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1. Introduccion

Tras un largo proceso de revision de la normativa comunitaria en materia de defensa de la competencia, en
losultimos afioshemosasistido aunaimportantereformaymodernizacién que haafectado apracticamente
todos los dmbitos de la regulacion en la materia, entre los que sobresale la aprobacion del Reglamento
1/2003? por cuanto promueve la aplicacion descentralizada del derecho comunitario de la competencia.
También de forma muy destacada —quizd por la presioén derivada de importantes pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacion con anteriores précticas y decisiones de la
Comision Europea- en 2004 se produjo una importante reforma del sistema comunitario de control de
operaciones de concentracion empresarial, que se concreté en la aprobacion del Reglamento 139/2004°
de control de concentraciones?. Ambas medidas —en el terreno antitrust y de control de concentraciones-
han venido acompafiadas de un paquete de directrices y otras normas de soft-law (conocidas como
modernisation package) que han alterado la aplicacién del derecho de la competencia por parte de las
autoridades comunitarias.

Esta importante reforma del sistema comunitario de defensa de la competencia requeria la consiguiente
adaptacion de la normativa de los Estados miembros. En Espafia, este proceso de revision de la normativa
vigente se inici6 en enero de 2005 con la aprobacién del Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espaiiol
de Defensa de la Competencia® (en adelante, “Libro Blanco”), y ha tenido continuidad con la publicacién
del Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia en marzo de 2006° (en adelante “Anteproyecto de
LDC”). Ambos documentos contienen importantes propuestas de reforma de la vigente Ley 16/1989, de 17
dejulio, de defensa de la competencia (en adelante “LDC”) que se han concretado en el Proyecto de Ley de
Defensa de la Competencia presentado al Congreso de los Diputados para su tramitaciéon parlamentaria
en septiembre de 20067 (en adelante, “Proyecto de LDC”). En el presente articulo nos centraremos en las
propuestas de reforma del sistema de control de concentraciones contenidas en el Proyecto de LDC y,
mas especificamente, en el nuevo sistema de intervencion del Gobierno (tanto del Ministro de Economia
como del Consejo de Ministros).

Para analizar estas propuestas de reforma, conviene tener en cuenta que, desde principios de los afios 90,
el control de las operaciones de concentracién ha constituido una parte importante de la normativa de
defensa de la competencia en la Unién Europeay en Espafia. Sin embargo, el control de estas operaciones
no ha tenido exclusivamente la finalidad de adoptar medidas en situaciones en que el incremento de
la concentracion en el mercado pudiera dar lugar a pérdidas de competencia en el mismo —que es la
funcién preventiva que le asigna el sistema de defensa de la competencia- sino que se ha utilizado por los
gobiernos como una medida de implementacion y defensa de su politica industrial.?

! Albert Sanchez Graells (albertsanchez@econlaw.es) es abogado de EconLaw Strategic Consulting y Doctorando en Derecho Mercantil en la Universidad
Auténoma de Madrid. Licenciado y Premio Extraordinario en Derecho y Licenciado y Premio Extraordinario en Administracién y Direccién de Empresas por la
Universidad Antonio de Nebrija (Madrid). El autor agradece los comentarios de los Prof. Dr. D. Francisco Marcos y D. Juan Santal6 a borradores preliminares
de este articulo. En cualquier caso, todo error, omisién u opinién infundada son de la exclusiva responsabilidad del autor.

2 Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado. DOUE L 1, 04.01.2003, pag. 1.

3 Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas. DOUE 124, 29.01.2004, pag. 1.

4 Sobre la reforma del control de concentraciones comunitario, véase entre otros, SANCHEZ SANTIAGO, Jaime y Albert SANCHEZ GRAELLS. “La reforma del
control de concentraciones en la Unién Europea: novedades, luces y sombras”, en Revista General de Derecho Europeo, n° 5, 2004.

5 Disponible en http://www.dgdc.meh.es/LibroBlanco/Libro _Blanco%20 Reforma Def Competencia.pdf (visitada el 06.09.2006).

6 Disponible en http://www.dgdc.meh.es/legislacion/AnteproyectoLDC-10-3-2006%20.pdf (visitada el 06.09.2006).

7 Proyecto de ley 121/000100, de Defensa de la Competencia. Disponible en http://www.dgdc.meh.es/legislacion/Proyecto%20LDC%2025-08-06.pdf (visitada
€l 06.09.2006).

8 De hecho, el conflicto entre defensa de la competencia y politica industrial no es nuevo ni exclusivo de la Unién Europea. Véase, ORDOVER, Janusz A.
“Conflicts of Jurisdiction: Antitrust and Industrial Policy”. Law and Contemporary Problems. (1987) Vol. 50, n° 3, 165 — 177. Pese a que el autor se centra en otros
aspectos de la politica industrial, sirva destacar la conclusién de que “greatest protection should be extended to industrial policies which correct explicit market
failures. Lesser protection should be accorded to direct interventions that attempt to cure socioeconomic ills”. En nuestro caso, parece claro que la proteccién del
primer tipo de medidas debe dejarse en exclusiva a los criterios de competencia que aplican las autoridades especializadas, mientras que deberfan dejarse
fuera las medidas proteccionistas de los Estados miembros, que no merecen esta proteccion.
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Esta intervencion politica en la actividad econémica a través del sistema de control de concentraciones
ha dado lugar a un importante debate acerca del nacionalismo econémico en la Unién Europea. Por ello,
la Comisiéon Europea estd intensificando sus esfuerzos para que los 25 adopten medidas para limitar su
intervencion enlaeconomiaysigan trabajando enla construcciéon de un verdadero mercado interior en que
se garantice la libre circulacion de capitales®. En nuestra opinién, una de las principales medidas de auto-
limitacién que deberian adoptar los Estados miembros pasa por garantizar el adecuado funcionamiento
del sistema de control de concentraciones conforme a los criterios propios de la politica de competencia
-limitando al méximo otros modos de intervencion basada en criterios de interés general, que debe
respetar las importantes restricciones impuestas por el Art. 10 Tratado CE y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en esta materia-.

Sin embargo, el gobierno espafiol —que es uno de los que estd abanderando este resurgir del nacionalismo
econdmico en la Union Europea- en sus propuestas de reforma del sistema de control de concentraciones
parece decidido a mantener la intervencion politica en el control de concentraciones econémicas. Para
ello, pese a otorgar mayores competencias a la futura Comisién Nacional de Competencia (en adelante
“CNC”) en materia de control de concentraciones, establece un nuevo mecanismo de intervencién del
Gobierno que, de algiin modo, puede revisar las decisiones de la CNC antes de que sean ejecutivas. En
efecto, el Proyecto de LDC “importa” una solucién que ha generado no poca controversia en Alemania.
Pero no lo hace autométicamente, sino introduciendo algunas modificaciones que vienen a distorsionar
la solucion establecida y a enrarecer la pretendida separacion entre decisiones de la CNC —en funciéon
de criterios de politica de competencia- y las del Gobierno -limitadas a otros criterios de interés general
distintos de la defensa de la competencia-.

Como veremos en este articulo, ademads de generar un marco regulatorio muy proclive a la intervencion
politica en el procedimiento de control de concentraciones (y, por ende, en la actividad econémica); la
solucion propuesta no parece solventar los problemas del actual sistema de control de concentraciones,
plantea importantes dudas interpretativas y genera una estructura de toma de decisiones que puede
perjudicar gravemente el correcto funcionamiento del sistema espafiol de control de operaciones de
concentracion empresarial.

Para analizar este fenémeno, en primer lugar, repasaremos el actual sistema de control de concentraciones
(§1) e identificaremos los motivos que justifican su reforma (§2), asi como las consideraciones realizadas
por el Libro Blanco en torno a esta modificacién de la LDC vigente (§3). A continuacién describiremos la
propuesta del Proyecto de LDC (§4) y apuntaremos las ventajas e inconvenientes que identificamos en la
solucion propuesta (§5). Concluiremos con algunas consideraciones y sugerencias de mejora del sistema
previsto en el Proyecto de LDC que, eventualmente, pueden contribuir a la mejora de la futura Ley de
Defensa de la Competencia (§6).

9 “The EU’s single market rules, and the EC Merger Regulation (Article 21), clearly forbid unjustified measures taken by national governments to prevent the
realisation of cross-border mergers of a European dimension. The Commission, as guardian of the Treaty, and as the body entrusted with the enforcement of the
Merger Regulation is determined to ensure that these rules are abided by. |...] The Commission will not hesitate to continue enforcing the legal instruments at
its disposal should a Member State unjustifiably oppose free movement of capital or mergers of a Community dimension between companies based in different
Member States. [...] The enforcement of these provisions will remain one of our major priorities, to ensure that corporate restructuring in Europe can take place
without undue interference and, by enhancing competitiveness, can play an important part in delivering economic growth and jobs in Europe.” Discurso de
la Comisaria de competencia “Challenges to the integration of the European market: protectionism and effective competition policy”, Institute of Electrical
Engineers, Londres, 12 de junio de 2006. SPEECH/06/369. Disponible en http://europa.eu/rapid/searchAction.do (visitada el 06.09.2006).
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2. La intervencion del Gobierno en la vigente Ley
de Defensa de la Competencia

El vigente régimen de control de concentraciones se contiene en los articulos 14 a 18 de la LDC, que
han sido objeto de desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 1443/2001, de 21 de diciembre, por
el que se desarrolla la LDC en lo referente al control de concentraciones econémicas. Conforme a esta
normativa'd, las operaciones de concentracion deben notificarse al Servicio de Defensa de la Competencia
(en adelante “SDC”), que instruird el correspondiente expediente administrativo y elevara informe al
Ministro de Economia en el plazo de un mes.

A propuesta del SDC, el Ministro de Economia remitird al Tribunal de Defensa de la Competencia (en
adelante, “TDC”) los expedientes de aquellas operaciones de concentracién que puedan obstaculizar
el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado; iniciando, asi, una segunda fase de
investigacion de la operacion notificada. En caso que el Ministro de Economia no adopte una decisi6on
expresa deremision del expediente al TDC o de autorizacion de la operacion, ésta se considerard autorizada
tacitamente por silencio administrativo positivo.

Una vezrecibido el expediente, el TDC dispone de dos meses para elaborar un informe sobre la operacién,
manifestando su opinién acerca de los efectos de la operaciéon sobre la competencia (es decir, si
verdaderamente puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado). EITDC
remitird su informe al Ministro de Economia para que lo eleve al Gobierno.

El Consejo de Ministros, a la vista del informe del TDC y en el plazo méximo de un mes, decidira si la
concetracion debe declararse procedente, improcedente o subordinarse al cumplimiento de determinadas
condiciones que aporten al progreso econdémico y social una contribucién suficiente para compensar sus
efectos restrictivos de la competencia. También en este caso, el silencio administrativo serd positivo y la
operacion se entenderd autorizada si el Consejo de Ministros no adopta una decisién expresa en el plazo
de un mes de que dispone para hacerlo.

Por tanto, la vigente LDC y su normativa de desarrollo prevén un sistema de control de concentraciones en
dos fases y concreta la intervencion del Gobierno en dos momentos. Inicialmente, al término de la primera
fase, el Ministro de Economia —basandose en el informe del SDC- debe apreciar la posibilidad de que
las operaciones de concentracion obstaculicen la competencia. Posteriormente, el Consejo de Ministros
—-basandose en el informe del TDC- debe adoptar la decision definitiva de autorizacién, prohibicién o
subordinacién a compromisos de las operaciones notificadas. Como ha expresado el Tribunal Supremo,
“el Consejo de Ministros no interviene sino por la iniciativa de otro 6rgano administrativo que actiia a modo
de primer filtro” (STS de 2 de abril de 2002, FJ 4°).

De este modo, los drganos politicos deben adoptar las decisiones relevantes para la autorizacion, sujecion
al cumplimiento de condiciones o prohibicién de las operaciones de concentracién econémica que
se engloban en el &mbito de aplicacion de la LDC!. Por tanto, pese a ser un procedimiento de control
de concentraciones que descansa (formal y) materialmente en el andlisis y propuestas de 6rganos
especializados como son el SDC y el TDC; en definitiva, el sistema espafiol de control de concentraciones

10°E] Anexo I detalla esquemadticamente el procedimiento vigente de control de concentraciones, asi como el propuesto por el Proyecto de LDC.

1 Cabe recordar que el Art. 14 LDC establece el ambito de aplicacion del sistema de control de concentraciones.
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pivota sobre un mecanismo de adopcion de decisiones administrativas por parte del Gobierno.

Asi, queda a la discrecionalidad administrativa — ciertamente tasada o constrefiida por los informes
de 6rganos especializados en materia de competencia, como se ha encargado de recordar el Tribunal
Supremo (vid infra §2.1)- la aprobacién de las operaciones de concentracién en primera fase por el
Ministro de Economia o su sometimiento a una segunda fase de investigacion, a cuyo término serd el
Consejo de Ministros el que adopte una decisién autorizando la operacion (rectius, no oponiéndose a
la misma), subordindndola al cumplimiento de determinadas condiciones “compensatorias” de sus
efectos restrictivos de la competencia, o prohibiendo su ejecucion (e, incluso, ordenando las medidas
adecuadas para el establecimiento de una competencia efectiva — incluyendo la desinversién- en caso que
la operacion hubiera sido indebidamente ejecutada).

Tabla 1: Evolucion del sistema espafol de control de concentraciones 1990 — 2006

1990 1991 1992 1993 1994 | 1995 | 1996 1997 1998
| Notificaciones 8 11 17 15 13 20 23 19 31
| No remisién al TDC 5 11 10 12 10 14 20 9 19
Remisiéon al TDC 3 Q 7 3 2 5 2 7 7
| Acuerdo del CAM 3 Q 7 3 2 5 1 7 6
Archivo 0 0 0] 0 1 1 1 3 5
1999 2000 | 2001 [ 2002 | 2003 [ 2004 2005 9 2006
| Notificaciones 51 93 76 100 79 94 115 64
No remisién al TDC 34 81 65 83 72 86 103 58
Remisién al TDC 14 11 7 9 5 5 6 4
| Acuerdo del CAM 14 11 7 9 4 5 6 2™
Archivo 2 1 3 7 1 3 6 2

Fuente: Servicio de Defensa de la Competencia, Informe Anual 2005, pag. 12. Disponible en http://www.
dgdc.meh.es/memoria/sdc/MEMORIA SDC 2005.pdf (visitada el 06.09.2006). ) Primer semestre de 2006,
de elaboracion propia con la informacién publicada en http://www.dgdc.meh.es/control concentra.html
(visitada el 06.09.2006). (**) Decision pendiente en los expedientes ABACOCINE / CINEBOX'y UNIVERSAL
MUSIC/VALE MUSIC.

2.1. La intervencion del Ministro de Economia (en primera fase)

Como hemos apuntado, el vigente sistema espafiol de control de operaciones de concentracion
econdmica prevé que el Ministro de Economia adopte la decision (tacita o expresa) de aprobacién de una
concentracion en primera fase o de apertura de una segunda fase de investigacion sobre dicha operacion.
En este sentido, se atribuye al Ministro de Economia la potestad de decidir si una determinada operacion
de concentracion puede obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado. Para
ello, debe basarse en el informe elaborado por el SDC (y, en principio, s6lo deberia abrir una segunda fase
de investigacion a propuesta del SDC — ex Art. 15bis.1 LDC'").

1214 LDC no deja claro el ambito de discrecionalidad del Ministro de Economia en la adopcién de esta decision, sin que, hasta el momento, haya habido
pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.
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Gréfico 1: Evolucién decisiones de autorizacién en primera fase

Evolucién aprobaciéon en 12 Fase

140
120
100

O Archivo
| 2° Fase
m 12 Fase

Fuente: elaboracién propia. El gradfico muestra cémo, en los afios de aplicacién del sistema de
notificacién obligatoria (a partir de abril de 1999), el envio de operaciones de concentracion a 22 Fase ha

sido generalmente inferior al 10% de las notificaciones.

A lo largo de la vigencia de la LDC, la decisién del Ministro de Economia ha sido mayoritariamente de
aprobacion en primera fase de las operaciones notificadas. De hecho, en los tltimos afios, menos del 10%
de las operaciones notificadas al SDC han sido objeto de una segunda fase de investigacion por parte del
TDC. De este modo, la mayor parte de las operaciones de control de concentraciones notificadas a las
autoridades espafiolas de defensa de la competencia han sido valoradas exclusivamente por el SDCy en
el plazo maximo de un mes; lo que supone un mecanismo bastante dgil para las empresas notificantes.

2.2. La intervencion del Consejo de Ministros (en segunda fase)

Por su parte, una vez abierta la segunda fase de investigacion a decisiéon del Ministro de Economia, la
facultad de resolver sobre la autorizacion, sometimiento a condiciones o prohibicién de una determinada
operacion de concentracion reside en el Consejo de Ministros. Para adoptar esta decision, el Consejo de
Ministros cuenta con el informe elaborado por el TDC, que debe analizar el riesgo de obstaculizacién
competitiva de la operacion notificada conforme a una serie de pardmetros establecidos legalmente —
entre los que se incluyen las eficiencias derivadas de la propia operacién de concentracion-. A la vista del
informe del TDC, el Consejo de Ministros podrd oponerse o no a la operacion notificada, o someterla a
condiciones que aporten al progreso econdmico y social una contribucién suficiente para compensar sus
efectos restrictivos de la competencia®®.

13Dado que la generacion de eficiencias econémicas ya ha sido analizada por el TDC en la elaboracién de su informe, cabe pensar que las condiciones impuestas
por el Consejo de Ministros, cuando no coincidan con las propuestas por el TDC, deben orientarse a la generaciéon de mayores eficiencias econémicas -si es
que ello es posible- o a garantizar una mayor participacién de los consumidores en las eficiencias ya generadas por la propia concentracion.

Cabria plantear la posibilidad de que la compensacién no se produzca en términos de eficiencia econémica (dada la amplitud de la expresiéon progreso
econdmico y social) pero resulta extrafia a un procedimiento de control de concentraciones (al igual que la consideracién de otros criterios de interés general,
como propone el Proyecto de LDC, sobre el que volveremos infra en §4).

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 9



Gréfico 2: Evolucién decisiones de autorizacién en segunda fase

Evolucién Intervencion CdM

O Prohibicion

B Autorizacién Condicional

m Autorizacion Incondicional

1999(*) 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006(**)

Fuente: elaboracion propia. © S6lo  operaciones notificadas desde el 14/07/1999.
) Primer semestre de 2006 sin incluir las decisiones pendientes en los expedientes ABACOCINE / CINEBOX
y UNIVERSAL MUSIC /VALE MUSIC.

En el periodo de vigencia del sistema de control de concentraciones de notificaciéon obligatoria', las
decisiones del Consejo de Ministros han sido de no oposicion a la concentracién en un 43% de los casos y
de prohibicién en un 7% de las ocasiones. La aprobacién del restante 50% de las operaciones remitidas a
segunda fase ha sido sometida a condiciones.

En aproximadamente un 15% de los casos, el Consejo de Ministros se ha separado del informe del TDC.
Practicamente en la mitad estas ocasiones®® ha decidido subordinar a condiciones operaciones que el
TDC habia recomendado declarar improcedentes, adoptando una decisién més permisiva y generando
potenciales efectos restrictivos de la competencia que deberian ser compensados por el juego de las
condiciones impuestas. Por contra, en la otra mitad de las ocasiones'S, el Consejo de Ministros ha decido
imponer condicionesenoperaciones que el TDChabia considerado oportuno aprobarincondicionalmente.
En estos casos, la intervencion del Consejo de Ministros ha podido caer en una confusion entre control de
concentraciones y regulacion de los mercados en que las empresas afectadas por la operacién desarrollan
su actividad principal'’.

Cuestion distinta es el nimero de ocasiones en que el Consejo de Ministros ha impuesto condiciones
distintas a las propuestas por el TDC. De las 19 ocasiones en que el Consejo de Ministros ha seguido
la opinién del TDC y ha sometido la correspondiente operaciéon de concentraciéon al cumplimiento de
determinadas condiciones, en casi dos terceras partes de las ocasiones ha impuesto condiciones distintas

14 pyeden encontrarse estadisticas relativas al periodo anterior en DE GUINDOS JURADO, Luis. “El control de concentraciones en Espafia: evolucién reciente
y perspectivas de futuro”, en Anuario de la Competencia 2001. Madrid, Marcial Pons, 2002. Pags. 15 — 24. Sin embargo, los datos aportados para 1999 - 2001 no
coinciden con los contenidos en la pagina web del Servicio de Defensa de la Competencia —en los que nos hemos basado-.

15 Este ha sido el caso de los expedientes de concentracién: Midesta / Logista, Heineken / Cruzcampo, Solvay Ibérica / EVCI, Mahon / San Miguel y, muy
recientemente, Gas Natural / Endesa.

16 Esta ha sido la situacién en los expedientes de concentracion: Logista / Burgal, Iberenova / Gamesay Shell Espafia / Cepsa.

17En este sentido, véase ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. “Regulary autorizar deberian ser cosas distintas, especialmente en el control de fusiones”, en Expansion,
19.12.2005.
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de las propuestas por la autoridad de competencia'®. De estas 12 ocasiones, practicamente en la mitad ha
impuesto condiciones mas estrictas’ y en la otra mitad, el Consejo de Ministros ha sido més permisivo
que la propuesta del TDC?.

Por tanto, de forma global, podemos considerar que el Consejo de Ministros se ha separado de la
recomendacion del TDC en précticamente el 40% de las ocasiones (sea por adoptar decisiones distintas
de las propuestas, sea por imponer condiciones distintas de las recomendadas por el TDC). En estos casos,
la intervencion del Consejo de Ministros ha sido ligeramente més permisiva que las propuestas del TDC
(en doce de las veinte ocasiones en que se ha desviado de la propuesta del TDC ha suavizado el contenido
de la decision final sobre la operacién de concentracion), aunque no hayan faltado casos significativos de
endurecimiento de las condiciones propuestas por la autoridad de defensa de la competencia.

Tabla 2: Decisiones del Consejo de Ministros en relacién con las propuestas del TDC 1999® - 2006

Decisiones del Consejo de Ministros

Prohibir operaciones que el TDC habia recomendado someter a condiciones 0
Subordinar a condiciones operaciones que el TDC habia recomendado autorizar 3
Endurecer las condiciones propuestas por el TDC 5
Adoptar la misma decisiéon propuesta por el TDC 34
Suavizar las condiciones propuestas por el TDC 7
Subordinar a condiciones operaciones que el TDC habia recomendado prohibir 5
Autorizar operaciones que el TDC habia recomendado prohibir 0

Fuente: elaboracion propia. © Sélo operaciones notificadas desde el 14/07/1999.  Primer semestre de 2006 sin incluir las

decisiones pendientes en los expedientes ABACOCINE / CINEBOX y UNIVERSAL MUSIC / VALE MUSIC.

A la vista de los anteriores datos, debemos tener en cuenta que el Consejo de Ministros, pese a haberse
separado del dictamen del TDC en un nuimero significativo de expedientes, no ha adoptado nunca
decisiones radicalmente distintas de las propuestas por el 6rgano de competencia, en el sentido de que
nunca ha autorizado una operacion que se hubiera propuesto autorizar sin condiciones, ni viceversa.

Por tanto, la introducciéon de un derecho de veto en el sistema de control de concentraciones podria
resultar innecesaria por la escasa perspectiva de utilizacion. Si en los afios de vigencia del sistema de
control de concentraciones obligatorio no se ha hecho uso de una facultad similar, no parece que vayan
a cambiar las circunstancias en el futuro de tal manera que dicho instrumento sea imprescindible para el
Gobierno.

18] Consejo de Ministros no ha impuesto condiciones distintas a las propuestas por el TDC en los casos: Antena3TV/ Movierecord Cine, Pio Coronado / Cemetro,
Caprabo / Enaco, Intur / Euro Stewart, Disa / Shell Peninsular / Shell Atldntica, Igualmequisa / Adeslas / IMQ Seguros / Iquimesa Seguros y, muy recientemente,
Cofares / Hefame.

19 Asi, el Consejo de Ministros ha endurecido las condiciones propuestas por el TDC en los casos BBV / Argentaria, Intermalta /| Maltamancha, Prosegur /
Blindados del Norte, Endesa / Iberdrolay Sogecable / Via Digital.

20 g Consejo de Ministros ha reducido las exigencias propuestas por el TDC en los siguientes casos: Alianza Bus / Enatcar, Carrefour / Promodés, BBVA /
Telefonica / Movilpago, Nutreco / Agrovic, Abertis Telecom / Retevision I, Balearia / Umafisay, recientemente, Unién Radio / Antena3 Radio.
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Gréfico 3: Evolucion decisiones del Consejo de Ministros
en relacion con las propuestas del TDC 1999 — 2006

@ Mayor restrictividad que TDC
® Mismo criterio que TDC

0O Mayor permisividad que TDC

1999 2000 2001 2002 2002 2004 2005 2006

Fuente: elaboraciéon propia. O Sélo operaciones notificadas desde el 14/07/1999.
Y Primer semestre de 2006 sin incluir las decisiones pendientes en los expedientes ABACOCINE / CINEBOX
y UNIVERSAL MUSIC / VALE MUSIC.

Por otra parte, podemos concluir que el Consejo de Ministros ya ha estado de facto adoptando decisiones
basadas en criterios distintos de la defensa de la competencia al permitir la realizaciéon de operaciones
de concentracién que, segin la opinioén cualificada del TDC, eran restrictivas de la competencia en el
mercado (o surealizacién en condiciones menos exigentes).

Por ello, la reforma propuesta por el Proyecto de LDC no viene a modificar sustancialmente el sistema
que, de hecho, se viene aplicando en el control de concentraciones en Espafia (dado que aumenta
proporcionalmente las posibilidades de que el Consejo de Ministros se comporte con una mayor
permisividad respecto a las decisiones de la futura CNC?!). Sin embargo, la propuesta de reforma si
introduce modificaciones formales que pueden distorsionar su funcionamiento y su revisién jurisdiccional
de forma sustancial.

21 En este sentido, ver infra §5 y Anexo II.
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3. La necesidad de reforma del sistema de
intervencion del Gobierno en el sistema espanol
de control de concentraciones

La reforma de la normativa comunitaria de control de concentraciones exigia la correspondiente reforma
del sistema espafiol de control de concentraciones que, si bien en el 4mbito material ya estaba alineado
con el test sustantivo adoptado por la Comision en el Reglamento 139/2004, en el plano competencial y
procesal presentaba importantes diferencias con el procedimiento comunitario.

Estas diferencias radicaban principalmente en la instrucciéon por parte de dos 6rganos separados en
primera y segunda fase, asi como en la capacidad de las partes para intervenir en el proceso y negociar
compromisos (remedies) con las autoridades con el objetivo de obtener la aprobacion de la operacién
notificada. Ambos aspectos han sido tenidos en cuenta en el Proyecto de LDC, que prevé que la futura
Direccion de Investigacion de la CNC sea la encargada de la instruccion del expediente de control de
concentraciones tanto en primera como en segunda fase (Art. 57 y 58 Proyecto de LDC), asi como la
posibilidad de que las partes notificantes negocien distintos compromisos con la CNC (Art. 59 Proyecto
de LDC).

Sin embargo, estas importantes reformas no agotan todos los aspectos en que se evidencia la necesidad
de modernizaciéon del procedimiento espafiol de control de concentraciones. En concreto, la intervenciéon
del Gobierno en el sistema ha sido cuestionada no s6lo por la necesaria coordinacién entre el sistema
espanol y el comunitario; sino que, la critica se ha realizado de forma més general — muy especialmente
después de que el Tribunal Supremo haya dictado importantes sentencias en revision de Decisiones del
Consejo de Ministros en procedimientos de control de concentraciones-.

Debetenerseencuentaquelaintervencion del Gobierno en el procedimiento de control de concentraciones
es una opcién minoritaria en el entorno comparado -si bien es cierto que otros Estados miembros de la
UE mantienen esta solucién- y no encaja bien en las propuestas de las organizaciones internacionales. Por
tanto, existen razones suficientes para eliminar o, al menos, restringir la intervencion del Gobierno en el
procedimiento de control de concentraciones. Y pese a ello, el legislador espafiol amplia esta posibilidad
en el Proyecto de LDC. A continuacién analizamos en mayor detalle cada una de estas razones para la
reforma del sistema de intervencién del Gobierno en el procedimiento de control de concentraciones.

3.1. Razones derivadas del control jurisdiccional de las decisiones del
Consejo de Ministros: la necesidad de motivacion y la (cada vez mayor)
dificultad para separarse del Informe del TDC

En aquellos casos en que el expediente de control de concentraciones ha sido sometido a una segunda
fase de investigacion por parte del Ministro de Economia, el Consejo de Ministros debe adoptar la
decision final sobre su autorizacion, prohibicién o sometimiento a condiciones (vid supra §1). En estos
casos, la LDC se limita a prever la emisiéon de un informe preceptivo por parte del TDC, pero no vincula al
Consejo de Ministros a su contenido ni establece claramente el &mbito de discrecionalidad de que goza el
Ejecutivo para separarse de la apreciacion del 6rgano especializado sobre si un proyecto u operacion de
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concentracién puede obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado, o no.

Dada la aplicacion supletoria de la norma administrativa general, debemos tener en cuenta que el Art.
54.1.c) dela Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante “LRJPAC”) exige que se motiven “con sucinta referencia
de hechos y fundamentos de derecho [aquellos actos administrativos] que se separen del criterio seguido
en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos”. Por tanto, independientemente de la
capacidad que se atribuya al Consejo de Ministros para separarse de la valoracion realizada por el TDC, es
claro que las decisiones que no adopten exactamente el contenido del informe preceptivo deberan estar
suficientemente motivadas.

Como hemos puesto de manifiesto (supra §1.2), en la mayor parte de las ocasiones —cerca del 60%- el
Consejo de Ministros ha seguido el criterio del dictamen emitido por el TDC. Por tanto, en estos casos, los
requisitos de motivacién no han sido especialmente probleméticos (y menos atin los de homogeneidad
material entre el informe del TDC y la decision del Ejecutivo).

Sin embargo, en un ntimero significativo de operaciones —cerca del 40%- el Consejo de Ministros se ha
separado de la opinién del TDC. En las ocasiones en que ha sido més permisivo que el TDC, como regla
general, sus decisiones no se han visto recurridas —ni por las partes, por razones obvias, ni por terceros
perjudicados-. Por contra, los casos en que el Consejo de Ministros ha endurecido las condiciones
propuestas por el TDC o ha adoptado decisiones de prohibicién han dado lugar a una clara jurisprudencia
del Tribunal Supremo que viene a restringir la capacidad de actuacién del Consejo de Ministros en materia
de control de concentraciones®.

Son especialmente relevantes las sentencias recaidas en torno a las operaciones de concentracion Prosegur
/ Blindados del Norte (STS de 2 de abril de 2002, R] 2002\9844) y Canal Satélite Digital / Via Digital (STS de
29 noviembre 2005, R] 2006\107).

En la sentencia Prosegur / Blindados del Norte, el Tribunal Supremo estableci6 la importancia de la norma
de motivacion del Art. 54 LRJPAC en el &mbito del control de concentraciones al considerar que:

“La regla general de que han de ser motivados los actos administrativos que se separen del dictamen
de 6rganos consultivos [...] reviste una especial importancia en materia de concentraciones de
empresas, dada la singular funcion que el legislador ha atribuido, en primer lugar al Servicio de
Defensa de la Competencia y, mds tarde y sobre todo, al Tribunal de Defensa de la Competencia
en cuanto organismo administrativo especificamente habilitado para calibrar los efectos nocivos
de operaciones de esta naturaleza. Si el Consejo de Ministros, a la vista del dictamen emitido por

2 En general, sobre el procedimiento de control jurisdiccional de las decisiones en materia de control de concentraciones, véase GARCIA ALONSO, Juan
Andrés. “El control jurisdiccional en materia de control de concentraciones espanol”, en Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, n° 237, 2005.
Pégs. 16-34.

En relacion con la proteccion cautelar de las partes de una operacién de concentracién en caso de recurso de la decisiéon del Consejo de Ministros ante el
Tribunal Supremo, véase FERNANDEZ DE ARAOZ GOMEZ ACEBO, Alejandro. “Control jurisdiccional de las concentraciones econdmicas y medidas cautelares:
reflexiones en torno al auto del Tribunal Supremo en el asunto <<Salcai / Utinsa>> (2001)”, en Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n° 221,
2002. P4gs. 76-93.

23 Ademas de las citadas, cabe destacar la resolucién recaida en el expediente Salcai / Utinsa (STS de 1 de abril de 2002, RJ 2002\9951), si bien anulé la decisién
de prohibicién de la concentracién por aspectos puramente procesales. Igualmente, resultan interesantes las sentencias recaidas en las operaciones SER /
Antena3 Radio (STS de 9 de junio de 2000, RJ 2001\450) y Sociedad Azucarera de Esparfia / Sociedad Azucarera Ebro Agricolas (STS de 29 de marzo de 2004, RJ
2004\5011). Sin embargo, en ambas sentencias y por las circunstancias del caso, el Tribunal Supremo basa su fundamentacién juridica en razones distintas de
los criterios de defensa de la competencia, por lo que consideramos que su andlisis es menos relevante para nuestro estudio.

Para un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre motivacién de las decisiones del Consejo de Ministros en materia de control de operaciones
de concentracién empresarial, véase ALLENDESALAZAR CORCHO, Rafael. “Procedimiento de control de concentraciones en Espaiia. Balance y algunas
propuestas de mejora”, en BENEYTO, José Maria (Dir.) Control de concentraciones empresariales. Reforma de las normativas comunitaria y espaiiola. Andlisis
sectorial. Madrid, Dykinson, 2005. Pag. 73-75.
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aquel érgano, quiere separarse de él, ha de explicar concretamente por qué adopta esa decision,
de modo que la motivacion exigible no es sélo la general relativa al acto sino la especifica relativa
a la discrepancia con el é6rgano consultivo.

[El acuerdo] debe necesariamente incorporar la explicacion de por qué se separa del
dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia en aquello en que asi lo haga’
(FJ 40, énfasis anniadido)?.

Pero, de modo atin més importante, en la propia sentencia Prosegur / Blindados del Norte, el Tribunal
Supremo delimit6 la discrecionalidad del Consejo de Ministros para el disefio de las condiciones a cuyo
cumplimiento pretenda someter la autorizaciéon de una operacién de concentracién. El Tribunal Supremo
determiné claramente que el tinico objetivo que el Consejo de Ministros debe perseguir es el que inspira
laLDC:

“En la medida en que las condiciones no respondan a la finalidad que la Ley 16/1989 les asigna, o
restrinjan indebidamente, mds alld de lo necesario, las facultades de las empresas para decidir su
politica empresarial en un marco de libre competencia, dichas condiciones no serdn vdlidas” (F]
7).

Adicionalmente, las decisiones del Consejo de Ministros no s6lo deben restringirse a los criterios propios
de la defensa de la competencia sino que deben ajustarse al principio de intervencién minima y optar
siempre por la alternativa que suponga una menor restrictividad para los derechos de los administrados:

“[...] enfrentada a dos alternativas igualmente vdlidas y eficaces, la Administracion ha de optar
por la menos gravosa para los derechos de los particulares, garantizados que queden los intereses
generales por unay otra. Se trata, en definitiva, de hacer realidad la norma segtin la cual el contenido
de los actos de intervencion debe ser congruente con los motivos y fines que los justifiquen y, si fueren
varios los admisibles, debe elegirse el menos restrictivo de la libertad individual” (F] 7°).

Por su parte, la sentencia Canal Satélite Digital / Via Digital confirma la anterior jurisprudencia y ha
concretado el &mbito al que debe restringirse la revision jurisdiccional de las condiciones impuestas por
el Consejo de Ministros:

“El Gobierno, a través de la motivacion del acto, bien directamente, bien mediante la remision a
los informes emitidos por los organos competentes, expresard cuales han sido los criterios que ha
seguido para tomar su decision, y si de ellos se deduce que ésta no ha sido arbitraria, irracional o
fundada en error manifiesto, no puede esta Sala declarar su invalidez. [...] El primordial examen es,
en consecuencia, determinar si las medidas son, desde un punto de vista racional y no arbitrario,
adecuadas para restablecer la competencia, o al menos suficientes para minimizar los efectos
perjudiciales que la concentracion produce en ella, y, si la operacion puede redundar en beneficio
de los consumidores. Si este objetivo se logra a través de las condiciones, hay que declarar la validez
del acuerdo” (FJ 4°.111, énfasis anadido).

Esta jurisprudencia del Tribunal Supremo no sélo ha venido a aclarar que el Consejo de Ministros esta

24 Concreta el Tribunal Supremo que, “en realidad la motivacién explicita resulta obligada tan sélo respecto de las determinaciones que el Consejo de Ministros
introduzca por si mismo en contra o al margen del dictamen previo: para el resto [...] basta la motivacion por referencia y podria el Consejo de Ministros remitirse,
sin mds, al dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia que -siendo ptiblico desde la adopcién del acuerdo, segtin ahora dispone el articulo 16 de la Ley
16/1989- explica ya con toda clase de razones por qué procede, y bajo qué términos, la concentracién notificada” (FJ 4°).
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vinculado por el dictamen del TDC en la medida en que no exista una justificacion suficiente para
apartarse del mismo; sino que ha restringido la discrecionalidad del Consejo de Ministros a la adopcién
de decisiones justificadas por el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados afectados por
las operaciones de concentracion, y no por cualesquiera otros criterios.

En este escenario, es claro que la reforma de la Ley de Defensa de la Competencia en materia de control de
concentraciones deberia integrar la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto ala especial necesidad
de motivacion de las decisiones de control de concentraciones y a la imposibilidad de adoptar decisiones
conforme a criterios distintos del mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado.

Sin embargo, desde sectores mds intervencionistas, se ha valorado la concreciéon del dmbito de
discrecionalidad del Ejecutivo como una insuficiencia del sistema —que actualmente no permite la
adopcion de decisiones basadas en criterios de interés general ajenos ala defensa de la competencia- y, por
tanto, se ha identificado una necesidad de reforma de la LDC de sentido opuesto. Asi, tanto el Libro Blanco
como el Anteproyecto y el Proyecto de LDC abogan por el establecimiento de un sistema de intervencion
del Consejo de Ministros por razones de interés general distintas de la defensa de la competencia (sobre
el que volveremos mads adelante, §4).

En cualquier caso, es claro que el desarrollo jurisprudencial de la LDC por parte del Tribunal Supremo
constituye una de las principales razones detrds de la reforma del sistema espafiol de control de
concentraciones.

3.2. Razones derivadas de las libertades comunitarias y de la nueva
oleada de concentraciones transfronterizas

En los ultimos afios, las autoridades comunitarias han tenido que intervenir en una serie de casos en que
los Estados miembros han vetado operaciones de concentracion empresarial (directa o indirectamente, a
través del procedimiento de control de concentraciones) por razones de interés general, en vulneracion de
laslibertades consagradas en el Tratado de la Comunidad Europea —principalmente, la libre circulacién de
capitales-%. Sin entrar en los detalles de estas resoluciones y de la jurisprudencia aplicable, es importante
destacar que la construccién del mercado interior y la garantia de las libertades comunitarias impiden
—con cardcter general- que los Estados miembros adopten medidas proteccionistas basdndose en criterios
de interés general?.

El control de distintos sectores regulados (especialmente los recientemente privatizados) por parte del
Estado ha sido claramente rechazada por la jurisprudencia comunitaria —especialmente en materia
de accion de oro (golden share)?’-. Por tanto, no cabe asumir que la intervencién del Estado en estos

2 Algunos ejemplos recientes de este proteccionismo pueden encontrarse en los procedimientos de infraccién del Art. 226 Tratado CE abiertos contra
Polonia (UniCredit/HBYV, IP/06/277) o Espana (modificacién de las competencias de la Comisién Nacional de la Energia en relaciéon con el caso E.On/Endesa,
1P/06/569).

26 salvo que cumplan con los requisitos establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha determinado que:
“La libre circulacion de capitales, como principio fundamental del Tratado, solo puede limitarse mediante una normativa nacional si ésta se halla justificada
por razones contempladas en el articulo [58 CE, apartado 1] o por razones imperiosas de interés general que se apliquen a cualquier persona o empresa que ejerza
una actividad en el territorio del Estado miembro de acogida. Ademds, para que pueda justificarse de esta manera, la normativa nacional en cuestion debe ser
adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que persiguey no ir mds alld de lo necesario para alcanzarlo, a fin de respetar el criterio de proporcionalidad”,
445 SSTJCE en los asuntos Comisién/Francia (C-483/99 Rec. p. [-4781), y Comisién/Bélgica (C503/99, Rec. p. I-4809), en materia de accién de oro o “golden
share”.

27 Sentencias de 4 de junio de 2002, Comision/Portugal (C-367/98, Rec. p. 1-4731); Comision/Francia (C-483/99 Rec. p. 1-4781), y Comision/Bélgica (C-503/99,
Rec. p. 1-4809), asi como las sentencias de 13 de mayo de 2003, Comisién/Espana (C-463/00, Rec. p. I-4581), y Comisién/Reino Unido (C-98/01, Rec. p. I-4641).
En la actualidad estan pendientes ante el Tribunal de Justicia otros dos procedimientos por incumplimiento incoados contra los Paises Bajos por las acciones
especiales que posee el Estado en la sociedad KPN N.V. (asunto C-282/04) y TPG N.V. (asunto C-283/04).
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sectores a través de otros medios —i.e. control de control de concentraciones- vaya a superar el andlisis de
indispensabilidad, adecuacion y proporcionalidad a que la van a someter las autoridades comunitarias.
Por otra parte, si existe una justificacion suficiente parala especial regulacion de un sector de la economia,
no es el procedimiento de control de concentraciones el instrumento adecuado para la instrumentaciéon
de una determinada politica (energética, econémica, industrial, etc), sino que el Estado en cuestion debera
acometer su ordenacion a través de legislacion y regulacion de cardcter general.

Por tanto, al menos en relacion con las concentraciones transfronterizas intracomunitarias, es necesario
establecer y mantener un sistema de control de concentraciones que se base exclusivamente en criterios
propios de la defensa de la competencia y que elimine la posibilidad de adoptar decisiones conforme
a otros criterios de interés general que, a la postre, probablemente resultardn conculcatorios de las
libertades fundamentales establecidas en el Tratado CE. Y si este enfoque — i.e. minimizar la intervencién
en el procedimiento de control de concentraciones y regular los sectores “estratégicos” tanto como
sea necesario para proteger adecuadamente el interés general, sin caer en un exceso regulatorio- es el
adecuado para las operaciones de concentracién intracomunitarias, no se aprecian razones por las que
no lo vaya a ser también para las extracomunitarias.

En todo caso, parece que la voluntad politica del Gobierno es contraria a estas exigencias del desarrollo
del Derecho comunitario, dado que el Proyecto de LDC apuesta por establecer un cauce de intervencion
del Gobierno en los procedimientos de control de concentraciones por razones distintas de la eficiencia
econodmica y el bienestar de los consumidores —llamadas de interés general, pero tras las que subyacen
otro tipo de intereses politicos-.

3.3. Razones derivadas de la creciente cultura de competencia y de las
recomendaciones de organismos internacionales

Finalmente, existen diversas razones derivadas del cada vez mayor desarrollo de la cultura de competencia
y delamadurez del sistema espafiol de control de concentraciones que apuntan a la necesidad de reformar
el sistema de intervencion politica en el procedimiento de control de estas operaciones. En primer lugar,
debemos tener en cuenta que la experiencia acumulada por las autoridades espafolas de defensa de la
competencia —asi como el acerbo de precedentes nacionales y comunitarios- son suficientes para dotar a
esta regulacion de la independencia funcional que le es propia en otros ordenamientos juridicos.

Por otra parte, en los tltimos afios ha sido creciente la demanda de la doctrina por la eliminacién de la
intervencién politica en el sistema de control de concentraciones® o, al menos, por su modificacién en
aras de una mayor independencia de las autoridades de competencia®. De hecho, el propio Libro Blanco
se hacia eco de que las principales criticas al vigente sistema espafiol de control de concentraciones se

28 yéase MARCOS, Francisco yJuan SANTALO. “Control del Gobierno sobre concentraciones”, en Expansion, 08.04.2005, pag. 62: “debe suprimirse la interferencia
del Consejo de Ministros sobre los procesos de control de concentraciones en la futura reforma del sistema de defensa de la competencia esparfiol’.

29 «El sistema actual de control de concentraciones deja en manos del Gobierno la tiltima decision en todas y cada una de las concentraciones notificadas. El
sistema pone en cuestion nuevamente la independencia de nuestro sistema institucional de defensa de la competencia y debe ser modificado en el sentido de
conceder la tiltima palabra al 6rgano encargado de la competencia, con independencia de dejar algiin resquicio para que una concentracion no aprobada pueda
ser autorizada por el Gobierno por razones de interés piiblico nacional”. BERENGUER FUSTER, Luis. Sistema de defensa de la competencia. Documento de
trabajo 54/2004. Madrid, Fundacién Alternativas, 2004. Pag. 26.

En este mismo sentido, se ha realizado una critica més dura al actual sistema de intervencién del Gobierno en el sistema de control de concentraciones. Véase
JIMENEZ DE LAIGLESIA, José Marfa. Propuesta de reforma del sistema de control de concentraciones de empresas. Documento de trabajo 56/2004. Madrid,
Fundacién Alternativas, 2004. Pags. 24. El autor proponia que “la decision de examinar en profundidad una operacion de concentracion y el resultado final de
un caso residan en la autoridad de competencia” (pag. 25), recomendando la adopcién de reformas encaminadas a que “la decision de examinar en profundidad
una operacion de concentracion y la decision final sobre el caso [residan] en la autoridad de competencia, proceso que debe ser llevado a cabo por un tinico érgano
administrativo” (pag. 48). Sin embargo, el autor también abogaba por la importacion del sistema aleman de intervencién politica, sobre el que volveremos més
adelante (vid. infra § 4).
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concretaban en la intervencién del Gobierno®.

En esta misma linea, las recomendaciones de las principales organizaciones internacionales en materia
de competencia abogan por la independencia de las autoridades de competencia en la aplicacion del

régimen de control de concentraciones. De forma clara, el grupo de trabajo en materia de control de
concentraciones de la International Competition Network ha considerado que “las autoridades de
competencia deben tener suficiente independencia para garantizar la aplicacion objetiva y el cumplimiento
de la legislacion sobre examen de concentraciones”. Mds concretamente, en sus comentarios a la anterior
recomendacion, el grupo de trabajo ha considerado que “las autoridades de competencia deben [...] tratar
de evitar que se generen percepciones de que actiian por motivos distintos a los establecidos en la legislacion
sobre control de concentraciones™!. Por tanto, la independencia de la autoridad de competencia y la
fundamentacion de sus decisiones en materia de control de concentraciones exclusivamente en criterios
de defensa de la competencia son el eje central de las recomendaciones internacionales.

Aparentemente, elincremento orefuerzo delaindependenciadelafutura CNCenlaadopciéon de decisiones
de control de concentraciones es uno de los pilares del Proyecto de LDC. Sin embargo, veremos c6mo
esta mayor independencia no queda garantizada por la propuesta de reforma que, de hecho, restringe la
independencia de la CNC al permitir la adopcién de decisiones por parte del Gobierno sobre la base de
criterios ajenos a la defensa de la competencia.

4, Las consideraciones del Libro Blanco sobre
la intervencion del Gobierno en el procedimiento
de control de concentraciones: la prevalencia de
la intervencion del Consejo de Ministros

Haciéndose eco de las razones indicadas en la secciéon anterior, el Libro Blanco reconocia las criticas
relativas a la falta de independencia del sistema de control de concentraciones vigente:

“Desde la perspectiva sustantiva, el sistema espariol ha sido en ocasiones tildado de carente de
independencia debido a la intervencion del Ministro de Economia en la decision de primera fase
—envio del expediente al TDC— y a la decision final por parte del Consejo de Ministros” (Pag. 70).

No obstante, el enfoque del Libro Blanco pretendia minimizar la importancia de estas criticas por
considerar que

‘en la prdctica, el Consejo de Ministros sigue el dictamen del TDC en la inmensa
mayoria de operaciones y, en los casos de divergencia, los cambios suelen referirse a
la concrecion de las condiciones a imponer para facilitar su ejecucién y vigilancia”
(P4g. 70).

30vgase Libro Blanco, Op. Cit.Pag. 70, e infra §3.

31 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, Mergers Working Group. Prdcticas Recomendables para Procedimientos de Notificacion de Concentraciones.

Disponible en la pagina web de la ICN: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/rp practicas recomendables.pdf (visitada el 06.09.2006).
Recomendacién XII.C, Pag. 42.
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Sin embargo, esta apreciacion nos parece excesiva. Ya hemos puesto de manifiesto que, practicamente en
el 40% de los casos, el Consejo de Ministros se ha desviado de la recomendaciéon del TDC. Y, en muchos
de esos casos, la modificacion de las condiciones impuestas a las partes afectadas por la operacion de
concentracion no se limitaban a una concrecion de las condiciones que facilitase su ejecucion y vigilancia
(jpor parte de las propias autoridades de competencia que las habian propuesto!), sino que alteraban
significativamente el contenido material de la decisién de autorizaciéon condicionada de la operacion.

Adicionalmente, el Libro Blanco apuntaba a la existencia de un doble limite de la discrecionalidad del
Consejo de Ministros en la adopcién de decisiones en procedimientos de concentracién econémica. Este
doble limite restringiria el alcance de las criticas relativas a la falta de independencia de las autoridades de
competencia en esta materia. Asi, el Libro Blanco consideraba que:

“En todo caso, la capacidad de decision del Consejo de Ministros se encuentra limitada por dos
elementosimportantes: —Porunaparte, por [...] los criterios que deben guiar la decision, en particular,
en lo relativo a la imposicion de condiciones, que deben basarse en criterios de competencia o
en la aportacion al progreso econémico y social de la concentracion, concepto asimilable a la
consideracién de las eficiencias derivadas de la misma. — Por otra, por la necesidad de motivar
cualquier divergencia con respecto al informe-dictamen del TDC dispuesta en la normativa de
procedimiento administrativo y reforzada por el Tribunal Supremo en su sentencia Prosegur—
Blindados del Norte” (Pag. 70, énfasis anadido).

En el Proyecto de LDC, ambas limitaciones desaparecen, dado que la intervencion del Gobierno debe
basarse exclusivamente en razones de interés general distintas de la defensa de la competencia [Art.
60.3.b)]*2. Asi, se eliminan ambos limites a la intervencién del Consejo de Ministros y, en realidad, la
propuesta del Proyecto de LDC no s6lo no supera la falta de independencia apuntada por el Libro Blanco,
sino que agrava la situacién preexistente al ampliar sustancialmente el ambito de discrecionalidad del
Gobierno en su intervencion (véase infra §5).

Esta modificacion legislativa va en linea con la propuesta del propio Libro Blanco, que apuntaba a la
necesidad de reforzar la independencia en la toma de decisiones para superar las carencias del sistema
actual de intervencion del Consejo de Ministros en los procedimientos de control de operaciones de
concentracion empresarial®®, a la vez que abogaba por el establecimiento de un derecho de veto del
Gobierno por razones ajenas a la defensa de la competencia. Mds concretamente, el Libro Blanco proponia
que:

“El refuerzo de la independencia [pasara ...] por que la decision final sea adoptada por la propia
Comision sobre la base de criterios exclusivamente basados en competencia, considerando
explicitamente las eficiencias como elemento compensador. Sin embargo, [...] parece conveniente
considerar el mantenimiento de algun tipo de posibilidad de veto por parte del Consejo de

32 30brela posibilidad de que la Comisién Europea tenga en cuenta criterios distintos de la defensa de la competencia en la adopcién de decisiones de control
de concentraciones, véase McGOWAN, Lee y Michelle CINI. “Discretion and Politization in EU Competition Policy: The Case of Merger Control”, en Governance:
An Internacional Journal of Policy and Administration, Vol. 12, Noe. 2, April 1999 (pp. 175-200). Aunque los autores analizan la situacién conforme al derecho
comunitario vigente en 1998, sus conclusiones principales son extrapolables al ordenamiento actual (“Decisions are not just about the effects on European
industrial structure and economic efficiencies, but can also end up as almost symbolic battles determining the ideological / national winners and losers of this
aspect of European integration”, pag. 197).

Duso, Neven y Roller demuestran empiricamente la importancia de factores distintos de puros criterios de defensa de la competencia en la adopcién de
decisiones de control de concentraciones por la Comisién Europea (“Our results suggest that the Commission’s decisions are not purely explained by the motive
of protecting consumer surplus. In other words, the institutional and political environment does matter”, pag. 27). DUSO, Tomaso, Damien J. NEVEN, and Lars-
Hendrik ROLLER, “The Political Economy of European Merger Control: Evidence using Stock Market Data” (April 2003). WZB Discussion Paper No. FS IV 02-34.
Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=467323 (visitada el 06.09.2006).

33 Libro Blanco, Op. Cit., Pag. 72.
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Ministros que, excepcionalmente y sobre la base de criterios claramente tasados
basados en el interés general y, por tanto, en cuestiones ajenas a la defensa
de la competencia, podria vetar o modificar la decision de la Comisiéon”
(Pags. 73-74).

Sin embargo, esta propuesta resulta incongruente en si misma. De una parte, es practicamente imposible
reforzar la independencia de un érgano cuyas decisiones son susceptibles de revision por parte de un
6rgano administrativo superior.Y, de otra parte, ese refuerzo de suindependencia se ve atin més dificultado
por el hecho que los criterios —o la base juridica- utilizados por el 6rgano superior no son los mismos a que
debe atenerse el 6rgano decisor.

Por tanto, la propuesta de refuerzo de la independencia de las autoridades espafolas de defensa de la
competencia es una reaccién adecuada a las criticas realizadas al sistema vigente —de las que el Libro
Blanco se hizo eco y que, pese a tratar de minimizarlas, debié considerar justas, toda vez que propuso el
refuerzo de la independencia de las autoridades de competencia como elemento a incluir en la reforma
de la LDC-. Pero la simultdnea propuesta de mantenimiento de un derecho de veto del Ejecutivo sobre las
decisiones de la futura CNC es, simplemente, una contradictio in terminis.

Asi, realmente, el Libro Blanco no apostaba por un refuerzo de la independencia de las autoridades
de defensa de la competencia, sino que abogaba por la ampliacion de la discrecionalidad del Consejo
de Ministros en su intervencion en procedimientos de control de concentraciones. Al proponer que el
Gobierno no se viera constrefliido a adoptar sus decisiones conforme a criterios de competencia o en la
aportacion al progreso econémico y social de la concentracion, sino que pueda (rectius, deba) basarse
exclusivamente en razones de interés general distintas de la defensa de la competencia, el Libro Blanco
negaba toda efectividad a los limites a la discrecionalidad gubernamental que en el mismo se habian
identificado.

Por tanto, en realidad, la propuesta del Libro Blanco —acogida en el Proyecto de LDC, como veremos en
la seccion siguiente- no era la de reforzar la independencia de la futura CNC en materia de control de
concentraciones sino, mds bien, la de mantener la prevalencia de la intervencion del Consejo de Ministros
en esta materia.
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5. La intervencion del Gobierno en el Proyecto
de Ley de Defensa de la Competencia

Como hemos apuntado en la seccién anterior (§3), el Libro Blanco* proponialaimplantacién en Espafia de
un sistema de intervencion del Gobierno en el sistema de control de concentraciones parecido al aleman
y al portugués, en que el Consejo de Ministros pudiera vetar o modificar las decisiones de la autoridad de
competencia®. Esta propuesta se recoge integramente en el Proyecto de LDC?* que, en su Art. 60, prevé
un mecanismo de intervencion del Gobierno en que el Consejo de Ministros puede vetar o modificar las
decisiones de sometimiento a condiciones o de prohibicidon de operaciones de concentracion de la futura
CNC37 y 38.

En efecto, el Proyecto de LDC prevé que, ante una decisién de la CNC de prohibicién de una concentracion
o de sometimiento de su autorizacién a condiciones o al cumplimiento de determinados compromisos
propuestos por los notificantes, el Ministro de Economia y Hacienda podré elevar la decision sobre la
concentracioén al Consejo de Ministros. El Ministro de Economia y Hacienda podrd adoptar esta decision
por su propia iniciativa —a diferencia del sistema actual, en que el Ministro debe actuar a propuesta del
SDC (vid supra §1.1)- siempre que aprecie la concurrencia de razones de interés general.

Pese a que el Proyecto de LDC no lo indique claramente, hay que entender que estas razones de interés
general deberdn ser las mismas en que el Consejo de Ministros puede basar sus decisiones — que se
encuentran recogidos en el Art. 10 del Proyecto de LDC a efectos meramente ejemplificativos o de numerus
apertus-. El Ministro de Economia y Hacienda dispondré de 15 dias para adoptar la decision de remisi6n
de la operacion al Consejo de Ministros. En caso de silencio administrativo, la decision de la CNC sera
inmediatamente ejecutiva —i.e. devendra firme en via administrativa-.

En caso que el Ministro de Economia y Hacienda remita la operacién al Consejo de Ministros, éste
dispondrd de un mes para adoptar una decisién en que confirme la decisiéon de la CNC o la modifique,
acordando la autorizacién con o sin condiciones de la concentraciéon propuesta. Antes de adoptar el
acuerdo correspondiente, el Consejo de Ministros podra solicitar informe a la CNC*. En caso que el
Consejo de Ministros no adopte una decisién expresa en el plazo de un mes, la decision de la CNC sera

34Ver Libro Blanco, Op. Cit., Pag. 63.

35 En general, sobre los cambios introducidos por el Anteproyecto de LDC en el sistema de control de concentraciones, véase BROKELMANN, Helmut. “La
reforma del régimen de control de concentraciones en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia’, en Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia, n° 241, 2006. Pags. 89-95. Las modificaciones introducidas en el Anteproyecto de LDC se han mantenido casi en su totalidad en el Proyecto de
LDC, por lo que el contenido del articulo mantiene su interés.

36 £l Anexo I detalla esquemdticamente el procedimiento de control de concentraciones propuesto por el Proyecto de LDC, asi como el procedimiento
vigente.

87 Segtin el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de agosto de 2006 por el que se remite a las Cortes Generales el Proyecto de LDC: “con la creacién de la
Comisién [Nacional de la Competencial, el Consejo de Ministros sélo tendrd la posibilidad excepcional de intervenir en determinados casos por razones de interés
general previstas en la Ley y distintas de la defensa de la competencia. En particular, el Consejo de Ministros sélo podrd apartarse de la decision de la Comision
Nacional de la Competencia en caso de que ésta haya decidido prohibir la concentracion o sujetarla a condiciones o compromisos. Es decir, en operaciones
autorizadas por la Comisién el Consejo de Ministros no podrd intervenir. Con ello, se privilegia la libertad de empresa y se incrementa la independencia de la
autoridad espaiiola de competencia, restringiéndose la posibilidad de que el Gobierno intervenga a casos tasados. El Proyecto de Ley determina que el Consejo
de Ministros sélo podrd apartarse de la resolucioén de la Comisién Nacional de la Competencia cuando su decision esté debidamente motivada en razones de
interés general y sean distintas de las de competencia’. El texto completo del Acuerdo del Consejo de Ministros estd disponible en http://www.la-moncloa.
es/ConsejodeMinistros/Referencias/ 2006/refc20060825.htm, visitada el 06.09.2006.

38 Este sistema ya habfa sido propuesto por parte de la doctrina. Vid. IMENEZ DE LAIGLESIA. Op. Cit. P4g. 48: “Es posible reservar al Gobierno la capacidad de
aprobar una operacion, a instancia de parte, solamente en los casos en los cuales la autoridad de competencia ha decidido prohibir una operaciény exclusivamente
conforme a criterios transparentes relacionados con el interés ptiblico y no con la competencia”. También por BERENGUER FUSTER, ya citado en la nota al pie
29.

39 No se entiende bien esta prevision, toda vez que la CNC ya habrd manifestado y motivado su criterio en la resolucién que el Ministro de Economia y
Hacienda haya elevado al Consejo de Ministros para su consideracion, por lo que no se comprende cudl sea el objetivo perseguido por esta solicitud de un
informe adicional a la CNC.
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inmediatamente ejecutiva.

Debe destacarse que la decision del Consejo de Ministros deberd estar debidamente motivada en razones
de interés general distintas de la defensa de la competencia, de acuerdo con lo establecido en el Art. 10 del
Proyecto de Ley. Dicho articulo establece una enumeracion de los criterios de interés general que pueden
motivar las decisiones del Consejo de Ministros, si bien con cardcter meramente orientativo o de numerus
apertus.

Concretamente, el Proyecto de LDC prevé que el Consejo de Ministros pueda fundamentar su decisiéon
en razones de interés general tales como la defensa y seguridad nacional, la proteccién de la seguridad
o salud publicas, la libre circulacion de bienes y servicios dentro del territorio nacional, la unidad del
mercado nacional y el equilibrio territorial, la protecciéon del medio ambiente, las politicas sociales, la
proteccion del pluralismo informativo, la promocién de la investigacion y el desarrollo tecnolégicos, o la
garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulacion sectorial®.

6. Ventajas y desventajas del sistema propuesto

Por tanto, con la propuesta del Proyecto de LDC, la independencia de la futura CNC no se ve especialmente
reforzada respecto ala del TDC bajo el régimen vigente —salvo, quiz4, por la imposibilidad de que se alteren
sus decisiones de autorizacion incondicional de las operaciones de concentraciéon!-. En el nuevo sistema,
el Gobierno no puede vetar ni modificar una decisién (expresa o téacita) ** de autorizacién incondicional
de una operaciéon de concentracién, ni prohibir operaciones que hayan sido condicionadas por la futura
CNC®.

Es cierto que con la propuesta del Proyecto de LDC se eliminan los riesgos de mayor desviacion del
Consejo de Ministros respecto al criterio de la CNC. Sin embargo, ya hemos visto que son supuestos
extremadamente infrecuentes*, por lo que la modificacion carece de relevancia practica.

Y, por otra parte, se promueve un sistema en que la intervencion del Consejo de Ministros sea
tendencialmente mds permisiva que la CNC. Pese a que la posicion del Gobierno sea considerar que con
la propuesta del Proyecto de LDC ‘se privilegia la libertad de empresa y se incrementa la independencia de
la autoridad espaiiola de competencia, restringiéndose la posibilidad de que el Gobierno intervenga a casos
tasados™, lo cierto es que no podemos compartir este enfoque. Al contrario, parece que se establezca

40 Se ha eliminado de este elenco la “ proteccion de los derechos y libertades constitucionales”, que se incluia en el Anteproyecto de LDC y que generaba, cuanto
menos, las mismas dudas que el resto de criterios que se han mantenido en el Proyecto de LDC acerca de su idoneidad para alterar las decisiones de la CNC.

41 pese a compartir la conclusién general en relacién con la insuficiencia de la reforma, defienden la conclusién contraria BEL, Germa y Milagros ALVAREZ.
“La reforma del control de concentraciones en Espana: un balance provisional”, en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n° 243, junio de
2006. Pags. 35-44.

42 Con buen criterio, el Proyecto de LDC ha corregido una de las incongruencias del Anteproyecto de LDC, que permitia la intervencién del Ministro de
Economia y, por tanto, del Consejo de Ministros en los casos de autorizacion tdcita por parte de la CNC [Art. 62.1.c) del Anteproyecto de LDC]. Esa distinciéon
entre autorizacion expresa y tacita generaba una distorsién valorativa que, afortunadamente, se ha eliminado del Proyecto de LDC.

43 Evidentemente, no puede prohibirlas directamente pero si indirectamente, a través de la fijacién de unas condiciones tales que eliminen lal6gica econémica
de la operacién propuesta por las partes afectadas por la misma.

4 vid. supra §1.2. En efecto, como puede apreciarse en la Tabla 2, s6lo en tres ocasiones se ha sometido a condiciones operaciones que el TDC habia
recomendado autorizar incondicionalmente y no se ha dado el caso de que el Consejo de Ministros prohibiera una operacién que el TDC hubiera recomendado
someter a condiciones.

45 Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de agosto de 2006 por el que se remite a las Cortes Generales el Proyecto de LDC, Op. Cit., en nota al pie 37.
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un mecanismo adecuado para un mayor intervencionismo del Ejecutivo en el sistema de control de
concentraciones*.

En términos generales, con la propuesta del Proyecto de LDC, se subordina la defensa de la competencia
a la proteccion de otros intereses generales. Como medida de politica legislativa, no parece que esta
decision sea necesariamente perjudicial en todos los casos, dado que pueden existir situaciones en que
otros intereses sean realmente mas atendibles que la mejora de la eficiencia econémica o de la estructura
de los mercados. Y, de otra parte, un sistema permisivo de control de concentraciones puede resultar
menos perjudicial para la eficiencia general de la economia que un sistema especialmente restrictivo®’.

Sin embargo, no se aprecia ninguna razén por la que deba preverse una intervencién especifica del
Gobierno conforme a estos criterios en sede de la normativa de control de concentraciones. Sin duda,
nuestro ordenamiento juridico prevé suficientes mecanismos generales de intervencion de los poderes
publicos en la actividad econdmica para la proteccion de dichos intereses generales como para que el
establecimiento de esta medida resulte innecesaria.

Y, de otra parte,lavaguedad de los términos en que se formulala capacidad de intervencién del Gobierno en
el procedimiento de control de concentraciones genera una importante inseguridad juridica y no alcanza
a encubrir completamente el objetivo de intervencionismo econémico que subyace en las propuestas del
Proyecto de LDC. Por tanto, seria conveniente eliminar este derecho de veto y/o revision de las decisiones
de la CNC por parte del Gobierno.

Ademads de estas consideraciones de cardcter general, en el sistema propuesto por el Proyecto de LDC
podemos apreciar algunas desventajas o insuficiencias claras.

Deunaparte, el sistemapropuestoporel Proyectode LDChace quelaCNCpuedatenderaadoptardecisiones
extremas en casos en que haya una importante carga politica en una determinada operacion. Sila CNC
autoriza una operacion sin someterla a condiciones excluye la intervencion del Consejo de Ministros, por
lo que podrd haber ocasiones en que renuncie a la imposicién de condiciones (moderadas) para evitar
que el Consejo de Ministros intervenga para endurecerlas en contra de la operacion y de los intereses
generales de los consumidores y del sector econdmico afectados por la operacion de concentracion.

Y, al contrario, en los casos en que politicamente se haya decidido prohibir una determinada operacion,
la CNC se podra ver presionada para adoptar una decision de prohibicion —-renunciando a la imposicion
de condiciones (duras)- para evitar una intervencién expresa del Consejo de Ministros en casos en que no
se aprecie claramente la concurrencia de razones de interés general. Por tanto, por distintos motivos, la
actuacion de la CNC se puede llevar a los extremos siempre que las operaciones de concentracién tengan
un determinado trasfondo politico.

46 e ello sehahecho ecola prensaespecializada. Véase LUCAS, R.T. “Espafia serd uno de los paises de la UE mds intervencionistas en las fusiones empresariales”,
en Expansion, 19.06.2006.

47 Conforme al pensamiento liberal, siempre serd mejor que se aprueben operaciones de concentracion restrictivas de la competencia que lo contrario. Asi, la
autorizacién de operaciones anticompetitivas generard efectos negativos a corto plazo pero, a medio y largo plazo, las fuerzas del mercado deberan corregir esta
situacion. En este caso, los incentivos a la inversion y a la reestructuracion de los mercados no se verdn afectados negativamente. Al contrario, la prohibiciéon
de operaciones pro-competitivas generara pérdidas de bienestar de los consumidores - sin que el mercado pueda ajustarlas- y, de manera mas importante,
perjudicara el entorno econémico general y reducird los incentivos a la actividad corporativa. Por tanto, en términos generales, puede ser preferible un sistema
de control de concentraciones relativamente permisivo frente a un sistema de control de concentraciones relativamente restrictivo.
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De otra parte, la propuesta del Proyecto de LDC mantiene abierta la puerta a la regulaciéon de sectores
econdmicos aprovechando la revision de operaciones de concentracion®®, toda vez que permite que el
Consejo de Ministros modifique las condiciones impuestas por la CNC por razones distintas de la defensa
de la competencia, entre las que destaca muy claramente la “garantia de un adecuado mantenimiento
de los objetivos de la regulacion sectorial” [Art. 10.4.1)) Proyecto de LDC]. Esta posibilidad distorsiona las
relaciones entre Derecho de la competencia y regulacion de los sectores especiales. Relacion que, por otra
parte, el Proyecto de LDC pretende articular en su Art. 17 en sentido contrario; esto es, dando primacia a
la normativa de competencia sobre la regulacion, toda vez que los dictdmenes emitidos por la CNC serdn
vinculantes para los entes reguladores, pero no al contrario®.

Adicionalmente, el sistema propuesto por el Proyecto de LDC plantea problemas derivados de que el
Consejo de Ministros no aplique criterios de competencia en sus decisiones de control de concentraciones.
En primer lugar, ya hemos apuntado (supra §3) que el hecho que el Consejo de Ministros decida conforme
a criterios distintos de la defensa de la competencia elimina las restricciones a la discrecionalidad que la
legislacion vigente y la jurisprudencia que la interpreta han establecido. Por tanto, con carécter general,
el Proyecto de LDC otorga una mayor discrecionalidad al Consejo de Ministros en su intervencion en el
sistema de control de concentraciones.

En segundo lugar, la valoracion de esta discrecionalidad resulta compleja y de dificil fiscalizacion. Al no
tener en cuenta criterios de competencia, es muy dificil valorar el equilibrio o trade-off realizado por el
Consejo de Ministros entre defensa de la competencia y otros intereses generales (especialmente si son
difusos) en sus decisiones en materia de control de concentraciones. En este sentido, las decisiones del
Consejo de Ministros estardn cubiertas en gran medida por su discrecionalidad politica y, por tanto, serdn
mas dificilmente atacables que las que actualmente adopta conforme a criterios de competencia.

/. Conclusiones: una mejora insuficiente del
sistema espanol de control de operaciones de
concentracion empresarial

En este articulo hemos visto como el Proyecto de LDC propone una modificacion significativa del sistema
de intervencion del Gobierno en el procedimiento de control de concentraciones. Esta reforma, en
principio, se orienta a la mejora de la independencia de las autoridades de competencia en la toma de
decisiones en materia de control de concentraciones.

Frente al sistema actual, en que la intervencién del Ministro de Economia se produce al final de una
primera fase de anélisis de la operacion y el Consejo de Ministros tiene la decision definitiva sobre la
operacion de concentracion propuesta en la segunda fase de andlisis; en el nuevo sistema, se propone que
laintervencién de ambos 6rganos se produzca tras la adopcién de una decision por parte de la futura CNC,

48 En este sentido, véase ALFARO AGUILA-REAL, Op. Cit., nota al pie 17.

49 En este sentido, llama la atencién que el Art. 17.2 del Proyecto de LDC prevea que: “b) [...] los reguladores sectoriales solicitardn informe a la Comision
Nacional de la Competencia, antes de su adopcion, sobre las circulares, instrucciones o decisiones de cardcter general en aplicacion de la normativa sectorial
correspondiente que puedan incidir significativamente en las condiciones de competencia en los mercados. ¢) La Comisién Nacional de la Competencia solicitard
a los reguladores sectoriales la emisién 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” (énfasis anadido).
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en una suerte de tercera fase de escrutinio de la operacién. Sin embargo, este mecanismo no garantiza una
mayor independencia de la futura CNC, dado que sus decisiones en materia de control de concentraciones
seguiran sometidas a un importante escrutinio por parte del Gobierno.

Por otra parte, frente al sistema actual, en que el Consejo de Ministros debe adoptar sus decisiones en
materia de control de concentraciones basandose exclusivamente en criterios sustantivos de defensa de la
competencia; en el nuevo sistema, el Consejo de Ministros podré intervenir por motivos de interés general
distintos de la defensa de la competencia, en una clara politizacién de un procedimiento de control de
concentraciones que siempre ha sido criticado por la falta de independencia del Gobierno en la toma de
determinadas decisiones (de las que el caso Gas Natural/Endesa es s6lo el dltimo ejemplo).

Pese a que el sistema propuesto por el Proyecto de LDC presenta algunas ventajas respecto al sistema actual
—dado que limita la posibilidad de que el Consejo de Ministros adopte decisiones marcadamente alejadas
del criterio de la autoridad de competencia- también mantiene algunas de sus principales desventajas
y genera algunas deficiencias adicionales en el mecanismo de intervencién del Consejo de Ministros
en el procedimiento de control de concentraciones. En particular, el sistema propuesto incrementa la
discrecionalidad del Consejo de Ministros y dificulta la fiscalizacion de sus decisiones, a la vez que puede
generar un comportamiento “extremo” dela CNCenlaadopcion de sus decisiones en casos particularmente
delicados y que permite que se siga utilizando el procedimiento de control de concentraciones pararegular
sectores econ6micos — lo que excede claramente de sus objetivos y posibilidades-.

En definitiva, consideramos que, en contra de lo aparentemente pretendido por la reforma, la propuesta
del Proyecto de LDC puede debilitar la independencia de la futura CNC en esta materia y, por tanto, su
credibilidad frente alos operadores econémicos. Por tanto, de lege ferenda, consideramos muy conveniente
la supresion de la intervencion del Gobierno —i.e. tanto del Ministro de Economia y Hacienda como del
Consejo de Ministros- del procedimiento de control de operaciones de concentracién econémica.
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8. Anexo
concentraciones en la vigente Ley de Defensa
de la Competencia y en el Proyecto de Reforma

. Procedimiento de control

Esquema del sistema de control de concentraciones vigente

de

Informe SDC
Notificacién + Decisién M?) Informe Decisién
al SDC Ec. TDC CdM
Ejecucién de
la operaci6n
<5 db L dL L
1 (] 1
I I I
| I 1 \
I |} I 1
! ! ! ! Recurso de la
! ! ! ! decisién CdM
i 1 mesﬁ i 2 meses i 1 mes‘v‘!r !
I ] I 1
1 ] I 1

Fuente: elaboracién propia.

3

indica los momentos en que puede ejecutarse la operacién
notificada, sea por autorizacion técita por el transcurso de 1 mes en primera fase, sea por

aprobacién por el Consejo de Ministros (con o sin condiciones), en segunda fase.

Esquema del sistema de control de concentraciones propuesto por el Proyecto de LDC

Notificacién
alaDI

Informe DI +
12 Resolucién
CNC

2l
Resolucién
CNC

S

b

7

1 mes?¥

2 meses

Decisién
Me Ec.
Decisién
CdM

Prohibicién o Recurso de la
condiciones / [ decisi6n CdM
compromisos

Prohibicién o /

condiciones /

compromisos \
Autorizacién Ejecucién de
incondicional |~ laoperacién

Autorizacién Ejecucién de
incondicional —— laoperacién
15 dfad< 1 mes™W¥

Fuente: elaboracién propia.yy indica los momentos en que puede ejecutarse la operacién
notificada, sea por autorizacién técita por el transcurso de 1 mes en primera fase, sea por
aprobacién tdcita por la CNC sin que el MEH o el CdM dicten una resolucién, en segunda

fase.
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9. Anexo |l: Analisis de los riesgos de error
derivados de la intervencion del Consejo de
Ministros en la vigente Ley de Defensa de la
Competencia y en el Proyecto de Reforma

Sistema vigente

’ 3.3 Riesgo derivado de
Dictamen TDC Decisién CdM laintesveiicith del CAM
Autorizacion Autorizacién Incremento costes
administrativos
Sometimiento a Condiciones Mayor Restrictividad
Prohibicién Mayor Restrictividad
Sometimiento Autorizacién Mayor Permisividad
a Condiciones Suavizar las Condiciones Mayor Permisividad
Sometimiento a las mismas Incremento costes
Condiciones administrativos
ndurecer de las Condiciones Mayor Restrictividad
Prohibicién Mayor Restrictividad
Prohibicié Autorizacién Mayor Permisividad
i i Sometimiento a Condiciones Mayor Permisividad
Prohibicién Incremento costes
administrativos
Sistema propuesto por el Proyecto de LDC
Riesgo derivado de
Decisién CNC Decision MEH Decision CdM la intervencién del
CdM
Autorizacién Mayor Permisividad
Suavizar las N
Sometimiento R e Remision Condiciones Mayor Permisividad
Condiciones 0 Confirmacién de las Incremento costes
Compromisos Condiciones administrativos
Eng(:ggf;gii;as Mayor Restrictividad
No Remision -
Autonzacmn Mayor Permisividad
Sometimiento a Mayor Permisividad
Prohibicién Remision Condiciones Y
onfirmacién de la Incremento costes
Prohibicién administrativos
No Remision - -
Posibles Riesgos Derivados de la Intervencién del CAM
LDC Vigente Proyecto de LDC
Mayor Restrictividad 4 1
Incremento costes administrativos 3 2
Mayor Permisividad 4 4
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10. Anexo ll: Comentarios al Libro Blanco en
relacion con el sistema de intervencion del
Gobierno en el procedimiento de control de
concentraciones

(Todos los comentarios se encuentran disponibles en
http://www.dgdc.meh.es/ContribucionesLibroBlanco.htm, visitada el 06.09.2006)

Como pusimos de manifiesto en su dia® y desarrollamos a lo largo del presente articulo, consideramos
que lanueva Ley de Defensa de la Competencia no deberia prever ningtin tipo de sistema de veto por parte
del Gobierno. De esta misma opinién, ASHURST, en sus Comentarios al Libro Blanco sobre la Reforma del
Sistema Espariol de Competencia, pag. 9 (“nos parece muy desaconsejable otorgar al Consejo de Ministros un
“derecho de veto” de ciertas concentraciones por cuestiones ajenas al derecho de la competencia. La LDC no
es lugar para otorgar al Gobierno el poder de vetar ciertas concentraciones por motivos ajenos a la defensa
de la competencia”).

En la misma linea se manifestaba el despacho DLA Piper en sus Comentarios y Recomendaciones al Libro
Blanco para la Reforma del Sistema Espariol de Defensa de la Competencia, pag. 29 (el paso a un sistema de
autoridad independiente es dificil “y quizds simplemente haya que ser valiente y tomar este paso, sin que le
quede al Consejo de Ministros una medida que pudiera ser considerada como de libertad vigilada”).

También Jones Day, en sus Observaciones al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Esparfiol de Defensa
de la Competencia, pag. 17 (“Dudamos seriamente que pueda establecerse un derecho de veto en nuestro
ordenamiento,ynonos pareceaceptable queel Gobierno vetedecisiones de aprobacion con o sin compromisos.
En este tultimo caso volveriamos al sistema actual ya que la decision de la CNC se convertiria en una
mera recomendacion: las partes y la propia CNC estarian a expensas de la decision ultima del Gobierno”)
aunque apuntan la posibilidad de introducir un mecanismo parecido al veto en casos de prohibicién de
operaciones por la CNC, consistente en un recurso frente al Gobierno —similar a la solicitud de aprobacion
excepcional por el Gobierno vigente en Alemania-.

Parece mostrarse en contra de la potestad de veto, ALONSO SOTO, que indica que es necesario ‘atribuir
a la Autoridad de Competencia la decision definitiva sobre el control de concentraciones” (Observaciones
al “Libro Blanco para la reforma del sistema espaiiol de Defensa de la Competencia”, pag. 3). También
parece manifestarse en este sentido PETITBO, que propugna una mayor independencia para la CNC de
la recogida en el Libro Blanco (véase PETITIBO JUAN, AMADEO. “El espinoso asunto de la defensa de la
competencia y la unidad de mercado”, en Libro Marrén 2006. Madrid, Circulo de Empresarios, 2006. Pags.
255 - 283).

50 OBSERVATORIO DE POLITICA DE COMPETENCIA, INSTITUTO DE EMPRESA. Observaciones y Comentarios al Libro Blanco para la Reforma del Sistema
Espariol de Defensa de la Competencia. Madrid, marzo de 2005.
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Al contrario, se muestra a favor de la inclusion de este poder de veto la Asociacién Espafiola para la Defensa
de la Competencia, en sus Observaciones acerca del Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espaiiol de
Defensa de la Competencia, pag. 7 (“Deberia otorgarse al Gobierno un veto sobre la concentracién aprobada
por el organo de competencia en base a causas de interés ptiblico, que deberian estar tasadas en la Ley”).

También el despacho Garrigues, en sus Comentarios al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espariol
de Defensa de la Competencia, pag. 7 (“Es razonable la posibilidad de que el Consejo de Ministros, con
cardcter excepcional y sobre la base de criterios claramente tasados como dice el [Libro Blanco], pueda vetar
una decision [de la autoridad de competencia]”).

Hace una rotunda defensa de la potestad de veto del Consejo de Ministros DEL REY SALGADO, que la
considera “totalmente imprescindible” (Comentario al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espariol
de Defensa de la Competencia, p. 16).

Tambiénafavordelainclusiéndelapotestad devetodel Consejo de Ministros, Telefénicaensus Comentarios
de Telefénica al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espariol de Defensa de la Competencia, pag. 19.

Igualmente, BORRELL y COSTAS se muestran favorables a la regulacién de la potestad de veto en sus
Sugerencias y Comentarios al “Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la
Competencia”, pag. 11 (“Es, por tanto, mejor evitar las tentaciones de forzar el derecho de la competencia
vy generar complejas revisiones jurisdiccionales, y establecer un mecanismo como el veto que permite a los
gobiernos motivar y hacer explicitos por qué en ocasiones es conveniente perseguir el interés ptiblico por un
medio diferente al de la defensa de la competencia”).

En una posicién més intermedia, CMS Albifiana & Sudrez de Lezo, en sus Comentarios al Libro Blanco
para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, pag. 6 (“Alguna duda cabe respecto de la
delimitacion de los casos en los que el Gobierno puede vetar o modificar las decisiones de la CNDC sobre la
materia. Convendria reducir la discrecionalidad estableciendo con especial precision los supuestos en los
que el Gobierno puede ejercitar tal potestad”).

En un sentido parecido, los comentarios conjuntos de los despachos de abogados Cuatrecasas, Garrigues,
Gomez-Acebo & Pombo, Martinez Lage & Asociados y Uria & Menéndez, pag. 21 y 22.

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 29



11. Anexo IV: Comentarios al Anteproyecto de
Ley de Reforma en relacion con el sistema de
intervencion del Gobierno en el procedimiento
de control de concentraciones

(Todos los comentarios se encuentran disponibles en
http://www.dgdc.meh.es/Observaciones ALDC.htm, visitada el 06.09.2006)>

Coherentemente con la posicién adoptada en relacion con el Libro Blanco, también nos hemos mostrado
contrarios a la potestad de veto del Consejo de Ministros en nuestros comentarios al Anteproyecto de Ley
de Defensa de la Competencia®.

Apunta timidamente en esta misma linea el despacho de abogados Ernst & Young en sus Comentarios al
Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia (“La configuracién de los procedimientos de concentracion
econémica propuesta por el Anteproyecto, donde la Comisién Nacional de Competencia adquiere
protagonismo decisorio en sustitucion del Poder Ejecutivo, supone un avance hacia la despolitizacion de
esta materia, pero a nuestro entender insuficiente”, pag. 9).

La Asociacion Espafiola para la Defensa de la Competencia mantiene su posicion favorable a la potestad
de veto del Consejo de Ministros, si bien ofrece comentarios muy matizados y en algunos aspectos,
incluso contradictorios, al particularizar la visiéon de distintos de sus miembros. En cualquier caso, la
Asociacion Espafiola para la Defensa de la Competencia parece abogar por la limitacién de la facultad
de intervencion del Gobierno a la autorizacién de operaciones y prohibidas. Y, en caso que se permita su
intervencién en casos de operaciones condicionadas, sélo para “suavizar” las condiciones impuestas por
la CNC (Comentarios de la Asociacion Esparfiola para la Defensa de la Competencia al Anteproyecto de Ley
de Defensa de la Competencia, pags. 18 — 20).

En esta misma linea, el Consejo Superior de Cdmaras de Comercio considera que la potestad de veto debe
mantenerse en la futura Ley de Defensa de la Competencia, si bien propone limitar su aplicacion a los
casos de prohibicion de operaciones por parte de la CNC (Comentarios al Anteproyecto de Ley de Defensa
de la Competencia, pag. 4).

También acepta la existencia de la potestad de veto del Consejo de Ministros el despacho DLA que,
en linea con lo comentado por otros despachos, considera que esta fase ante el Consejo de Ministros
deberia regirse en mayor medida por un principio contradictorio en que las partes de la operacion
de concentracion puedan intervenir de un modo mas directo y transparente que en el sistema actual
(Comentarios y Recomendaciones al Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia, pag. 12).

51 Llama la atencién el reducido nimero de comentarios emitidos al Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia, en relacién con los realizados tras la
publicacién del Libro Blanco.

52 OBSERVATORIO DE POLITICA DE COMPETENCIA, INSTITUTO DE EMPRESA. Observaciones y Comentarios al Anteproyecto de Ley de Defensa de la

Competencia. Madrid, marzo de 2006.
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Resumen: Tras la modernizacion del sistema comunitario de defensa de la competencia, se
ha hecho patente la necesidad de actualizacion y adaptacion de la legislacion espariola en
la materia, que se ha concretado en la presentacion de un Proyecto de Ley de Defensa de la
Competencia en que se introducen importantes cambios y novedades. Entre ellos, destaca
especialmente la modificacion del sistema de control de concentraciones econémicas, en el
que se altera el sistema de atribucion de competencias entre la nueva Comisién Nacional
de Competencia y el Gobierno. En este paper se analizan los cambios introducidos por el
Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia en la intervencion del Ministro de Economia
y del Consejo de Ministros en el control de concentraciones economicas. Se analiza el nuevo
sistema de control de concentraciones desde la perspectiva de los sistemas ptiblicos de toma de
decisiones y de intervencion en la actividad econémica, tratando de identificar sus ventajas
e inconvenientes.

Palabras clave: defensa de la competencia, control de concentraciones econémicas, interés
general, intervencion gubernamental, discrecionalidad administrativa, reforma legislativa.
Clasificacion Jel: K21, K42, L49.

Abstract: After the recent modernisation of the European system of competition law, a clear
need for the reform and update of the Spanish competition legislation arouse and has lead
to the elaboration of a Draft Competition Act in which substantial changes and novelties are
proposed. Amongst them, most noteworthy is the reform of the merger control procedure,
in which the allocation of decision-making powers between the future Competition
Commission and the Government is altered. This paper analyses the changes proposed in
the Draft Competition Act as regards the intervention of the Minister for the Economy and the
Council of Ministers in merger control. The new system is analysed from the standpoint of
public decision-making systems, as well as from the perspective of public intervention on the
economy, trying to highlight its advantages and main drawbacks.

Keywords: competition law, merger control, general interest, governmental intervention,
administrative discretion, legislative reform. Jel Classification: K21, K42, L49.
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