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Sesion I1: Control de fusiones en América Latinay el Caribe - Evolucién y tendencias
recientes

*k*k

-- CONTRIBUCION DE PORTUGAL --

1. Anélisis de fusiones con arreglo a la Ley de competencia de Portugal

1. La Ley de competencia de Portugal (Ley n.° 19/2012, de 8 de mayo) establece un sistema de
analisis de fusiones mediante notificacidn preceptiva previa. Dicha Ley impone asimismo a las partes de la
fusion una obligacion de espera hasta que la Autoridad de Competencia de Portugal (AdC) adopte una
decision.

2. La AdC ha publicado asimismo una serie de directrices relativas al control de fusiones con vistas
a incrementar la seguridad juridica y la transparencia, en particular en el analisis econdmico de fusiones
horizontales, el procedimiento de notificacion previo y la utilizacion de medidas correctivas en casos de
fusion.

1.1 Umbrales de notificacion
3. Las fusiones de empresas estan sujetas a notificacion previa cuando cumplan uno de los criterios
siguientes:

e La adquisicion, creacion o ampliacion de una cuota de mercado igual o superior al 50% del
mercado nacional de un determinado producto o servicio, 0 de una parte sustancial del mismo;

e La adquisicion, creacion o ampliacion de una cuota de mercado igual o superior al 30% pero
inferior al 50% del mercado nacional de un determinado producto o servicio, 0 de una parte
sustancial del mismo, siempre que el volumen de negocio individual en Portugal en el ejercicio
econémico anterior, correspondiente al menos a dos de las empresas participantes en la fusion,
sea superior a 5 millones de euros, sin incluir los impuestos directamente relacionados con ese
volumen de negocio; y
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e Un umbral de volumen de negocio, segun el cual las empresas de que se trate han de haber
alcanzado un volumen de negocio total en Portugal, en el ejercicio econémico precedente,
superior a 100 millones de euros, sin incluir los impuestos relacionados directamente con ese
volumen de negocio, siempre que al menos dos de esas empresas alcancen un volumen de
negocio en Portugal de més de 5 millones de euros.

4. En 2012, se revisaron y flexibilizaron los umbrales de notificacion, de modo que la AdC pueda
centrarse en los casos mas relevantes, en particular aquellos que implican altas cuotas de mercado y que
podrian perjudicar la economia abierta de un pequefio pais.

1.2 Criterio sustantivo

5. De conformidad con la Ley de competencia de Portugal, las fusiones son analizadas a fin de
determinar sus efectos en la estructura del mercado, tomando en consideracion la exigencia de proteger y
promover la competencia efectiva en el mercado, en beneficio de los consumidores intermedios y finales
(articulo 41 de la Ley de competencia de Portugal).

6. La AdC evalla las fusiones aplicando el criterio del obstaculo significativo a la competencia
efectiva (en lo sucesivo, el criterio OSCE), que es similar al criterio aplicado por la Comisién Europea y
otros Estados miembros de la Unién Europea.

7. Este criterio sustantivo se establece en el articulo 41 de la Ley de competencia de Portugal: “Las
concentraciones que puedan crear obstaculos significativos a la competencia efectiva en el mercado
nacional o en una parte sustancial del mismo, en particular si tales obstaculos se derivan de la creacion o el
fortalecimiento de una posiciéon dominante, no serdn autorizadas”.

8. El criterio sustantivo del obstaculo significativo a la competencia efectiva (OSCE) fue
introducido en la Ley de competencia de Portugal en 2012, en sustitucién del criterio de la posicién
dominante previsto en la Ley de competencia de Portugal de 2003, en virtud del cual la AdC debia prohibir
las fusiones que crearan o reforzaran una posicién dominante que pudiera generar barreras significativas a
la competencia efectiva en el mercado portugués o en una parte sustancial del mismo. 2

9. Al analizar una fusion, la AdC no puede tener en cuenta consideraciones no relacionadas con la
competencia, conforme a los criterios previstos en la Ley de competencia de Portugal3.

En Portugal, a efectos de la notificacion de fusiones se han establecido un umbral de volumen de negocios
y un umbral de cuota de mercado. En 2012, se modificaron por ley ambos umbrales de notificacion a fin de
asegurar que la AdC ejerza un control mas selectivo de las fusiones en términos de impacto en la
competencia, aligerando las cargas administrativas innecesarias que soportan las empresas. Al mismo
tiempo, se pretendié asegurar que las fusiones que pueden suscitar problemas de competencia sigan siendo
objeto del control de la AdC. Durante los trabajos preparatorios de la reforma legislativa de 2012, se llevo
a cabo un andlisis exhaustivo del historial de casos relativos al control de fusiones, y se llegd a la
conclusion de que debia mantenerse el umbral de cuota de mercado.

El criterio de la posicion dominante se recogia en el articulo 12 de la anterior Ley de competencia de
Portugal, la Ley n.° 18/2003, de 11 de junio.

El articulo 41, apartado 2, de la Ley de competencia de Portugal dispone que, al examinar una fusion, la
AdC tendra en cuenta: “a) La estructura de los mercados relevantes y la existencia o inexistencia de
competencia por parte de las empresas establecidas en esos mercados o en mercados distintos; b) La
posicion de las empresas en cuestion en los mercados relevantes y su poder econdmico y financiero, en
comparacion con sus principales competidores; c) El poder de mercado del comprador y su capacidad de
impedir, frente a la empresa resultante de la fusion, el fortalecimiento de situaciones de dependencia

3
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13 Fusiones y compromisos

10. En el marco del andlisis de una fusidn, la AdC puede adoptar cuatro tipo de decisiones: no
aplicacion (la operacion no estd comprendida en el ambito del control de fusiones), no oposicién, no
oposicién con compromisos y prohibicién. La decision de prohibicion sélo podré adoptarse en la fase 11 del
procedimiento.

11. Las partes podran presentar, en cualquier momento del procedimiento (fases | o 1), compromisos
en relacion con la fusion.

12. Unicamente las partes pueden ofrecer compromisos para subsanar los problemas de competencia
gue suscita la fusion. Cuando las partes presentan compromisos, la AdC se basa en los principios de (i)
eficacia (dichas medidas son aceptadas cuando eliminan los problemas de competencia detectados, cuando
puedan ejecutarse y controlarse); (ii) eficiencia (tales medidas son la solucién menos gravosa para hacer
frente a los problemas de competencia). Los costes que se toman en consideracion se refieren a la
distorsion del mercado (especialmente en compromisos de comportamiento) y la reduccién de los efectos
positivos resultantes de la fusion y trasladados a los clientes); y (iii) proporcionalidad a efectos de evaluar
si existe equilibrio entre el coste de los compromisos y la eliminacién de los problemas de competencia.

13. Los compromisos estructurales dan lugar a riesgos distintos de los asociados a los compromisos
de comportamiento, que se describen con detalle en las Directrices de la AdC. Los compromisos
estructurales requieren evaluar cuidadosamente si el paquete de desinversion atraera a un comprador
idoneo (riesgos de composicion), si existe un comprador idéneo (riesgos de comprador), y los riesgos
asociados al potencial deterioro de los activos objeto de la desinversion propuesta (riesgos de activos). En
los compromisos de comportamiento, los principales problemas se refieren a los riesgos de especificacion,
elusion y distorsién, asi como a los riesgos de vigilancia y ejecucion.

14. Este enfoque estructurado adoptado por la AdC en materia de compromisos se consolidé en las
Directrices sobre compromisos publicadas en 2011. Dichas Directrices se basan en la experiencia de la
AdC, asi como en las buenas précticas internacionales, con una fuerte influencia de las Directrices sobre
compromisos del Reino Unido.

15. La publicacion de estas Directrices no se limit6 a estructurar la forma en que la AdC lleva a cabo
el analisis de los compromisos, sino que también contribuyé a mejorar la configuracion de los
COmpromisos y a tener en cuenta esos riesgos.

1.3.1  Autorizacién de la fusién con sujecion a compromisos — Caso EDP Renewables/Ativos ENEOP
16. Tal como se indica en las Directrices sobre compromisos en fusiones, la AdC prefiere los

compromisos estructurales y ha aceptado este tipo de compromisos en la mayoria de los casos. Esta opcion
se deriva tanto del tipo de problemas de competencia detectados como de la forma id6nea de abordarlos.

econdmica, de conformidad con el articulo 12 de esta ley; d) La competencia potencial y la existencia, de
hecho o de Derecho, de barreras de entrada en el mercado; e) La posibilidad de eleccién de los
proveedores, clientes y usuarios; f) El acceso de las diferentes empresas a fuentes de suministro y
mercados para sus bienes; g) La estructura de las redes de distribucidn existentes; h) La evolucion de la
oferta y la demanda de los productos y servicios de que se trata; i) La existencia de derechos especiales o
exclusivos conferidos por ley o resultantes de la naturaleza de los productos entregados o los servicios
prestados; j) EI control de infraestructuras esenciales por parte de las empresas de que se trata y las
posibilidades de acceder a dichas infraestructuras que ofrecen empresas competidoras; k) Cualquier
avance técnico o econémico que no constituya un obstaculo a la competencia, siempre que la

”

concentracion produzca directamente ganancias de eficiencia que beneficien a los consumidores” .

4
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Asimismo, la AdC puede aceptar compromisos de comportamiento si los estima adecuados. Con
frecuencia se ha adoptado una combinacién de ambas.

17. Por ejemplo, en una fusion en el mercado de generacion eléctrica con energia edlica, * en la que
EDP Renewables adquirié el control Unico de una serie de parques eblicos pertenecientes a ENEOP, la
AdC acept6 los compromisos de comportamiento y también los de caracter estructural. Esta operacion de
fusion suscitdé dudas por el potencial impacto en el mercado de servicios complementarios como
consecuencia de la fusion.

18. En efecto, un aumento del grado de intermitencia e imprevisibilidad de la generacion de
electricidad con energia edlica, en particular como consecuencia de los potenciales comportamientos
estratégicos de EDP Renewables en la gestion de la capacidad eléctrica y la produccion de electricidad
efectiva por sus propios parques eolicos, habria producido un incremento de la necesidad de acudir a los
mercados de servicios complementarios (regulacion secundaria y terciaria) con objeto de ajustar en tiempo
real la generacién a las necesidades de consumo.

19. Como principal beneficiario del mencionado incremento en la utilizacion de los servicios
complementarios de reserva —por su posicion abrumadora en el mercado de servicios complementarios—, el
Grupo EDP tendria incentivos para adoptar comportamientos estratégicos en la gestion de sus propios
parques eoblicos, con efectos negativos para los consumidores.

20. EDP Renewables ofrecié asumir compromisos de comportamiento que fueron considerados
adecuados Yy suficientes para eliminar los problemas de competencia. No obstante, si persistieran los
problemas de competencia tras el cese de dichos compromisos de comportamiento, se aplicara una medida
correctora de desinversion.

13.2 Decision de prohibicion de fusion - Caso Controlinveste*2ON*PT / Sport
TV*PPTV*Sportinveste

21. En los ltimos cinco afios, la AdC s6lo ha adoptado una decisién de prohibicion. ° Esta fusion se
referia al sector de telecomunicaciones. En virtud de la operacion propuesta, PT ® entrara en una Joint
Venture ya existente (Sport TV) establecida entre ZON Optimus y Controlinveste. Sport TV habia sido el
unico proveedor de los canales premium de television de pago y suscripcion de Sports hasta que Benfica
TV (premium) inicid sus actividades de radiodifusion en julio de 2013. Antes de la fusion, Sport TV era
una joint venture 50/50 entre ZON Optimus y Controlinveste. A raiz de la fusiéon, ZON Optimus y PT
poseian cada una un 25% del capital social de Sport TV y Controlinveste era titular del 50% restante.

22. A raiz de la evaluacion de la AdC, se detectaron problemas importantes en materia de efectos
verticales. En lo que respecta al blogueo de clientes: (i) el porcentaje de abonados a TV de pago
correspondiente a operadores de telecomunicaciones no integrados (con Sport TV) disminuiria desde
aproximadamente un 50% a un 10%; (ii) con toda probabilidad se produciria una reduccion de los
incentivos de PT para promover la entrada/expansion de canales premium de deportes; (iii) aumentarian
los incentivos de ZON Optimus para el bloqueo de clientes.

Véase Ccent. 9/2015 — EDP Renewables/Ativos ENEOP. Decision de autorizacion con compromisos, de
14 de agosto de 2015.

> Véase Ccent. 4/2013 - Controlinveste*ZON Optimus*PT /Sport TV*Sportinveste*PPTV, decisién de
prohibicién de 31 de julio de 2014.

En ese momento, PT era la mayor sociedad holding de telecomunicaciones de Portugal.

5
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23. Asimismo, se apreciaron importantes problemas en relacion con el bloqueo de insumos: (i) en
gué modo la concentracion aumentaria el poder de mercado de Sport TV; y (ii) en qué modo se
incrementarian los incentivos para el cierre del mercado como consecuencia de la concentracion propuesta.

24, También se detectaron problemas de competencia en cuanto a los efectos coordinados en TV de
pago Yy servicios triple-play, ya que la fusion (i) crearia vinculos estructurales entre operadores rivales de
telecomunicaciones, (ii) aumentaria la simetria en términos de integracion vertical, (iii) reduciria el margen
y los incentivos para la diferenciacion a través de contenidos premium de deportes, (iv) armonizaria el
nivel de informacion sobre los competidores accesible por ZON Optimus y PT, (v) armonizaria las
estructuras de costes, (vi) incrementaria la transparencia, creando foros de intercambio de informacion y
(vii) reforzaria las barreras de entrada como consecuencia de los efectos de bloqueo de insumos y de
clientes.

25. Las partes presentaron un conjunto de compromisos de comportamiento, que la AdC considerd
insuficientes ya que no abordaban algunos de los problemas (p. €j., los efectos coordinados) o abordaban
de forma ineficiente otros problemas de competencia detectados. Por tanto, la AdC dicté una decision de
prohibicién.

2. Cooperacion internacional en control de fusiones

26. Aparte de los mecanismos de cooperacion formal en el seno de la Unidén Europea, "la mayor
parte de la cooperacidn internacional de la AdC en el &mbito del control de fusiones tiene lugar con el
Grupo de Trabajo de Fusiones de la Red Internacional de Competencia (RIC) y la Red Europea de
Autoridades de Competencia (REC).

217. A nivel europeo, la necesidad de promover una mayor coherencia, convergencia y cooperacion

en materia de fusiones entre las jurisdicciones de la UE llevo a la elaboracion de las Buenas practicas de

cooperacion entre las autoridades nacionales de competencia en el analisis de fusiones, publicadas en
8

2011°.

28. A través de este sistema informal, cada autoridad europea de competencia informa a sus
homologos europeos de las fusiones que se le han notificado y que son también notificables en otras
jurisdicciones europeas.

29. Se ha establecido un sistema informal que ofrece una lista de puntos de contacto y un modelo que
recoge informacién publica basica sobre la operacion, como las partes participantes, los sectores
economicos y el area geografica pertinentes, la fecha de notificacion, los plazos aplicables al caso y el
equipo que tramita el caso.

30. Este sistema prevé la creacion, en la primera fase de procedimiento, de un canal de comunicacion
entre las autoridades que examinan un mismo caso y promueve el intercambio de la informacién publica
pertinente. Cuando es necesario intercambiar o examinar informacion confidencial, la AdC solicita el
consentimiento de las partes de la fusion con el fin de poder cooperar de forma mas estrecha con otras
autoridades.

Los mecanismos de cooperacion entre la Comision Europea y las autoridades nacionales de competencia
de los Estados miembros de la UE se establecen en el Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de
enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas (el Reglamento de fusiones de la
UE).

http://ec.europa.eu/competition/ecn/mergers.html

6



http://ec.europa.eu/competition/ecn/mergers.html

DAF/COMP/LACF(2017)33

31. La necesidad de una coordinacién cronoldgica es igualmente importante para propiciar unos
resultados coherentes. En efecto, la importancia de una alineacion cronolégica se reflejé en la reforma
legislativa del Derecho de la competencia portugués, en virtud de la cual se suprimi6 un obstaculo a dicha
alineacion cronologica. Conforme a la legislacion precedente, las partes tenian que notificar la fusion en
los 7 dias laborables siguientes a la firma del contrato. Ya no ocurre asi, ya que las partes sélo deben
notificar la fusion y obtener la autorizacién antes de poner en préctica la operacion. Ello permite una
mayor convergencia en los periodos de analisis y la cooperacion.

32. Incluso si la fusién es multijurisdiccional, los problemas de competencia y los consiguientes
compromisos no presentan necesariamente dimension internacional. En algunos supuestos, las diferencias
entre los mercados geograficos nacionales o infranacionales pueden requerir compromisos distintos y
especificos.

33. Un caso interesante que refleja esta situacion es la fusién de JCDecaux y Cemusa, que fue
autorizada sin compromisos en Espafa, pero suscitd serias dudas en Portugal por posibles obstaculos
significativos a la competencia efectiva. Los problemas suscitados se referian al incremento de la
concentracién del mercado (que era diferente que en el caso espariol), la proximidad competitiva entre las
empresas participantes en la operacion y las barreras existentes de entrada y expansién, que podrian
aumentar con la fusion. Aunque las partes ofrecieron asumir compromisos después de que la AdC iniciara
una investigacion exhaustiva, este organismo estimé que no eran suficientes para subsanar tales problemas.
Finalmente, las partes decidieron retirar la notificacion.

3. Observaciones finales

34. La evolucion del régimen de control de fusiones en Portugal ha perseguido constantemente
incrementar la seguridad juridica y simplificar las normas de procedimiento, sobre la base de las buenas
practicas internacionales, la experiencia de la AdC y la interaccidn con las partes interesadas.

35. La experiencia general de la AdC con el procedimiento de compromisos ha sido positiva, puesto
gue le ha permitido abordar con rapidez los problemas de competencia, en beneficio de los consumidores y
las empresas.

36. En las fusiones multijurisdiccionales, el grado de cooperacion internacional dependerd de las
caracteristicas particulares del caso. El intercambio de informacion bésica y el establecimiento de puntos
de contacto para la cooperacion internacional puede ser un primer paso hacia una mayor cooperacion en el
analisis de fusiones.
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