primeros, el Reglamento 
(43) distingue entre fusiones y tomas de control; por lo que respecta a ios segun
dos, ia Comunicación (90/C 203/05) enumera con carácter no exhaustivo las 
cláusulas inhibitorias de la competencia, las licencias de derechos de propie
dad industrial y comercial y de know-how  y los acuerdos de com pra y sum i
nistro):

b) su consecuencia (intencionada o no) sobre la estructura o el com porta
miento de las em presas en el mercado (pactos concentrativos en sentido pro
pio y pactos de mera coordinación de! comportamiento competitivo);



c) su magnitud: concentraciones de dimensión comunitaria y de dimensión 
infracomunitaria (según los umbrales de cifra de volumen de negocios esta
blecidos en el RCC).

15. Por lo que se refiere a la primera categoría, el artículo 3.1 RCC consi
dera concentración tanto la fusión de dos o más empresas anteriormente inde
pendientes (3.1 .a) como la toma de control sobre la totalidad o parte de una o 
varias empresas por una o más personas que ya controlen al menos una empresa 
o por una o más empresas (3.1 .b).

La noción de control aparece especificada en el apartado 3 del mismo artí
culo 3 RCC como “posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las acti
vidades de una em presa”, con independencia del volumen de la toma de par
ticipación.

El control puede ser monocefálico cuando es detentado por una sola empresa 
o una sola persona. Este género comprende las siguientes especies: a) adquisi
ción pura y simple del conjunto de las acciones de una empresa; b) adquisición 
de una rama (constituida por una o varias filiales o por un conjunto de activi
dades) de un grupo, sin que subsista ningún vínculo entre aquélla y éste; c) 
adquisición de una ram a subsistiendo vínculos con el grupo de origen, bien a 
través del mantenim iento de una participación m inoritaria, bien a través de 
nexos contractuales de duración limitada (por ejemplo, de prestación de servi
cios sem ejantes a los que la an tigua filial recibía de su m atriz originaria).

El control puede ser pluricefálico cuando la influencia determinante se ejerce 
conjuntamente por dos o más em presas. En este supuesto cabe aún distinguir 
entre: a) control igualitario, como en la hipótesis cllsica de participaciones idén
ticas de las empresas matrices en la em presa filial com ún, o  en los casos de 
“participaciones cruzadas”: b) control no igualitario, como cuando una empresa 
obtiene un poder preponderante que no llega a ser único, bien porque ostenta 
una participación mayoritaria, bien porque goza de primacía en los órganos de 
decisión de la em presa controlada (44).

Cada una de estas m odalidades presenta problem as específicos para el 
Derecho de la competencia. La figura má.s compleja a este respecto, la que m is  
dudas suscita a la hora de aplicar las normas antitrust, es la de la em presa en 
participación, empresa común o joiní-venture, a la que nos referiremos en deta
lle más adelante, en el apartado 18.

En todos los casos, el control puede obtenerse por cualquier medio de hecho 
o de derecho, limitándose el RCC a citar, sin carácter exhaustivo, los siguien



tes pr(Kedimientos: adquisición de derechos de propiedad o de uso. o de cual
quier derecho que permita influir decisivamente sobre la composición, las deli
beraciones o las decisiones de los órganos de una em presa (art. 3.3).

El RCC prevé tres excepciones al régimen general, es decir, tres m odali
dades de control que no se consideran operaciones de concentración: a) el con
trol de un intermediario financiero motivado por su actividad propia: b) el con- 
tn)l por una persona que tiene un mandato conferido por una autoridad pública 
para velar por una empresa en crisis (liquidador, comisario de una quiebra, etc.):
c) el control por parte de determ inadas sociedades de participación finan
ciera. En lodos los casos se trata de una toma de control episódica, sin tras
cendencia para el comportamiento competitivo de la empresa sujeta al control, 
lo que el RCC asegura añadiendo las oportunas cautelas en el artículo 3.4.

16. En cuanto a los pactos accesorios al principal de concentración con efec
tos restrictivos de la competencia, el RCC en el considerando vigésimo quinto 
de su exposición de motivos y en el artículo 8.2 admite la sujeción de aquéllos 
al régimen del control de las concentraciones cuando reúnen determ inados 
requisitos: vinculación directa con la estipulación principal y ser condición 
necesaria para el buen fin de aquélla.

La Comisión ha dado a conocer el criterio que va a aplicar en la aprecia
ción de estas circunstancias a través de una “Comunicación” , a la que ya hemos 
hecho mención con anterioridad (45). De acuerdo con la interpretación del RCC 
que en este punto efectúa la Comisión, estas restricciones deben ser: I® acce
sorias, es decir subtirdinadas, no totalmente diferentes en su sustancia de las de 
la misma concentración, pero tampoco identificables con ella: 2“ directamente 
vinculadas, excluyéndose, por tanto, las que acordándose simultáneamente a 
la concentración no guarden un vínculo directo con ella: 3® necesarias, de modo 
que de no existir, la operación o  no pcxlría realizarse o tendría que llevarse a 
cabo en unas circunstancias que com prom eterían gravem ente su resultado. 
La Comisión está, por tanto, dispuesta a examinar en un mismo procedimiento, 
y aplicando un mismo marco jurídico, las restricciones que cumplan estas con
diciones. Las que no las reúnan serán separadas del procedimiento de control 
del p)acto principal de concentración, y examinadas conforme a la.s normas gene
rales en materia de competencia (46).

17. El objeto o  efecto de las operaciones de concentración permite dividir 
a éstas entre concentraciones en sentido propio y concentraciones de coordi
nación. La distiiKión es de gran importancia, ya que el artículo 3.2 RCC excluye 
a las últimas de su ámbito de aplicación. La distinción es, además, extraordi-



nanam ente difícil, por lo que no debe extrañar que haya sido objeto de una 
extensa reflexión doctrinal que ha terminado por convertir al binomio “empre
sas en participación concentrativas-empresas en participación c<x)perativas" en 
el tema estrella de los comentarios al RCC.

Ya con anterioridad al RCC la Comisión había desarrollado una práctica en 
relación con la calificación de estas operaciones, exigiendo los siguientes requi
sitos para apreciar la presencia de una concentración: T) transferencia por parte 
de las em presas m atrices de una ram a de actividad com pleta en favor de la 
empresa en participación; 2®) retirada completa e irreversible de todas las empre
sas matrices del mercado de la em presa participada, de modo que dejaran de 
ser competidoras de esta última: 3°) autonomía comercial de la filial; 4") ausen
cia de coordinación entre las matrices, y de cualquiera de éstas con la filial (47).

El artículo 3.2. 2® párrafo RCC es trasunto de esta práctica, ya que exige 
que la “empresa común desempeñe con carácter permanente las funciones de 
una entidad económ ica independiente y no implique coordinación del com 
portamiento competitivo de las empresas fundadoras entre sí ni entre éstas y la 
em presa común”, para que su constitución pueda ser considerada una opera
ción de concentración.

En la “Comunicación de la Comisión sobre las operaciones de concentra
ción y de cooperación (...)” se aclaran los conceptos de “em presa en común" 
-"em presa controlada en común por otras em presas" (48)- y de “control en 
común” -"existe cuando es necesario el acuerdo de las em presas matrices en 
las decisiones relativas a las actividades de la empresa en común, bien en vir
tud de los derechos adquiridos en la empresa en participación o porque así se 
establece en contratos o en otros documentos constitutivos del control común" 
(49)-.

18. Pero lo que de verdad importa en esta “Com unicación" es ia interpre
tación que la Com isión hace de los requisitos para que una em presa común 
suponga una concentración. El primero es un requisito positivo: la empresa en 
participación ha de desempeñar de forma permanente las funciones de una enti
dad económ ica autónoma. Pues bien, según la Com isión, para cum plir este 
requisito la filial ha de actuar en el mercado como proveedor o comprador inde
pendiente. sin actuar como mera auxiliar de su matriz (50). En segundo lugar, 
la filial debe nacer dotada de los recursos humanos y materiales que permitan 
garantizar, por su naturaleza y cantidad, la existencia e independencia de la 
em presa a largo plazo (51). En tercer lugar, la filial debe ser capaz de deter
minar su actuación competitiva de forma autónoma; si depende de medios que
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permanecen en la organización de las matrices, será difícil argumentar su auto* 
nomía (52). En último lugar, la independencia económica de la filial no se con
tradice con el derecho de las empresas matrices a la adopción de ciertas deci
siones importantes para el desarrollo de aquélla (modificación del objeto social, 
ampliación o reducción del capital social, aplicación de beneficios...) Lo esen
cial es que no puedan decidir sobre su poh'tica comercial (53).

El segundo es un requisito negativo: falta de coordinación de la actuación 
competitiva. Para apreciar el cumplimiento de este requisito, la Comisión retoma 
al criterio de la retirada total y definitiva del mercado de la empresa participada 
por parte de itxlas las empre.sas matrices, que además se abstienen de operar en 
mercados relacionados con aquel del que se retiran (54). A lgunos autores 
(55) han criticado la aparente contradicción entre esta afirmación de principio 
y una práctica aplicativa que ha obviado la exigencia de este requisito: en algu
nas decisiones la Comisión ha considerado concentraciones operaciones en que 
la joint-venture actúa en un mercado en el que permanece alguna de las empre
sas matrices, o en un mercado próximo a aquel en el que operan las empresas 
matrices, o en un mercado del que ninguna de la empresas matrices se ha reti
rado -si bien la competencia entre tcxJas ellas, a pesar de tratarse de un mismo 
mercado geográfico, es insignificante. Conviene, por tanto, retener que el cri
terio de la retirada del mercado no es sino una presunción iuris tantum  de no 
coordinación, y que los ejemplos citados no son, en el fondo, sino pruebas en 
contrano resultantes de casos particulares que no desvirtúan la generalidad del 
principio.

No parece ajustado, en consecuencia, acusar al RCC de arrojar incertidumbre 
sobre esta cuestión al sustituir el criterio de la retirada del mercado por el de la 
ausencia de coordinación, introduciendo de este modo la duda sobre la even
tual ampliación del campo de las joint-veniures concentrativas (56), por cuanto 
ausencia de coordinación sigue interpretándose por la Com isión, según la 
' ‘Comunicación**, como retirada del mercado por parte de las matrices, si bien 
con el carácter y matizaciones que se han señalado.

19. El problem a es, por tanto, de grado, de apreciación de ia calidad del 
acuerdo de creación de empresa común. Como señala EHLERMANN. entre la 
filial común exclusivamente dedicada a la distribución de la producción de las 
matrices y la fusión completa de hecho se produce una variada fenomenología 
que da origen a  una colección de decisiones \  erdaderamente casuística. Teniendo 
en cuenta esas decisiones, y la propia “Com unicación" de la Com isión, este 
autor pn>pone los siguientes criterios orientativos. En primer tugar, las em pre
sas en participación que sólo desarrollan funciones auxiliares de las matrices
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son claramente cooperativas -lo que se deduce fácilmente tanto del tenor lite
ral del artículo 3.2, como del propio concepto de concentración en cuanto alte
ración de la estructura del mercado-. En segundo lugar, y por cuanto res
pecta al resto de em presas com unes cabe distinguir entre: a) el caso en que 
las empresas matrices permanecen en el mercado sin competir entre sí o con la 
filial, o  bien se retiran del mercado como consecuencia de la constitución de la 
nueva entidad: debe presumirse la naturaleza concentrativa de la operación: b) 
el caso en que las empresas matrices permanecen en el mercado de la filial y 
continúan en situación de competencia: debe presumirse la cooperación: c) una 
empresa matriz se retira del mercado de la filial, en el que competía: debe pre
sumirse la existencia de la concentración (57).

La cuestión, com o adelantábamos, dista mucho de ser diáfana, ya que, en 
definitiva es muy difícil trazar la frontera entre la "filiai que tiene por objeto 
coordinar com portamientos” -sujeta a las normas generales, y al artículo 85 
CEE en particular- y la "adquisición de una influencia determ inante común 
sobre una em presa autónoma” -sujeta a la legislación especial de concentra
ciones- (58).

20. El último de los criterios para determinar la aplicación del RCC es el de 
la importancia económica de la operación de concentración.

Sólo las operaciones de dimensión comunitaria están sujetas a la legisla
ción comunitaria (artículo l . 1 RCC). Esa dimensión procede de la concurren
cia de dos requisitos: a) un volumen de negocios total, a nivel mundial, del con
jun to  de las em presas afectada.s, superior a 5.(K)0 m illones de ecus -aproxi
madamente, 7(X).(X)0 millones de peseta.s-, y b) un volumen de negocios total 
realizado individualmente, en la Comunidad, por al menos dos de las empre
sas afectadas por la concentración superior a 250 m illones de ecus -aproxi
m adam ente. 3.5(X) m illones de pesetas-. Sin embargo, una operación entre 
em presas que reúnan estos requisitos de facturación puede tener naturaleza 
infracomunitaria si éstas tienen su negocio concentrado en un solo Estado miem
bro, lo que se considera que ocurre cuando cada una de ellas realiza más de las 
dos terceras partes de su volumen de negocios total en la Com unidad, en un 
mismo Estado miembro (artículo 1.2 RCC).

Estos umbrales hacen que. en una primera fase de aplicación del RCC, sólo 
las grandes operaciones, las "megaconcentraciones” . estén sujetas al Derecho 
Comunitario, lo que por otra parte fue una de las imposiciones del Consejo para 
dar luz verde al RCC. El apartado 3 de ese artículo 1 prevé la revisión de las 
cuantías antes de que finalice el cuarto año a partir de la adopción del RCC, es



decir, ames del 21 de diciembre de este año. La Comisión manifestó inmedia
tamente después de su aprobación su intención de proponer una rebaja sus
tancial de las cuantías: “{L)a intención declarada de la Com isión es que los 
umbrales se revisen a  la baja: el objetivo es rebajar el umbral global a  2.000 
millones de ecus y reducir el umbral comunitario en una proporción similar"
(59).

Si se cumple la previsión lega! en el sentido propiciado por la Comisión, 
sin duda se producirá, en un plazo bien breve, un sustancial incremento de los 
poderes de la Comunidad en el contro! de estas operaciones tan importantes en 
la vida económica europea.

C. Excepciones a  la regla general delim itadora del ám bito  de com petencia

21. Según lo hasta ahora expuesto, el propósito declarado de la nueva regu
lación consiste en someter al control de la Com isión las concentraciones de 
gran volumen, dejando las de menor entidad en manos de las autoridades nacio
nales. Por expresarlo con m ayor precisión, la regla general prescribe que la 
Comisión no interviene este tipo de contratos sino sobre la base del RCC. y úni
camente por encima del umbral comunitario. Por el contrario, los Estados miem
bros no actúan sino en aplicación de su legislación antitrust nacional, y única
mente por debajo del umbral referido.

Esta regla general delimitadora del ámbito compelencial tiene importan
tes excepciones, ya que es posible que:

a) la Comisión actúe al margen del RCC;

b) la Comisión actúe por debajo del umbral comunitario:

c) los Estados actúen sobre la base de normas comunitarias, 

y que

d) los Estados actúen por encima del umbra! comunitario.

Examinemos cada hipótesis por separado.

22. Por lo que se refiere, en prim er lugar a  la aplicación a las concentra
ciones de los artículos 85 y 86 CEE por parte de la Comisión, conviene recor
dar que éstas son normas del derecho originario y que. en consecuencia, su 
vigencia no puede quedar afectada por una norma de rango inferior, com o es 
el RCC. Por tanto, si los artículos 85 y 86 CEE eran aplicables a los fenóme



nos concentrativos, en las condiciones descritas en el apartado 12, su aplica
ción no se ve entorpecida por el legislador comunitario, por mucho que la inten
ción de éste sea la de crear una nueva planta para las concentraciones.

El problema, además de la discutida adecuación de las normas al supuesto 
de hecho, que se ha referido más arriba, radica en los medios de los que dis
pone la autoridad comunitaria para aplicar esos preceptos, toda vez que el artí
culo 22.2. RCC expresamente excluye la vigencia de las normas de desarro
llo de los artículos 85 y 86 CEE para los supuestos de control de concentra
ciones: “los Reglamentos niíms. 17, 1017/86,4056/86 y 3975/87 no serán de 
aplicación a las concentraciones” .

El Tratado CEE contiene una disposición para hacer efectivos los artículos 
85 y 86 en tanto no se produzca el desarrollo de dichos preceptos previstos en 
el artículo 88. Se trata del artículo 89. que vendría ahora a recobrar efectividad 
en virtud de la derogación singular del 22.2 RCC. Sobre esta ba.se, algunos auto
res consideran que, aunque los artículos 85 y 86 CEE no son el medio ideal 
para resolver la cuestión del control de las concentraciones, nada obsta a su uti
lización, toda vez que cabe el recurso al procedimiento del artículo 89 CEE
(60).

Para otros, la total inadecuación de esta vía procesal al control de las con
centraciones hace que la comisión sea impotente para efectuar tal control, por 
lo que excluyen la aplicación futura de los artículos 85 y 86 a las concentra
ciones (61).

Realmente resulta difícil imaginarse una situación en la que una adminis
tración que ha desarrollado medios de indagación tan sofisticados como los que 
se aplican en el contexto de los artículos 85 y 86 CEE. pueda renunciar a ellos 
y recurrir a las cuatro reglas del artículo 89, sobre todo cuando la alternativa 
son el artículo 13 RCC y las normas de desarrollo del RCC. citadas en el apar
tado 10. En otras palabras, aunque el artículo 89 no es formalmente una norma 
de derecho transitorio, sí lo es materialmente, porque es impensable un retomo 
a la situación anterior a los primeros estadios de desarrollo de una rama tan 
com pleja del Derecho Comunitario como es la disciplina de la competencia.

Este es el estado actual de la cuestión en cuanto se refiere a la aplicabllidad 
de los artículos 85 y 86 del Tratado a las concentraciones de empresas. Su natu
raleza de preceptos del Derecho originario proyecta efectos sobre el Derecho 
derivado, provocando consecuencias no siempre deseables. La doctrina ha insis
tido sobre los riesgos de una utilización extensiva de los preceptos del Tratado



en este campo, habiendo sido éste uno de los argumentos con los que la Comisión 
presionó ui C onsejo para conseguir la aprobación de una norm a ad hoc.

Entre estos riesgos se cuenta, en primer lugar, la imprevisibilidad de sus 
efectos, en especial por lo que se refiere al artículo 86, que conduce a un “todo
o nada” que en poco beneficia al tráfico económico. Por otra parte, los proce
dimientos existentes en ei Derecho general de la competencia producen dila
ciones que una decisión concentrativa no puede tolerar. Además, a esto hay que 
sumar la inconveniencia de que el control sea a posteriori y la superposición, 
sin cotírdinación. de un segundo nivel de control a los controles nacionales (62).

Por todas estas razones se promulga una normativa específica, que comienza 
reconociendo, en su considerando sexto, que los artículos 85 y 86 no son sufi
cientes para controlar todas la operaciones de concentración. Es por ello, tam
bién. que a pesar de ser aplicables los preceptos del Tratado deben ser utiliza
dos con extraordinaria prudencia, es decir, con extraordinaria parquedad. Por 
contra, someter una operación at RCC trae ventajas indiscutibles: una decisión 
rápida, una prueba de compatibilidad con el mercado común más fácil de obte
ner. y, con las excepciones que se dirán inmediatamente, un procedimiento en 
única instancia, una vez aclarada la cuestión de la jurisdicción competente (63). 
Todo ello, precisamente, porque el RCC proporciona las normas más adecua
das al supuesto de hecho.

En consecuencia, no parece previsible una aplicación por la autoridad comu
nitaria de los artículos 85 y 86 a  las concentraciones en sentido estricto. Más 
probable es su aplicación a los pactos concentrativos espúreos: pactos acce
sorios al de concentración que no sean necesarios o estén directamente vincu
lados: pactos no accesorios contenidos en el contrato de concentración; con
centraciones cooperativas (64).

23. El segundo supuesto a  examinar es el de la intervención por parte de 
la Comisión de los contratos relativos a concentraciones por debajo del umbral 
comunitario, aplicando en todo lo  demás el RCC.

Esta posibilidad está expresamente contemplada en el considerando vigé- 
simonoveno y en el artículo 22.3, ambos del RCC. y recibe el nombre de "cláu
sula neerlandesa” , por la representación que propuso su inclusión.

La inter\ención se realiza a  petición de un Estado miembro en el que se pro
duce una operación que, sin llegar al umbral comunitario, afecta al comercio 
entre estados miembros como consecuencia de la obstaculización significativa 
de la competencia en el territorio del Estado miembro en cuestión.



Este mecanismo permite que concentraciones que tienen efectos com uni
tarios -pero no dimensión comunitaria- puedan ser objeto de control por parte 
de la Com isión. El umbral que limita la dim ensión com unitaria es el resul
tado de un acuerdo político de limitación de los poderes de la Comunidad, pero 
los efectos son independientes de la voluntad del legislador. Ambos conceptos 
no tienen por qué coincidir en todos los casos. Además permite -y esta fue la 
razón de su inclusión- que operaciones sujetas al ordenamiento jurídico de paí
ses sin legislación de control de concentración puedan ser sometidas a fiscali
zación.

El artículo 22.3 RCC amplía, por tanto, el ámbito del control comunitario 
de las concentraciones, cuando menos hasta que la modificación a la baja de 
los umbrales termine por hacerlo innecesario, com o prevé el apartado 6 del 
mismo precepto.

Quizá el problema más significativo de cuantos plantea sea el de la posible 
concurrencia de los decisiones, una nacional y otra com unitaria, en relación 
con el mismo pacto concentrativo. sobre todo si ambas son discordantes. Esta 
posibilidad está abierta toda vez que el sistema de normas de conflicto de los 
ordenamientos de los estados miembros permite que una misma operación esté 
sujeta al control de dos o más autoridades nacionales, pudiendo darse el caso 
de que una de esas autoridades disponga de legislación anti-trust y otra no, 
siendo esta última la que enerve la aplicación de la “cláusula holandesa”. Esta 
situación podría haberse evitado atribuyendo una com petencia exclusiva en 
favor de la Comisión una vez iniciado el procedimiento del artículo 22.3 RCC, 
pero una solución semejante ni hubiera sido aceptable para los países que dis
ponen de un sistema de defensa frente a  las concentraciones anticompetitivas, 
ni en todo caso aportaría salida a los procedimientos nacionales concluidos con 
anterioridad. En realidad, el problema no existe sino en teoría, ya que la con
currencia de decisiones, de producirse, es sólo aparente, puesto que una y 
otra pretenden resolver las obstrucciones a la com petencia en mercados d is
tintos: el nacional y el comunitario (65).

24. Mayor complejidad reviste el siguiente supuesto: el de la autoridad nacio
nal que actúa aplicando normas comunitarias a las concentraciones. En orden 
a la claridad conviene separar los supuestos de aplicación del RCC (apartado
24), de los artículos 85 y 86 CEE por las autoridades administrativas (apartado
25), y de estos mismos preceptos del Tratado por los jueces nacionales (apar
tado 26).



La primera de las hipótesis es la más remota y puede parecer sorprendente 
a la vista de la rotundidad con que el artículo 21.1 atribuye la competencia en 
favor de la Com isión (66). En efecto, la Com isión, com o guardiana de los 
tratados (67) y responsable de la aplicación de la política de la competencia 
(68) es la autoridad a la que corresponde decidir si una concentración es, con
forme al RCC. compatible o no con el mercado común. Pero esto no significa 
que el m onopolio de aplicación del artículo 8 se extienda a  todo el RCC.

Así. aunque a  los órganos nacionales no les está perm itido pronunciarse 
directamente frente a una concentración sobre la base del RCC, algunos auto
res entienden posible un recurso, de manera indirecta, a las normas comunita
rias por los tribunales de los estados miembros, como, por ejemplo, en las accio
nes de resarcimiento de daños consecuencia de la declaración de incompati
bilidad de una concentración, o en las excepciones de cumplimiento imposible 
del contrato declarado incompatible, o en la petición de recurso prejudicial para 
aclarar la delimitación del ámbito de normas nacionales concurrentes con el 
RCC (69).

25. Más importante es la discutible aplicación de los artículos 85 y 86 CEE 
por parte de las autoridades nacionales antitrust.

En general, la legitimación de las autoridades nacionales para aplicar las 
normas del derecho com unitario de la com petencia proviene del artículo 88 
CEE que les permite actuar “hasta la entrada en vigor de las disposiciones adop
tadas en aplicación del artículo 87”. Con discutible corrección técnica, aunque 
con evidente sentido común, el artículo 9.3 del Reglamento 17 efectúa una espe
cie de prórroga de la competencia, ya que consiente la actuación de la adm i
nistración nacional: “mientras la Comisión no inicie procedimiento alguno (...) 
las autoridades de los Estados miembros seguirán siendo competentes para apli
car las disposiciones del apartado 1 del artículo 85 y del artículo 86 conforme 
al artículo 88 del Tratado (...)". Como quiera que para las concentraciones no 
rige este artículo 9.3 del Reglamento 17. puede cuestionarse la existencia de la 
potestad de aplicar los artículos 85 y 86 por las autoridades adm inistrativas - 
ya que la eficacia o aplicabilidad directa de ambas normas sólo tiene relevan
cia para las potestades de los órganos jurisdiccionales nacionales, y no para los 
administrativos, como tiene establecido el TJCE-. Lo anterior se refuerza por 
el hecho de que el RCC no sólo no contiene una norma semejante al 9.3 del 
Reglamento 17. sino que, como ya se ha explicado, proclama una com peten
cia exclusiva de la Comisión en la materia. Si el RCC juega para las concen
traciones el mismo papel que el Reglamento 17 para el resto del Derecho de la 
competencia, entonces el legislador comunitario ha aplicado estrictamente la

i



previsión del artículo 88 CEE. y con la promulgación de la norma de desarro
llo del artículo 87 ha cerrado el temporal apoderamiento a los Estados para 
actuar sobre la base de los artículos 85 y 86 en cuanto se refiere específica
mente a las concentraciones de empresas.

Obsérvese, no obstante, que lo que el artículo 22.3 RCC impide es la apli
cación del Reglamento 17 a las operaciones sujetas al RCC, y no. en sentido 
contrario, a las exentas, como son las de dimensión infracomunitaria.

En consecuencia, puede afirmarse que la posibilidad de examinar las ope
raciones de concentración por parte de las autoridades administrativas nacio
nales a la luz de los artículos 85 y 86 del Tratado queda limitada, tras la entrada 
en vigor de la nueva legislación, a los supuestos en que aquéllas no alcancen 
el umbral comunitario (70). Con la previsible disminución de este umbral, esta 
potestad adm inistrativa está tendencialmente abocada a desaparecer, ya que 
cuando menor sea el montante de la operación, más difícil será que afecte al 
com ercio entre Estados miembros, y en consecuencia, menos probable será 
su sujeción al Derecho Comunitario.

26. En el caso de los jueces y tribunales nacionales, la aplicación de los ar
tículos 85 y 86 viene impuesta por el principio de eficacia directa de las nor
mas europeas sobre la competencia (71).

El Tribunal de Justicia ha aclarado que es imposible aplicar el artículo 85 
por un órgano jurisdiccional interno en ausencia de normas de desarrollo, ya 
que “los artículos 88 y 89 no garantizan una aplicación completa e integral del 
artículo 85 de tal índole que su mera existencia permita concluir que el artículo 
85 ha producido todos sus efectos desde la entrada en vigor del Tratado” (72). 
El motivo radica en que el 88 no prevé sino decisiones estatales “de confor
midad con su propio Derecho” interno, y el 89 no perm ite que la Com isión 
exima, vía 85.3, de la prohibición del 85.1 (73).

MOAVERO estim a que el juez nacional colocado en el trance de decidir 
sobre la aplicación del artículo 85 a una concentración puede hacer una de las 
siguientes cuatro cosas: a) suspender el procedimiento y plantear la cuestión 
prejudicial: b) suspender y esperar la decisión de la Comisión; c) emitir un “pro
nóstico negativo” sobre la posibilidad de una exención y declarar nulo el acuerdo;
d) considerar que no se reúnen los supuestos del 85.1 y dar ejecución al acuerdo 
(74).

Por su parte, la “Comunicación relativa a  la cooperación entre la Comisión 
y los órganos jurisdiccionales nacionales para la aplicación de los artículos



85 y 86 del Tratado CEE" (75) detalla la conducta que debe observar, en opi
nión de ta Comisión, el juez nacional cuando se encuentra ante una operación 
que siendo relevante a los efectos del 85. l no ha sido objeto de la exención pre
vista en el 85.3. En primer lugar, la Comisión estima que el juez debe exam i
nar si se cumplen los requisitos de procedimiento necesarios para la obtención 
de una exención, en especial, si ha existido notificación. “Si no ha habido tal 
notificación (...) la exención con arreglo al apartado 3 del artículo 85 queda 
excluida’*, y se prtxluce la nulidad del 85.2 (76). Si se ha notificado, el órgano 
jurisdiccional nacional “evaluará la probabilidad de que pueda concederse una 
exención en ese caso concreto, teniendo en cuenta los criterios elaborados al 
respecto por la jurisprudencia (...) y por la práctica de la Comisión (...)” (77). 
Si considera que no es viable la exención, proclama la nulidad de pleno dere
cho. Si ve posibilidad de exención, “suspende el procedimiento, en espera de 
que se pronuncie la Com isión“ (78). La diferencia con la solución anterior 
estriba en que la Comisión no admite la posibilidad de que el juez dé ejecución 
a una concentración notificada antes de que se produzca la exención.

Lo cierto es que esa tarea de evaluación supone una extraordinaria com 
plicación práctica: con el grado de complejidad y tecnificación del procedi
miento de investigación en asuntos de competencia parece difícil que un órgano 
jurisdiccional inlem o pueda formarse, por sí solo, una opinión bien fundada 
sobre la propia naturaleza y las circunstancias de la operación concentrativa. 
Por otro lado el recurso prejudicial, visto lo asentado de la jurisprudencia en 
este asunto, no puede llevar sino a la última de las alternativas, que parece la 
más razonable: esperar la resolución de la Comisión. De este modo se retom a 
a la conclusión inicial: el órgano judicial intemo no aplicará el artículo 85 a las 
concentraciones, sino el acto de la autoridad adm inistrativa competente para 
interpretar y aplicar el artículo 85.

Diferente es la situación cuando lo que se alega en un proceso interno es la 
aplicación del artículo 86 a una operación de concentración. En este supuesto 
no hay que depender de una autoridad que examina la posibilidad de exención, 
porque esta norma contiene una prohibición no eximible. La interdicción del 
reforzamiento de una posición dominante es algo que. por tanto, las autorida
des judiciales pueden declarar sin necesidad de que existan normas de desa
rrollo del artículo 86. El riesgo que esta conclusión deja abierto es el de la posi
bilidad de un doble control sobre una misma operación (79).

Ahora bien, junto a este evidente inconveniente no es menos cierto que el 
recurso a  los órganos jurisdiccionales nacionales tiene grandes ventajas deri
vadas de la inmediación y del m ejor conocimiento del procedimiento en sede



nacional. La Comunicación antes citada enumera, en su apartado 16, algunas 
de estas ventajas: a) la Comisión no puede otorgar indemnizaciones por las pér
didas debidas a una infracción de los mencionados preceptos, y los tribunales 
internos sí; b) los jueces nacionales pueden adoptar provisionales: c) también 
pueden admitir la acumulación de pretensiones fundadas unas en Derecho interno 
y otras en Derecho comunitario, cosa que tampoco puede hacer la Comisión;
d) la Comisión tampoco puede obligar a una parte a pagar las costas y gastos 
ocasionados a la otra.

De todos modos no debe perderse la perspectiva del problema estudiado; 
una cosa es que éstas sean las posibilidades deducibles del estado actual del 
Derecho com unitario y otra bien distinta que estas posibilidades vayan a ser 
efectivam ente puestas en práctica. Con todo, aunque cuesta  im aginar a la 
Comisión pronunciándose sobre la base de los artículos 85 u 86 en relación con 
una concentración, la alegación de estos preceptos ante los jueces nacionales, 
por vía de acción o de excepción, puede llegar a tener una indudable trascen
dencia.

27. La última de las excepciones a la regla general se produce cuando los 
Estados miembros controlan las concentraciones que rebasan el umbral comu
nitario. Aparece prevista en el considerando 27“ del RCC. que exige la con
currencia simultánea de cuatro requisitos: a) que el RCC contemple expresa
mente el supuesto; b) que no intervenga simultáneamente la Comisión; c) que 
como consecuencia de lo anterior exista la mera posibilidad de que la com pe
tencia efectiva se vea obstaculizada de forma significativa en el seno de un 
Estado miembro: d) que el RCC no proporcione los medios para proteger sufi
cientemente tal competencia.

Esta fwevisión se concreta en el artículo 9 RCC. que recoge la llamada “cláu
sula alemana”, pw  haber sido este país el promotor del procedimiento. Notificada 
a la Com isión una operación de concentración de las que según el RCC son 
competencia exclusiva de la Comunidad, un Estado miembro comparece y alega 
la concurrencia de los requisitos enumerados con anterioridad. La Comisión 
puede adoptar tres posturas: a) reenviar el examen de la com patibilidad con 
el mercado común al Estado miembro, que lo realizará de acuerdo a las normas 
internas del Derecho antitrust; b) mantener su intención de resolver el asunto, 
ante lo cual el Estado puede reunir al Tribunal de Justicia; c) no producir acto 
expreso, en cuyo caso “se considera adoptada la decisión de remitir al Estado 
miembro” .



La verdadera trascendencia de este artículo 9 RCC radica en que la apli
cación de la legislación nacional supone que los parámetros para el control de 
las concentraciones cambian radicalmente. Lo que conforme al Derecho comu
nitario es una concentración autorizable puede que no lo sea según el Derecho 
del Estado miembro, y viceversa. Por ejemplo, la adquisición del 20% de una 
empresa puede no ser “adquisición de una influencia decisiva” -RCC-, pero 
sí “capacidad material para influenciar la estrategia” -legislación británica- o 
“influencia signiñcativa desde el punto de vista de la com petencia” -legisla
ción alemana- (80).

Guarda alguna semejanza con la cláusula alemana, al menos por el hecho 
de que supone la intervención de los Estados miembros en el control de las con
centraciones de dimensión comunitaria, lo previsto en el considerando 28® RCC. 
según el cual estos pueden adoptar medidas para “garantizar la protección de 
intereses legítimos distintos de los que se toman en consideración en el pre
sente Reglamento’*. Se trata de lo previsto en el artículo 223 CEE, de acuerdo 
con el cual se garantiza la protección de los intereses esenciales de la seguri
dad de los Estados miembros. Esta cláusula general es objeto de especificación 
en el artículo 21.3 RCC, que considera intereses legítim os: a) la seguridad 
pública, b) la pluralidad de los m edios de com unicación y, c) las “norm as 
prudenciales" (esto es. determinadas normas destinadas a garantizar la solvencia 
de los servicios de banca y seguros). Esta es una enumeración abierta, ya que 
el propio precepto reglamentario permite a los Estados proponer la condición 
de interés legítim o para cualquier otro interés público. De acuerdo con esta 
norma los Estados pueden, por razón de la defensa de un interés legítimo prohi
bir una concentración, incluso si ha sido autorizada por la Comisión. Sin embargo, 
lo que no pueden hacer es autorizar una concentración que no ha superado la 
prueba de la conformidad con el principio de libre competencia, como se com 
prende fácilmente. Es, por tanto, no sólo una excepción al principio de control 
único, sino también una potestad in peius.

IV. C O N CLU SIO N

29. Tanto de lo expuesto hasta ahora como de la manera en que la Comisión 
ha ido aplicando el RCC (8 1) pueden deducirse ya varias conclusiones o, sin 
tanta ambición, dibujar los rasgos que caracterizan el nuevo Derecho de las 
concentraciones y. por extensión, el Derecho de la competencia.



En primer lugar, resulta evidente la impregnación de la práctica y de la teo
ría jurídicas por el análisis económico. La determinación de la verdadera natu
raleza de las relaciones entre los agentes económicos se impone sobre las con
sideraciones formales, obligando a analizar dimensiones tales como el mercado 
geográfico, el mercado de producto e incluso a evaluar prospectivamente el 
estado de la competencia tras operaciones que aún no se han producido. Esta 
tarea requiere el concurso de técnicas extrajurídicas. que sin duda incidirá en 
la manera en la que los juristas ejerzan su profesión -y reciban su formación-.

En segundo lugar hay que destacar la apreciable discrecionalidad de que 
goza la autoridad pública en este orden de cuestiones, impuesta, quizá, por la 
propia naturaleza, im predecible, del objeto de la potestad (82). Se quiera o 
no, la Comisión dispone de un considerable margen de maniobra para orien
tar los movimientos concentrativos (83) -y competitivos en general-. Estas posi
bilidades que se abren para la Comisión pueden conducir a la formulación de 
una p>olítica industrial propia; todo dependerá del uso que desde Bruselas se 
haga de aquéllas, para lo que habrán de tenerse en cuenta no sólo la situación 
económica sino también el clima político general y el estado de desarrollo del 
proceso de unidad europea (84).

Al margen de estas derivaciones de política económica, la discrecionalidad 
apuntada también influye directamente en los sujetos de la vida económica, a 
través de la incertidumbre y relatividad que trae consigo. En esto también se 
separa la nueva regulación del hábito de exigir requisitos de más objetiva com
probación para fundamentar el estatuto jurídico de los ciudadanos. En la ten
sión entre seguridad jurídica y efectividad, el Derecho está llamado, en la mejor 
tradición europea, a proponer mecanismos cohonestables con su vocación de 
luchar contra las inmunidades del poder. A los juristas les queda mucho trecho 
por recorrer en esta materia, y las dudas que suscitan la distinción entre las for
mas de colaboración sujetas al RCC y las no sujetas, por ejem plo, son buena 
prueba de ello (85).

Se aprecia también en las decisiones de la Comisión y en los comentarios 
doctrinales, la influencia de los modos de razonamientos propios del Derecho 
anglosajón. La demostración más evidente está en la Ímp>ortancia de los casuís
tico (tradición de los sistemas que reciben de esta característica su apellido: sis
temas de case-law) frente a lo legislado (tradición continental). Lo anterior es 
sin duda parte de la aportación de los juristas británicos a  los modos de hacer 
y pensar el Derecho comunitario, pero también tributo que se paga a  la influen
cia del Derecho norteam ericano en la regulación del tráfico internacional.



Precisamente por la com plejidad que está adquiriendo, la aplicación dei 
nuevo Derecho del mercado requiere un profundo conocimiento de las reglas 
y principios de la teoría general del Derecho, y del Derecho constitucional. Por 
lo que se refiere a este último, tanto del de los Estados miembros, que en parte 
está siendo objeto de trasvase al acervo comunitario, como de los propios prin
cipios redores del Derecho originario de la Comunidad.

En definitiva, el RCC es un magnífico ejemplo de dos fenómenos de gran 
interés: por una parte ilustra la tensión entre estatalidad y unificación en la legis
lación, interpretación y aplicación del Derecho comunitario; por otra, ayuda a 
comprender los desafíos que plantea el Derecho del Estado social de mercado.

Un reto para los juristas, pero no sólo ni principalmente para los juristas. 
Un reto más al que se enfrenta la sociedad vasca, com o parte de Europa que es. 
y en el que no debiera faltarle el apoyo de la Real Sociedad Bascongada de los 
Amigos del País. Entre otros motivos, porque para eso fue creada.
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(83) "D i fro n te  a d  una concentrazione che presen ti una m arcata valenza  industria le, la  
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