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DESCRIPCION DEL SISTEMA VIGENTE

EL SISTEMA DE CONTROL UNICO PARA LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION
ESTABLECIDO POR EL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES

El Reglamento comunitario sobre el control de las operaciones de concentracién
entre empresas' establece, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito del control de
précticas colusorias y abusos de posicién dominante?, un sistema de one stop shop
o de barrera Unica, en virtud del cual la Comisién aplicard la normativa comunitaria
de control de concentraciones cuando la operacién sea de dimensién comunitaria,
mientras que en otfro caso corresponde a las autoridades nacionales, en aplicacién
de sus normativas nacionales, el control de la operacién de concentracién.

Se establece asi una delimitaciéon clara de competencias coherente con la
necesidad de tratar de una manera répida y eficaz, con el menor coste posible para
las empresas afectadas y para el mercado en general, las operaciones de
reestructuraciéon empresarial que puedan tener efectos concentrativos. Se trata de
evitar por anticompetitivo, potencialmente discriminatorio y costoso, el sistema de
doble barrera, que obligaria a las empresas a realizar una multiplicidad de
nofificaciones en los diversos Estados miembros como consecuencia de una misma
operacién®.

La afirmaciéon de este sistema se encuentra recogida en los siguientes preceptos
del Reglamento de concentraciones:

0o El articulo 1 dispone, en su primer apartado, que “e/ presente Reglamento se
aplicard a fodas las operaciones de dimensién comunitaria”, estableciendo
en los apartados siguientes los criterios cuantitativos que determinan la
consideracién de concentraciéon de dimensiéon comunitaria de una operacion.

0 Por su parte, el articulo 21.1 establece gue “la Comisién tendrd competencia
exclusiva para adopftar las decisiones previstas en el presente Reglamento, sin
perjuicio del control del Tribunal de Justicia”.

' Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989 (DOCE L 395, de 30
diciembre de 1989).

2 Bl Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia Walt
Withelm/Bundeskartellamt, de 13 de febrero de 1969 (Asunto C-14/68, Rec. 1.), declaré que en
materia de defensa de la competencia la Comisién y las autoridades de los Estados miembros gozan
de competencias concurrentes, siendo la competencia de los Estados miembros paralela a la de la
Comisién, tanto para la aplicacién de sus legislaciones nacionales, como para la de las normas
comunitarias de competencia, siendo, por tanto, posible una duplicidad de procedimientos sobre los
mismos hechos (sistema de doble barrera).

3 BRIONES, J./ FOLGUERA, J./ FONT, A./NAVARRO, E., £/ control de concentraciones en la Unién
Europea, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 94.



0o Finalmente, el apartado 2 del mismo articulo 21 aclara que, en
. . . ) o
consecuencia, “os Estados miembros se abstendrdn de aplicar su legislacién
nacional en materia de competencia a las operaciones de concentracidn de
dimensién comunitaria”.

No obstante, el sisema de barrera Gnica cuenta con tres excepciones previstas en
el propio Reglamento:

0 La “cldusula alemana”: se establece la posibilidad de remision de una
operacién de dimensién comunitaria a las autoridades nacionales por razén
de que la operacién, a pesar de cumplir los criterios cuantitativos del articulo
1, produzca efectos restrictivos de la competencia de modo principal en un
mercado definido dentro de ese Estado (art. 9).

0 La “cldusula holandesa”: se prevé la posibilidad de actuacion de la Comisidn
en operaciones sin dimensién comunitaria por razén de que la operacién, a
pesar de no tener dimensién comunitaria segin los umbrales del art. 1,
obstaculice la competencia en un Estado miembro de tal forma que quede
afectado el comercio infracomunitario (art. 22).

0 La cldusula de “intereses legitimos” del art. 21.3.

EL ARTiCULO 21.3 DEL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES

En efecto, el articulo 21.3 establece, en primer lugar, la posibilidad de que los
Estados miembros adopten “las medidas pertinentes para proteger intereses
legitimos distintos de los contemplados en el presente Reglamento gue sean
compatibles con los principios generales y demds disposiciones del Derecho
Comunitario”.

La facultad reconocida por este precepto implica la posibilidad de prohibir una
operacién, o condicionarla al cumplimiento de cargas suplementarias.

Los intereses contemplados en el Reglamento se recogen, en principio, en el
articulo 2 del mismo. Sin embargo, el alcance de lo que debe entenderse por
intereses “distintos de los contemplados en el presente Reglamento”, ha sido
interpretado de manera amplia por la Comisién®. En las “Notas relativas al
Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del Consejo” que figuran como Anexo al
Reglamento, se sefala que “la Comisidn, al velar por la necesidad de preservar y
desarrollar una competencia efectiva en el mercado comdn de conformidad con las
obligaciones del Tratado, sequn una jurisprudencia constante del Tribunal en
materia de aplicacién de las normas de competencia que figuran en el Tratado,
debe sitvar su apreciacién sobre la compatibilidad de una operacién de

4 Cfr. BELLO MARTIN-CRESPO, M°.P., Concentracién de empresas de dimensidn comunitaria,
Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 623 y ss.



concentracion dentro del marco general de la realizacion de los objetivos
fundamentales del Tratado que figuran en el articulo 2°, incluido el objeto de
reforzar la cohesién econdmica y social de la Comunidad a que se refiere el articulo
130 A7 (Ad apartado 3 del articulo 21).

El pdrrafo segundo del art. 21.3 reconoce expresamente tres tipos de intereses
que tienen la consideracién de “intereses legitimos” que pueden ser invocados por
los Estados miembros. Estos son:

0 la seguridad publica’;
0 la pluralidad de los medios de comunicacién?;

0 las normas prudenciales’.

° El art. 2 TCE establece: “Za Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento
de un mercado comin y de una unién econdmica y monetaria y mediantfe la realizacién de las
politicas o acciones comunes confempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso,
equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel
de empleo y de proteccidn social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y
no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resulfados econémicos, un
alto nivel de proteccién y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la
calidad de vida, la cohesidn econémica y social y la solidaridad entre los Estados miembros”.

¢ El actual articulo 158 (antiguo art. 130 A) dispone: “A fin de promover un desarrollo armonioso del
conjunto de loa Comunidad, ésta desarrollard y proseguird su accidn encaminada a reforzar su
cohesién econdmica y social. La Comunidad se propondrd, en particular, reducir las diferencias entre
los niveles de desarrollo de las diversas regiones y el refraso de las regiones o islas menos
favorecidas, incluidas las zonas rurales”.

7 La mencién de la “seguridad pUblica” se entiende sin perjuicio de las disposiciones del articulo 223
relativas a la defensa nacional. Estas permiten a un Estado miembro intervenir en una operacién de
concentracién que perjudique a los intereses esenciales de su seguridad y que estén relacionados con
lo produccién o el comercio de armas, de municiones y de material de guerra. Deberia respetarse la
limitacién planteada por este articulo en lo que se refiere a los productos no destinados a fines
especificamente militares.

A los intereses de defensa propiamente dicha pueden afiadirse consideraciones mds amplias de
seguridad publica, con arreglo tanto al articulo 224 como al articulo 36. Asi pues, el condicionante
de la seguridad publica, tal y como la interpreta el Tribunal de Justicia, podria incluir lo seguridad de
abastecimiento del pais en cuanto a un producto o servicio que se considere de interés vital o
esencial para la protecciéon de la salud de la poblacién (“Notas...”, Ad apartado 3 del articulo 21,
ndm. 2, guién 1).

® Lo facultad que tienen los Estados miembros de referirse a la “pluralidad de los medios de
comunicacién” responde a la legitima preocupacién por mantener fuentes diversificadas de
informacién con fines de pluralidad de opinién y multiplicidad de expresién (“Notas...”, Ad apartado
3 del articulo 21, ndm. 2, guién 2).

? La expresién “normas prudenciales” tiene un significado especifico en el Derecho comunitario; las
normas prudenciales son las normas relativas a la prestacién de servicios financieros cuya prestacién
se suele confiar a érganos nacionales de control de los bancos, sociedades de Bolsa y de seguros
(“Notas...”, cit., Ad apartado 3 del articulo 21, nim. 2, guién 3).



Las medidas adoptadas para la proteccién de estos intereses serédn adoptadas
por los Estados miembros sin necesidad de comunicarlas a la Comisién.

El pdrrafo tercero dispone que los Estados miembros pueden invocar otros
intereses distintos de los expresamente recogidos en el art. 21.3, que tendrén que
ser reconocidos por la Comisién. Para ello, el Estado miembro de que se trate
deberd comunicarlo a la Comisién, que examinard su compatibilidad con los
principios generales y las demés disposiciones de Derecho comunitario antes de que
puedan adoptarse las medidas de proteccién de tales intereses. La Comisién
notificard su decisién al Estado miembro de que se trate en el plazo de un mes a
partir de dicha comunicacion.

Asi pues, por un lado, la Comisién analizard la compatibilidad con los principios
generales y las demds disposiciones de Derecho comunitario del interés publico
invocado por el Estado. Para ello, al igual que ocurre en otros émbitos del Derecho
comunitario, “es esencial que las prohibiciones o restricciones planteadas a la
realizacién de operaciones de concentracién no constituyan ni un medio de
discriminacién arbitraria, ni una restricciéon encubierta en el comercio de los Estados
miembros”'°.

Reconocida la consideracién de un interés como legitimo, la Comisién deberd
controlar que las medidas concretas que pretenda adoptar el Estado de que se trate
para la protecciéon del interés invocado, se adecuen a los principios de necesidad o
eficacia, y a la regla de proporcionalidad. En presencia de medidas alternativas, los
Estados miembros deberdn elegir la que objetivamente sea menos restrictiva''.

Las medidas que adopten sélo pueden afectar al territorio del Estado de que se
trate.

Debe entenderse que, tanto cuando se invoquen intereses expresamente
reconocidos por el Reglamento, como ofros intereses publicos que deban ser
reconocidos por la Comisién, el Reglamento exige que la conformidad con los
principios generales y demds disposiciones del Derecho comunitario se dé, no sélo
en relaciéon a los intereses invocados en si mismos, sino también respecto de las
medidas adoptadas por los Estados miembros al invocarlos.

LA APLICACION PRACTICA DEL ARTiCULO 21.3. EL cAso BSCH/CHAMPALIMAUD

La facultad otorgada por este precepto a los Estados miembros de adoptar
medidas en relacién con una operacién de concentracién de dimensién comunitaria

19 “Notas...”, Ad apartado 3 del articulo 21, ndm. 1, guién 3.

"' “Notas...”, Ad apartado 3 del articulo 21, ndm. 1, guién 4.



ordenadas a la proteccién de intereses nacionales legitimos, ha sido invocada en
varios asuntos'?, habiendo dado lugar a ciertos problemas en la prdctica.

Vamos a detenernos a analizar brevemente un caso muy significativo relativo a
una operacién de concentracién de dos entidades financieras de distintos Estados
miembros, cuyo desarrollo ha puesto de manifiesto las deficiencias del sistema
establecido por dicho precepto.

El caso BSCH/Champalimaud tiene su origen en un acuerdo de permuta de
acciones entre la entidad espafola Banco Santander Central Hispano con el grupo
financiero portugués controlado por Antonio Champalimaud. El acuerdo suponia
una adquisiciéon de control conjunto y, por tanto, una operacién de concentracién,
que, ademds, cumplia con los criterios cuantitativos del articulo 1 del Reglamento
de concentraciones. Asi pues, el control de la concentracién correspondia a la
Comisién, que decidié autorizarla dado que la operacién no daba lugar a una
posicién dominante susceptible de producir efectos anticompetitivos significativos en
el mercado comidn'®. Sin embargo, el Gobierno portugués adopté una decisién por
la que vetaba la operacién y ordenaba una serie de medidas contra las partes de la
misma.

Como hemos visto, la Unica via por la que las autoridades de un Estado miembro
pueden adoptar medidas relativas a una operacién de concentracién de dimensién
comunitaria es la invocacién de intereses legitimos de acuerdo con el articulo 21.3
del Reglamento de concentraciones. Pues bien, el Gobierno portugués fundamenté
su veto esencialmente en tres tipos de motivos: que la operaciéon afectaba
directamente al interés nacional y a sectores estratégicos esenciales para la
economia portuguesa, motivos de carécter procedimental en relacién con la
legislacién portuguesa (notificacién de la operaciéon al Ministro de Hacienda tardia
e incompleta) y motivos de cardcter prudencial.

Examinando tales motivos, vemos que dos de ellos no se encuentran recogidos
en el articulo 21.3, siendo que el Gobierno portugués no habia notificado a la
Comisién la adopcién de medidas para la protecciéon de los mismos como exige
dicho precepto, mientras que el tercero, a pesar de ser uno de los expresamente
reconocidos en el Reglamento, carecia claramente de fundamento factico en tanto
que la operacién no afectaba negativamente en absoluto a la fransparencia del
grupo empresarial como pretendia el Gobierno portugués. La Comisidn, tras

12 Cfr. Decisién de la Comision de 19 de mayo de 1993, Asunto /BM France/CG/ nim. IV/M 336
(DOCE serie C nim. 151, de 2 de junio de 1993); Decisién de la Comisién de 15 de mayo de
1996, Asunto GEC/THOMPSON nim. IV/M.724 (DOCE serie C nim. 186, de 26 de junio de
1996); Decisién de la Comisién de 14 de marzo de 1994, Asunto Newspaper Publishing/PRISA nim.
IV/M 423 (DOCE serie C num. 085, de 22 de marzo de 1994); Decisién de la Comisién de 18 de
junio de 1996, Asunto Sun Alliance/Royal Insurance nim. IV/M. 759 (DOCE serie C nim. 225, de 2
de agosto de 1996).

'3 Decisién de la Comisién de 3 de agosto de 1999, Asunto IV/M.1616 (DOCE serie C nim. 306,
de 23 de octubre de 1999).



constatar lo anterior, adoptd, en el intervalo de cuatro meses, sendas decisiones'”
por las que, primero, suspendia y, finalmente, anulaba el veto portugués, e iniciaba
procedimientos de incumplimiento contra Portugal que debian finalizar ante el
Tribunal de Justicia.

Sin embargo, la actuacién de la Comisién no consiguié evitar que el Gobierno
portugués cumpliera su objetivo, de tal forma que, tras cinco meses de luchas
legales, las partes firmaron un nuevo acuerdo distinto del inicial que si contaba con
el benepldcito de dicho Gobierno.

En definitiva, hemos visto como las autoridades portuguesas se oponen a la
alianza de BSCH y el Grupo Champalimaud invocando distintos motivos, algunos
manifiestamente contrarios al Derecho comunitario, de tal forma que la operacién
queda suspendida sin que la Comisién haya conseguido hacer efectiva la anulacién
del veto. En este caso, la invocaciéon de motivos posteriormente desestimados por la
Comisién, ha servido a las autoridades portuguesas para, sin tener competencia
para controlar la operacién, paralizar la misma durante al menos cinco meses v,
con ello, forzar la renuncia a la operacién proyectada para ser sustituida por ofra
que contfara con su aprobacién.

Creemos que la actuacién del Gobierno portugués en este caso, a nuestro
entender claramente contraria al Derecho comunitario, ha sido posible precisamente
por la articulacién del sistema de reparto competencial que realiza el articulo 21 del
Reglamento de concentraciones, y, en particular, por el sistema de excepciones a la
competencia exclusiva de la Comisién para el control de las concentraciones de
dimensién comunitaria establecido en el parrafo tercero de dicho articulo.

En efecto, como se ha dicho, la oposicién de un Gobierno a una operacién de
concentracién de dimensién comunitaria sin control previo a nivel comunitario de
las medidas a adoptar, sélo es posible precisamente por la facultad reconocida en
el articulo 21.3 a las autoridades de los Estados miembros de proteger intereses
legitimos expresamente reconocidos en el mismo precepto. El hecho de que el
control de legalidad de las medidas adoptadas por Portugal se haya producido una
vez que éstas ya han sido adoptadas y aplicadas, junto con la insuficiencia de los
recursos procedimentales con que cuenta la Comisién para hacer efectivas las
decisiones de suspension y anulacion del veto portugués, ha obligado a las partes a
negociar un acuerdo con el Gobierno portugués y renunciar a una operacién
trasnacional de gran importancia en el marco del proceso de reestructuracion
empresarial en el sector financiero europeo.

A la vista de todo ello, parece que el sistema del articulo 21.3 del Reglamento de
concentraciones no ha resultado eficaz para garantizar la efectividad del principio
de barrera Unica consagrado en los propios apartados 1y 2 del articulo 21.

Procede, pues, analizar y valorar con mayor profundidad el sistema articulado
por dicho precepto, que ya ha sido descrito anteriormente, para determinar si

' Decisién de la Comisién de 20 de julio de 1999, Asunto IV/M.1616; Decisién de la Comisién de
20 de octubre de 1999, Asunto IV/M. 1616.



verdaderamente resulta idéneo para la consecucién de los objetivos pretendidos o
no.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS POR EL ACTUAL ARTiCULO 21.3
DEL REGLAMENTO DE CONCENTRACIONES Y PROPUESTA DE REFORMA

CONSIDERACIONES PREVIAS

La necesidad de articular un sistema de proteccion de intereses sociales
nacionales distintos o contrapuestos a los intereses que constituyen el objeto de la
normativa comunitaria, no es exclusiva del dmbito del control de concentraciones de
empresas. En efecto, esta cuestiéon se plantea en distintos dmbitos del Derecho
comunitario, en los que se ha venido regulando en qué medida y con qué
condiciones debe ceder el interés propio de la norma comunitaria de que se trate a
favor de intereses sociales fundamentales, exigiéndose en todo caso la
compatibilidad de las medidas estatales de proteccién de tales intereses con el
Derecho comunitario'.

Asi pues, el objeto de este estudio no es cuestionar la existencia en el Reglamento
de concentraciones de una cldusula del tipo de la establecida en el articulo 21.3,
sino que, como ya se ha venido apuntando, se trata de analizar los problemas que
se han planteado en la prdctica al aplicar dicho precepto y, en particular, los
relativos al control de la compatibilidad de las medidas estatales de proteccién de
intereses legitimos con el Derecho comunitario.

Respecto a esta Gltima cuestion, sobre la que se va a centrar el resto de este
estudio, es necesario aclarar desde ya las siguientes ideas.

En principio, puede parecer razonable que si a nivel comunitario se entiende que
en todo caso la seguridad puéblica, la pluralidad de los medios de comunicacién y
las normas prudenciales son intereses que los Estados pueden proteger
legitimamente, se reconozca expresamente la posibilidad de ser invocados sin
necesidad de autorizacién por la Comisién, y que, por otro lado, se reconozca que

'> En materia de acciones de oro se han planteado problemas similares a los que nos ocupan. En el
caso Comisidn/Portugal-Francia-Bélgica, Asuntos acumulados C-367/98, C-483/99 y C-503/99, el
Abogado General, en sus conclusiones de 3 de julio de 2001, planteé una tesis novedosa, segin la
cual el art. 295 TCE, que establece el principio de neutralidad respecto al régimen de propiedad en
los Estados miembros, impondria una presuncién Jjuris tantum de validez de los regimenes de
acciones de oro que no sean discriminatorios, de tal forma que no cabria declarar la prohibicién o
priori de este tipo de normativas, sino que, Unicamente, cabria el control, en cada caso concreto, de
la aplicaciéon de las mismas por las Administraciones estatales. El Tribunal de Justicia, en tres
Sentencias de 4 de junio de 2002, ha rechazado dicha tesis, resolviendo cada uno de los tres casos
separadamente aplicando la normativa de libre circulacién de capitales y de libertad de
establecimiento.



pueden existir ofros intereses dignos de proteccién por los Estados y que éstos
puedan ser autorizados por la Comisidn.

Sin embargo, es necesario no perder de vista que el hecho de que se reconozca
que los tres mencionados intereses pueden ser protegidos siempre no significa,
obviamente, que un Estado pueda invocar tales intereses sin un control comunitario.
En todo caso, segin se ha dicho anteriormente, va a ser necesario demostrar que
existe un aspecto de la operaciéon que puede ser contrario al interés de que se trate,
y, ademds, serd necesario probar que las medidas estatales adoptadas son
necesarias para la proteccién de tal interés y que existe una proporcionalidad entre
la restriccién que la medida estatal supone para la operacién y el grado en que el
interés legitimo de que se trate se protege efectivamente mediante la adopcién de
esa medida.

En efecto, del hecho de que se considere que algunos intereses concretos deben
poder ser protegidos en todo caso por los Estados miembros, no se sigue
necesariamente que éstos deban poder adoptar medidas restrictivas de la operacién
de forma unilateral y sin control, sino que serd necesario en cualquier caso que tales
medidas estén sometidas a un examen de compatibilidad con el Derecho
comunitario y, en particular, a un andlisis de necesidad y proporcionalidad.

Asi pues, siendo en todo caso necesario un control comunitario de la medida
estatal, la cuestién que se va a plantear es si tal control debe ejercerse a priori o a
posfteriori.

Para ello, vamos a analizar brevemente distintos sistemas existentes de adopcién
de medidas estatales de excepcién a las disposiciones de Derecho comunitario, vy,
en particular, vamos a detenernos en los sistemas de excepcién establecidos en
materia de reglamentaciones técnicas y ayudas de Estado, por entender que su
estudio puede iluminar la cuestién que estamos tratando y ayudarnos a proponer
soluciones al problema planteado.

ANALISIS DE LOS SISTEMAS DE CONTROL DE MEDIDAS DE PROTECCION DE INTERESES
NACIONALES EN LOS DISTINTOS AMBITOS DEL DERECHO COMUNITARIO

En primer lugar, en los distintos Capitulos dedicados a las libertades comunitarias
de circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, el Tratado de la
Comunidad Europea'® prevé excepciones a la aplicacién de las correspondientes
prohibiciones a los obstdculos a la libre circulacién intracomunitaria de tales
factores de produccién, que permiten a los Estados miembros aplicar medidas
restrictivas justificadas por la proteccién de intereses sociales fundamentales como,
por ejemplo, orden publico, moralidad publica, seguridad pUblica, salud publica,
etc. El Tribunal de Justicia ha ampliado los intereses legitimos establecidos

16 Articulos 30, 39.3, 46, 58 TCE.



expresamente en los distintos Capitulos del Tratado mediante la doctrina de las
exigencias imperativas de la jurisprudencia Cassis de Dijon'’ (tales como la
proteccién de los consumidores'®, del medio ambiente', el pluralismo de los
medios de comunicacién®, etc.).

Todas estas medidas de excepcidon, no deberdn constituir un medio de
discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta a la libre circulacion de los
factores de producciéon. De acuerdo con la jurisprudencia Cassis de Dijon, las
medidas adoptadas por los Estados miembros deben ser necesarias para la
proteccién del interés invocado y proporcionales para alcanzar dicho objetivo, lo
que sucede si éste no puede conseguirse mediante medidas menos restrictivas.

Asi pues, nos encontramos, en materia de libertades, con un sistema de
excepciones alegables por los Estados miembros sin un control previo de la medida
adoptada, de forma que la compatibilidad de dicha medida serd controlada, en su
caso, ex post por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Este sistema general en el émbito de las libertades comunitarias se completa con
distintos mecanismos que tratan de conseguir una auténtica eficacia de la actuacién
comunitaria frente a los obstéculos a la consecucién de los objetivos del Tratado.

Estos mecanismos tratan de impedir que la via del recurso de incumplimiento
ante el Tribunal de Justicia dé lugar a que la declaracién de ilegalidad de las
medidas estatales se obtenga una vez que ya se han producido perjuicios
irreparables a los particulares.

Este objetivo se ha tratado de conseguir, en primer lugar, mediante mecanismos
de actuacién répida de la Comisién sobre medidas adoptadas por los Estados que
obstaculicen gravemente las libertades.

Asi, a raiz del caso Fresas?', se adopté el Reglamento 2679/98%, que establece
un mecanismo de informacién entre los Estados miembros y la Comisién sobre los

17 STICE Rewe/Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein, “Cassis de Dijon” de 20 de febrero de
1979, Asunto C-120/78, Rec. 649.

'8 STJCE Yves Rocher, de 18 de mayo de 1983, Asunto C-126/91, Rec. |-2384, entre otras.

19 STICE Comisién/Dinamarca, de 20 de septiembre de 1988, Asunto C-302/86, Rec. 4607, entre
otras.

20 STICE Familiapress, de 26 de junio de 1997, Asunto C-368/95, Rec. 1-3689, entre otras.

21 La Comisién interpuso un recurso de incumplimiento contra la RepUblica Francesa por los ataques
de los agricultores franceses a productos agricolas de otros Estados miembros y, en particular,
espafoles. La STICE Comisién/Francia, de 9 de diciembre de 1997, (Asunto C-265/95, Rec. I-
6959) declaré que el concepto de medida estatal se extiende a la omisién de adoptar las medidas
necesarias para hacer frente a obstdculos a la libre circulacién de mercancias debidos a causas que
no sean de origen estatal.

2 Reglamento (CE) 2679/98 del Consejo, de 7 de diciembre de 1998, sobre el funcionamiento del
mercado interior en relacién con la libre circulacién de mercancias entre los Estados miembros



obstdculos graves a la libre circulaciéon de mercancias, en el que la Comisién se
limita a enviar una notificacién al Estado infractor, que puede ser publicada en el
DOCE, comunicdndole la existencia del obstaculo y pidiéndole la adopcién de las
medidas adecuadas y proporcionadas para su eliminacién. El Estado infractor debe
informar de las medidas adoptadas a la Comisién en el plazo de cinco dias,
transcurrido el cual la Comisién puede iniciar un procedimiento de incumplimiento.

La Comisién habia realizado una propuesta de Reglamento, no aceptada por el
Consejo, mucho més ambiciosa y coherente con el objetivo buscado, es decir,
eliminar con prontitud determinados obstaculos a la libre circulacién de mercancias,
dado que “e/ procedimiento contencioso hasta la sentencia del Tribunal en la que se
declara el incumplimiento resulta largo (como minimo dos arios); entre tanfo, el
agente econdmico carece de acto vinculante alguno que le permita hacer valer
répida y eficazmente sus derechos en el marco de las vias de recurso previstas por
los Estados miembros”. En efecto, de acuerdo con la propuesta, inspirada en el
régimen de ayudas de Estado, la decision de la Comisién serfa directamente
aplicable en el ordenamiento juridico nacional y surtiria efectos inmediatos; los
particulares perjudicados podrian de inmediato invocar la decisién ante los érganos
nacionales responsables y, en particular, los de cardcter jurisdiccional.

Por ofro lado, tanto en Derecho originario, como, sobre todo, en los actos
adoptados por las Instituciones comunitarias, se establecen distintos procedimientos
de cardcter preventivo respecto a los posibles obstéculos a las libertades?. Estos
mecanismos establecen obligaciones a los Estados miembros de informacién a las
Instituciones comunitarias de determinadas medidas.

En algunos casos, se obliga simplemente a los Estados miembros a notificar a la
Comisién las medidas adoptadas en determinados sectores, sin que la Comisién
tenga potestad para controlar la compatibilidad de las mismas con las normas de
mercado interior®*. En estos casos, la falta de notificacién no conlleva la
inaplicacién de la medida nacional®, sin perjuicio de que la Comisién pueda iniciar

(DOCE L 337, de 11 de diciembre de 1998). El Reglamento se completa con la Resolucién del
Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo, de 7 de diciembre de 1998, en relacién con la libre circulaciéon de mercancias (DOCE L
337, de 11 de enero de 1998).

2 Ctr. LQPEZ ES’CUDERO, M, £/ mercado inferior: cuestiones generales, en LOPEZ ESCUDERO,
M./MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Derecho comunitario Material, McGraw Hill, Madrid,
2000, pp. 37 y ss.

24 Asi ocurre en el procedimiento establecido en la Directiva 3052/95/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 1995, por la que se establece un procedimiento de informacién
mutua sobre las medidas nacionales de excepcién al principio de libre circulaciéon de mercancias en
lo Comunidad (DOCE L 321, de 30 de diciembre de 1995). También en las Directivas 92/59/CEE
del Consejo, de 29 de junio de 1992, relativa a la seguridad general de los productos (DOCE L
228, de 11 de agosto de 1992) y 88/378/CEE del Consejo, de 3 de mayo de 1988, relativa a la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros sobre la seguridad de los juguetes

(DOCE L 187, de 16 de julio de 1988).

25 Cfr. STICE Fnichem Base, de 13 de julio de 1989, Asunto C-380/87, Rec. 2491, apartados 10 a
24.



un procedimiento de incumplimiento con arreglo al articulo 226 TCE (antiguo art.

169).

Sin embargo, en otros procedimientos, la Comisién debe autorizar con cardcter
previo las medidas notificadas por los Estados miembros. Asi ocurre en materia de
ayudas de Estado.

En efecto, el articulo 87 (antiguo art. 92) establece un principio general de
prohibicién de las ayudas publicas en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros, para, a continuacién, enumerar las ayudas
que serdn compatibles con el mercado comin?® (ope legis) y las que podrén
considerarse compatibles con el mercado comin? (mediante autorizacién de la
Comisién).

Pues bien, el articulo 88.3 establece un procedimiento en virtud del cual, para
que un Estado miembro pueda conceder este tipo de ayudas deberd notificarlo a la
Comisién para que ésta examine su compatibilidad con el mercado comin, de tal
forma que “e/ Estado miembro interesado no podrd ejecutar las medidas
proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva”.

El Tribunal de Justicia, en la Sentencia LorenZ®, ha declarado que el art. 88.3
goza de efecto directo y confiere derechos a los particulares. Entiende que el
objetivo perseguido por este precepto, que es impedir la entrada en vigor de ayudas
contrarias al Tratado, implica que un Estado miembro debe esperar el resultado del
examen preliminar de la Comisién en lo que respecta a la compatibilidad de la
medida con el mercado comin, es decir, la nofificacién tiene efecto suspensivo. El
efecto directo de la prohibicién se aplica a cualquier ayuda ejecutada sin haber sido
notificada. Asi pues, si se incumple la obligacién de notificaciéon, ademés de la
posibilidad de incoacién del procedimiento previsto en el art. 88.2 y de plantear
ante el Tribunal recurso de incumplimiento, los particulares podrén alegar ante los

% El pérrafo segundo del art. 87 establece las siguientes: a) las ayudas de carécter social concedidas
a los consumidores individuales; b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de cardcter excepcional; c) las ayudas concedidas
con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Republica Federal de
Alemania, afectadas por la divisién de Alemania.

7 Se recogen en el parrafo tercero del mismo articulo las siguientes: a) las destinadas a favorecer el
desarrollo econémico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que
exista una grave perturbacién de la economia de un Estado miembro; b) las ayudas para fomentar la
realizacién de un proyecto importante de interés comin europeo o destinadas a poner remedio a
una grave perturbacién en la economia de un Estado miembro; c) las destinadas a facilitar el
desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones econémicas, siempre que no se
alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comin; d) las destinadas a
promover la cultura y la conservacién del patrimonio; e) las demds categorias de ayudas que
determine el Consejo.

28 STICE Lorenz, de 11 de diciembre de 1973, Asunto C-120/73, Rec. 1471, apartado 8.



tribunales nacionales la ilegalidad de la ayuda, de tal forma que se declare su
inaplicabilidad?.

Finalmente, existen procedimientos que, sin ser de autorizacién, establecen una
obligacién de informacién por parte de los Estados miembros con posibilidad de
control por parte de la Comisién de la compatibilidad de las medidas nacionales
notificadas con las normas de mercado interior. Este es el tipo de mecanismo

establecido en materia de reglamentaciones técnicas regulado en la Directiva
98/34%, que sustituye a la Directiva 83/189%".

La mencionada Directiva, que tiene como objetivo general la prevencién de
obstdculos a la libre circulacién de mercancias, establece la obligacién de los
Estados miembros de comunicar inmediatamente a la Comisién todo proyecto de
reglamento técnico, manifestando las razones por las que se pretende adoptar. La
Comisién dard a conocer inmediatamente el proyecto a los demds Estados
miembros. Tras la notificacién, la Comisién y los Estados miembros pueden
presentar observaciones sobre el proyecto y el Estado miembro de que se trate
deberd tenerlas en cuenta en la medida de lo posible en el momento de la posterior
elaboracion del reglamento técnico (art. 8).

Los Estados miembros deben aplazar seis meses desde la comunicacion la
adopcién del reglamento técnico si la Comisién u ofro Estado miembro emite en los
tres meses siguientes un comunicado detallado segin el cual la medida prevista
debiera modificarse a fin de eliminar o limitar los obstéculos a la libre circulacién de
mercancias que pudieran derivarse de la misma, es decir, si la medida supone un
obstéculo al libre comercio entre Estados miembros y no se encuentra justificada
(segun los principios de necesidad y proporcionalidad) por un interés digno de
proteccién. El Estado miembro de que se trate informard a la Comisién acerca del
curso que tenga la intencién de dar a tales comunicados. El plazo serd ampliado de
seis a doce meses si la Comisién en los tres meses siguientes a la comunicacién
anuncia su infencién de proponer o de adoptar una Directiva referente a dicha
cuestién (art. 9). El Estado miembro puede adoptar el reglamento comunicado si ni
la Comisién ni un Estado miembro han emitido objeciones en el plazo de tres
meses.

Nos encontramos, pues, ante un mecanismo que, sin ser estrictamente de
autorizacién previa, limita y somete a control de compatibilidad con el mercado
interior la adopcién de medidas que obstaculizan la libre circulacién de mercancias

2 STICE Fédération nationales du commerce extérieur, de 21 de noviembre de 1991, Asunto C-
354/90, Rec. I-5523, apartado 12.

% Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se
establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas
(DOCE L 204, de 30 de junio de 1998), incorporada al Derecho espafiol por el RD 1337/1999, de
30 de julio (BOE 185, de 4 de agosto de 1999).

31 Directiva 83/189/CEE del Consejo, de 28 de marzo de 1983, por la que se establece un
procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas (DOCE L 109,

de 26 de abril de 1983).



y que pueden estar justificadas por razones de cardcter técnico (imaginese, por
ejemplo, la exigencia de requisitos técnicos a determinados productos por razones
de seguridad o de medio ambiente) que, de ofro modo, serian alegables a
posteriori por los Estados miembros ante el Tribunal de Justicia si la medida en
cuestion fuera denunciada. Efectivamente, la Comisién controla o priori la
compatibilidad de las reglamentaciones técnicas con el mercado interior, pudiendo
incluso, si concluye que tales medidas si son compatibles con el Derecho
comunitario (por estar justificadas por algin interés digno de proteccién) suspender
durante un tiempo fijado la adopcién de la medida a efectos de adoptar normas de
armonizacién que eliminen tal obstaculo.

La Directiva no establece las consecuencias de la falta de notificacién, por lo que
se ha planteado si el incumplimiento de dicha obligacién supone, ademds de la
posibilidad de plantear un recurso de incumplimiento, la inaplicaciéon de la
reglamentacién técnica por los érganos jurisdiccionales nacionales.

La Comisiéon adopté una Comunicacién relativa al incumplimiento de
determinadas disposiciones de la Directiva 83/189%. En esta comunicacién la
Comisién manifestaba que:

“Es evidente que el incumplimiento por parte de los Estados miembros de sus
obligaciones con relacién a este procedimiento de informacién podria provocar
serias deficiencias en el mercado interno con efecfos potencialmente perjudiciales
para los intercambios.

La Comisién considera, por consiguiente, que cuando un Estado miembro dicte
una reglamentacidn técnica en el dmbito regulado por la Directiva 83/89/CEFE sin
informar del proyecto a la Comisidn y sin respetar la debida obligacién, la
reglamentacién técnica asi adoptada serd inaplicable contra terceras partes en el
sistema legal del Estado miembro de que se trate. La Comisidn considera, por lo
tanto, que los litigantes tienen derecho a esperar que los tribunales rehdsen aplicar
las reglamentaciones técnicas nacionales que no hayan sido notificadas como el
Derecho comunitario exige”.

Esta interpretacién de la Comision fue confirmada por el Tribunal de Justicia en
la sentencia CIA Security International®, cuyos razonamientos resultan sumamente
interesantes desde el punto de vista de nuestro estudio.

En este asunto, el Abogado General, Sr. Elmer, expuso en sus conclusiones una
tesis favorable a la interpretacién de la Comisién, mediante una analogia del
mecanismo de la Directiva de reglamentaciones técnicas con el sistema del articulo
88.3 en materia de ayudas de Estado.

32 Comunicacién de 1 de octubre de 1986 relativa al incumplimiento de determinadas disposiciones
de la Directiva 83/189/CEE del Consejo, de 28 de marzo de 1983, por la que se establece un
procedimiento de informacién en el campo de las normas y reglamentaciones técnicas (DOCE C
245).

33 STICE CIA Security International, de 30 de abril de 1996, Asunto C-194/94, Rec. 1-2201.



Como habia alegado el Reino Unido, el sistema de la Directiva no era idéntico al
del art. 88.3, puesto que en el sistema de ayudas de Estado la aplicacién definitiva
de una medida por los Estados miembros depende de la aprobacién previa de la
Comisién, lo que no ocurre exactamente en el sistema de la Directiva de
reglamentaciones técnicas, como resulta de la descripcién del sistema realizada.

El Abogado General, sin embargo, cita la jurisprudencia Lorenz y manifiesta que
de la misma “resulta que una norma que se limita a fijar una obligacidn de notificar
un proyecto de normativa nacional, sin vincularla a un procedimiento formal
posterior, no contiere, en si, derechos a los particulares. En cambio, si la obligacidn
de notificacién estd vinculada a un procedimiento segun el cual el proyecto estd
sujeto a un examen a nivel comunitario y los Estados miembros estdn obligados a
abstenerse de adoptar el proyecto notificado antes de finalizar dicho procedimiento,
podrdn deducirse unos derechos que los particulares pueden invocar. A esfe
respecto, no es posible exigir que las disposiciones de procedimiento de que se trafe
concedan expresamente derechos a los particulares. Los elementos determinantes

son el contenido y el objetivo de la disposicion controvertida”.

De este razonamiento se deduce que, a efectos de determinar si la falta de
noftificaciéon provoca la inaplicacion de la medida estatal, el elemento relevante no
es fanto que ésta deba ser propiamente objeto de autorizacién, sino que el
procedimiento prevea un efecto suspensivo de la adopcién de la medida. En efecto,
la Directiva prevé la suspensién de la adopcién de la reglamentacién téenica, y, en
cuanto a la posible incompatibilidad de la misma con las normas de libre
circulaciéon de mercancias se prevé, a efectos de adoptar definitivamente la medida,
que el Estado miembro tenga en cuenta en la medida de lo posible las
observaciones realizadas por la Comisién y los demds Estados miembros, de tal
forma que si no lo hace la Unica via posible es el recurso de incumplimiento.

El Abogado General, a falta de una disposiciéon expresa, realiza una
interpretacién teleolégica del sistema establecido en la Directiva. Sefala que el
procedimiento de la Directiva tiene como finalidad prevenir la entrada en vigor de
una medida que obstaculice el comercio entre los Estados miembros, y, en este
sentido, la sancién de inaplicabilidad de las medidas no nofificadas debe
entenderse complementaria del sistema de comunicacién previa. Asi, manifiesta lo
siguiente:

“Consideraciones prdcticas, relativas a la garantia de los derechos de los
particulares y de la observancia de la Directiva por parte de los Estados miembros,
abogan de manera decisiva en favor de que se reconozca efecto directo a lo
Directiva. Naturalmente, los particulares tienen la posibilidad, en el marco de un
asuntfo ante los tribunales nacionales, de alegar que un reglamento técnico es
contrario al articulo 30 del Tratado. Sin embargo, esta posibilidad no garantiza que
el efecto del obsticulo al comercio de una medida sea suprimido anfes de la
aplicacién de dicha medida. Tal resultado tampoco estd garantizado por el hecho
de que la Comisidn inicie un procedimiento por incumplimiento basado en la falta
de notificacién. Una vez que se ha establecido una norma contraria al Tratado, las
empresas deberdn sufrir sus consecuencias hasta que se haya pronunciado una
senfencia en un eventual procedimiento. Por tanto, el dario, dificil de reparar en lo



gue respecta a los operadores econémicos, a menudo se habrd producido ya antes
del pronunciamiento de la sentencia. Opino que esta sola razén hard que muchos
particulares renuncien a interooner un recurso ante los tribunales nacionales y
preferirdn adaptarse a la norma de que se frate. De este modo, los operadores
evitardn fambién el riesgo de tener relaciones dificiles con las autoridades
nacionales. A ello se arnade qgue el procedimiento de comunicacién de la Directiva
puede también contribuir en Jla prdctica a atenuvar o a suprimir obstdculos al

comercio compatibles con el Tratado™*.

El Tribunal de Justicia acogié la postura de la Comisién y el Abogado General y
declaré que “e/ incumplimiento de la obligacidn de notificacién da lugar a la
inaplicabilidad de los reglamentos técnicos de que se frate, de modo que éstos no
pueden ser invocados contra los particulares™.

Sin entrar a valorar la adecuacién de tal interpretacién con el tenor de la
Directiva ni la adecuacién de la analogia planteada con el articulo 88.3 del Tratado
en el caso CIA Security International®, es indiscutible que se trata de una
jurisprudencia adecuada para garantizar la eficacia del procedimiento de la
Directiva y, por ofro lado, puede ser de gran utilidad para plantear el problema que
constituye el objeto de nuestro estudio.

Evidentemente, no proponemos una aplicacién de esta doctrina al actual articulo
21.3 del Reglamento de concentraciones, cuya redaccién es clara, sino que
entendemos que los argumentos del Abogado General en el caso Cia Security
International ilustran los motivos por los que proponemos de /ege ferenda una
solucién concreta al problema planteado por el sistema de excepciones justificadas
por intereses legitimos a la competencia exclusiva de la Comisién en materia de
control de concentraciones.

3 Apartado 63.
% Apartado 54 de la Sentencia.
% Esta interpretaciéon ha sido criticada por la doctrina. Cfr. LOPEZ ESCUDERO, M., “Efectos del

incumplimiento del procedimiento de informacién aplicable a las reglamentaciones técnicas”, R/E,
1996 nim. 3, p. 839.



LA NECESIDAD DE REFORMA DEL ARTiICULO 21.3 DEL REGLAMENTO DE
CONCENTRACIONES®?

Pues bien, analizando comparativamente los distintos sistemas descritos,
observamos que el arficulo 21.3 del Reglamento de concentraciones combina los
dos principales modelos estudiados:

0 Por un lado, establece un sistema de notificaciéon previa obligatoria en
relacién con las medidas que pretendan proteger intereses distintos de los
expresamente mencionados en el Reglamento. Tal comunicacién tiene por
objeto, en primer lugar, que la Comisién, tras realizar un andlisis de
compatibilidad con el Derecho comunitario, declare si considera o no que el
interés invocado se considera interés legitimo en el sentido del Reglamento.
En segundo lugar, la Comisién debe realizar un examen de necesidad y
proporcionalidad de la medida concreta que se pretende adoptar en relacién
con el interés invocado.

0 Por ofro lado, reconoce expresamente tres intereses que se consideran
legitimos, ligando a tal consideracién la consecuencia de no tener que ser
controlada su compatibilidad con el Derecho comunitario por la Comisién.
Sin embargo, al ser regla general la necesidad de control de las medidas de
proteccién que se adopten para la proteccién de intereses legitimos, se
deduce que tal control habrd de realizarse o posteriori por la Comisién vy, en
su caso, por el Tribunal de Justicia.

Es precisamente en este punto donde se produce, a nuestro juicio, la disfuncién
del sistema.

En efecto, como se ha dicho anteriormente, entendemos que del hecho de que se
considere que determinados intereses deben ser considerados legitimos en todo
caso, no debe deducirse la necesidad de otorgar un tratamiento diferente a las
medidas concretas de proteccién de los mismos. Debe diferenciarse claramente la
compatibilidad con el Derecho comunitario del interés que se invoca en si mismo,
de la compatibilidad de las medidas de proteccién que se adopten segin los
principios de necesidad y proporcionalidad.

Hemos visto como en materia de libertades el régimen general de control de la
medida ex post ha tenido que ser completado en determinados dmbitos con
procedimientos de informacién y control ex ante por la Comisién de compatibilidad
con el mercado interior, con el objetivo de asegurar el efecto Util de tal control, de
manera que éste se produjera antes de que los perjuicios derivados de una
restriccién ilegal se hubieran comenzado a producir.

*7 La reciente propuesta de Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre
empresas presentada por la Comisién - COM (2002) 711 final - no aborda la problemdtica
planteada por el articulo 21.3. Esta propuesta, que se basa en el Libro Verde sobre la revision del
Reglomento (CEE) n°® 4064/89 del Consejo — COM (2001) 745 final , si contiene una profunda
revision de los articulos 9 y 22, ademds de otras cuestiones procedimentales y sustantivas.



En materia de control de concentraciones éste Ultimo objetivo debe ser atendido
con urgencia, como demuestra el caso Champalimaud.

El Abogado General del caso Cia Security Infernational argumentaba
acertadamente que la posibilidad de alegar ante el Tribunal de Justicia por los
particulares la incompatibilidad de una normativa estatal no garantiza que el efecto
de la restriccién provocado por tal medida sea suprimido antes de la aplicacién de
la medida. Este argumento es todavia mucho mds obvio en el caso del Reglamento
de concentraciones. Hay que tener en cuenta que no nos encontramos ante un
proyecto de normativa general que pueda llegar a aprobarse y a entrar en vigor
antes de que se declare su ilegalidad, sino que se trata de denunciar medidas
administrativas individualizadas que ya han sido adoptadas y que ya se estén
aplicando, no a una generalidad de eventuales supuestos, sino a una operacién
concreta que ya se encuentra paralizada u obstaculizada por la medida estatal que
se va a denunciar.

En estos casos, no es que sea posible que la restriccién y los correspondientes
perjuicios ya se hayan producido, como argumentaba el Sr. Elmer, sino que en
materia de concentraciones estamos hablando de un sistema de control sobre
medidas ya adoptadas y que ya se estdn ejecutando, es decir, que ya estén
restringiendo la operacién y produciendo los correspondientes dafios a las partes de
la misma.

Si, ademds de todo ello, consideramos la naturaleza de los sectores afectados
por el sistema de control ex post, la necesidad de prevenir los perjuicios causados
por medidas estatales ilegales son todavia mds evidentes. Pensemos en el sector
financiero, que, puesto que uno de los ftres intereses legitimos expresamente
reconocidos es el de cardcter prudencial, se encontrard a menudo afectado por este
tipo de medidas. No resulta dificil imaginar las consecuencias que para una
operaciéon de reestructuracién bancaria de cardcter transnacional puede tener la
paralizacién de la misma, durante meses o afios.

Entendemos que al enumerar expresamente el Reglamento tres tipos de intereses
legitimos que pueden protegerse por las autoridades nacionales sin control previo
comunitario, para luego prever un control a priori para el resto de intereses
legitimos puede, como ha ocurrido en el caso Champalimaud, provocar de hecho
situaciones contrarias a los propios objetivos del Reglamento. Al abrirse la
posibilidad de adoptar medidas sin control previo para la proteccién de
determinados intereses, se permite que las autoridades de un Estado miembro que
no busquen verdaderamente la proteccién de ningin interés que pueda ser
autorizado por la Comisién, sino que lo que pretendan sea paralizar una operacién
por motivos que no cumplan el requisito de “compatibilidad con los principios
generales y las demds disposiciones de Derecho comunitario” para ser legitimos, o
invocando sin base fdctica alguno de los tres motivos expresamente reconocidos en
el Reglamento, obstaculicen una operacion.

En efecto, los Estados miembros recogieron expresamente no de forma casual
tres intereses legitimos muy sensibles, con el objetivo de que pudieran ser protegidos
en todo caso. Sin embargo, al excluir sobre las medidas para su proteccién un



sistema de control previo comunitario, dejaron abierta la posibilidad de que con
extremada facilidad las autoridades estatales pudieran, por ejemplo, en un sector
como el financiero® o el de los medios de comunicacién, alegar motivos de
carécter prudencial o de pluralidad en los medios para paralizar una operacién,
aunque en el caso concreto la operacién no afectara negativamente a tales
intereses. Precisamente por las caracteristicas de los sectores con los que se
encuentran directamente relacionados esos intereses legitimos, es muy fdacil que los
Gobiernos estén tentados de obstaculizar o paralizar operaciones por motivos
ajenos o contrarios al Derecho comunitario (como pueden ser intereses nacionales
de cardcter econémico y estratégico en el sector financiero) invocando formalmente
los motivos expresamente reconocidos en el Reglamento.

Por todo ello, entendemos que deberia realizarse una revision del articulo 21.3
del Reglamento en el sentido de establecer un sistema Gnico de excepciones a la
competencia exclusiva de la Comisién para el control de las operaciones de
dimensién comunitaria, en el que para la proteccion de cualquier interés legitimo
por los Estados miembros fuese necesario un control previo de compatibilidad con
el Derecho comunitario y, en particular, un andlisis de necesidad y proporcionalidad
de las medidas a adoptar. En un sistema de este tipo, la adopcién de medidas
invocando la proteccién de intereses como la pluralidad de los medios de
comunicacién, las normas prudenciales y la seguridad pUblica no podria constituir
un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccién  encubierta a las
reestructuraciones empresariales transnacionales por motivos contrarios al Derecho
comunitario. Y, ademds, al no existir ninguna posibilidad de adoptar medidas
contra la operacién sin notificacién ni autorizacién previa, cualquier medida
adoptada sin cumplir tales requisitos deberia ser inmediatamente rechazada por los
jueces nacionales por ser radicalmente ilegal.

PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTiCULO 21.3

Asi pues, la reforma deberia consistir esencialmente en eliminar la distincién entre
unos tipos de intereses legitimos y otros, de forma que existiera una obligacién de
notificacién y autorizacién por la Comisién para cualquier medida que pretendiera
adoptar un Estado miembro para la proteccién de intereses legitimos.

Ello no excluiria que, si se considera que existen determinados intereses legitimos
que deben ser protegidos en todo caso, se hiciera una mencién expresa de tales
intereses, pero existiendo una obligacién de notificar la concreta medida que se
pretenda adoptar en relacién con una operacién determinada, con la finalidad de
que la Comisién controlara, no ya la pertinencia de alegar tales motivos en general,

% En la Comunicacién de la Comisién sobre los servicios de interés general en Europa (DOCE C
017, de 19 de enero 2001), se sefiala que “varios Estados miembros consideran que ciertas
entidades de crédito cumplen tareas especificas que constituyen servicios de interés econdémico
general” (apartado 35).



sino la adecuacion de la medida concreta segin resulte del andlisis de necesidad y
proporcionalidad en relacién con la proteccién del interés que se invoca.

El sistema incluiria la sancién de inaplicabilidad de toda medida que no hubiera
sido notificada y autorizada por la Comisién. No seria estrictamente necesaria una
mencidn expresa de este Ultimo aspecto, puesto que resultaria de suyo del propio
sistema de autorizacién, como se reconoce en la jurisprudencia analizada sobre este
tipo de sistemas, pero entendemos que no serfia conveniente abrir la posibilidad de
que se produjeran interpretaciones distintas por las autoridades estatales, de buena
o mala fe.

Tales serian las lineas fundamentales de la reforma que proponemos. Veamos,
pues, qué modificaciones concretas implicaria dicha reforma.

Segun se ha dicho ya, el nuevo articulo 21.3 mantendria, en primer lugar, la
posibilidad de que los Estados miembros pudieran adoptar medidas para la
proteccién de intereses legitimos distintos de los contemplados en el Reglamento
que sean compatibles con los principios generales y demés disposiciones del
Derecho comunitario. Esta prevision podria completarse con la mencién expresa,
con cardcter de numerus apertus, de ciertos intereses que se considere que deben
protegerse en todo caso.

A continuacién, deberia establecerse una obligacién de notificacién a la
Comisién de tales medidas para que esta Institucion comunitaria realizara el andlisis
de compatibilidad con el Derecho comunitario.

Creemos que para la garantia de proteccién de todos los intereses en juego,
serfa necesario prever que la cuestién relativa a la adopciéon de las medidas
estatales fuera ventilada con anterioridad a la ejecucidon de la operacion de
concentracién. En efecto, la necesidad de proteger los legitimos intereses del Estado
de que se trate exigen que la operacién no se pueda llevar a cabo definitivamente
sin que dicho Estado haya podido adoptar las medidas necesarias. No obstante, por
ofro lado, tal y como se ha venido argumentando, es necesario que el control de
legalidad de dichas medidas por la Comisién, sea anterior a la ejecucién de las
mismas por las autoridades de los Estados miembros.

Pues bien, entendemos que los mencionados obijetivos podrian alcanzarse
infroduciendo el procedimiento de control de las medidas estatales dentro del
procedimiento general de control de la operacién por la Comisién con cardcter
incidental, de tal forma que el pronunciamiento sobre la legalidad de las medidas
se produjera con anterioridad a la decisién de autorizacién o prohibicién de la
concentracién.

Esta posibilidad podria articularse mediante un mecanismo similar al previsto en
el articulo 9 del Reglamento, relativo a la posibilidad de remisién a las autoridades
de los Estados miembros. Este precepto prevé que en el plazo de 3 semanas desde



la recepcién de la copia de la notificacién®, los Estados miembros podrdn solicitar
la remisién del caso por apreciar que la concentracién afecta exclusivamente al
territorio del Estado de que se trate, sin constituir una parte sustancial del mercado
comun.

Si se adoptara un mecanismo de este tipo, cuando un Estado miembro
pretendiera adoptar medidas de proteccién de un inferés legitimo, deberia
comunicarlo a la Comisién en un plazo determinado, que podria ser también de 3
semanas. En la comunicacién deberia constar el interés que se pretenda proteger vy,
de no ftratarse de uno de los intereses expresamente contemplados en el
Reglamento, deberia expresarse también los motivos por los que se entendiera que
tal interés debe ser considerado legitimo y compatible con el Derecho comunitario.
Asimismo, deberia contenerse una descripcién detallada de las medidas concretas
que pretendieran adoptarse, justificando la necesidad y proporcionalidad de las
mismas en relacion con el interés invocado.

La Comisién deberia autorizar o prohibir la adopcién de las medidas notificadas
en una decisién adoptada en los mismos plazos previstos en el apartado 4 del
citado articulo 9, incluyendo la previsiéon de ampliacién del plazo de primera fase de
cuatro a seis semanas.

El contenido de la decisién de la Comisién podria ser el siguiente:

o Considerar legitimo el interés invocado que no esté expresamente reconocido
como tal en el Reglamento y necesarias y proporcionales las medidas
comunicadas. Los intereses expresamente mencionados deberian considerarse
en todo caso legitimos, lo que, una vez mds, no conllevaria de por si la
legitimidad de las medidas propuestas.

o Estimar que, a pesar de ser legitimo el interés invocado, las medidas
comunicadas no cumplen las condiciones de necesidad y proporcionalidad.
En este caso, la Comisién deberia establecer en qué medida y con qué
condiciones serian aplicables las medidas de proteccién del interés de que se
trate. En este punto, serfa muy importante la labor de la Comisién, cuyo
pronunciamiento deberia ser exhaustivo y riguroso a efectos de evitar toda
posibilidad de conflictos de interpretacién a la hora de que las medidas
fueran aplicadas por los Estados miembros.

o Considerar que el interés comunicado es contrario al Derecho comunitario,
rechazando las medidas comunicadas.

Consideraciones elementales de justicia, exigirian que la decisién de prohibicién
de las medidas fuera motivada y que, en ausencia de pronunciamiento expreso,
debieran entenderse autorizadas las medidas en los términos contenidos en la
comunicacién (silencio positivo).

% El articulo 19 del Reglamento establece que la Comisién remitird a las autoridades competentes de
los Estados miembros copia de las notificaciones en el plazo de 3 dias.



La decisién de prohibicién o modificacién de las medidas comunicadas seria
impugnable, de acuerdo con el sistema general, mediante recurso de anulacién
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®.

Finalmente, y como ya se ha adelantado, el sistema deberia completarse
estableciendo la nulidad radical de toda medida estatal que no hubiera sido
comunicada y autorizada por la Comisién, de tal forma que serfa inaplicable en
todo caso por las autoridades administrativas y judiciales nacionales.

CONCLUSION

A la vista de todo lo anterior, nos parece necesaria una revisiéon del sistema de
reparto de competencias entre la Comisiéon Europea y las autoridades nacionales de
defensa de la competencia en materia de concentraciones. Efectivamente, si se
quiere hacer plenamente efectivo el sistema de barrera Unica en el control de
operaciones de concentracién, es necesaria, a nuestro entender, una reforma del
articulo 21.3 del Reglamento de control de las operaciones de concentracién de
empresas.

La reforma que proponemos, segin se ha argumentado extensamente con
anterioridad, implicaria una modificacién del articulo 21.3, cuya nueva redaccién
podria ser del siguiente tenor:

“No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, los Estados miembros podrdn
profeger infereses legitimos distinfos de los contemplados en el presente Reglamento
gue sean compatibles con los principios generales y demds disposiciones del
Derecho comunitario, tales como la sequridad publica, la pluralidad de los medios
de comunicacidn y las normas prudenciales.

Cualquier medida que un Estado miembro pretfenda adoptar para la proteccion
de algun interés legitimo deberd ser comunicada a la Comisién en el plazo de tres
semanas a partir de la recepcidn de la copia de la notificacidn de la operacion.

En la comunicacion deberd expresarse el inferés que se pretenda proteger. Si tal
interés fuera distinto de la seguridad publica, la pluralidad de los medios de
comunicacién y las normas prudenciales, deberdn manifestarse los motivos por los
gue se entienda que tal interés debe ser considerado legitimo y compatible con el
Derecho comunitario.

Asimismo, la comunicacidn deberd contener una descripcion defallada de las
medidas concrefas que se prevea adopfar, justificando la necesidad y
proporcionalidad de las mismas en relacién con el interés invocado.

“0 Articulos 230 y 231 TCE.



La Comisién analizard la compatibilidad del interés invocado con los principios
generales y demds disposiciones del Derecho comunitario, asi como la necesidad y
proporcionalidad de las medidas en relacién con dicho interés.

La Comisidn, deberd pronunciarse de forma motivada sobre la adopcidn de las
medidas comunicadas.

Dicha decisién tendrd lugar:

a) bien, por regla general, en el plazo de seis semanas previsto en el pdrrato
sequndo del apartado 1 del articulo 10, cuando la Comisién no hubiera
incoado el procedimiento de conformidad con lo dispuesto en la letra b) del
apartado 1 del articulo 6,

b) bien en un plazo mdximo de fres meses a partir de la noftificacion de la
operacién en cuestion, cuando la Comisién hubiera incoado el procedimiento
de conformidad con lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 1 del articulo 6.

En dicha decision, la Comision, segun resulte del andlisis anferior, podrd
acordar:

a) autorizar las medidas comunicadas en los ftérminos previstos en la
comunicacion;,

b) establecer en qué medida y con qué condiciones serdn aplicables las medidas
propuestas para su adecuacidn a los principios de necesidad y proporcionalidad
en relacién con el inferés que se pretenda profeger;

¢) rechazar cualesquiera medidas por considerar el inferés comunicado contrario al
Derecho comunitario.

En ausencia de pronunciamiento expreso de Jla Comision en los plazos
anteriormente indicados, se entenderdn auforizadas las medidas en los términos
contenidos en la comunicacién.

£l Estado miembro de que se trate no podrd adoptar las medidas comunicadas
hasta tanto no hubiera recaido decision de autorizacién expresa o presunta.

Toda medida estatal que no hubiera sido comunicada y autorizada, de forma
expresa o presunta, por la Comisién, serd nula de pleno derecho e inaplicable en
fodo caso por las autoridades nacionales”.
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