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En el marco del Reglamento n° 4064/89,
sobre el control de las operaciones de
concentracién entre empresas, y res-
pecto al riesgo de creacién de una
posicién dominante colectiva, la Comi-
sién tiene que determinar mediante un
andlisis prospectivo del mercado de
referencia, si la operacién de concentra-
cién que es objeto de examen lleva a una
situacién en la que una competencia
efectiva en el mercado de que se trate
sea obstaculizada de manera significativa
por las empresas participantes en la
concentracién y una o varias empresas
terceras que tengan, conjuntamente,
debido especialmente a factores de
correlacién existentes entre ellas, la
facultad de adoptar una misma linea de
accién en el mercado y de actuar en gran
medida con independencia de los demas
competidores, de su clientela y, por
altimo, de los consumidores.

Ese andlisis prospectivo requiere un
examen atento, en particular, de las
circunstancias que, segin cada caso
concreto, resulten pertinentes para apre-

ciar los efectos de la operacién de
concentraciéon sobre el juego de la
competencia en el mercado de referen-
cia. Recae sobre la Comisién la carga de
aportar pruebas sélidas.

En efecto, no se trata de examinar
hechos del pasado, en relacién con los
cuales se dispone con frecuencia de
numerosos datos que permiten com-
prender sus causas, ni tan siquiera de
hechos presentes, sino precisamente de
prever hechos que se producirdn en el
futuro, segtin una probabilidad mayor o
menor, en el caso de que no se adopte
ninguna decisién que prohiba la concen-
tracién proyectada o que precise las
condiciones de la misma. Asf, un analisis
de este tipo requiere imaginar las
diversas relaciones de causa a efecto
posibles, para dar prioridad a aquellas
cuya probabilidad sea mayor.

(véanse los apartados 245,
248, 522 y 523)
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Puede crearse una situacién de posicién
dominante colectiva que obstaculice de
manera significativa la competencia
efectiva en el mercado comtin o en una
parte sustancial de éste como conse-
cuencia de una concentracién cuando,
habida cuenta de las propias caracteris-
ticas del mercado de referencia y de la
modificacién que provocaria en su
estructura la realizacién de la operacién,
ésta darfa lugar a que cada miembro del
oligopolio dominante, siendo consciente
de los intereses comunes, considerase
posible, econémicamente racional y por
tanto preferible adoptar de manera
duradera una misma linea de acci6én en
el mercado, con el fin de vender por
encima de los precios competitivos, sin
necesidad de celebrar un acuerdo o
recurrir a una prictica concertada en el
sentido del articulo 81 CE, y ello sin que
sus competidores actuales o potenciales,
ni los clientes, ni tampoco los consumi-
dores, puedan reaccionar de un modo
efectivo.

(véase el apartado 246)

Para que pueda crearse una situacién de
posicién dominante colectiva que obsta-
culice de manera significativa la compe-
tencia efectiva en el mercado comin o
en una parte sustancial de éste, como
consecuencia de una concentracién, es
necesario que se cumplan tres requisitos.
En primer lugar, hace falta que el
mercado sea lo suficientemente transpa-
rente como para que las empresas que
coordinan su comportamiento puedan
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vigilar de forma suficiente si se respetan
los medios de coordinacién, En segundo
lugar, la disciplina impone que exista
algiin tipo de mecanismo de disuasién
en el supuesto de que una conducta se
desvie. En tercer lugar, ni la reaccién de
empresas que no participan en la coor-
dinacién, como son los competidores
actuales o futuros, ni la reaccién de los
clientes, deberian poner en peligro los
resultados esperados de la coordinacién.

(véase el apartado 247)

4. En el marco del control de las operacio-

nes de concentracién entre empresas,
establecido por el Reglamento
n° 4064/89, si, para apreciar el riesgo
de la creaciéon de una posicién domi-
nante colectiva que obstaculice de
manera significativa la competencia
efectiva en el mercado comdn, la Comi-
sién tiene, por ejemplo, que efectuar un
prondstico delicado en relacién con el
desarrollo probable del mercado y de las
condiciones de competencia, basindose
en un andlisis prospectivo, lo que
implica la realizacién de apreciaciones
econdémicas complejas sobre las que la
Comisién dispone de un amplio margen
discrecional, la constatacién de la exis-
tencia de una posicién dominante colec-
tiva descansa, por su parte, sobre el
andlisis concreto de la situacién exis-
tente en el momento de adoptarse la
decisién. La determinacién de la exis-
tencia de una posicién dominante colec-
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tiva debe apoyarse en una serie de
elementos de hecho probados, pasados
0 presentes, que atestigilen un obstaculo
significativo para la competencia en el
mercado, debido al poder adquirido por
determinadas empresas para adoptar
conjuntamente una misma linea de
accién sobre este mercado, en forma
apreciable, independientemente de sus
competidores, de su clientela y de los
consumidores.

Por consiguiente, en el marco de la
apreciaciéon de la existencia de una
posicién dominante colectiva, aunque
los requisitos para que pueda crearse
una situacién de posicién dominante
colectiva, deducidos a partir de un
andlisis tedrico del concepto de posicién
dominante colectiva, también son, cier-
tamente, necesarios, pueden, en su caso,
ser apreciados indirectamente tomando
como base un conjunto de indicios y de
elementos probatorios, que pueden
incluso ser muy heterogéneos, relativos
a los signos, manifestaciones y fenéme-
nos inherentes a la existencia de una
posicién dominante colectiva.

Asi, concretamente, una estrecha alinea-
cién de los precios a largo plazo, sobre
todo si estdn a un nivel superior al que
alcanzarfan en condiciones de compe-
tencia, unida a otros factores tipicos de
una posicién dominante colectiva,
podria bastar, a falta de explicacién
mads razonable, para demostrar la exis-

tencia de una posicién dominante colec-
tiva, incluso si no hay pruebas directas
concluyentes de la existencia de una
gran transparencia del mercado, puesto
que ésta puede presumirse en tales
circunstancias.

(véanse los apartados 250 a 252)

Cuando la Comisién declara una opera-
ci6én de concentracién compatible con el
mercado comln sobre la base del
articulo 6, apartado 1, letra b), del
Reglamento n° 4064/89, sobre el control
de las operaciones de concentracién
entre empresas, constituye una condi-
cién necesaria y suficiente en relacién
con el deber de motivacién que dicha
decisién exponga de manera clara y sin
equivocos las razones por las cuales la
Comisién considera que la concentra-
cién controvertida no suscita serias
dudas respecto a su compatibilidad con
el mercado comin. No obstante, no
puede deducirse de esta obligacién que,
en un caso como el presente, la Comi-
sién esté obligada a justificar todos los
elementos de hecho o de Derecho de su
apreciacién que pueden tener un vinculo
con la operacién de concentracién
notificada o que se han suscitado en el
curso del procedimiento administrativo.

(véase el apartado 281)
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En el marco del control de las operacio-
nes de concentracién entre empresas,
establecido por el Reglamento
n° 4064/89, el pliego de cargos no
constituye mds que un documento
preparatorio cuyas apreciaciones son de
cardcter meramente provisional y la
Comisién tiene la obligacién de tener
en cuenta los elementos resultantes del
procedimiento administrativo, asi como
las alegaciones formuladas por las
empresas afectadas, para retirar los
cargos que en definitiva hayan resultado
infundados. Esta observacién se aplica
con mayor motivo respecto de aprecia-
ciones provisionales realizadas varios
aflos antes en el marco de otra operacién
de concentracién, o de apreciaciones
emitidas por otra autoridad de compe-
tencia en un contexto diferente.

De este modo, la decisién final tiene que
estar motivada Gnicamente en relacién
con el conjunto de las circunstancias y
elementos pertinentes para la aprecia-
cién de los efectos de la concentracién
prevista sobre el juego de la competencia
en los mercados de referencia. De lo cual
se desprende que la mera circunstancia
de que la Comisién no haya explicado en
el cuerpo de su decisién las modifica-
ciones de su postura en relacién con la
contenida en el pliego de cargos no
constituye, en si misma, un defecto o
una insuficiencia de motivacion.

(véanse los apartados 285, 300 y 335)
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7.

Las normas materjales del Reglamento
n° 4064/89, sobre el control de las
operaciones de concentracién entre
empresas, y en especial su articulo 2,
confieren a la Comisién cierta facultad
discrecional, especialmente en lo que
respecta a las apreciaciones de orden
econémico. En consecuencia, el control
por parte del juez comunitario del
ejercicio de dicha facultad, que es
esencial a la hora de definir las normas
en materia de concentraciones, debe ser
efectuado teniendo en cuenta el margen
de apreciacion subyacente a las normas
de cardcter econémico que forman parte
del régimen de las concentraciones.

Si bien es cierto que el Tribunal de
Justicia reconoce a la Comisién cierto
margen de apreciacién en materia eco-
némica, ello no implica que aquél deba
abstenerse de controlar la interpretacién
de los datos de cardcter econémico por
la Comisién. En efecto, el juez comuni-
tario no s6lo debe verificar la exactitud
material de los elementos probatorios
invocados, su fiabilidad y su coherencia,
sino también comprobar si tales elemen-
tos constituyen el conjunto de datos
pertinentes que deben tomarse en con-
sideracién para apreciar una situacién
compleja y si son adecuados para
sostener las conclusiones que se dedu-
cen de los mismos.

(véanse los apartados 327 y 328)
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En el marco del control de las operacio-
nes de concentracién entre empresas,
establecido por el Reglamento
n° 4064/89, el pliego de cargos no
constituye mds que un documento
preparatorio cuyas apreciaciones son de
cardcter meramente provisional y la
Comisién tiene la obligacién de tener
en cuenta los elementos resultantes del
procedimiento administrativo, asi como
las alegaciones formuladas por las
empresas afectadas, para retirar los
cargos que en definitiva hayan resultado
infundados. Esta observacién se aplica
con mayor motivo respecto de aprecia-
ciones provisionales realizadas varios
afios antes en el marco de otra operacién
de concentracién, o de apreciaciones
emitidas por otra autoridad de compe-
tencia en un contexto diferente. Ello no
significa, sin embargo, que el pliego de
cargos esté totalmente desprovisto de
valor o pertinencia. En efecto, salvo si se
priva de todo valor al procedimiento
administrativo de investigacién, no sélo
debe la Comisién estar en situacién de
explicar —es cierto que si no en la propia
decisién, al menos en el marco del
procedimiento ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia— las razones por las que
estima que sus apreciaciones provisio-
nales eran erréneas, sino que, en todo
caso, las apreciaciones contenidas en la
decisién deben ser compatibles con las
constataciones de hecho recogidas en el
pliego de cargos en la medida en que no
se haya determinado que éstas fueran
inexactas.

(véanse los apartados 335 y 410)

9.

10.

Si el procedimiento de control de las
concentraciones necesariamente se
apoya, en gran medida, en la confianza,
ya que la Comisién no puede estar
obligada a verificar por si misma, hasta
el menor detalle, la fiabilidad y la
exactitud de todas las informaciones
transmitidas, tampoco puede esta
ultima, por el contrario, llegar hasta el
extremo de delegar sin control la res-
ponsabilidad de la ejecucién de determi-
nados aspectos de la investigacién en las
empresas participantes en la concentra-
cién, en particular cuando estos aspectos
constituyen el elemento crucial en el que
se basa la decisién y los datos y
apreciaciones presentados por las partes
que participan en la concentracién son
diametralmente opuestos a las informa-
ciones recogidas por la Comisién
durante su investigacién y a las conclu-
siones que extrajo de la misma.

(véase el apartado 415)

La transparencia del mercado que se
necesita para que pueda identificarse
una posicién dominante colectiva, que
refuerce una concentracién, es la que
permite que todos los miembros del
oligopolio dominante puedan conocer el
comportamiento de los demds miem-
bros, para comprobar si estin adoptando
o no la misma linea de accién; es decir,
deben tener un modo de saber si los
demds operadores adoptan la misma
estrategia y si la mantienen. Por tanto,
la transparencia del mercado debe ser
suficiente para permitir a todos los
miembros del oligopolio dominante
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conocer de manera suficientemente pre-
cisa e inmediata la evolucién del com-
portamiento de mercado de cada uno de
los demds miembros. La transparencia
requerida no implica que cada miembro
pueda conocer en todo momento y hasta
en los mas minimos detalles, las condi-
ciones exactas de las ventas efectuadas
por los demds miembros del oligopolio,
sino que debe, por una parte, permitir
identificar los términos de la coordina-
cién tdcita y, por otra, generar un grave
riesgo de que una conducta que se
desvie v pueda poner en peligro la
coordinacién ticita sea descubierta por
los demdas miembros del oligopolio.

(véase el apartado 440)

11. Por lo que se refiere al examen, en el

marco de la aplicacién del Reglamento
n° 4064/89, sobre el control de las
operaciones de concentracién entre
empresas, de la creacién de una posicién
dominante colectiva que obstaculice de
manera significativa la competencia
efectiva en el mercado comuin, para
que una situacién de posicién domi-
nante colectiva sea viable, tienen que
existir suficientes factores de disuasién
para incitar de forma duradera a los
operadores a no apartarse de la linea de
conducta comun, lo que significa que
hace falta que cada uno de los miembros
del oligopolio dominante sepa que una
actuacion altamente competitiva por su
parte dirigida a aumentar su cuota de
mercado provocarfa una actuacién idén-
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tica por parte de los demds, de manera
que no obtendria ningtn beneficio de su
iniciativa.

En efecto, la mera existencia de meca-
nismos disuasorios eficaces es suficiente
en principio, dado que si los miembros
del oligopolio se conforman a la politica
comtn, no hay necesidad de sancién.
Ademas, el medio de disuasién mds
eficaz es el que no necesita ser utilizado.

En este mismo marco, en lo que se
refiere al examen sobre la existencia de
una posicién dominante colectiva, el
requisito relativo a las medidas de
represalia puede consistir, no en verificar
la mera existencia de mecanismos de
represalia, sino en examinar si hubo
incumplimientos de la linea de accién
comun sin las subsiguientes medidas de
represalia A este respecto, dos elementos
acumulativos son necesarios para que
pueda considerarse que la falta de
aplicacién de medidas de represalia
significa que no se cumple el requisito
relativo a las medios de represalia, a
saber, la prueba de la existencia de
desviaciones frente a la linea de accién
comun, sin la cual no se puede examinar
el ejercicio de medidas de represalia, y
posteriormente la prueba efectiva de la
falta de medidas de represalia.

(véanse los apartados 465,
466, 468 y 469)
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12. El examen, por parte de la Comisién, de

la determinacién de una posicién domi-
nante colectiva debe basarse en un
andlisis prospectivo.

En el marco de dicho examen, en lo que
atafie a la cuestién de las medidas de
represalia, la Comisién no debe limitarse
a buscar pruebas del ejercicio de medi-
das de represalia en el pasado, sino que
ha de comprobar la existencia de meca-
nismos disuasorios eficaces. En efecto, la
blsqueda de pruebas del ejercicio de
medidas de represalia en el pasado no

pueden constituir un test vélido, ya que
el requisito puede cumplirse en ausencia
de cualquier medida de represalia en el
pasado. Dado que la apreciacién del
riesgo de una posicién dominante colec-
tiva mediante una concentracién no se
basa, por definicién, en la existencia
previa de una politica comtn, el criterio
relativo a la omisién en el ejercicio de
medidas de represalia en el pasado
carece de toda pertinencia.

(véase el apartado 537)
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