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1. INTRODUCCION

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la
Ley 15/2007), y su Reglamento de desarrollo aprobado por Real De-
creto 261/2008, de 22 de febrero de 2008 (RDC), contenian una serie
de interesantes innovaciones y desarrollos. Si bien muchos de ellos no
son ya, transcurridos més de dos afios de la entrada en vigor de la Ley
15/2007, novedad, sin embargo algunos de sus aspectos interpretati-
vos no han sido resueltos hasta sus tltimas consecuencias. Aunque no
podemos tener ahora esa pretension, en este breve articulo si que pa-
rece relevante enunciar en esta introduccion algunas de las indicadas
innovaciones, para considerar a continuacion como las mismas han
incidido sobre la actividad de control de concentraciones en Espaiia.

La Ley 15/2007 elevo el umbral de cuota de mercado del 25%
al 30%. Haciendo ahora, ya con la perspectiva del tiempo transcu-
rrido, un poco de memoria sobre las discusiones (y, mas concreta-
mente, los comentarios de la Asociacion Espaiiola de Defensa de la
Competencia —AEDC, al Anteproyecto de la Ley de Defensa de
la Competencia) es interesante recordar lo que se decia entonces
sobre este umbral de cuota de mercado. Uno de los planteamientos
posibles que en su dia contenia el Libro Blanco sobre la reforma
de la Ley incidia sobre la posibilidad de eliminar completamente el
umbral de cuota de mercado. Entre las opiniones autorizadas en la
materia habia partidarios y detractores del mantenimiento del umbral
de cuota de mercado'”. Transcurridos ya algo mas de dos afios desde

(' Entre los partidarios, H. BROKELMANN, La reforma del régimen de
control de concentraciones en el Anteproyecto de la Ley de Defensa de la Com-
petencia, 241 Gaceta Juridica, apuntaba que el umbral de cuota de mercado
permite una mejor consideracion que el umbral de facturacién acerca de que
operaciones de concentracion son capaces de resultar en obstaculos a la compe-
tencia, mereciendo ser revisadas por las autoridades. Entre los muchos detrac-
tores (y es de resefiar que este asunto ha sido objeto de consideracion fuera de
nuestras fronteras precisamente debido a los trastornos que la cuota de mercado
produce en operaciones notificadas en diversas jurisdicciones), J. W. RowLey y
O. K. WakiL, International Mergers: The Problem of Proliferation, 33rd annual
conference on International Antitrust Law and Policy, Fordham Competition
Law Institute, Fordham University School of Law, New York City: «It is no
surprise that thresholds such as these generate considerable uncertainty because
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la entrada en vigor de la Ley 15/2007 los problemas que plantea el
umbral de cuota de mercado desde el punto de vista de las empresas
notificantes son, en ocasiones, sustanciales y vienen a ser los mismos
que con anterioridad a la aprobacién de la Ley 15/2007. En primer
lugar porque con frecuencia hay un grado de incertidumbre acerca
del mercado relevante aplicable al caso de manera que a veces es
forzado emplear no poco tiempo y esfuerzos en dilucidar este punto
crucial.

La Ley 15/2007 introduce, a través del RDC, la posibilidad de
realizar, con caracter voluntario, una prenotificacion®. La Comision
Nacional de la Competencia (CNC) ha promocionado de forma acti-
va la utilizacion de esta técnica importada de la practica comunitaria
y lo ha hecho de forma activa en el marco de sus relaciones con los
administrados. La practica de los primeros afios de aplicacion de la
Ley 15/2007 muestra que, en conjunto, la experiencia es favorable,
aunque todavia susceptible de mejora.

Otra novedad relativa al procedimiento de notificacion reside
en la posibilidad de emplear un formulario reducido de control de
concentraciones. Como principio, es ciertamente positiva la previ-
si6n de un formulario reducido que puede ser utilizado para las no
pocas operaciones que, a pesar de ser reportables, no dan lugar a so-
lapamiento alguno. No obstante, la prictica demuestra que existen
aspectos mejorables también en relacion con el formulario reducido,
aspectos sobre los que enseguida volveremos. Otra Gltima novedad de
la que también es posible extraer alguna conclusion es la relativa a la
aprobacién condicional de concentraciones en fase 1.

market definition is such a subjective, fact-intensive and economics-intensive
process —the absolute opposite of what business needs to ascertain legal obli-
gations on time-constraint situations». Doy por reproducidos los comentarios y
citas en relacion con este asunto que inclui en The Genesis of a New Legal and
Regulatory Framework for Competition Enforcement in Spain, ECLR 28, Issue
2, febrero 2007.

@ Art. 56.2 del RDC.
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2. LA ACTIVIDAD DE CONTROL DE CONCENTRACIO-
NES EN CIFRAS. CONSIDERACION DE ALGUNOS AS-
PECTOS CUANTITATIVOS DE LAACTIVIDAD DE CON-
TROL DE CONCENTRACIONES DESDE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY 15/2007

2.1. Evolucion global de la actividad de concentraciones en Es-
paiia en periodo de crisis economica

Desde un punto de vista cuantitativo, el hecho mas notorio en
materia de control de concertaciones es la tendencia descendente en
el nimero de operaciones de concentracion notificadas desde la entra-
da en vigor de la Ley 15/2007. La crisis financiera se ha hecho notar
en diversos ambitos de la economia, con restricciones del crédito que
han provocado la insolvencia de numerosas empresas y, en ultima
instancia, la reduccion de la actividad econémica. A su vez, la indi-
cada reduccion de la actividad economica y de la disponibilidad de
crédito ha ocasionado un notable descenso de la actividad corporativa
de fusiones y adquisiciones.

De los datos hechos publicos por la CNC en la Memoria de Ac-
tividades 2007-2009 (Memoria de Actividades"), resulta que desde la
entrada en vigor de la Ley 15/2007 hasta septiembre de 2010, se han
notificado 175 operaciones de concentracion. Si nos fijamos en los
expedientes resueltos, en los nueve meses transcurridos entre el 1 de
octubre de 2007 y el 23 de junio de 2008 se resolvieron 68 de dichos
expedientes. En los siguientes nueve meses, entre el 1 de octubre de
2008 y el 23 de junio de 2009 se resolvieron 55 expedientes, es decir
una reduccion de casi el 20%. Si estrechamos un poco los periodos de
comparacion a horquillas temporales correspondientes al principio y
final del periodo considerado, la reduccion del nimero de concentra-
ciones se hace todavia mas acusada: en el trimestre transcurrido entre
el 1 de octubre de 2007 y el 31 de diciembre de 2007 se aprobaron
26 concentraciones, mientras que en el trimestre del 23 de marzo de

® Memoria de actividades 2007-2009. Cubre las actividades realiza-
das por la CNC en los dos afios desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, es
decir, desde septiembre de 2007 a septiembre de 2009.
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2009 a 23 de junio de 2009 la cifra de concentraciones aprobada se
redujo a 15, es decir, casi la mitad.

La reduccion en la actividad de control de concentraciones co-
mo consecuencia de la crisis econémica y financiera es quizas el ras-
go mas caracteristico del periodo.

2.2. La actividad de concentraciones por sectores econémicos

En la Memoria de Actividades de la CNC encontramos una
indicaciéon del nimero de operaciones notificadas distinguiendo por
area de actividad®. El mayor nimero de operaciones notificadas (70
de un total de 192 notificaciones) se encuentra dentro de la categoria
de industria manufacturera (reparacion e instalacion). Esta catego-
ria de operaciones abarca sectores muy amplios de la industria. Mas
significativa, por corresponder a un sector mas especifico, es la ci-
fra relativa al nimero de operaciones notificadas en el sector de la
distribucion comercial. El nimero de operaciones notificadas en esta
categoria (23) ilustra bien la tendencia a la concentracion motivada
por las fuertes presiones competitivas en el sector'®. También se han
identificado sinergias con caracter general entre la banca y los seguros
dando lugar a numerosas integraciones de negocios de aseguradora y
financiero u operaciones de banca-seguros”.

@ Analisis realizado a partir de la pagina web de la CNC.

©®  Pagina 45 de la Memoria de Actividades.

©  Concentraciones significativas en el sector en el periodo consi-
derado incluyen: Grupo El Arbol/Galerias Primero, C-148/2009; las concen-
traciones para integrar el actual grupo Eroski, Eroski/Sabeco, C-171/2009 y
172/2009; Dia/Plus, C-107; Fuertes/Carrefour, C-43/2008. Es interesante como
varias operaciones corresponden a un {inico grupo empresarial que realiza suce-
sivas adquisiciones: Sabeco/Galerias Primero, C-113/2008; EI Arbol/Primero,
C-148/2009; Dinosol/Supermercados Herdisa, C-63/2008; Dinosol/Tagoror,
C-0774.

™ Con numerosas y significativas operaciones de adquisicion y
Jjoint venture tales como Mapfre/Mutua Valenciana, C-13/2007; Caixa/Caifor,
C-8/2007; Mapfre/Caja Duero/Dueravida, C-66/2008; Reale/Caixa Terrasa,
C-100/2008; Caser/Cajacanarias Vida, Reale/Cai Seguros, C-C-152/2009;
Bankinter/Linea Directa, C-149/2009. La tendencia en materia de control de
concentraciones tiene su continuacion en el ambito comunitario con operacio-
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El grifico de mas abajo realiza una indicacion de operaciones
de concentracion notificadas clasificadas segln industrias de forma
alternativa a la presentada en la Memoria de Actividades. En él se
aprecia como el sector quimico también es uno de los que, siguiendo
una tendencia de algunos afios que responde al exceso de capacidad
en muchas industrias del sector, ha sido objeto de un nimero sig-
nificativo de procedimientos administrativos de control de concen-
traciones. Otros sectores que han revestido interés en el capitulo de
control de concentraciones en el Gltimo bienio son el de la energia, el
transporte aéreo y las infraestructuras de difusion audiovisual. Estos
sectores seran objeto de consideracién un poco més pormenorizada
enseguida.

Tecnologias
4% Trans porte aéreo

3%

Distribucién
Otros 6%

Seguros
6%

Energia

o,
Sector 6%

del cemento
5% Telecomunicaciones
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Fig. 1. Actividad de control de concentraciones.
Indicacion de porcentajes (periodo septiembre 2007-julio 2009)®

nes aprobadas por la Comision. Por todas, Decisiones de 23 de julio de 2008,
Zurich/Caixa Sabadell/Sabadell Vida/Sabadell Generales, COMP. M.5242; y
la saga de operaciones con Aegon en Espafia, incluyendo las aprobadas por
Decisiones de la Comision de 17 de diciembre de 2008, Caja Navarra/Aegon/
Can Soluciones de Salud, COMP. M.5402, de 21 de abril de 2006, Aegon/Caja
Navarra/Seguros Navarra JV, COMP. M. 4159, de 22 de septiembre de 2008,
Aegon/Caixa Tarrasa/Caixa Terrasa Vida, COMP. M. 5348.

®  Grafico de elaboracién propia a partir de la pagina web de la CNC,
actualizado a julio de 2009.
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2.3. Analisis cuantitativo de la actividad de control de con-
centraciones en funcion de la modalidad de tramitacién y
resolucion administrativa

La CNC recuerda en su Memoria de Actividades, que la mayo-
ria de las notificaciones que se han realizado en el periodo estudiado
lo han sido en virtud del umbral de cuota de mercado®”. El umbral de
cuota de mercado sigue siendo, por tanto, una herramienta util para
«capturar» operaciones para revision de la CNC. Pero los beneficios
para la competencia y el consumidor derivados de esta «captura» de
operaciones no son evidentes ni inmediatos. En efecto, algunas de
las operaciones notificadas por umbral de cuota de mercado pueden
ser merecedoras, en lo que se refiere a los aspectos sustantivos, de
revision. Pero con relativa frecuencia se hace necesario notificar ope-
raciones por razén de una marginal (incluso muy marginal) adicion
de cuota de mercado. Se echa de menos una norma de minimis para
evitar que cualquier adicion de cuota de mercado, por insignificante
que sea, pueda dar lugar a obligaciones de notificacion.

El art. 52 de la Ley 15/2007 y la normativa de desarrollo!?
introdujeron en Espaiia la posibilidad de llevar a cabo notificaciones
abreviadas. La iniciativa, sin duda loable y en la linea de reducir los
costes de transaccion en la medida de lo posible, se ha encontrado
en la practica con varios obstaculos. Primero, el formulario tal y
como viene configurado por las normas citadas parece, en su con-
figuracion actual, excesivo para informar sobre un gran nimero de
operaciones que claramente no plantean problemas. Si se compara
la informacion requerida con la que es preciso aportar en otras juris-
dicciones europeas en concentraciones sin problemas (por ejemplo,
Alemania) se concluye ficilmente que la informacion a suministrar
es, al menos en muchas ocasiones, excesiva. Segundo, en ocasiones
se esta pidiendo, en la practica y posiblemente bordeando la regu-
lacién, informacion que no es necesaria a la vista, por ejemplo, de
ausencia absoluta de solapamientos competitivos.

© ' 104 de un total de 175 operaciones notificadas en el periodo estu-
diado.
0% Art. 57 del RDC.
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En todo caso, la Memoria de Actividades indica como el for-
mulario abreviado ha gozado de predicamento: en el periodo 2007-
2008 se notificaron 57 operaciones mediante formulario ordinario
y 38 mediante el abreviado, cifras que pasaron a ser de 39 notifi-
caciones por el ordinario y 41 por el abreviado en el periodo 2008-
2009. Se constata por tanto el crecimiento de operaciones notificadas
mediante formulario abreviado que pasan a superar en la segunda
parte del periodo de referencia a las notificadas mediante formulario
ordinario. Esto podria indicar sencillamente que las operaciones que
se producen en periodo de crisis, ademas de ser menos en numero,
son menos complejas. En todo caso lo que parece claro es que las
notificaciones mediante formulario abreviado han servido para re-
ducir los costes de notificacion, pudiendo discutirse si esa reduccion
deberia ser mayor.

Siguiendo con las innovaciones plasmadas en la Ley 15/2007,
parece que la promocion realizada por la CNC de la practica de la
prenotificacion parece haber dado frutos. En efecto, vemos como en
casi dos tercios de las operaciones notificadas ha habido prenotifi-
cacion'”. Como comentario general relativo a la prenotificacion, su
contemplacion por la normativa ha de calificarse de oportuna al servir
como medio para incrementar la certeza para el notificante de que la
notificacion sera declarada completa y, en teoria, evitar requerimien-
tos de informacion innecesarios durante la tramitacion En la practica
las ventajas aludidas serdn, en consecuencia, efectivas solamente en
la medida en que la prenotificacion (i) sea funcional, es decir, breve
en el tiempo (pues de otra forma unicamente sirve para descargar a
la Administracion de los relativamente breves plazos con los que ha
de operar en la materia) y (i) con posterioridad permita una trami-
tacion mas rapida o mas eficiente del procedimiento de control de
concentraciones. No obstante, la aplicacion practica demuestra que la
prenotificacion no siempre es empleada de la forma que seria desea-
ble para aumentar la predicibilidad del procedimiento. En ocasiones
sucede que la prenotificacion es utilizada para pedir informacién que

() La promocion realizada por la CNC parece haber dado frutos si se
atiende a las cifras procedentes de la memoria econémica 2007-2009: 121 de las
175 operaciones notificadas lo han sido mediando prenotificacion.

298 © LA LEY




CONTROL DE CONCENTRACIONES: BALANCE DE LA APLICACION...

(sobre todo cuando se trata de operaciones muy simples) parece des-
medida o innecesaria para el fin de un procedimiento de aprobacion
sin solapamientos ni complicaciones sustantivas. No debe olvidarse
que en el marco del procedimiento de control de concentraciones, co-
mo en toda actuacion administrativa, la Administracion Publica ha de
regir su actuacion por el principio de proporcionalidad, imponiendo
la minima carga posible a la vista del fin perseguido. Por ello, existe
posiblemente margen para mejorar la velocidad de resolucion de la
prenotificacion, asi como para optimizar y, frecuentemente, reducir,
las peticiones de informacion en fase de prenotificacion, sobre todo
en expedientes poco problematicos.

La inmensa mayoria de las operaciones notificadas terminan
siendo aprobadas en primera fase. Segun cifras derivadas de la Me-
moria de Actividades el porcentaje de operaciones aprobadas en pri-
mera fase ronda el 92%. Solamente cuatro operaciones han sido apro-
badas en segunda fase en el bienio estudiado''?. Sobre alguna de esas
volvemos enseguida.

Interesante es también el dato relativo a otra de las novedades
registradas por la nueva Ley 15/2007 a fin de incrementar la celeri-
dad del procedimiento. Nos referimos a la posibilidad de negociar
compromisos con la Autoridad en fase 1 y que ha resultado en varias
resoluciones de aprobacion en fase 1 con compromisos!'?.

Por altimo, la Memoria de Actividades indica que ha habido
11 consultas previas al amparo del art. 55.2 de la Ley 15/2007. No
sorprende demasiado la escasa utilizacién de este procedimiento
de consulta previa, pese a que deberia ser sumamente util para
despejar dudas, por ejemplo en relacion con el cumplimiento del
umbral de cuota de mercado. Sin embargo, el no establecer la ley

(2 Resolucion en los asuntos Repsol/BP Qil, C-22/2007; Gas Na-
tural/Union Fenosa, C-98/2008; Distrirutas/GELESA/Siglo XXI/Logintegral,
C-119/2008 y Abertis/Axion y Tradia/Teledifusion Madrid, C-110/2008 y
C-84/1988.

(3 Citadas por la Memoria de Actividades: asuntos Dia/Plus,
C-1/2007; Supermercados Sabeco/Galerias Primero, C-113/2008; Adeslas/
Policlinica San José, C-113/2008 y Orona/Omega Elevador, C-150/2009.
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un plazo maximo en el que la CNC tenga obligacién de decidir so-
bre la consulta previa hace que los potenciales notificantes en una
concentracion no recurran a este expediente por miedo a retrasos y
que, después de todo, haya que notificar la operacion".

Aprobadas
incondicionalmente
95,3%

Aprobadas con
compromisos
4,7%

Fig. 2. Porcentaje de operaciones aprobadas en primera y segunda
fase, archivadas y/o reenviadas

% En este punto la Memoria de Actividades indica que solamente
una de las once consultas previas planteadas ha resultado en una concentracion
notificable.
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Primera Fase
91,8%

Arthivadusll{mitidm/

5,9%
Segunda Fase
2,4%

Fig. 3. Porcentaje de operaciones aprobadas incondicionalmente
y ¢on compromisos

3. PANORAMA DE LA ACTIVIDAD SUSTANTIVA DE LA
COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA EN EL
BIENIO 2007-2009: EXPEDIENTES REPRESENTATIVOS

3.1. Consideracion inicial

Es factible realizar un analisis cuantitativo de la actividad ad-
ministrativa consistente en casi dos centenares de decisiones de con-
trol de concentraciones, mediante el recurso a un andlisis de cifras y
porcentajes relativos a ciertos hitos o aspectos concretos, en los tér-
minos en que ha sido realizado. Mas dificil parece realizar un balance
completo de la actividad sustantiva en la materia, dado que dicho ana-
lisis requiere descender al nivel de detalle del contexto y hechos que
sirven de base para la resolucion administrativa concreta. Como es
imposible realizar ese ejercicio, al menos en el marco de este paper,
es obligado realizar una seleccion o discriminacion, que siempre va a
partir de la necesidad de sacrificar la referencia a decisiones concre-
tas, muchas con interés propio.

Existe por tanto siempre un elemento de cierta arbitrariedad en
este tipo de seleccion. De entre todos los métodos posibles para aco-
meter la tarea, nos ha parecido mas adecuado recurrir al consistente
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en escoger varios sectores que han sido punteros en control de con-
centraciones en el bienio 2007-2009, centrandonos como es logico en
mayor medida (si bien no en exclusiva) en las resoluciones de segun-
da fase que son, por regla general, aquellas en las que cabe esperar
mayor complejidad en el terreno del analisis sustantivo.

Como ya se ha apuntado en el apartado relativo al analisis
cuantitativo del control de concentraciones por sectores econémicos,
hay dos sectores en que la actividad registrada ha evidenciado una
tendencia a la consolidacion que ya venia de ejercicios precedentes:
el de la banca-seguros y el de los supermercados. Sobre este Gltimo
recordar inicamente como dos de las cuatro decisiones antes sefia-
ladas en las que se aprobé la concentracion en fase 1 con sumision
a condiciones son en materia de supermercados. Ademas de reflejar
este hecho la actividad existente en este sector, también indica como
la CNC es proclive a agilizar los procedimientos en presencia de so-
lapamientos bien localizados y acotados (como suele ser el caso en
materia de supermercados) y en base a experiencia previa en el sector
concreto.

A continuacién nos referimos a decisiones en materia de con-
trol de concentraciones en cuatro sectores seleccionados: eléctrico,
transporte aéreo, difusion audiovisual y plataformas logisticas.

3.2. Sector eléctrico: singularmente, el expediente de concen-
tracion Gas Natural/Union Fenosa'®

El expediente seleccionado corresponde a la mayor concentra-
cion del periodo de referencia.

De manera resumida, los problemas de competencia detectados
en la investigacion en el expediente fueron los siguientes:

a) Reforzamiento del poder de mercado de Gas Natural en los
mercados de gas, principalmente el aprovisionamiento y suministro

135 Expte. C-98/2008.
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minorista de gas. Este reforzamiento se derivaba de que, como conse-
¢uencia de la adquisicion:

__ La entidad resultante de la concentracion pasaria a estar ver-
{icalmente integrada en las actividades de co-generacion, alcanzando
una notable talla en el suministro de gas (en este caso del 100% en
Espafia para produccion de gas y del 50-60% en el aprovisionamiento
de gas a Espania, y elevadas cuotas en los mercados relacionados con
las infraestructuras y la distribucién y comercializacion de gas. Es de
destacar la importancia estratégica de la cuota de mercado de la enti-
dad resultante en materia de suministro de gas para la cogeneracion,
del 70-80%, (aunque pese a ello la CNC estimé que la tendencia de
los operadores al autosuministro atenuaba las preocupaciones sobre
este punto) y la generacion de electricidad.

__ En mercado de suministro minorista a pequefios clientes se
detectan problemas derivados de la elevada cuota adquirida (70-80%)
y de la desaparicion de Union Fenosa como competidor independien-
te.

b) También identificé la CNC una reduccion de la competencia
en los mercados mayoristas de electricidad. Se producia a consecuen-
cia de la operacion un reforzamiento de la posicion de mercado de
Gas Natural y un acercamiento a los dos grandes operadores tradicio-
nales Endesa ¢ Iberdrola. Se detectaba un incremento en el indice de
concentraciéon Herfindal-Hirschmann, ya de por si elevado antes de la
operacién. En definitiva se constataba un incremento de los riesgos de
coordinacion en un mercado oligopolistico.

¢) Gas Natural y Union Fenosa eran dos operadores significati-
vos, con presencia en gas y electricidad respectivamente, dando lugar
a solapamiento de ambas redes de distribucién de gas y electricidad,
con potencial para reforzar el poder de mercado de Gas Natural en el
suministro a pequefios clientes.

La CNC considera que las eficiencias planteadas por la notifi-
cante, O eran muy escasas 0 no se encontraban debidamente cuanti-
ficadas.
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En definitiva, la CNC reiteré en su resolucion su preferencia
por los compromisos estructurales con preferencia sobre los compro-
misos de comportamiento!'®.

Finalmente los compromisos necesarios para la aprobacion de
la operacion incluian:

19 Sin entrar ahora en profundidad en esta discusion, existen serios
argumentos sin embargo para pensar que hubiera sido posible para la CNC
matizar este aspecto. Si bien en general las agencias, tanto europeas como nor-
teamericanas, prefieren los compromisos estructurales por su mayor claridad,
efectividad y menores costes de vigilancia, también es verdad que un principio
de proporcionalidad en la intervencion administrativa deberia permitir que las
autoridades flexibilizaran su actitud y buscaran, siempre que fuera posible,
compromisos de comportamiento que satisficieran a las partes. Después de todo,
la jurisprudencia ya tiene reconocido de manera reiterada que los compromisos
de comportamiento pueden ser adecuados. Ya en el asunto Gencor, la Comision
expuso su criterio de que solamente eran aceptables compromisos estructurales,
puesto que son los (inicos capaces de aportar garantias reales de que no se daran
situaciones abusivas como consecuencia de una concentracion, tesis que fue
desestimada por el TPI (Punto 311 de la STPI en el asunto Gencor, STPI de
25 de marzo de 1999, asunto T-102/1996). Para el TPI, lo tinico material era
que los compromisos sean capaces de hacer la concentracién compatible con el
mercado. Es irrelevante que los compromisos sean de naturaleza estructural o
de comportamiento, siempre y cuando cumplan su funcion. Todo ello, unido a la
aplicacion del principio de proporcionalidad (en Espafia el principio de propor-
cionalidad se encuentra expresamente acogido en materia de control de concen-
traciones, véanse las Sentencias 2 de abril de 2002, relativa a la concentracion
Prosegur/Blindados del Norte y las dictadas el 7 de noviembre de 2005 en
relacion con la revision judicial del expediente N-280, Sogecable/Via Digital)
deberia resultar en que las agencias, incluida la CNC, fueran més proclives a es-
te tipo de soluciones en asuntos como el ahora comentado del expediente Union
Fenosa/Gas Natural (y como de hecho ha sucedido en ocasiones, recuérdese
el expediente de concentraciones Sogecable/Via Digital, citado, cuyo conjunto
de compromisos de comportamiento ha constituido, de facto la regulacion para
aspectos cruciales del funcionamiento de varios mercados audiovisuales durante
los ultimos afios).

La CNC no ignora las consideraciones anteriores en materia de propor-
cionalidad, y de hecho las hace suyas en la resolucién del expediente Union
Fenosa/Gas Natural (véase la discusion en los puntos 753 y siguientes). Y, sin
embargo, la CNC no termina de llevar a la practica hasta sus Gltimas consecuen-
cias en la decision estudiada las conclusiones sobre compromisos de comporta-
miento (véanse los puntos 764 y siguientes de la resolucion).
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a) La venta de redes de distribucion de gas por un total de
600.000 puntos de distribucion, equivalentes al 9% del total nacional.

b) Venta de una cartera equivalente a 600.000 pequefios clien-
tes de gas.

¢) Venta de 2000 MW de centrales de generacion de electrici-
dad de ciclo combinado que utilizan el gas como combustible.

d) Adopcién de medidas que permiten mantener la autonomia
de Union Fenosa en el suministro de gas a terceros en Espana.

e) Venta de la participacion de Gas Natural en Enagas y reduc-
cién de los vinculos (derecho a nombrar consejeros) en Cepsa, com-
petidor de Repsol en los mercados relacionados con el petréleo.

3.3. Actividad de concentraciones en el sector del transporte aéreo

En primer lugar, la adquisicion de control exclusivo de Condor
por parte de Air Berlin fue notificada a la CNC en enero de 2008. Si-
guiendo el andlisis tradicional por rutas o grupos de rutas, la CNC de-
tecto problemas de competencia en las rutas entre Espaiia y Alemania.
Se producia como consecuencia de la operacion una reduccion de tres
a dos competidores relevantes en dichas rutas y se hacia previsible la
necesidad de remedios en relacion con las mismas. La operacion, sin
embargo, fue abandonada por Air Berlin”. Como operacion signifi-
cativa en el sector aunque sin haber dado lugar a mayores problemas,
cabe destacar la adquisicion de control exclusivo de GB Airways por
parte de EasyJet, notificada en noviembre de 2007. Se producia a con-
secuencia de la concentracion una cierta adicion de cuotas de merca-
do en ciertas rutas turisticas, aunque la misma se veia compensada
por la presencia de competidores importantes tales como Ryanair y
Monarca. Finalmente la operacion fue aprobada en fase 11'%.

Gran interés tiene, a nuestro juicio, la concentracion derivada de
la fusion por absorcion Vueling/Clickair (Iberia). En relacion con esta

07 El expediente fue archivado. Asunto C-44/2008.
(1% Expte. 24/2007.
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concentracion la informacion es limitada pues si bien el procedimien-
to empez6 siendo tramitado por la CNC, mas adelante el expediente
fue considerado por la Comision Europea de dimensién comunitaria y
sujeto al Reglamento CE 139/2004, de 20 de enero, de control de con-
centraciones. La informacion publica disponible sobre la tramitacion
en sede de la Comision Europea es limitada. No obstante es interesante
la referencia al procedimiento por las cuestiones que plantea en mate-
ria de coordinacion de procedimiento nacional con el comunitario.

En agosto de 2008 se notifico la indicada operacion en Espaiia,
Alemania, Portugal e Italia. Mas adelante, la Comisién Europea con-
sideré que la concentracion tenia dimension comunitaria y reclamé la
competencia para analizarla. La CNC se allané a esta peticion y archivd
el expediente mediante resolucion de archivo de 8 de octubre de 2008,
si bien se desprende de la limitada informacion hecha publica por la Co-
mision que la CNC solicité el reenvio parcial del expediente a Espaiia
al amparo del art. 9 del Reglamento CE 139/2004, citado. El problema
que se suscito en este caso fue que, solamente para el asunto de la coor-
dinacion de competencias administrativas entre la CNC y la Comision
Europea transcurrieron varios meses, quedando la tramitacion del ex-
pediente suspendida en virtud del art. 37.1(c) de la Ley 15/2007, con el
consiguiente perjuicio para las partes en la concentracion. Quizéds por
tanto la mayor leccion de este expediente se deriva del problema que
supone que la suspension permitida en el art. 37.1(c) de la Ley 15/2007
carezca de un limite temporal especifico, con los potenciales perjuicios
que de una eventual coordinacion compleja de competencias se derivan
para las partes en términos de tiempo perdido e incertidumbre generada.
La situacion podria remediarse bien si la suspension para casos de co-
ordinacion con la Comision Europea quedara limitada en el tiempo [por
analogia, por ejemplo, con lo regulado para la evacuacion del tramite de
consulta a reguladores sectoriales ex art. 37.2 d) de la Ley 15/2007].

Un asunto de no poca trascendencia en Espaiia en el periodo es-
tudiado era la adquisicion de Spanair por un grupo de inversores que
pudiera aportar el plan de negocio y el capital necesario para permitir la
viabilidad de la empresa, muy dafiada en sus actividades y rendimiento

9 Expte. 91/2008.
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con posterioridad al desgraciado accidente del verano de 2008. El ex-
pediente de control de concentraciones no presentaba complicaciones
de solapamientos competitivos puesto que los adquirentes carecian de
negocios relacionados con el sector aéreo. No obstante hay dos aspectos
que merece la pena considerar. En primer lugar, la velocidad con la que
la CNC concedié su aprobacion a la operacion (tan solo 19 dias). En es-
to, la CNC mostr6 simultaneamente sensibilidad y flexibilidad a la hora
de aprobar una operacion tan necesaria para la viabilidad de un operador
emblematico en el mercado espafiol de transporte aéreo de pasajeros.

En segundo lugar, es interesante poner de relieve la estructura
de control de Spanair a resultas de la operacion, tanto por su comple-
jidad, como por algin aspecto concreto del analisis del control por
parte de la CNC, que resulta peculiar.

Ayuntamiento
de Barcelona

Particip.
de control

A

Particip. de
“ ' , control ' L

Particip. de
Particip. de control

control

SPANAIR

Fig. 4. Diagrama de control de Spanair (grafico elaborado a partir de
la informaciéon publicada en la resolucién de la CNC)
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La fig. 4 muestra el diagrama de control de Spanair tal y como
resulta de la resolucién de la CNC en la concentracién /EASA/Spa-
nair®. Entre los aspectos més destacables de la resolucion de la CNC
en este asunto se encuentra la conclusion de que Volcat tiene control
conjunto de Spanair. Ello porque, como la propia resolucién de la
CNC reconoce, la entidad Volcat carece de una estructura de control
estable. En este punto quizas habria sido mas acertado decidir que, en
ausencia de control estable de Volcat, ésta tampoco puede controlar
a su vez a otra entidad que se encuentre por debajo. Esto habria si-
do quizds mas consistente con la doctrina comunitaria en materia de
control de empresas®". En el caso concreto la cuestion no daba lugar
a problemas de fondo, pero la doctrina de la CNC puede tener reper-
cusiones en otros asuntos en el futuro.

3.4. Actividad de control de concentraciones relacionada con
las infraestructuras de difusion audiovisual

Para poner en contexto esta materia, es necesario hacer una
referencia previa al expediente sancionador Abertis/Axion, expte.
646/2008, en el que se condenaba a Abertis por abuso de posicién
de dominio contrario a los arts. 82 Tratado CE y 6 de la antigua Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. En concreto,
el abuso consistia en la imposicion a las empresas clientes de exce-
siva duracion de los contratos, reforzada mediante elevados costes
de cambio tales como clausulas penalizando excesivamente la ter-
minacién anticipada de los contratos y descuentos por mantener la
larga duracion y por contratar la totalidad de la cobertura territorial.
Todo ello generaba exclusion de la competencia al impedir la nueva
entrada.

Durante la tramitacion del expediente sancionador, Abertis
notificé la adquisicion propuesta de Axion (activa en el mercado de

29 Asunto C-139/2009.

@) Véase la Comunicacion Consolidada de la Comisién sobre cues-
tiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de conformidad con
el Reglamento CE 139/2004 del Consejo, sobre el control de concentraciones
entre empresas, DOCE C95/1 de 16 de abril de 2008, punto 80.
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difusion de sefial en Andalucia) y Teledifusion Madrid (activa en Ma-
drid). Mediante expedientes de control de concentraciones Abertis/
Teledifusién Madrid® y Abertis/Axion,” la CNC autoriz6 ambas ad-
quisiciones por Abertis sometidas a condiciones. En primer lugar, la
CNC acumulé ambos expedientes para una tramitacion unificada, lo
cual aunque es ciertamente una posibilidad al amparo de las normas
de procedimiento, no es habitual en materia de control de concentra-
ciones. Otra de las novedades interesantes de estos expedientes ha
sido la celebracion de una vista oral, permitida por el art. 58.3 de la
Ley 15/2007.

En fin, en la resolucion del asunto por la CNC parece que pesa-
ba la experiencia ganada en la tramitacion del expediente sancionador,
ya mencionado, en el que se acabo por declarar el abuso de posicion
de dominio por Abertis. La CNC consideré el poder de mercado de
Abertis en el mercado relevante y las barreras a la entrada derivadas
de (i) los elevados costes hundidos necesarios para desplegar una red
de difusién y (ii) de los costes de cambio para los clientes y la larga
duracién de los contratos. Los problemas potenciales detectados eran
los siguientes:

— Integracion del primer y segundo operador del servicio so-
porte de difusion de la sefial audiovisual en Espaiia.

— En el mercado nacional desparece Axion como competidor
independiente.

— En Andalucia, donde opera Axion, se reduce sustancial-
mente la competencia.

— En mercado de difusion de sefial sonora (radio) Abertis ob-
tiene una cuota de mas del 30%.

@ Expte. C-84/2008. El 29 de julio de 2009, la CNC inici6 un proce-
dimiento sancionador por gun-jumping (ejecucion de la concentracion antes de
haber obtenido la preceptiva autorizacién de control de concentraciones). Segin
se desprende de la comunicacién publica realizada por la CNC, Tradia habria
procedido a notificar en tiempo en forma, pero sin embargo habria ejecutado la
operacion antes de la resolucion del expediente de control de concentraciones.

@ Expte. C-110/2008.
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— Se elimina al principal competidor en el segmento de radio
digital.

— Mercado transporte sefial audiovisual (del centro a los pun-
tos de multiplexacion): se produce un aumento de cuota del 76,1% al
77,7%.

Como consecuencia de lo anterior, la CNC solamente aprobo
las transacciones notificadas con sometimiento a un completo paque-
te de hasta siete grupos de condiciones, las mas importantes de las
cuales se resumen a continuacion:

a) Obligacion general de dar acceso a infraestructuras.

b) Ofrecimiento de servicios mayoristas completos en Andalu-
cia y Madrid (donde se generaban los solapamientos a consecuencia
de las operaciones notificadas) con precios orientados a costes.

¢) Abertis debia ofrecer acceso a cada uno de sus centros de di-
fusién de television de las comunidades de Andalucia y Madrid bajo
las modalidades de interconexion y coubicacion de equipos.

d) Abertis quedaba obligada a ofrecer acceso a los centros de
difusion de sefales de radiodifusién sonora de Axion ubicados en to-
do el territorio nacional.

e) Abertis debia ofrecer derechos unilaterales de rescisién a los
titulares de los contratos de Axion y TDM adquiridos con las opera-
ciones, que permitian reducir su duracién a un méximo de cinco afios.
Igualmente, los contratos que Abertis firmara en el futuro no debian
superar dicha duracion.

El desenlace se produjo en linea con la tramitacién de este ya
de por si accidentado expediente: Abertis anunci6 que desistia de las
adquisiciones planificadas por considerar las condiciones de la CNC
demasiado onerosas®.

29 Fuente: CNMV.
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3.5. Sector logistico

Tan solo una mencién en este punto, por su interés, a la ope-
racion de concentracion Distrirutas/Siglo XXI/Gelosa/Logintegral
aprobada en segunda fase el pasado verano®.

La operacion consistia en la creacion de una nueva sociedad de
distribucién de publicaciones periddicas para el territorio de la Comu-
nidad Autonoma de Madrid.

Las empresas madres de la entidad constituida eran propiedad
de empresas con grandes intereses en el sector editorial y sectores
relacionados. La entidad resultante alcanzaria elevadas cuotas en el
mercado de distribucién de prensa diaria en la Comunidad Autonoma
de Madrid, existiendo un riesgo de que no quedara volumen de prensa
diaria disponible para que se forme competencia efectiva.

A la vista de lo anterior la CNC autoriz6 la operacion con suje-
cion a los siguientes compromisos:

a) La nueva plataforma de distribucion de publicaciones perio-
dicas se comprometia a mantener, tanto a editores clientes como a los
puntos de venta minorista, las condiciones comerciales y de servicio
existentes antes de la concentracion, durante un plazo dado.

b) Adicionalmente, se instauraba una condicion de common
carrier: se garantizaba que la plataforma resultante de la operacion
actuara como una plataforma abierta tanto a grupos editoriales terce-
ros, como a los puntos de venta minoristas, en condiciones de acceso
objetivas y no discriminatorias.

¢) Se establecia un protocolo para tratamiento de informacion
confidencial de los diferentes socios y de clientes terceros que elimine
tanto la posible transmision de informacion comercial sensible de los
clientes a los socios, como los riesgos de coordinacion entre estos
ultimos.

@) Expte. C-119/2008.
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d) Por ultimo, las notificantes se comprometen a trasladar a los
puntos de venta minorista parte de las eficiencias generadas por la
operacion.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES

En este breve recorrido por la actividad de la CNC en materia
de control de concentraciones en el tltimo bienio, ha habido ocasién
de constatar que la diversidad y caricter casuistico de este tipo de
actividad hace dificil sacar conclusiones o realizar resimenes gene-
rales fuera de las extrapolaciones basadas en aspectos sectoriales o
en modalidades de tramitacion. No cabe duda de que la CNC ha rea-
lizado una labor en un periodo relativamente corto de tiempo que,
en muchos aspectos, es digna de elogio. Ello tanto por los asuntos
tramitados como por la puesta en prictica de nuevas técnicas que la
nueva Ley 15/2007 ha exigido.

Existen a todas luces algunas mejoras posibles de cara a futuro
en relacion con la tramitacion de los expedientes administrativos de
control de concentraciones. Nos referimos a ellas sucintamente sin
ningtn animo exhaustivo.

En primer lugar, en relacion con la consulta previa del art. 55.2
de la Ley 15/2007, es imperativa la introduccion de un plazo temporal
para que la CNC evacue la consulta. En ausencia del mismo, la expe-
riencia acumulada es que este procedimiento que podria ser realmente
atil deja de ser empleado.

En relacién con el umbral de cuota de mercado, el manteni-
miento del mismo deberia ir acompafiado por un criterio de minimis
para evitar que las adiciones marginales de cuota de mercado sin ap-
titud para tener efectos sustantivos sobre la competencia resulten en
operaciones notificables.

También en el terreno del desideratum cabe recordar la conve-
niencia de introducir un plazo maximo para la suspension en la tra-
mitacién de expedientes por coordinacién con la Comisién Europea
(véase el punto 3.2, supra).
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En relacion con la notificacion de concentraciones, parecen
mejorables los formularios, sobre todo el abreviado para operaciones
simples, en el sentido de reducir la informacion requerida. En fase de
prenotificacion, también parece que hay margen para mejorar la agili-
dad de la tramitacion por la CNC y tender a una mayor autolimitacion
de la informacion requerida por parte de la CNC.

Por tultimo, en la administraciéon de compromisos para la ter-
minacion convencional de las concentraciones pareceria deseable (al
menos en algunos casos) un incremento de la practica administrativa
tendente a decidir en base a compromisos de comportamiento, en li-
nea con algunas resoluciones del pasado y con el espiritu de minima
intervencion.
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