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Control jurisdiccional de las
concentraciones econémicas y medldas
cautelares: reflexiones en torno al auto
del Tribunal Supremo en el asunto

“Salca:/Utlnsa”(zom )
Alejandro FERNANDEZ DE ARAOZ GOMEZ-ACEBO (*)

1. INTRODUCCION

El régimen de control de las concentraciones eco-
nomicas establecido por la Ley 1671989, de 17 de
julio, de Defensa de fa Competencia (“LDC™) con-
templa drdsticas consecuencias para aguellos casos
en los que fa operpeion en cuestion fuera declarada
improcedente por ¢l Consejo de Ministros. Elo
incluye la adopeion de todas aquellas medidas
oporiunas dirigidas a dejar sin efecto la misma, lo
que posibilita ordenar, entre otras cosas, la descon-
centracion €13

Como es sabido, hasta la entrada en vigor del Real
Decreto Ley 672000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacién de la Competencia en
Mercados de Bienes v Servicios (2), nuesire sistema
de control de concentraciones consagraba un siste-
ma de control “a posteriori” por parte de la
Administracion. Pues bien. la norma antes citada
viro a modificar por completo el sistema anterior ¥,
en linea con el modelo comunitario, introdujo un
regimen de suspension de las operaciones hasta
tanio no se recibiera la avtorizacion expresa o tici-
e de la Administracion (3). Esta modificacion legis-
lativa ha sido recogida de forma muy puositiva toda
vez que, no solo refuerza el caracter preventivo del
sistema sino que redunda en una mayor eficacia del
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mismo, con un evidente aumento de la seguridad
juridica para los administrados (4),

El objeto del presente trabajo es analizar como se de
plicga el control jurisdiccional en aquellos casos en las
que la concentracion econdmica en cuestion es decla-
rada por el Consejo de Ministros improcedente o b;en
cuando la dec i:muon de procedencia se sujeta a la
observancia de determinadas condiciones. Mas concre-
tamente, nos proponemos examinar tanto los requisi-
tos exigibles en toda solicitud de medidas cautelares
dirigica a dejar en suspenso la ejecucion del acto admi-
nistrativo consistente en el propio acuerdo del Consejo-
de Ministros, como cudl ha sido el analisis que ha venk
do aplicando hasta fa fecha nuestro Tribunal Supremo,
en aquettos contados casos que se le han planteado. Si+
bien nuestra doctrina se ha ocupado con profusién del:
régimen de medidas cautelares establecido por la pro-
pia LDC o aplicable en fase contencioso-administrativa
4 las conductas prohibidas por los arts. 1y 6 de Ia pro-
pia LDC (5), fo cierto es que el régimen de fa ttela.

shiadamente conccidas Ins dificultades de orden practi- - *7
antea Hevar a cabo una “desconcentracion” cuando fa
eriabizado; en este sentido, nos remitimos al
asunto “Kadios” s Tw sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3,

te: Menéndez Pérez, R 20074 450) de 9 junio de 2000, En
O comunitario, existen algunos precedentes, si bien esca-
O%. quie proporcienan algunas Bneas generales sobre odmo hEn
de sdminisrase dichos procesos de “desconcentracion™; se trat
chneidersLegrand” Casunto M.2283; vich Nota de
Prensa de o Comisidn Furopea, 1P (02} 175, 40 enero 20021 ¥
“Petra Lavab/Sidel” (asunto M.2416; vid, Nom de Prensa de B
Comision Bumoped, 1P 1023 174, 30 enero 20023,
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e Fos asunto

151 Enceste sensido, pueden verse Ios trabajos de MARTINEZ LAGE »73
¥ ALLENDESALAZAR CORCHO, "L wtela cautelar en sectores
especificos del Derecho Publico (L Derecho de la Competenciz -
¢ Intervencidin Administmtivae en fa actividad econdmica®, en
AANY. Medidas Canlares en la jurisdiccion  Contencioss
Addniirstrertive, Cus xderi‘« s de Derecho fudicial, Madrid, 1999, pp-
s QRTELLS RAMOS v BELLIDO PENADES, Las medidas
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cautelar aplicable a las concentraciones econdmicas ha
pasado hasta Ja fecha en buena medida desapercibido.

coma “banco de pruchas™ para levar a cabo este ana-
5isis. hemos seleccionado el Auto del Tribunal Supremo
de 21 de marzo de 2001 (6, dictado a raiz del recurso
contenciose-administrativo presentade contra el acuer-
do del Consejo de Minisros de 0 de octubre de 2600,
por el que se declaraba improcedente la fusion entre
las sociedades SALT v tUrinsa, S.AC, por
entender que la misma obstaculizaria gravemente ¢l
mantenimiento de una competencia efectiva en el mer-
cado de transporte regular de vijeros por carretera en
laisla de Gran Cararia (7). Debe recaloarse que se rata
de la primera vez en nuestro pais que se suspende caa-
relarmente un Acuerdo de Consejo de Ministros por el
que se declzra improcedente una concentracion eco-

“Salcai,

nomica (8),

La fusion que fue objeto del Aute del Tribunal
supremo antes citado se materializo estando vigente el
regimen anterior a la entrada en vigor del Real Decreto
Loy 072000, ¢s decir, cuando fa aotificacion de las ope-
raciones de concentracidn no tenia caricter suspensi-
von En este sentido podrian pensarse que, como conse-
cucncia de la modificacion normativa que ha tenido
fugar, se climing cualquicr posible hipotesis de una
concentracion economica va materializada, que deba
posteriormente deshacerse o condicionarse, Pues bien,
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no cabe duda que el cambio de normativa tendsa
como consecuencia el que este tpo de situacio
vea drasticamente reducido; por elie. puede
que este trabajo es. en cierta medida. una

sobre un episodio de “historia® del Derocho fs
Competencia de nuestro pais,
Hecha esta precision obligada v dejando af marzen los

casos de incumplimiento flagrante v directo de L obii-
gacion de notificacion, no pueden descartarse durermi-
nados supuestos en los que, por diferentes ruzones, s
partes pudiendo entender que no les es de oy ¢
la normativa, decidiendo por ello no notificar
racion a las autoridades competentes vy procedicnd
sin mas a formalizar la misma. Es cvidente que, con
postetiotidad a dicha formalizacion, la
podrd ser objeto de una investigacion de oficio por
parte del Servicio de Defensa de la Comperencia
¢S D.CTY (9) dicha investigacion poedria zcabar
desembocando en un acto administrative declarando la
improcedencia de la operacidén v ordenanda ly adop-
cién de las medidas oportunas para deiar st sin efec
. En la practica. los supuestos mis freenentes qu
punclf_n plantearse son aquéllos derivados doe Ly i
cultades de delimitar el “mercado de products rele-
vante” cuando una de las implicaciones qgue cllo cone
tleva es que la operacién quede o po mclunls on ol
ambito de aplicacion establecide por el art T L1 4
por ende, en fa obligacidn o no de realizac L notihe:
Clon previa. Asimismo, tampoco son desprecinbics fas
diferentes situaciones facticas en las que 1o que
cuestiona es la existencia misma e oy
crepar ka Administracion y fas partes aceren de b ovis
tencia o no de una “influencia decisiva sobre b
posicion, deliberaciones o decisiones de los
de una empresa” (10). Pues bien, este nltimo sunueao
de hecho mencionado se ha producide recfonic
€N nuestro pais como consecuencin de o compra por
parte de la empresa constructora ACS dde v petici-
pacion accionarial cercana al 23.5% de su vl Groapoe
Dragados, operacion que ha motivado 1o &
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un expediente sancionador por parte del Servicio de
Defensa de fa Competencia por entender que se ha
producido una modificacion permanente en la estruc-
tura de control de Grupoe Dragados que deberia de
‘haberse notificado v por entender asimismo que se ha
vulnerado el art. 15.2 LDC toda vez que se ha proce-
dido a la formalizacion de la operacién antes de reci-
bir fa autorizacion expresa o tacita por parte de la
Administracion (11). Idéntico supuesto se ha produci-
do con motivo de Iz adquisicion de un 24,5% del capi-
tal social de Ja inmobiliaria Vallehermoso por parte de
Sacyr {12). 7

Parece evidente gque los riesgos que conlleva formali-
zar la operacion sin recabar previamente alguna segu-
ridad por parte de fa Administracion aconsejan siem-
pre, por razones de elemental prudencia, evitar
semejante estrategia v onotificar la misma {13). Ahora
bien, pueden existh casos o situaciones en las que
resulte inevitable, pese a todeo, la formalizacion de la
operacion o bien casos on tos que exista una legitima
discrepancia en fa valoracion juridica efectuacla acerca
de en qué medida existe 0 no una “operacion de con-
centracion”. Es en estos casos cuzndo se plantea con
evidente relevancia en qué medida va a poder suspen-
derse cautelarmente en sede jurisdiccional la cjecutivi-
dad de un posible acuerdo del Consejo de Ministros
declarando improcedente la operacion o sometiendo fa
misma a condiciones. Con elio, se posibilita a la pdfte
recurrente combatir fa delimitacion del mercado de
producto efectuada o la determinacion de si se ha pro-
ducide una modificacion estable en la estructura de
control y, por ende, fas conclusiones alcanzadas sabre
el impacto de la operacion respecto al mantenimiento
e una competencia efectiva.

A continuacion, analizaremos primero los hechos v ia
valoracion juridica efectuada por el Tribupal de
Deftensa de la Competencia en su informe preceptivo,
ast como el Acuerdo del Consejo de Ministros recaidos
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en ¢l asunto “Salcai/Utinsa”. Seguidamente, abey,
mos con caracter general los requisitos esta&g
por la Ley 29/1998, de 13 de wulio, Reguladorg
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa {'LRICA
materia de medidas cautelares v como se han ve
aplicando a resoluciones administrativas dictaéag on
aplicacion de las normas en materia de control dé i,

centraciones econdmicas; en este orden de cosas; 4
lizaremos en qué medida la revision jurisdiccion
los actos administrativos dictados en el dmbito del '{E{;
trol de concentraciones merita un tratamiento es;}é';g;f‘
co o singular en lo que a fa tutela cavtelar respe
Mias adelante, analizaremos el Auto del T ribuﬁa;
Supremo de 21 de marzo de 2001 dictado en o] asy
to “Salcai/Utinsa” para concluir sobre en qué medis
cabe extraer de la resolucién citada una serie de prin
cipios generales,

H. EL _ASUNTO “SALCAI-UTINSA”: DESCRIPCI(Y

detalles del case “Salcai/Ttinsa®, parece no obstanie
necesario exponer, de un modo sintético, las lineds
generales del mismo al objeto de posibilitar al lector dg
mejor entendimiento del marco en el que se sitga:
Auto del Tribunal Supremo.

En enero de 2000, las Funias Generales de Accionistas:
de Salcai, $.A, {en adelante, “Salcai™ y de Union del
Transportes Insulares, S AL (en adelante “Utinsa™) acor-
daron su fusion, Tras un requerimiento del Servicio de’
Defensa de o Competencia, tuvo hugar la notificacios:
de la operacion. No obstante, toda vez que la informas.
cson proporcionada debid ser incompleta v que no s
aportd en plazo aquélla que fue requerida por el
servicio, fa notificacién no surtio efecto como supues.
tor de autorizacion tcita,

Tras ta remision del expediente al TDC, éste fue refes
renciado como C 56700 (*Saleai/Utinsa™) (34). El infor-
me del TDC fue remitido el 25 de julio de 2000 a
Gobiernoy la parte dispositiva del dictamen concluy®
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= tenidos en cuenta los efectos sobre la competen-
que podria causar a operacion y en ausencia de
smentos compensatorios de 1as restricciones aprecia-
. resulta adecuado declarar improcedente ta opera-
-ion notificada (15).

Partes intervinientes

alcai es adjudicataria de la concesion administrativa
de.transporte regular de viajeros que comprende las
5};;{35 entre Las Palmas y el Sur de la isla de Gran
inaria. No realizaba transporte discrecional de viaje-
“ros. Con una plantilla media de aproximadamente 430
‘”};ﬁ%)ajadores"y una flota de 175 vehiculos, la cuenta de
“tesultados de los 3 dltimos ejercicios arrojaba pérdidas
de explotacion.

or su parte, Utinsa es adjudicataria de la concesidn
“administrativa de transporte regular de viajeros en los
Sectores Norie y Centro de la isla de Gran Canaria,
‘venciendo dicha concesion en el afio 2008. Con una
3.'p§antélia media de 327 personas v una flota de 123
vehiculos, sus pérdidas de explotacion eran todavia
‘méas acentuadas.

.Ia operacidon de fusién dio lugar a una sociedad and-
‘nima laboral de nueva creaci6n, a Ia que las dos socie-
“dades transtnitieron en bloque la wotalidad de su patri-
monio.

Desde un punto de vista empresarial v politico, una
lectura detenida det Informe del TDC pone de mani-
fiesto que se tratd de una fusidén impulsada por el
Cabildo Insular como medida para racionalizar a
explotacion del servicio regular de transporte de vigje-
tos en la isla y posibilitar la integracion del servicio
regular en toda la isla.

3. Aplicacion de Ia LDC

Aunque las partes implicadas en el proceso de fusion
antes descrito no alcanzabarn los volimenes de nego-
cio establecidos por e art. 14 LDC, la Administracion

(13) Debe dejarse constancia de gue, guien fuera nombrado pre-
cisamente Ponente formuld un vote particular por el que enten-
iz que, mientras durara el acrual periodo concesional, s opera-
cén notificads no podia afectar 2 las condiciones  de
competencia en e mercada, por 1o que estimaba mis adecuado
declarar la procedencia de fa operacion,

considerd que la empresa resultante alcanzaba una
cuota de mercado superior al 25% del transporte de
viajeros por carretera de cardcter regular en el merca-
do geogrifico de la isla de Gran Canaria.

4. Delimitacién del mer relevante; caracteris-
ticas

4.1. Mercado de producto

Remitiéndose a su propia doctrina tal y como fuera
establecida en el Expte. C45/99 (Alianza Bus-Enatcar),
el TDC definid el mercado de producto relevante como
el del transporte de viajeros por carretera, de cardcter
regular, permanente y de uso general,

4.2. Mercado geogrifico

Debido a las peculiaridades del sistema de concesiones
de transporte regular y a las caracteristicas propias de
las Islas Canarias (fisicas, por distancia con la
Peninsula; y administrativas y fiscales por la regulacion
especifica y aplicable), el TDC delimitd el mercado
geografico relevante como el de la isla de Gran
Canaria.

4.3, Caracteristicas del mercado relevante

El mercadoselevante se ha caracterizado histOricamen-
te por ser deficitario y estar fuertemente intervenido
por las Administraciones Piblicas competentes, no
s6lo debido a su cardcter concesional, sino al protago-
nismo de las mismas en ka estructura de las companias
que integran el sector.

Se trata ademds de un sector altamente concentrado,
donde la cuota de mercado conjunta de ambas empre-
sas fusionadas se sitda en el 97,30% en términos de
ingresos por viajeros v en el 98,67% en términos de
viajeros-kilometros. En cuanto al impacto de la opera-
cion en el indice Herfindahl-Hirschmann (HHD (16),
éste se situaria aproximadamente en 3.931, si se atien-
de a los ingresos, ¥ en 3,968, si se tienen en cuenta los
Vidjeros,

(16} Bl indice HHE, habitualmente empleado por las autoridades
de defensa de fa competencia, es un indicador expresado mate-
maticamente que describe I estructura del mercado relevante v
determina cudl es ¢l poder que las empresas tienen en el mismo.

[79]
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En todo caso, puede decirse que las 5 concesionarias
restantes de la isla tienen un tamafo pricticamente
insignificante comparado con el de las 2 empresas
fusionadas,

Por dltime, debe destacarse que existen importantes
subvenciones a tas empresas fusionadas, tanto al défi-
cit de explotacion como a las inversiones, por parte
del Cabildo Insular en el marco de unos contratos-
programa.

A la vista de io? datos anteriores, el Informe del TDC
concluye que “nos encontramos ante dos empresas, que
=son muy ineficientes, con unos costes excesivos, V que
sobreviven gracias a las subvenciones de Ia
Administracion”. El TDC continua diciendo que “si se
rescatasen las concesiones, otras empresas podrian pres-
@ un mejor servicio a los usuarios, sin la necesidad de
dichus subvenciones, simplemente gestionando mejor las
empresas y, por ello, incurriendo en menores costes”.

5. Barrveras de entrada

En el analisis realizado por el TDC, las principales
barreras de entrada que se constataron fueron tanto el
propio sistema concesional como la duracion de las
concesiones. Efectivamente, si el sisterna provoca un
clerre absoluto del mercado durante el periodo conce-
sional, los largos plazos de dichas concesiones (en el
¢aso concreto, hasta el 2007 no habri nuevos concur-
sosy dificultan atn mas el acceso a la actividad. A todo
elto, debe anadirse la rigidez en los mecanismos lega-
les de medificacion de concesiones.

Por otra parte, ¢l TDC destaca el problema conocido
como “captura del regulador” por el que la propia
Administracion acaba protegiendo a las empresas ya
implantadas [rente a los potenciales entrantes, promao-
viendo asi beneficios para la industria regulada que
son superiores a los que se derivan para el bienestar
gencral.

Asiismo, el TDC puso de manifiesto fos problemas
derivados  de  una  informacién  asimétrica.
Efectivamente, ¢n la medida en que la informacién
bisica sobre la demanda (niveles de ocupacién, esta-
cionalidades, ete.) estd exclusivamente en manos del
titutar de Ia concesion, es muy dificil que cualquier
potencial entrante pueda disponer de dicha informa-
cion en igualdad de condiciones,

[ 80 ]

“sa resultante de la fusion pueda llegar a obtens

Por ltimo, la insularidad de este mereg
siderado como una barrerz de entrada ad

6. Efectos de la operacion

provocard que una misma empresa-conc
un 98% del mercade en cuestion sinc.qu
perspegtiva dinamica, ello tendra implicacie
vas para el proceso concursal futuro de'l %
nitiva, la reduccion del mercado v la norm
oportunidades de acceso de potenciales entias
vocard un evidente deterioro de la competencia, A
se afiade la posibilidad de aumentos en lo plazos
cesionales y el incremento en el efecto-antes n
nado de “captura del regulador”. Por dltimé
compartio los argumentos de los notificantes v
sideré que la operacién presentara elem
pudieran contrarrestar los efectos negativos de |
racién. :

En contraposicion a esta tesis, uno de los vocales
formulé un voto particular afirmando que;.nije
durara el periodo concesional, fa operacién.no podi
afectar a las condiciones de competencia ya qoe
definicion, se trata de un mercado reservado e
sividad a las concesionarias. En cuanto a futuro
cursos, entiende que parece impensable que ke

adjudicacion de los mismos sin ofertar unas umd ¢
nes competitivas,

7. El_Acuerdo del Consejo de Ministros de 1-
octubre de 2000

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de octub
de 2000 (17 no presenta particularidades digna
mencion toda vez que hace suyo en su prictica:;
gridad el Informe del TDC y, de conformidad co
art. 17, ¢©) 2 LDC, decide declarar improcedente l4
racion de concentracion en cuestion, ordenand
adopcion de las medidas necesarias para dejar sin efe
1o la operacion,

(17} 81 bien el Awo del Tribunal Supremo de 21 de m ;
2001 hace referenciz g un Acuerde de 6 de ocbee, ka Orde
22 de diciembre de 2000 (BOE 13 181, 1687) e remite
actube,
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como es sabido, el art. 12,1 a) LRJCA establece que el
organo jurisdiccional competente para conocer de los
recursos contencioso-administrativos contra acuerdos
Jel Consejo de Ministros es el Tribunal Supremo (Sala
de lo Centencioso). Pues bien, la sociedad mercantil
resultante de la fusion interpuso recurso contencioso-
administrativo conira el citado Acuerdo del Consejo de
Ministros, solicitando cautelarmente la suspension de
la ejecutividad del mismo. El Auto del Tribunal
supremo de 21 de marzo de 2001 resolviendo la pieza
separads de suspension es precisamente et resultado
del recurso presentado.

L. LA SUSPENSION CAUTELAR DE 1A EJECUTIVE-
DAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: CONCEP-

TO.Y REQUISITOS

i. Introduccién

Con cardcter general, debe recordarse que nuestro
ordenamiento juridico consagra el principio de que los
actos administrativos producen efectos desde Ia fecha
en que se dictan (art. 57.1 TRJPAC), y que son inme-
diatamente ejecutivos (art. 94 LRIPAC) por lo que la
interposicion de un recurso contra fos misnos no sus-
pende su ejecucion {art. 111.1 LRIPAC) (18). Como
dijera ya nuestro Tribunal Constitucional, estas caracte-
risticas del acto administrativo, no sélo no vulneran la
ConstituciOn sino que encuentran su encaje en el prin-
cipio constitucional de eficacia de la actuacion admi-
nistrativa gque emana del art. 103.1 de la propia
Constitucidn (19).

No obstante, si bien la necesidad de servir con eficacia
y objetividad a los intereses generales constituye cier-
tamente el anclaje constitucional genérico de la auto-
tukela administrativa, una vez que la misma es cuestio-
nada mediante una solicitud de medidas cautelares.
resulta necesario verificar si, efectivamente. la ejecuti-
vidad inmediata v forzosa del acto estéd justificada en el
caso concreto porque asi lo reclame el interés general,
o si. por el contrario, tiene que ceder, incluso aungue

(1% Entomo a este principio bisteo. pucde consiharse k
lente moenografin de BARCELONA LLOP, Fjecarividad, of
dad v epecncidn forzosa de fos aotos cadniinistrotioos, Santander

1995,

(19 Vid por wodes, SSTC 2271584, de 17 de febrero (RTC

1684V 22) ¢ TRAI906, de 20 de mave (RTC 196687

esté justificada, para preservar In efectividad de la sen-
tencia, evitando que €l proceso lo haga initit (20). Por
ello, si el fundamento de lz ejecutividad del acto admi-
nistrativo se encuentra en la necesidad de servir con
eficacia a los intereses generales, habrd de concluirse
que el acto administrative se verd privado de dicha
cualidad cuando el interés general no exija la ejecuti-
vidad inmediata del mismo o cuando, a0n exigiéndola,
la proteccién caytelar frente al acto sea necesaria para
asegurar la efectividad de la sentencia. evitando que el
tiempo que dura el proceso termine por privardo de su
finalidad (21). De ahi que la cuestidn se plantea en tér-
minos de evidente tension dialéctica por cuanto que de
la misma forma que el principio de ejecutividad
encuentra su justificacion constitucional en el principio
de eficacia (art. 103.1 Constitucion), también encuentra
su mds severa limitacion en el derecho a la wirela fudi-
cial efectiva (ex art. 24.1 Constitucion) en la medida en
que aquél pueda llegar a representar un obstaculo para
un ejercicio real y efectivo de este derecho. Por todo
cllo, si bien la razdn de ser de a justicia cautelar se
halla en la necesidad de cquilibrar el tapso de tiempo
que transcurse hasta que recae un proaunciamiento
judicial firme con i necesidad de asegurar desde «l
primer momento ¢l resuliado final del proceso. no es
menos clerto que la principal causa de su pujante
actualidad es el progresivo asenamiento det significa-
do iumoe del Estado de Derecho gue conlleva ¢l
sometimiento pleno de la Administracion a la Lev v al
Derecho Cart. 103.1 Constitucion) v el reconocimiento
para el justiciable en sus Hiigios con [a Administracion
del derecho fundamental de s obtencidn de una ture-
la judicial efectiva,

Todo elo explica, en buena medida, tanto la creciente
importancia de las medidas cautelares en el orden
jurisciccional contencioso-administrative como que la
cuestion haya dado lugar a un abundante material doc-
winal v jurisprudencial por el indudable interés v com-
plejidad que la misma plantes,

t21 Vid, CHINCHIL
3¢

ACMARIN, "o cvtterion de
i evit By Reaqulind
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Pues bien, no corresponde aqui recordar las grandes
deficiencias que tenia la hoy derogada Ley de la
Jurisdiccion  Contencioso-Administrativa de 1956, ni
constatar nuevamente el hecho de que dicha Ley fue
ampliamente desbordada por las exigencias constitu-
cionales derivadas del articulo 24 de Ia Constitucion,
toda vez que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se pronuncié claramente por entender
que las medidas cautelares forman parte del derecho a
la tutela judicial efectiva (22). Nos proponemos un
objetive mucho més modesto como es el de encuadrar
el problema d& la suspension cautelar de la ejecutivi-
dadt de los actos administrativos mediante un somero
= andlisis de su actual regulacion contenida en el Titulo
VI de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Con ello, con-
fiamos poder facilitar una valoracion de la problemti-
ca especifica que se plantea en aquelios casos en los
que, habténdose formakzado ya una operacion de con-
centracion econdmica, el Consejo de Ministros acaba
dictando un acuerdo declarando la misma improce-
dente o sometiendo su aprobacion al cumplimiento de
determinadas condiciones.

2. Presupuestos formales

2.1. Solicitud planteada en tiempo y forma por el
recurrente

Elart. 129.1 LJCA establece que los interesados podrin
solicitar en cualquier estado del proceso la adopcidn
de cuantas medidas aseguren la efectividad de a sen-
tencia. En la practica, esta peticion se efectuara desde
el escrito mismo de interposicion del recurso conten-
cioso-administrativo por medio de otrosi, debiendo
estar debidamente razonada la peticion, con aporta-
cién, en su caso, de la correspondiente documentacion

(22 Bn este sentico, pueden verse entre otss las S§TC 199, 1598,
de 13 de ocrabre, 7871996, de 2 : de 6 de
wnio, Desde hace varios u}< . &l Profesor Garcia de Enterria
venia va refiriéndose a izacidn de fas medidas
RIS o medio para oo mp asibilizar Ia awotuels admi-
nistrativa con ¢f derecho constitucional a ln nitela fudicial efecti-
va; vid, GARCIA DE ENTERRIA, Lo batalla o las medidas can-
tefares.  Devecho  Comunilario ¥ proveso confendioso-
aelrministrativn espasiol 25 ed., Madrid, 1995, pp. 30% v ss. Pama
an estudio comp Jeto de la nm.{cru por todos, puede verse CHIN-
CHILLA MARIN, La wtela canelar en la nneva Fusticia adminis-
frativa, Madrid, 1991, pp. 134 ¥ ss. v mds reclentemente, de fn
misaw awora, “Log eriterios de adopoidn.., op. CiE, pp. 23425,
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¥ pruebas pertinentes, sin que baste’ un
cia al precepto legal © un razonamiénte
(23).

2.2. Organo jurisdiccional comﬁétéﬁ_

Por aplicacion del art. 12,1 a) L} Al
Contencioso-administrativo del Tribunal Sy,
competente en Gnica instancia para los ré
deduzean en relacién con los actos dei
Ministros,

2.3, Tramitacion

El art. 131 1JCA prevé que la tramitar.::a 5
mediante pieza separada de tal formr (3
alegaciones de la Administracion demanda
contrarias no excederd de diez dias y el 4
dictarse en cinco dias desde la terminacion d

La dnica novedad respecto de la ley anteriores
concreta que, si la Administracién no hubi
comparecido, la audiencia se entendera coneli
autor del acto impugnado, lo que tiene la Venta;_
demorar la decisién mas alla de lo estrictamen
sario (24).

otros elementos

Elart. 130 LJCA, que es el precepto fundamental dor
se recogen los presupuestos sustantivos para-la ad
cion de medidas cautelares, se construye sobre ur
doble referencia. Por una parte, se remite a los
reses en conflicto”, cuya “valoracion cércunstar;_c
debe efectuarse por el drgano jurisdiccional com
te. Por otra parte, el precepto citado se construye so
la nocion de pérdida de la “finalidad legitima® d
recurso, derivada de la efecucién del acto (o delaa
cacidn de la disposicion impugnada), como supu
en que el drgano jurisdiccional “podri” acordar dg
Il medida,

(23) En este sentido, puede verse RUIZ RISUENG, B pro
tencioso-administrativo, 4% ed,, Madrid, 2000. :

243 RELZ PINEIRO, Las medides cautelares en fu Loy 29359
i3 de julio. de la Jurisdiccion Comtencioso-Adminisos
Asedilsis doctrinal y jurisprudencial, Pamplena, 2001, p. §
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con ello, se pone de manifiesto que la literalidad del
recepto viene a recoger, junto al principio de pérdida
e ta “linalidad legitima del recurso”, el juicio de pon-
eracion de todos los intereses en conflicto como cri-
erio determinante de la tutela cautelar. De esta forma,
e excluye toda posibilidad de acordar la tutela caute-
ar solicitada si se produce una perturbacion grave de
{os intereses generales o de tercero (25). Pues bien, la
valoracién circunstanciada de los diferentes intereses
‘en conflicto demanda considerar conjuntamente la
posicién de los diferentes afectados por la eventual
concesion de la medida cautelar, dando prioridad a
aquellas situaciones que se estiman mas dignas de pro-
teccion (26).

En la priciica, esto ha llevado a que los tribunales
hayan venido manteniendo la prevalencia del interés
piblico sobre el particular por lo que es forzoso cons-
tatar que el interés general ha conducido frecuente-
mente a la denegacion de fa suspension cautelar soli-
citada. En puridad, no obstante y sin perjuicio de dejar
constancia de que se trata de una cuestion compleja y
doctrinalmente polémica, no pensamos que exista una
base normativa para ello toda vez que la propia redac-
cion del art. 130 LRJCA parece colocar a un mismo
nivel tanto los intereses piblicos como los privados,
por lo que habrd de estarse a cudl sea el preponde-
rante en cada caso (27).

(253 En este sentido. pueden verse los trabajos de TORRES
FERNANDEZ, "Las medidas cautelares en la nueva Ley Reguladora
e la Jurisdiceitn Contenciosa Acministrativa®, Rewista Juridice de
lo Comunidad de Madrid, v 2, 1959, p. 154; RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ “La suspension del acto administrativo”, en
AANV. Ley de la Jurisdicciin Contencioso Administraiiva.
Estudia sistemdtico, {Dir. B. Pendds Garcia), Barcelona, 1999, p.
311,

£26) RODRIGUEZ PONTON, Pharaiidad de intereses en la fnfela
cenitelar del proceso contencinsg administrativo. Barcelona, 1999,
pp. 198-199,

(273 Vid, FENOR DE LA MAZA, Nucruas perspectivas on f proceso
cemtencloso-administrativo, Madrid, 1998, pp. 325 v ss.; en con-
tra, DEL GUAYO CASTIELLA vy DOMINGO  LOPEZ,
“Disposiciones comunes a los Timlos IV vy V) en AAVY.
Comentarios a Ja Ley de la Jurisdiccion Confencioso-
Adminisirativa (Ley 291998, de 13 de fuifo), Madid, 1999, p.
1324, para quienes Ia perturbacion del interés general deberia, en
todo caso, condlevar fa denegacion de la titela cautelar en base
A los principios “salus publica suprema lex est”, de solidaridad v
lz clausula def Estado Social.

4. ;Ha desaparecido la exigencia del “fumus boni
iuris”?

El criterio del fimus boni iuris, que se incluia en el art.
124.2 del Proyecto de LJCA remitido por el Gobierno a
las Cortes, acabd siendo suprimido en el texto definiti-
vo de la ley. Ello nos obliga a plantearnos las implica-
ciones jurldicas que tiene v, de un modo mis concre-
to, cudl es el impagto de esta supresion para el tipo de
acto administrativo como el que ahora nos planteamos.

Ya hemos analizado cémo el caracter ponderativo que
condiciona la naturaleza de la decisitn cautelar no se
agota en una valoracion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto. Junto al periculum in mora
como presupuesto basico de la adopcion de medidas
cawtelares, el Grgano judicial debe tomar en cuenta qué
posibilidades existen de que ia sentencia, que en su
dia recaiga, pueda ser favorable a las pretensiones de
quien solicita fa medida o, lo que es lo mismo, la apa-
riencia de buen derecho de dichas pretensiones,

No podemos sino recordar nuevamente aqui la extra-
ordinaria contribucidn doctrinal realizada por Garcia
de Enterria quien, al destacar la importancia de la con-
figuracién de la apariencia del buen derecho como
garantiz frente al abuso de la autotutela por parte de la
Administracion, llego incluso a sostener que el requisi-
to del fimmrus o la apreciacion “prima facie” del abuso
o de la falta de seriedad de la oposicion del recurso,
debe pasar en la prictica a ser especialmente determi-
nante de la oportunidad de una nueva proteccion cau-
telar, de 1al suerte que, en esta nueva manera de razo-
nar no tenga va entrada posible lz ponderacion del
interés pablico (28).

No es menos coniundente Ia jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo en este sentido. Los Autos de 20 de
diciembre de 1990 (29) v 17 de enero de 1991 (30)
marcaron un hito en la doctrina jurisprudencial en
materia de ttela cautelar por cuanto sostuvieron,

{28} Vid. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, pp. 214 v ss; en ol
misma sentido, puede verse ALVAREZ CIENFUBGOS SUAREZ Y
GONZALEZ RIVAS, Andlisis teorico v jurisprudencial de la Ley de
fat Jurisdiccion Confencioso Administrativa, Pamplona, 1998, p.
369.

£29) RY 1990810412,

€303 R} 19911303,
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haciendose eco de la jurisprudencia del Tribunal de  No podemos dejar de poner de manifiesto | exXistens.
Justicia de lazs Comunidades en el asunto Factortame  cia de oira corriente doctrinal ecléctica Para quien )
(31), que la misma debe otorgarse a quien acredite en  pese a que el art. 130 LRICA no mencione Cifirfamemg;
cuanto a sus pretensiones de fondo entre otras cosas, e} criterio del Jumus, no es menos cierto que las pers.
una apariencia de buen derecho; principio que, en  pectivas de éxito de la pretension de fondo conforman
palabras del Tribunal Supremo, se resume en que “la el elemento mas imporante o verdadero “leit MOtV en
necesidad del proceso para obtener razén no debe  torno al cual debe girar la ponderacion de los intere.
convertirse en un dafo por el que ticne la razdon”™ (32). ses en conflicto (36). Por ello, se PrOpugng una intep.
No serfa riguroso, sin embargo dejar de poner de mani-  pretacion integradora, que permita conciliar la literali-
fiesto que fa jurisprudencia posterior ha matizado et dad del precepto con la evidente importancia que tiene
alcance de esta doctring, sosteniendo que deben ser la apariencia de buen derecho.
valorados hechos con mucha prudencia, ponderacion
y mesura para no entrar en el fondo del asunto y vul- No es de extrafar, por todo ello, que nuestra mejor
neray, con ello, fos principios de contradiccion v ¢l doctrina (Garcia de  Enterrfa, Chinchilla Marin,
derecho a fa prueba (33). De esta forma el criterio del  Alcantarilla Hidalgo) haya criticado la ausencia de toda
© Jivmus ha sido matizado en el sentido de que es preci- — referencia al Jumus en el nuevo art. 130 LJCA toda vey
0 que se ponga de manifiesto “prima facie” una evi-  que se trata de un criterio capital, que no puede mar-
dencia de lesion a ia legalidad en que incurre el acto 6 ginarse en la toma de una decision compleja como es
disposicion recurtid®hs o consten solidos antecedentes  una medida cautelar, en la cual todos aquellos ele-
jurisprudenciales en Jos que, para casos iguales, se  mentos relevantes deben ser tenidos en cuenta (37),
hubieran dictado sentencias estimatorias (34). Por otra parte, la nocion de periculum in mora esti
estrechamente ligada a la del fumus toda vez que,
El Tribunal Constitucional. por su parte. ha mantenicde  como sostiene acertadamente Chinchilla Marin, el dafio
tumbicn con caracter gencral fa virtualidad del princi-  derivado de fa ejecutividad del acto administrativo serd
pio de apariencia de buen derecho como criterio deter- “mayor”’, v “menor”, por tanto, ¢l deber juridico de
minante del otorgamiento de ka tutela caurelar; no obs-  soportarlo cuanto “mayor” sea la apariencia de buen
tante, también ha hcecho referencia a otros criterios derecho (38),
distintos como son el pericidum in mora v la ponde-
racion del interés general, cuya concurrencia es nece-  Por todo ello, con independencia de la postura dociri-
sarta para acordar la tutela canrelar (350, nal que quiera mantenerse, no puede dejar de con-

(30} B esta finea, BACIGALLUPO SAGGESE, Lo niena fuivic coti-
telar en ol Contenctoso-Administrativn, Madnid, 1999 pp. 151
P55 FERNANDEZ-FONTECHA TORRES b2 FERNANDEZ VALVER-

S0 Sentencur 19 junio (990

e dliche sentencit, ) !

Cosc-wdminstative”, en AA VY. Tey de la Jurisdicoion
dtencioso Adnanistrativa. Estudio sivtemdtico, (Dir B Pendds
Garelul, Barcelona, 1999, po S31 ARNALDO ALCUBILLA ¥
FERNANDEZ VALVERDE (Dirs) La Jurisdiceion Contencioso-
Adnirisirative, Comentarios a Ley 2971908, de 13 de julio, regi
lackara de da Jurisdiccidon  Contencioso-Administrativa, L

dedos Avantamientos v de os Juzgados, Madrid, 1998,

(475 A

PApovendo en camzo R desaparicion del criterio det s
s como Tundamenta del owrgamiento de la tatel caudes
- CONDE MARTIN DE HUAS, “Las medidas cautelares”, en
Lo la nera Ley de la Jurisdiccicon  Contencioso-
radiver, (D4 C. Pico Lorenza), Madeid, 1999, p, 591; DEL
STIELLA v DOMINGO LOPEZ, op. cit, pp, 1625-1029.

1383 Vidl CHINCHILLA MARIN, “Los criterios de adopeion...” op.

PG Cit, gz 57,

T3TYSTC 130103 (F] Derecha |
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nirse que del art. 130 LRJCA se desprende, de forma
gg'pfesa o implicita, la absoluta necesidad de que, den-
del juicio de ponderacitn de los intereses en con-
icto, se realice una valoracion de la apariencia de
huen derecho o perspectivas de éxito de la pretension
on cuanto al fondo.

5. Conclusiones

parece evidente que el juicio de ponderaciéon de
rodos los intereses en conflicto, como criterio deter-
minante de la tutela cautelar, otorga al Tribunal
Supremo und amplisima discrecionalidad para valo-
rar la soliditud de suspension cautelar efectuada por
el recurrente respecto de un acuerdo adoptado por
el Consejo de Ministros prohibiendo o condicionan-
do una operacidon de concentracion econdmica. A
esta evidente inseguridad juridica, se une no sélo la
incertidumbre existente sobre como habrd de coho-
nestarse, en el caso conereto, la proteccion det inte-
“rés general respecto del interés particular de los
& recurrentes, sino también las dudas doctrinales plan-
. teadas sobre el posible alcance en la valoracion de
* la apariencia de buen derecho. Por dltimo, no puede
tampoco sostayarse que, por las especiales normas
procesales que son aplicables en materia de atribu-
cidon de la competencia a esfos Casos CONCretos por
tratarse de actos emanados del Consejo de Ministros
(390, tampoco cabri en este supuesto por propia
definicién una posible revisién casacional del juicio
de ponderaciéon efectuado por el juzgado “a quo”
(40},

En definitiva, estamos ante un ctmulo de obstaculos
y dificultades de orden técnico-juridico que, de no
haber sido por el Auto del Tribunal Supremo recaido
en el asunto “Salcai/Utinsa”, nos hubieran levado a
concluir que la suspension cautelar de los acuerdos
del Consejo de Ministros en materia de concentracio-
nes econtmicas no deja de ser una posibilidad pura-
mente tedrica, casi “de laboratorie”, desprovista de
toda proyeccion real. Tras el Auto dictado por el
Tribunal Supremo, sabemos que se trata de una posi-
bilidad real por lo gue nos resta indagar si ello se

(393 Vid, supra apartado U1, 2.2

(403 Para una perspectiva muy inferesante de esia cuestion,
puede verse el frabajo de ALCANTARILLA HIDALGO, op. cit, pp.

-3,

debié meramente a las circunstancias especiates del
caso ¢ si pueden extraerse una serie de principios
generales que nos permitan apuntar una posible
orientacion futura en esta materia. Para ello y al obje-
to de vislumbrar dichas pautas interpretativas, nos
serviremos también de los restantes casos en los que
el Tribunal Supremo rechazé la tutela cautelar.,

IV. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA RELATIVA A
LA SUSPENSION CAUTELAR DE LOS ACUERDOS DE
CONSEJO_DE MINISTROS EN MATERIA DE CON-

TROL DE CONCENTRACIONES ECONOMICAS

Al objeto de poder valorar el posible alcance gene-
ral que pudiera tener el Auto del Tribunal Supremo
recaido en el asunto “Salcai/Utinsa”, nos ha pareci-
do aconsejable analizar los antecedentes ya existen-
tes de otras decisiones del alto tribunal en materia
de suspension cautelar de acuerdos del Consejo de
Ministros sobre el control de concentraciones eco-
némicas. El objetive fundamental de esta indaga-
ctdn es poder valorar en qué medida existe un
denominador comin a dichas resoluciones que nos
permita extraer conclusiones mis generales y poder
concluir si el Auto recaido en el asunto
“Salcai/Utinsa” aporta algin cambic de tendencia
que deba destacarse.

1. Auto del Tribunal Supremo de 16 de abril de
1999 (asunto Tambrands/Procter and Gamble

Company)}

1.1. Antecedentes

En noviembre de 1997, fa multinacional norteamerica-
na “Procter & Gamble” (en adelante, “P&G™, procedid
a notificar la concentracion econdmica consistente en
Ia adquisicion de la empresa “Tambrands Inc.” {en ade-
lante, “Tambrands™),

Tambrands produce y distribuye cosméticos, asi como
productos de higiene personal, entre los que destacan
los tampones para higiene femenina que comercializa
bajo la marca “Tampax”. De hecho, esta marca ha veni-
do stendo distribuida por la empresa Arbora, en la que
P&G es titular de un 50% de su capital social, y que
distribuye otras marcas importantes como “Evax”,

Esta operacion debe enmarcarse dentro del analisis del
control que ya tiene P&G de la empresa Ausonia, que
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fue objeto de analisis por el propio TDC en su
Resohucidn de 4 de marzo de 1993 (41).

1.2, La Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 17 de febrero de 1998

En la resolucion dictada por €] TDC de 17 de febrero
de 1998 (Expte. C29/97) v a la vista de la alteracion
sustancial de las condiciones de competencia a que
dicha operacion daba lugar en el mercado espagiol, se
subording la aprobacion de la misma a la observancia
de determinadas’condiciones.

“Las citadas condiciones se referian a lz estructura de la
distribucién en Espatia de los productos “Tampax”, de
tal suerte que se garantizasen tanto la aplicacién de con-
diciones no discriminatorias como el que no se privile-
grara la posicion de Arbora Holding, Asimismo, se exi-
gia que Arbora suprimiest de sus pricticas comerciales
determinadas clausulas de exclusividad, los descuentos
por objetivos v las exigencias de vinculacién o imposi-
¢ion de compras ligadas de la totalidad o de parte de la
gama de productos distribuidos por la misma.

1.3. El Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de
mayo de 1998

En su Acuerdo de 14 de mayo de 1998 y al amparo del
art, 17.b) LDC, ¢ Consejo de Ministros decidia subep-
cinar a la observancia de determinadas condiciones la
aprobacion de concentracion notificada: las condicio-
nes fueron esencialmente fas recomendadas por el
TORC en la Resolucion antes mencionada (42,

1L.4. Aspectos fundamentales del Auto del Fribunal
Supremo de 16 de abril de 1999

Conira el Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de
mayo de 998, tanto P&G como Arbora Holding inter-
pusieron recurso contencioso-administrativo; solicitan-
dose asimismo Ia suspensién cautelar de determinadas
condiciones del citado Acuerdn.

5i bien el Auto del Tribunal Supremo que ahora
comentamaos no estd excesivamente elaborado o razo-

“Por dltimao, v si bien el argumernto se inserta dentidid

nado, lo cierto es que ¢l andlisis sobre o qu
menta la denegacion de la suspensién catitelar
da tiene indudable interés. RNt

En cuanto a la apariencia de buen dere¢ i
Supremo decling entrar a valorar la cuesfie
que entendid que, no #5lo no se apreciab £6
clente claridad en el momento procesal o
Sino que no tenia una relevancia decisivg pa
lucién de la cuestion. 2

Sin ninguna duda, el elemento de la “ponderig
los intereses en conflicto” fue el factor decisi
razonamiento del Avto. En el juicio de ponder
realizado, la tutela de la competencia, como pri
rector de toda economia de mercado, fue conside
como absolutamente prevalente frente a los'd o
perjuicios que podrian irrogarse a los recurrente
este sentido, el Tribunal Supremo suscribicrel iﬁfj
del Servicio obrante ¢n autos que concluia i

do a la posician dominante de que ya gozar: P&
Arbora, la suspensitn cautelar les permitiria reforsar en
el interin su “estatus de privilegio” por o qu‘f-;é__ij'
eventual sentencia desestimatoria del FeCuUrso oy
llegar a ser practicamente ineficaz. En definitiv
entendit que existia un riesgo manifiesto de alteracio
petjudicial irreversible en la estructura del mercade

analisis de la ponderacion de los intereses en conf]
to, no cabe duda que el Tribunal Supremo wvo. e
cuenta que los eventuales dafios que pudieran sufi
los recurrentes por verse obligados a aplicar las cond
ctones impuestas siempre podrian ser indemnizado
para el supuesto en que la sentencia fuera estimatoria
Como es evidente, ello contrasta con la situacién Ficti
ca analizada en el asunto “Salcai/Utinsa® en la qu
“deshacer” la fusion hubiera sido dificilmente indemni
zable en el supuesto en que recayera una sentenci
estimatoria.

2. Auto del Tribunal Supremo de 25 de mayo de

1999 (asunto Azicar) )

2.1. Antecedentes

El 3 de abril de 1998 el Ministro de Economi
Hactenda remitié al TDC el proyecto de fusion de 14
empresas “Sociedad General Azucarera de Espan
SAT (en adelante “Azucarera”) v “Ebro Agricolas,
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ampania de Alimentacién, $.A." (en adelante “Ebro™),
para constituir una nueva Sociedad que se denomina-
4 “Azucarera Fbro Agricolas, S.A7 (en adelante
azucarera Ebro”™) para que emitiera el preceptivo dic-
ymen sobre Ia operacion de concentracién. La citada
operacion habia sido notificada voluntatiamente de
forma conjunta por Ebro v Azucarera, segin lo esta-
Blecido en el articulo 15.1 de la LDC.

2.2. La Resolucion del Tribunal de Defensa de Iz
Competencia de julio de 1998 (Expte. C 31/98)

Tras un detallado andlisis del mercado geogrifico y de
'producto, el TDC concluyé que la operacién de con-
- centracion notificada conllevaria una importante reduc-
cion de la competencia en el mercado del aztcar vy por
- gnde también en el de la comercializacion de remola-
E:-'_:eiaa azucarera, ya que la nueva empresa dispondrd de
::3: una cuota de mercado del 78,24 %, ast como un fuer-
" te desequilibrio en la estructura oligopolistica de los
o mercados del azicar y de la remolacha.

© Asimismo, el TDC estimo que, & un alto nivel de con-
. centracion, se une el hecho de que las importaciones
= de azicar no reequilibraban la falta de competencia en
. el mercado nacional. Pese a que el precio del aztcar
-era mis bajo tanto en los paises de la Unidn Europea
como en los paises terceros, ¢l TDC constatad que las
importaciones eran escasas porque, de un lado, fas ele-
vadas exacciones arancelarias a ka importacion de aza-
car de paises no pertenecientes a la Unidn Europea v,
de otro, los altos costes de transporte, dificultan los flu-
jos del azicar comunitario hacia Fsparia y constituian
importantes barreras a la entrada de nuevos competi-
dores en el mercado. A ello, se afiade que la regulacion
comunitaria del azicar impedia también que pudiera
implantarse en este mercado un nueve fabricante si no
dispone previamente de cuota de produccion.

Por otra parte, la constatacion de fa existencia de cuotas
de produccion de azicar, de la convivencia de grandes
fibricas con tecnologia moderna v una gran capacidad
potencial de molturacion pero sin cuota suficiente para
hacerla efectiva, con pequenas fabricas técnicamente
obsoletas, de forma que los aumentos de productividad
en las mis modernas no pueden traducirse en una
mayor produccion de éstas, v ¢l hecho de gue en
Espafia la cuota de produccion asignada sea inferior a
su consume interno, dieron lugar a que el TDC conclu-
yera que la estructura det mercado existente daba lugar

a la ausencia de una competencia efectiva dentro del
mismo. Todos estos factores aconsejan al Tribunal pro-
poner al Gobierno que declare improcedente la opera-
cién de concentracion notificada v ordene las medidas
apropiadas para que se proceda 2 la desconcentracion.

No obstante, el TDC afadid que la fusién Ebro-
Azucarera no debia ser exclusivamente valorada en
funcion del reforzamiento de la posicion de dominio
en el mercado de las empresas fusionadas sino que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 LDC
habrd que considerar también “la contribucién que la
concendracion pueda aportar a la mejora de los siste-
mas de produccion o comercializacion, al fomento del
progreso téenico o econdmico, a la competitividad
internacionat de la industria nacional o a los intereses
de los consumidores o usuarics”. Pues bien, como
quiera que el principal objetivo que se proponian las
empresas que se fusionaban era el de proceder a una
reconversion industrial para conseguir que sus fabricas
tuvieran equipamiento y una dimensién en cuanto a su
capacidad productiva similar a la media existente en a
UniGn Europea, ¢l TDC entendic que la operacion de
concentracion notificada podia facilitar ta reestructura-
cion del sector siempre v cuando la empresa Ebro-
Agricolas presentara un proyecto preciso, concreto ¥
detallado en el que se contuvieran obijetives, medidas
y calendarios, el cual deberia someterse a Ia aproba-
cion de laAddministracion.

Por todo ello, teniendo en cuenta la existencia de otras
factores que pueden compensar los efectos negativos
citados, el TDC considerd que la operacion podia auto-
rizarse solo st se subordinaba al cumplimiento de una
serie de condiciones que fueran mas alld de la reestruc-
turacion interna y que se dirigieran a la renuncia por
parte de Azucarera Ebro a las importaciones, la reasig-
nacion no gratuita de cuotas de produccion v el control
y vigilancia de os precios y condiciones comerciales por
el Servicio de Defensa de la Competencia. Estas condi-
ciones pretendian, de un lado. mitigar el reforzamiento
de la posicién de dominio del mercado de fa nueva
empresa Azucarera Fbro v, de otro, aumentar 1a eficien-
cia y potenciar 1as posibilidades de competencia cfecti-
va en el mercado espariol.

2.3. Bl Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de
septiembre de 1998

Una vez recibide el dictamen del TDC v de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 17.h) LDC, el
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Avuerdo del Conscio de Ministros de 25 de septiembre
de: 1998 (433 decidic subordinar a ta ohservancia de
determinadas condicienes Ia aprobacion de la opera-
cion de concentracidn economica consistente en la

fusidn de las empresas Azucarera v Ebro con extineion
ismas vy lransmision de todos sus derechos v
Creacion,

saciones a la sociedad de nueva

Azucarera Fbro,

Dichas condiciones fueren bisicamente 1as siguientes:
6yt claboracion por Azucarera Ebro de un plan de
reconversion industrial con chijctives v calendarios
concretos: (o con el objeto de aumentar fas posibili-
dades de competencia en el mercado, 1 reasignacion
por patte del Minwsterio de Agreulum, Pesca v
Alitnentacion, de conformidad con 1o dispuesto en el
Reglamento (CEF) ntmero 17831991, v mediante
piblica subuasta de hasta 30.000 toneladas merricas de
la cuota espanols de produccion de azicar a empresas

establecidas en territorio espanok; (i) a fin de permitir
v eptrada de puevos operadores en ¢l mercado espa-
ral que doten o} mismo de an mavor grado de com-
petencia, Amcarers deberd renunciar a realizar duran-
feoun piazo Jde s aftos desde la publicacion dot
Acuerdo. directa o indirectamente, compras de azticar
en los mercados comunitarios de manera habial

alizar

0TI vy desde fa publicacion del Acuerdo, y
durpote un plaze de fres anos. Azucarera remitird
Defensa de la
Compeivncia un informe sobre las condiciones on las

semestribmente al o Servicio e
que Seucarera adguicre fa remolacha, con especial
refervncin o cantidades, provecdores v precios, as
como sobre Bis condiciones de comercializacion del
aztcar que venga aplicando o la industia, almacenis-

]

s, grandes superficies v consume directo, con espe-

referonciz o cantidades de productes, precios v
descuentos practicados, asi como costes de rransporte,

2.4, Aspectos fundamentales del Auto del Tribunal

Supromo de 25 de mayo de 1999

Ahigual gue en ol caso anteriormente analizado, 1a tea-
acion del incidente de medidas cantelares se hize

tH
con wrreto o a derogada Ley de 1936 por o que, con
articuos 122y 12

arreglo a los 3 de la omisma, el

Tribunal Supremo tuve gue entrar a adlorr en Gue
medida In cjecucion del Acuerds e Conseio e
Ministros podria ocasionar porjuicios de difieq 0 imp( -
sible reparacion a los recurrentes. asi com, N gue
medida fa suspensicn podris acarrear sraves ST u;,,

a los intereses poblicos.

Respecto de la existencia de un interés polile, et
rente, ¢f Tribunal Supremo entendio que Iy PCUsaTg
reconversion mdustrial del sector como proemisa hagy,
ca de Ja eficiencia v competitividad del mismo, sin Sue
la crencion de una nueva crpresa tan fucre SUPRISier
un deterioro para s condiciones de COMPCICTICN on
¢l mevcado, exigia b inmedint presentacion el pln
de reestructuracion impuesto en uns de s conedi 1
nes; por elfo. la suspension de la cjecutividad de s
parte del Acuerdo podria acarrear un prave detrimeni,
para ¢l inferds pihlico.

En cuanto o la acreditacian de perjuicios do ditial o
impoesibie reparacion @ los recurrentes, [ Sala enterdio
que, debido al rigimen de contingentacion Voasigng
cion de cuotas v precios, of nueve sistema diliciinenie
podia causarles un perjuicio. Por otea parte, respecio
de a condicton recogida en el Acuerdo del Conseio de
Ministros  sohre reastgnacion de cuotas detrardas
mediante un sistema de pabslica subast, Ly argumenta
cién del Auto parcce mucho menos convineenie: os
Clerto gue no se deja su asignacion al libre oritenio de
e Administracion pero & e nes antejaba clero of per
juicio a s recurrentes. Otra cosa disting os que e
de “imposible o dificit POTRAEACLON . Cueston ol
mucho mis dudosa, A final, of Auto anadizado viene o
concluir que, on todo caso, "ne puede contrarrestar b
Inerposicion de fos intereses generales provalonies”
por e que vuche o denegar o suspension.

V. ANALISIS DEL AUTO DEE TRIBUNAL SUPREMO
DE 21 DE MARZO DE 2001

L. Bequisitos generaies

Tras un brove excursus conseptualmente [Huico v siv
remdticamente Dyerechn
Primere v Segundod seorca e by offcacia de T acnsds

necesiune  tFondunentos
cion administrativa v ool nueve réaimen de vk
cantelares que inmgura o LICAL ¢l Tribunal Supreme
esboze los requisiios aue deben aoreditarse por pte
del recurrenie para la adopeion de fa medida caurelar
de suspensidn (Fundamento Derecho Scaundo).




Estos requisitos son los siguientes:

) Pérdida de la finalidad legitima del requrso: en caso

de no adoptarse la medida cautelar solicitada, el recur-
so podria perder su finalidad legitima “lo que significa,
entre ofras posibles interpretaciones, v desde luego
que, de ejecutarse el acto, se crearian situzciones juri-
dicas irreversibles, haciendo ineficaz la sentencia que
se dicte e imposibilitando ¢l cumplimiento de la misma
en sus propios términos, con merma del principio de
identidad, en el caso de estimarse ¢ recurso.” Se trata
del requisito que se ha venido conociendo tradicional-
mente como “periculum in mora”.

erturbacion de 105 intereses
generales o de tercerps: atn cuando concurriera el pre-
supuesto antes mencionado, el Auto es claro e inequi-
voco cuando afirma que “puede denegarse la medida
cautelar siempre que se aprecie perturbacidn grave de
los intereses generales o de tercere, lo que obliga a
efectuar sfempre un juicio comparativo de todos los
intereses en juego”.

o Juicio de ponderacidn que debe tener en cuenta
todas tas circunstangias del caso concreto: concluye ¢l
Auto afirmando que “el juicio de ponderacidn que
deba realizar el organo jurisdiccional debe atender a
fas circunstancias particulares de cada situacion y exige
una motivacion acorde con ¢l proceso logico efectua-
do para justificar la adopcién o no de la medida cau-
telar solicitada”.

Dicho esto, no podemos dejar de destacar que el pro-
pio Auto, aunqgue sin la claridad que hubiera sido dese-
able, recoge ademas el tradicional requisifo de la "apa-
riencia de buen derecho” (fiimus boni iuris) al que
dedica en su integridad el Fundamento de Derecho
Sexto.

2. Pérdida de la finalidad legitima del recurso

El analisis de este requisito concreto en el Auto que
ahora analizamos parte de la afirmacidn de que se esta
ante una cuestion “emineniemente casuistica”, ya que
ta reparabilidad o irreparabilidad de los danos o per-
juicios forzosamente ha de conectarse con las circuns-
tancias individuales de la persona, fisica o juridica, que
promueve el recurso. Sin dejar de ser rigurosamente
clerta, parece evidente que esta afirmacion no resulta
de excesiva utilidad a la hora de concretar critertos de

aplicacion general, que proporcionen ab administrado
la seguridad juridica deseable.

El siguiente aspecio que destacariamos es el relativo al
estandar de prueba exigible def solicitante respecto de
los danos y perjuicios que se derivarian de la ejecucion
del acto administrativo impugnado, En este punto, ¢
Auto es rotundo al afirmar que “no es necesaria una
prueba plena de los mismos, sino una razonabilidad de
su produccion”. Pues bien, en aguclios casos en los
gue la concentracion econtmica ya se ha materiatiza-
do, parece razonabic concluir que los datos v perjui-
cios van inevitablemente a producirse. Efectivamente,
se nos antoja evidente que tener gue deshacer una
operacion de fusion, una compraventa de acciones o
una compraventa de activos provoca unos perjuicios
tan claros que deberia probablemente ser bastante con
invocar la maxima de res ipsa loguitur. Ello no obsta
para que el recurrente no deba hacer un minimo
esfuerzo probatorio no s6lo para identificar sino para
cuantificar las diferentes partidas de dunios que pudie-
ran ponerse de manifiesto (44).

Hechas estas consideraciones, Ia reflexion que nece-
sariamente hemos de hacernos es que, en todos
aquellos casos en que las partes hayan procedido a
formalizar la operacidn de concentracion por enten-
der que la notificacion a las autoridades no era tegal-
mente preceptiva, parece claro que ia ejecucion
inmediata del acuerdo del Consejo de Ministros orde-
nando fa desconcentracion o imponiendo determina-
das condiciones particularmente onerosas (v.gr., la
venta de activos) provocard unos daios v perjuicios
practicamente irreparables, Por lo anto, no parcee
que deba ser éste el factor mids complejo o polémico
a la hora de valorar la solicitud de medidas cautela-
res efectuada.

amirar e

determintados

s provederse

yesebas, 4 s guie ol propio Auto adimite como danos
les pero no cumtificebles come odos anuedlos qure pudionn

L propia imegen de la empresa
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3. Ponderacion de la existencia de un interés
piblico prevalente

El Auto det Tribunal Supremo analizade comienza por
manifestar que “no siempre ¢s Hcl discernir el peso
que ese interds general o de terceros ha de tener en la
ponderacion con los intereses privados”.

Tras destacar, como principio general, que el interés
piblico es prevalente sobre el privado v que ello seria
por s mismo suficiente para denegar la medida caute-
lar solicitada, aun cuando se hubieran acreditado
danos v perfuicios, el Auto pone de relieve La impor-
tancia de preservar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, Con ¢llo, se viene a transmitir upa clerta impre-
sion de que no basta gque ¢t Abogado del Estado
alegue, de forma mecinica o estercotipada, la preva-
lencia de un interés pOblico sino que, frente al derecho
constitucional a la wtela judicial efectiva de que s titu-
lar ¢l solicitante de la medida, la afectacién al interés
pablico debe aparecer como clara y manifiesta,

JEn qué concretd kn Abogacia del Estado esta afecta-
cican al interés publico? Por una parte, se invocaron los
fegitimos intereses de terceros, de consumidores v
usuarios de los servicios de transporte que prestaban
tas dos empresas fusionadas v que prestaria abora la
empresa resultante “gin competencia alguna”. Por otra
parte, se invocd el interés del Estado en mantener la
libre competencin “como principio politico v economi-
co inspirador de la Unidon Buropea”™, a o que habria de
anadirse que se frata ademais de un principio bastco de
nuesira propia Comstiscion,

Estos argumentos no copvencieron a la Sala, gquien los
rechazo con base ¢n un conjunto de rzones, tanto de
aphicacion general como de cardcter concreto, que
pasamos o analizar.

En priner hagar, el Auto cuestiona que la formacion de
una “sitvaciaon de predominio” como consecuencia de
la fusién sea, por st misma, un elemento suficiente.
Electivamente. no todas las concentraciones cconomi-
cas que hubieran podido declararse improcedentes por
el Gobierne dan lugar a la formacion de una posicién
dominante; como ¢s sabide, ¢l criterier fegal es distinto
toda vez que se tundamenta en la “chstaculizacion del
mantenimicento de una competencia efectiva” Cart. 15
bis LDOC), que no es evidentemente un criterio coindi-
dente. Ahora bien, admitendo que en el caso concre-
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to la fusiom daba lugar a una incuestionahle Siuacin
de dominjo de la sociedad resultante, el Auto hizg dog '
matizaciones importantes, Por una parte, “aungue en
menor medida”, el Auto afirma que ambas empregag
fusionadas, tanto por razon del producto coma deg
propio mercado geogrifico, gozaban ya de una sing,.
cion de dominio por lo que no parece que pudiers
argumentarse un cambio cualitativo en este sentido,
Por otra parte, se afirma que una situacién de dominig
“no es contraria a Derecho, sino que s6lo [o serg gy
abuso”. Aunque formalmente correcta, esta afirmacion
parcce en clerta medida desconocer que el objeto
mismo del control de estructuras en ¢l Derecho de 1
Competencia es prevenir fa formacion de grapos
empresariales cuya existencia misma pueda obstaculi-
zar ta libre competencia por lo que tan contrariz g
Derecho es dicha formacion como el abuso de posi-
cion dominante,

En segundo lugar el Auto pasa a reatizar un analisis
pormenorizado de las implicaciones del régimen con-
cesional existente, ast como de la duracion de las con-
cesiones, para concluir que “malamente se podrd ejer-
cer una competencia en el mercado existente, que lo
¢s en régimen de monopolio durante el periodo con-
cesional de forma que no compitan con otros opera-
dores, por operar en territorios diferentes... [por tantol
no parece gue 4 los efectos Hmitativos de esta pieza y
atendidas fas Circunstancias concretas concurrentes,
pueda afectar Ja suspension negativamente a la com-
petencia de forma tal que el interés pablico, ni de ter-
ceros resulte afectado porque se acuerda la suspension
en tanto se resuclve el proceso.”. Bsta reflexion no
deja de suscitar cierta perplejidad toda vez que pare-
ceria desprenderse de fa misma un principio mds gene-
ral consistente en afirmar que, alli donde pricticamen-
t¢ ya no hay competencia puesto que el stafus guo
anterior a la concentracion era de monopolio, no pare-
ce razonable deducir que otorgar fa suspension caute-
lar vava a poder irrogar perjuicio alguno al mercado, a
los competidores patenciales o 2 los consumidores, En
particulur y fuera de tos casos muy especificos de con-
cesiones administrativas, se nos plantea la duda res-
pecte de aquelias situaciones en fas que, sin existir una
situacion propiamente de monopolio, existe sin embar-
g0 una situacién de dominio en el mercado, como con-
secuencia de la cual la comperencia estd ya muy mer-
mada. En la medida en que la concentracion no
madifique sustancialmente este estado de cosas (v.gr.
porque se pase de una cuota de mercado del 75% al
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% y que la modificacion en el indice HHI sea real-
mente menon), /podriamos estar ante un argumento
vilido que permitiera justificar que no existe una inten-
sidad suficiente del interés piblico como para denegar
{1 medida cautelar solicitada?

5 tercer fugar, aunque con una incidencia manifiesta-
mente menor, el Auto valord como factores adicionales
para acordar la medida de suspensién solicitada cir-
constancias como el que la fusion hubiera sido direc-
amente auspiciada por la Administracion Autonémica
Canaria en aras del desarrollo regional, asi como los
cambios legislativos previstos en la Union Furopea
relacionados con el acortamiento de los plazos conce-
sionales. Ademis de absolutamente especifico al caso
concreto en cuestion vy, por ello, escasamente aprove-
chable como principio general, este aspecto del Auto
no se nos antoja demasiado solido. Por una parte,
parece quererse hacer referencia a una suerte de “prin-
“cipio de confianza legitima” derivada de la actuacién
-de la Administracion autondmica pero sin legar pro-
_plamente a ello (45). Por otra parte, no se entiende
 bien Ia relevancia de la referencia de lege ferenda efec-
tuada a los cambios legislativos previstos en la Union
" Furopea,

(431 Como o5 sabido, la recepcion de este principio de protec-
cion de fa conflanza es de erigen alemdn (Verrauenschuiz) v se
viene produciendo desde Tos dltimos afos en nuestro
Ordenamienta Juridico por via jurisprodencial, Tiene su engarce
normative en el principio de proteccidm de la seguridad peridica
consagrado por el art. 9.3 de la Constitucion; vid, GARCIA LUEN-
GO, E principite de la proteccion de la confianza en ol Perecho
Administrativo, Madrid, 2002, p. 194; CASTILLO BLANCO, Lo
proteccion de la confidnza en el Derecho Administrative, Madrid,
1998, Por su parte, I jurisprudencia contencinso-adrainiserariva
ha comenzado ya a recorrer el camino de la construccion del
nuevo principio en el campo gue le es propio; en este sentido,
pueden verse STS de 28 de febrero de 1980 (R, Ar. 1438), §TS de
1 de febrero de 1990 (R, Ar. 1258), $TS de 1 de marzo de 1691
R Ar 2302), v STS de 7 de octubre de 1991 (R, A 73200 En el
dmbite del Derecho de la competencia, fa utidizacion de este
principio empieza & resultar frecuente por ef propic Tribunal de
Defensa de la Competendia (Resolucion 14 de mavo de 1991,
asunto ANIELE, expediente 254/ 1989 Resolucian de & de mavo de
1992, asunto  Menkel fbérica. SA., expediente 30671991,
Resolucidn de 30 de abril de 1993, asunto Asociacion Expariola
de lg Barica Privada, expediente 283/1990; Resolucion de 8 de
encro de 1996, asunto Zoniuer, expediente 337719935 La aphica-
cim de este principio al dmbito del Derecho de a comperencia
ha conoeido un salto cualiative en la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de julio de 1997 (RA] 1997-6890) en la que se
ventilaba el recurse de casacion de las empresas sancionadas
precisamente contra b resolucidn del TDC antes citada en el
asunto ANELE (expediente 25471989 de 14 de mavo de 1991,

Finalmente, constatamos como el requisito relativo al
“juicio de ponderacion” se traduce en que no es un
requisitc que exclusivamente deba reunir la solicitud
del recurrente sino que se traduce en la prictica en una
exigencia general de toda resolucion judicial en cuan-
to 4 la motivacién de la misma (46). En otras palabras,
la necesaria ponderacion de todos los intereses en
juego no deja de ser un requisito del proceso logico
deductive del 6rgano jurisdiccional al confrontar los
argumentos relativos a la pérdida de la finalidad legiti-
ma del recurso con los relativos a una grave perturba-
cion de los intereses generales o de terceros.

En definitiva, estamos sin género alguno de dudas ante
la parte fundamental del anilisis, lo que exigira por
parte de los recurrentes una justificacién pormenoriza-
da y desde la perspectiva de cada uno de los intereses
dignos de tutela (empresas competidoras, consumnido-
ras e interés general concretado en un funcionamiento
eficiente del mercado en un régimen de libre compe-
tencia) a que la suspension no incidird negativamente
sobre los mismos mientras recae una resolucién sobre
el fondo del asunto. Ahora bien, el Auto del Tribunal
Supremo no ofrece demasiadas pautas en cuanto a este
punto toda vez que se mezclan todo tipo de argumen-
os e intereses supuestamente dignos de tutela, cuya
relevancia parece mis que dudosa; todo apunta a que
una vez estaba convencida de la bondad de la peticion
de la recurtente, la Sala quiso quizas “adornar” el razo-
namienio con referencias que resultaron ser cuanto
menos desafortunadas,

4. Apariencia de buen derecho

Si bien ya hemos comentado anteriormente como el
Auto trata esta cuestion de forma incidental, to cierto
es que su Fundamento de Derecho Sexto tiene algunas

Gi6y Bl requisien de la motivacion Crectins, de 1 ausencia de la
misnui) ha sido delerminanie en la reciente sentencia ded
Tribunal Supremo (Sala 30 de 2 de abril 2002 (Bl Derecho
2000703 par la que se oanuld el acuerdo del Consejo de
Mindstros por el que se condicloraba b awtorizacian de la ope-
eacin de concentracion econdmica ProsegurBlindados del
Norte” al ctunpiimiento de determinadas condiciones. Asimisto,
recietemente, pueden verse las sentencias del Tribunal Supreme
(Sala 3% de 12122000 (R] Z000MIOS40), 1911 2001 (1))
SO AR] 2000086147, asi come los rabajus
; iGa el acia aoinisialing,
Mudrid, 1993, DIANA, Za mobi st fell aito ammrivistetivo,
Padia, 2001, v SCARCHILIA, fa miofrazione dellaito amminis.
frativo. Profifi recostriativ ¢ analisis comperatistica, Milin, 1909,

[91]

G




G o« NY 2hi.e Sentiembre/Octubre 2002

precisiones que no dejan de tener interés desde la
perspectiva de sus implicaciones practicas,

El Auto que shora analizamos parte del principio de
que, pucsto que ef sistema de control de concentracio-
nes vigente al momento de formalizarse la fusion no
teniz efectos suspensivos, las empresas fusionadas
hicieron un “uso lcito de fas normas™,

Pues hien, con todo espeto, NO compartimos  este
razonamiento. En primer lugar, en ningdn momento se
estd discutiendo el gue ambas empresas afectadas
pudieran formalizar su proceso de fusion sin esperar al
desenlace del procedimiento  administrativo; ahora
bien, no cs ésta la cuestion a ka que debia referirse el
analisis del “fumus boni iuris”) sino a los argumentos
del recurrente sobre e fondo de la cuestion por mucho
que, en este precedindento incidental, no corresponda
al organo jurisdiccional adetantar el pronunciamiento
sobre esta cuestion. En otras palabras, pensamos que
el Tribunal Supremo yerra en el enfoque de esta cues-
ton, Pero es que, en segundo lugar, podria perfecia-
mente haberse argumentado que, st ambas empresas
afectadas procedicron a formalizar la fusion en vez de
someter la misma a condicion suspensiva, lo hicieron a
su propio riesgo. A mavor abundamiento, un andlisis
el Informe del TDC permite constatar gue ya en
marzo de 1999, os declr, T meses antes de que las
Juntas Generales de Accionistas de Salcat v Utinsa acor-
daran iz fusidon, el de Defensa de la
Competencia va remilio un requerimiento a las partes
solicitando informacion divigida a averiguar en gué
medida se habia producido va una concentracion eco-
normica susceptible de ser notificada: pese a todo, una
voer Formalizada lg fusion en enero de 2000, ¢ SDC
Vo que requerir nuevamente a las purtes para gue
notificaran la operacion y, despucs de presentar una
nofificacion incompleta v ovolver a ser nuevamente

SNervicio

requericlas, la informacion fue facilitada por las mismas
fuera de plazo. Quiere ello decir que, con indepen-
dencia de i1 mayor o menor legitimidad de sus argu-
menios en cuanto al fondo de la cuestion, to que pare-
ceevidente es que Salcat v Utinsa infravaloraron, de
una forma verdaderamente insélita, lag implicaciones
que planieaba su fusion desde la perspectiva del
Derecho de fa Comperencia,

En b actualidad v puesto que nos encontramos va den-
iro e un o sistema de control de {as concentraciones de

matusalezs suspensiva, entendemos que la valoracion

o2 ]

det “fimus debe tener una doble proyeccion, p
parte, existe un plano estrictamente formal en e que ¢f
Tribunal Supremo debera valorar si la ausencia de not.
ficacion o si la formalizacion de la operacion sin hahég
recibido antes la autorizacion €Xpresa o ticita de ta
Administracion se debio a una vulneracién flagrante ¥
directa de la npormativa o si, por el Comrafi(}.'existen
argumentos que permitan legitimamente asumir la

Of ung

-razonabilidad de las hipOtesis empleadas por tos recy-

rrentes para no notificar la operacidn. Por orrg parte,
existe un plano material o sustantivo que se provecta
en el analisis de la incidencia de la operacion de con-
centracion de cara a una obstaculizacion en ¢l mange.
nimiento de la competencia efectiva en el mercado en
cuestion.

Es en ambos planos donde, sin anticipar el anslisis del
fondo del asunto, entendemos que habri de extender.
se mas el andlisis del Tribunal Supremo.

VL. CONCLUSIONES Y VALORACION CRITICA

El andlisis del Auto del Tribunal Supremo recaido en el
asunto “Salcai/Utinsa” realizado anteriormente, como
de tos Autos que le precedieron, permite, a nuestro jui-
cio, extraer las siguientes conclusiones y reflexiones
Criticas.

En primer lugar, parece obligado abordar el requisito
de “pérdida de la finalidad legitima del recurso™ En
aqueltes casos coma el que shora analizamos donde la
operacion va ha sido consumada, ¢} problema de la
irreparabilidad del perjuicio debe entenderse, a nues-
tro juicio, como “prima facie” acreditada por aplicacion
de principios elementales de prueba como el res ipsa
foguaitur, Efectivamente, la “razonabilidad de la pro-
duccidn” de daios v perfuicios en aquellos casos en
los que hay que “deshacer” una fusion ¢ una compra-
venta de acciones (especinlmente si fuera bursatil) o de
activos parece evidente, En este sentido, Ias implica-
ciones laborales o las de tipo civil y fiscal, asi como la
irrecuperabilidad de gastos e inversiones ya realizados,
son algunos de los aspectos mas llamativos. En todo
caso, desde la perspectiva de una aplicacion generali-
zada de Ias consideraciones efectuadas por el Auto en
este punto, parece claro que, en la medida en que el
solicitante de la medida cautelar esté en situacion de
poder ofrecer una cumplida acreditacion tanto de 1a
importancia de la magnitud de los dafios y perjuicios
como de la irreparabilidad de tos mismos, mayor serd
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péso de este factor a la hora de ponderar si existe
interés publico prevalente o no.

pecto de la ponderacion sobre la existencia o no de
terés publico prevalente, va hemos visto que se
1 de una cuestion compleja por su naturaleza emi-
temente casuistica. Dicho esto, no parece que
an ser admisibles alegaciones genéricas de la
ogacia del Estado sobre una afectacion negativa o
rjudicial “per se” a los intereses de os competidores,
nsumidores v usuarios, asi como a la estructura del
mercado en cuestion; esta afectacién sélo puede cons-
tarse “ex post” y, por ello, deberia rechazarse la invo-
cion de este tipo de generalidades saivo en algin
puesto manifiesto y absolutamente evidente. En
segundo lugar, el supuesto “perjuicio a la libre compe-
fenicia” como valor esencial de nuestra Constitucion
ondmica tampoco se deriva, de un modo directo e
mediato, de la formalizacion de la operacion de con-
titracion en cuestion. Pero es que, por dltimo, y
como apunta el propio Auto del Tribunal Supremo
analizado, si la posicion de dominio que pudiera resul-
ar de la operacién derivara en un abuso, siempre
odria ser paralizada ex-pest en un periodo razona-
blemente corto de tdempo por las autoridades de
defensa de la competencia mediante la adopcion de
inas medidas cautelares, sin perjuicio de la incoacion
'del correspondiente expediente sancionador.

i Por dltimo, aunque ki “apariencia de buen derecho” no
~ haya sido exigida como un requisito general por el
- Auto, pensamos que se trata de un elemento funda-
-~ mental a tener en cuenta a la hora de otorgar o no la
i suspension cautelar solicitada, Efectivamente, en un
_ sistema como el actual en el que la autorizacion expre-
sa 0 tacita de {a operacion por parte de las autoridades
tiene cardcter suspensivo, el Tribunal Supremo habri
de valorar muy especialmente las razones por las cua-
les se formalizd la operacion sin esperar a obtener
cdicha autorizacion. Asi, en aquellos casos en los que
esta formalizaciéon de la operacion obedecid a una
negligencia o 4 un incumplimiento Aagrante de la nor-
mativa, entendemos que deberia haber muy poca
receptividad por parte del Alte Tribunal a las peticio-
nes de suspension cautelar de una orden de descon-
centracion o de aplicacién de las condiciones impues-
tas, Por el contrario, si no se ha notificado ka operacion
o se ha hecho a requerimiento de las autoridades pero
en la inteligenciz en ambos casos que no se estaba
obligado a ello por no alcanzarse los umbrales legal-

mente establecidos o por no haberse adquirido control
alguno, la receptividad a una peticién de suspension
cautelar debe ser sensiblemente 'mayor. Y ‘es que,
como ha sostenido acertadamente Chinchilla Marin, ...
de la misma forma que la intensidad con la que el inte-
rés general reclama la ejecucién de un acto debe ser
tenido en cuenta por los Tribunales para determinar ta
intensidad del perjuicio que se exige para adoptar la
medida cautelar, la-intensidad con que se manifieste la
apariencia de buen derecho, que es tanto como decir
la apariencia de ilegalidad del acto administrative,
debe también tomarse en consideracion para determi-
nar la medida del dafio que cabe exigir para apreciar
la existencia del periculum in mora necesario para
otorgar la medida cautelar solicitada...” (47).

En todo caso, estamos ante un desarroflo jurispruden-
cial que debe ser positivamente recibido por cuanto
que pone de manifiesto la consolidacion de una linea
jurisprudencial garantista, extendiendo el derecho 3 la
tutela judicial efectiva en el dmbito de la tutela caute-
lar a las concentraciones econdmicas.

(47} Vid. CHINCHIELA MARIN, "Los criferios Jde adopeién, 7 oo,
supra, p. 38,
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