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AMPLIACION DEL CONTROL DE LAS OPERACIONES DE
CONCENTRACION ECONOMICA EN LA UNION EUROPEA®

EXPANSION OF CONTROL OF ECONOMIC CONCENTRATION
OPERATIONS IN THE EUROPEAN UNION

RICARDO ALONSO SOTO™

Resumen: El trabajo aborda las modificaciones producidas en los ultimos tiempos en materia de
umbrales o requisitos legales exigidos para que una operacion de concentracién econdomica se
someta a control por parte de la Comisién Europea o las autoridades nacionales de defensa de la
competencia. Especialmente se analizan los supuestos de aplicacion de la norma de reenvio de las
operaciones de concentracion a la Comision Europea que no retnen los umbrales comunitarios
o nacionales para su control; las operaciones de concentracion llevadas a cabo por las empresas
designadas como Gatekeepers segln lo establecido en la DMA; las concentraciones en las que
intervienen empresas que han recibido subvenciones extranjeras que distorsionan el mercado
europeo; y, finalmente, la posibilidad de aplicar la norma que prohibe el abuso de posicion
dominante a las operaciones no sujetas legalmente a control pero que producen una distorsion
anticompetitiva del mercado.

Palabras clave: Competencia, control de concentraciones, reenvio, guardianes de acceso
(gatekeepers), subvenciones extranjeras.

Abstract: This paper addresses the modifications produced in recent times in terms of thresholds
or legal requirements demanded for an economic concentration operation to be subject to control
by the European Commission or national competition authorities. In particular, the application
of'the rule of referral of concentration operations to the European Commission to cases which do
not meet the community or national thresholds of control; the concentration operations carried out
by companies designated as Gatekeepers as established in the DMA; the concentrations in which
companies thay have received foreign subsidies that distort the European market; and, finally, the
possibility of applying the rule that prohibits the abuse of a dominant position to operations that
are not legally subject to control but that produce an anti-competitive distortion of the market.
Keywords: Competition, merger control, forwarding, gatekeepers, foreign subsidies.
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40 RICARDO ALONSO SOTO
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II. NORMATIVA APLICABLE: 1. Operaciones de dimension comunitaria. 2. Operaciones de
dimension nacional; ITl. AMPLIACION DEL AMBITO DE CONTROL DE LAS CONCEN-
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de aplicacion; 2. Operaciones de concentracion en las que intervienen empresas designadas
como guardianes de acceso en el Reglamento 2022/1925 (DMA); 4. Notificantes,; B. Forma
y contenido de la notificacion, C. Colaboracion de las Autoridades Nacionales de la Com-
petencia; D. Consecuencias del incumplimiento,; 3. Operaciones de concentracion en las que
intervienen empresas que han recibido subvenciones extranjeras que distorsionan el mercado
interior (Reglamento 2022/2560); A. Normativa; B. Conceptos basicos; C. Umbrales de notifi-
cacion obligatoria; D. Forma de realizar la notificacion y procedimiento aplicable; E. Medidas
correctoras o compromisos (art. 7); F. Multas y sanciones (arts. 17, 26 y 33); G. Prescripcion
(art. 38); H. Primeros casos de aplicacién; IV APLICACION DEL ARTICULO 102 DEL
TFUE QUE PROHIBE EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE; V. CONCLUSIONES.
VI. BIBLIOGRAFIA.

I. EL CONTROL DE LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION
ECONOMICA

La concentracion de empresas mediante compras, fusiones o tomas de control en el
ambito de la Unién Europea es libre y no queda sometida a autorizacion administrativa
previa, aunque la normativa especifica, como mas adelante veremos, establece con caracter
general el sometimiento a control por las Autoridades de defensa de la competencia, de
aquellas operaciones de concentracion que por su dimension pueden afectar gravemente a
la competencia en el mercado interior. A estos efectos, la dimension se establece de forma
cuantitativa en funcion del umbral de volumen de negocios total de las empresas que par-
ticipan en la operacion.

Este umbral normativo limita la capacidad de las Autoridades de competencia para
el ejercicio del control que les atribuye la ley en materia de control de concentraciones, no
permitiendo, por tanto, controlar operaciones que, pese a no alcanzar los umbrales de cifra
de negocios exigidos, tienen gran trascendencia por los perniciosos efectos que pueden
causar sobre la competencia en los mercados en los que operan las empresas participes,
sirvan de ejemplo los casos de las operaciones sobre startups innovadoras, las denominadas
Killer acquisitions (empresas adquiridas para extinguirlas y evitar la futura competencia)
o las realizadas por empresas tecnoldgicas o que prestan servicios basicos de plataformas
digitales en linea (gatekeepers como Amazon, Apple, Meta y Microsoft).

La necesidad de controlar estas operaciones y la dificultad de modificar el Reglamento
139/2004 de control de concentraciones por la complejidad y duracion de los procedimientos
de reforma de las normas en la Union Europea han llevado a la Comisioén Europea a buscar
otras vias como la aplicacion de la figura del reenvio del articulo 22 del citado Reglamento
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Ampliacion del control de las operaciones de concentracion economica en la Union Europea 41

a operaciones de concentracion que no retinen los umbrales de control o establecer la obli-
gacion de notificacion previa de este tipo de operaciones en la nueva normativa de mercados
digitales (Digital Market Act).

Asimismo, la constatacion de que algunas operaciones de concentracion se financian
con subvenciones estatales, situacion que resulta ventajosa y discriminatoria frente a las
empresas europeas ha motivado también una regulacion especial para el control de las
operaciones de concentracion llevadas a cabo por empresas que han percibido subsidios
de autoridades o administraciones publicas extranjeras.

Todas estas actuaciones han ampliado el &mbito del control de las operaciones de
concentracion en la Union Europea.

II. NORMATIVA APLICABLE

En los paises que forman parte de la Unién Europea, el control de las concentracio-
nes de empresas se encuentra regulado a dos distintos niveles: Por una parte, existe una
normativa comunitaria contenida fundamentalmente en el Reglamento (CE) n.° 139/2004
, sobre control de las operaciones de concentracion de empresas, desarrollado en materia
de procedimiento por el Reglamento de ejecucion (UE) n.°2023/914, de la Comision de 20
de abril de 2023 por el que se aplica el Reglamento (CE) n°139/2004 del Consejo sobre el
control de las concentraciones de empresas y se deroga el Reglamento (CE) n° 802/2004
de la Comision que se completa con diversas comunicaciones de la Comision Europea y,
por otra, una legislacion nacional que, por lo que se refiere a Espana, esta integrada por los
arts. 7a 10y 55 a 60 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competenciay los arts. 4 a 6 y 54
a 71 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia que la desarrolla. En consecuencia, cuando se trate de operacio-
nes de concentracion realizadas en Espaiia o que desplieguen sus efectos sobre el mercado
espaiiol, habra que tomar en consideracion tanto las normas comunitarias europeas como
las espafiolas de competencia en materia de control de concentraciones.

En atencion a esta realidad, la primera cuestion que se plantea es la relativa a la deter-
minacidn de cudl sera la normativa aplicable a una operacion de concentracion que afecte a
nuestro mercado nacional o en la que resulten involucradas algunas empresas espafiolas. En
esta materia, a diferencia de lo que ha sucedido en otros &mbitos del Derecho de la compe-
tencia, la determinacién del derecho aplicable y el reparto o la atribucidén de competencias
entre la Comision Europea y las autoridades nacionales de defensa de la competencia es muy
claro y no ha generado ninguna discusion. Se trata de un criterio cuantitativo basado fun-
damentalmente en la cifra de negocios de las empresas que se concentran el cual determina
la dimension comunitaria de la operacion. En efecto, la normativa comunitaria establece la
aplicacion del Derecho europeo a las operaciones de concentracion de empresas que tengan
una dimension comunitaria y la competencia exclusiva de la Comisién Europea para proce-
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42 RICARDO ALONSO SOTO

der al control de dichas operaciones (one stop shop), asi como la obligacion de los Estados
miembros de respetar esta atribucion y abstenerse de aplicar su legislacion nacional a dichas
operaciones (art. 21. 2 y 3 del Reglamento Comunitario). En cambio, en Espafia, se aplicara
el Derecho nacional a aquellas operaciones de concentracion de caracter exclusivamente
nacional o que, trascendiendo dicho caracter, no tengan dimension comunitaria y retinan los
requisitos previstos en el articulo 8 de la Ley de Defensa de la Competencia, ejerciéndose
en este caso la facultad de control por la autoridad nacional de defensa de la competencia
que, en nuestro pais, es la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).
En consecuencia, el elemento que determinara la normativa aplicable a una operacion de
concentracion sera la existencia o no de dimension comunitaria de la misma'.

1. Operaciones de dimension comunitaria

Para determinar cuando una operacion de concentracion de empresas tiene «dimension
comunitaria» el Reglamento (CE) n.° 139/2004 ha optado, de un lado, por la fijacion de unos
requisitos cuantitativos, que se establecen ademas en funcion de las cifras de negocios de las
empresas afectadas por la operacion de concentracion, en lugar de hacerlo por referencia a
otros criterios mas abstractos como, por ejemplo, la existencia o predominio de un interés
comunitario; o la introduccion del requisito de que la concentracion afecte realmente a
los intercambios comerciales intracomunitarios, el cual operaria, en cierta medida, como
criterio corrector del anterior. En este sentido, se entiende que una operacion de concentra-
ci6n alcanza una dimension comunitaria cuando concurren, con caracter cumulativo, los
siguientes requisitos:

1) Que el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto de las empresas
afectadas por la operacion de concentracion supere los 5.000 millones de euros.

2) Que el volumen de negocios total, realizado individualmente en el territorio de la
Unidén Europea por al menos dos de las empresas afectadas por la concentracion,
supere los 250 millones de euros, salvo que cada una de las empresas afectadas
realice mas de las dos terceras partes de su volumen de negocios total en el ambito
comunitario en un mismo Estado miembro (art. 1. 2).

Con esta regulacion se pretende, de un lado, afirmar el caracter extraterritorial de
esta normativa y de otro, atribuir a la Comision Europea la facultad de analizar y decidir

sobre aquellas operaciones de concentracion que, por su dimension, pueden tener efectos

' Vid en general, ALONSO SOTO, R., «Fusiones y adquisiciones y derecho de la competencia: el control
de las operaciones de concentraciéon econdémica», en CARRASCO PERERA, A. y ALVAREZ ARJONA, J.
M. (dirs.), Adquisiciones de empresas, Navarra (Thomson Reuters-Aranzadi), 2019, pp. 819-863. ALONSO
SOTO, R., «Derecho de la competencia», en: MENENDEZ MENENDEZ, A. y ROJO FERNANDEZ-RIO,
A. (dirs.), Lecciones de Derecho Mercantil, Navarra (Thomson Reuters-Civitas), 2018, p. 313. BRIONES,
J., FOLGUERA, J. FONT, A. y NAVARRO, E., EI control de concentraciones en la Union Europea, Madrid
(Marcial Pons), 1999, pp. 93 y ss.
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Ampliacion del control de las operaciones de concentracion economica en la Union Europea 43

significativos en el ambito del mercado inico europeo, aunque se realicen en otros paises
y afecten directamente a otros mercados?.

Asimismo, se consideran también de dimension comunitaria aquellas operaciones de
concentracion que, afectando a varios Estados miembros, retinan las siguientes circuns-
tancias:

1) Que el volumen de negocios total, a escala mundial, del conjunto de las empresas
afectadas supere los 2.500 millones de euros.

2) Que el volumen de negocios total del conjunto de las empresas afectadas en cada
uno de, por lo menos, tres Estados miembros supere los 100 millones de euros.

3) Que, al menos en esos tres Estados, el volumen de negocios individualizado de
por lo menos dos de las empresas afectadas supere los 25 millones de euros.

4) Que el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente,
por al menos, dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros.
Salvo que cadauna de las empresas afectadas realice en un mismo Estado miembro
mas de las dos terceras partes de su cifra total de negocios en la Union Europea
(art. 1.3).

Se pretende, de este modo, extender la normativa comunitaria europea de control de
concentraciones a aquellas operaciones de concentracion transfronterizas de cierta magni-
tud, entendiendo por tales las que desplieguen sus efectos en tres 0 mas Estados miembros,
para que puedan beneficiarse del sometimiento a una misma normativa, un inico procedi-
miento y una unica autoridad de decision’.

Se trata de unos requisitos excesivamente rigidos en cuanto a la apreciacion de la
dimension comunitaria de la operacion de concentracion, sin embargo esta rigidez se fle-
xibiliza mediante unos mecanismos de reenvio puesto que, por una parte, se prevé que la
Comision pueda remitir una operacion de concentracion de dimension comunitaria para su
control por una Autoridad nacional de competencia cuando se solicite porque la operacion
afecta de manera significativa a la competencia en un pais que presenta las caracteristicas
de un mercado definido (art. 9 del Reglamento) y, por otra, la remision a la Comision para

su control, a instancia de algin Estado miembro, de una operacion de concentracion que no

2 Lasentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25.3.1999, As Gencor/ CE ha establecido que el hecho
de que otros mercados mundiales se vean afectados por la operacion de concentracion no debe impedir que
la CE ejerza el control sobre una operacion de esta naturaleza que, por crear una posicion dominante, afecta
sustancialmente a la competencia en el interior del mercado comtn. En cuanto a la aplicacion de la regla de
los dos tercios vid. la Decision de la Comision Europea de 15.11.2005, As Gas Natural/ENDESA.

3 Vid en general sobre control de concentraciones: BENEYTO PEREZ, .M. y MAILLO GONZALEZ-
ORUS, J., Tratado de derecho de la competencia, Tomo I, Espaiia (Wolters Kluwer), 2017, p.635-681 BRIONES,
J., FOLGUERA, J. FONT, A. y NAVARRO, E., El control de concentraciones en la Union Europea, pp. 93
y ss.; CALVO CARAVACA, A., GONI URRIZA, N., El control de las concentraciones en Europa, Madrid
(Boletin Oficial del Estado), 1999.
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44 RICARDO ALONSO SOTO

tiene dimension comunitaria pero que esta sujeta a control segtin la ley nacional del Estado
que lo solicita (art. 22 del Reglamento).

2. Operaciones de dimension nacional

Las operaciones de concentracion que no tengan dimension comunitaria se someteran
a la normativa nacional de cada Estado miembro, en nuestro caso, a la espafiola cuando
afecten o puedan afectar al mercado espafiol y reunan alguno de los dos siguientes requisitos
que se exigen con caracter alternativo:

1) Que, como consecuencia de la operacion, se adquiera o se incremente una cuota
igual o superior al 30 por 100 del mercado relevante de producto o servicio en el
ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

Quedan, sin embargo, exentas del procedimiento de control todas aquellas con-
centraciones economicas en las que, aun cumpliendo lo establecido en la letra a),
el volumen de negocios global en Espaia de la sociedad adquirida o de los activos
adquiridos en el ultimo ejercicio contable no supere la cantidad de 10 millones de
euros, siempre y cuando los participes no tengan una cuota individual o conjunta
superior al 50% en cualquiera de los mercados afectados, en el &mbito nacional
o en un mercado geografico definido dentro del mismo (disp. final tercera de la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible). Por lo tanto, no tendran que
someterse a control ni ser notificadas a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia aquellas operaciones de concentracion de escasa significacion
econdmica, pese a sobrepasar la cuota de mercado fijada por la Ley de Defensa
de la Competencia.

2) Que el volumen de negocios global en Espaiia del conjunto de los participes supere
en el ultimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de euros, siempre que
al menos dos de las empresas participes en la operacion realicen individualmente
en nuestro pais un volumen de negocios superior a 60 millones de euros (art. 8)*.

III. AMPLIACION DEL AMBITO DE APLICACION DEL CONTROL DE
LAS CONCENTRACIONES

La experiencia obtenida de la aplicacion del control de concentraciones en los tultimos

afos, especialmente tras la pandemia del Covid-19, ha permitido constatar que determinadas

4 BENEYTO PEREZ, J.M., El control de concentraciones en Espafia un nuevo marco legislativo para las
empresas, Madrid (CEU Ediciones), 2001; GUERRA FERNANDEZ, A, «El control de las concentraciones
empresariales en Espafiay, en: MESEGUER-ARTOLA, A. (dir.), El sistema espariol de defensa de la
competencia, Material docente, Universitat Oberta de Catalunya, 2011, p.27-39. Disponible en: <http://hdl.
handle.net/10609/51481>. [Consultado el 25/03/2025].
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operaciones de concentracion con potenciales efectos perjudiciales para la competencia en
los mercados implicados quedaban fuera del &mbito de control, especialmente en sectores
como el digital o el farmacéutico, cuando el volumen de negocio de la empresa comprada
no refleja su valor actual o potencial (El ejemplo mas llamativo de esta situacion es el de la
compra de WhatsApp por Facebook en 2014). Estas circunstancias, unidas a la necesidad de
corregir la distorsion de competencia que se produce cuando una empresa toma el control
de otra utilizando para financiar la operacion subsidios extranjeros, han llevado a la Comi-
sion Europea a ampliar la normativa europea en relacion con el ambito de la obligacion de
someter a control las operaciones de concentracion econdmica a los tres siguientes casos:

- Reenvio al amparo del articulo 22 del Reglamento (CE)139/2004, de control de
concentraciones.

- Concentraciones en las que intervienen empresas designadas como guardianes de
acceso (Gatekeepers) en el Reglamento (UE) 2022/1925, de mercados digitales.

- Concentraciones en las que intervienen empresas que han recibido subvencio-
nes extranjeras que distorsionan el mercado interior segun el Reglamento (UE)
2022/2560.

1. Reenvio al amparo del articulo 22 del Reglamento 139/2004

La Comunicacion de la CE 2021/C 113/01, de orientaciones sobre la aplicacion del
mecanismo de remision establecido en el articulo 22 del Reglamento de concentraciones
a determinadas categorias de casos establece que son susceptibles de someterse a control
de la Comision Europea determinadas operaciones que anteriormente no se sometian a
control por no superar los umbrales de notificacion requeridos en el derecho europeo ni en
el derecho de los Estados miembros en los siguientes términos:

A.  Requisitos sustantivos exigidos para la remision

En base al articulo 22 del Reglamento 139/2004, que permite a los Estados Miembros
solicitar la intervencion de la Comision Europea (reenvio) respecto de una operacion de
concentracion que no tenga dimension comunitaria, se podrd, sin embargo, someter a control
una operacion de concentracion si se dan cumulativamente dos requisitos:

(1) que la operacion afecte al comercio entre los Estados miembros, y

(i1) que amenace con afectar de manera significativa la competencia en el territorio
del Estado o de los Estados Miembros que haya formulado la solicitud.

En cuanto al primer requisito, la Comision examinara si la operacion tiene alguna
influencia, directa o indirecta, actual o potencial, sobre los flujos comerciales entre Estados
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miembros, proporcionando diversos criterios a tener en cuenta por la Comision a estos efec-
tos: la ubicacion de los clientes potenciales, la disponibilidad de la oferta de los productos
o0 servicios en cuestion, la recogida de datos en varios Estados miembros o el desarrollo y
puesta en practica de proyectos de investigacion y desarrollo cuyos resultados puedan, en
caso de éxito, comercializarse en mas de un Estado miembro. Respecto del segundo requi-
sito, el Estado miembro debe demostrar que, tras un analisis preliminar, existe un riesgo
real de que la operacion tenga un significativo efecto perjudicial sobre la competencia, que
requiere un control mas estricto, sin perjuicio del resultado de una investigacion completa.
A estos efectos se consideran elementos importantes:

a)
b)

¢)

d)

creacion o reforzamiento de la posicion de dominio de una de las partes;

la eliminacion de un importante competidor, incluyendo la fusion entre dos im-
portantes innovadores;

la reduccion de la capacidad o los incentivos de los competidores para competir
en el mercado ya sea dificultando la entrada o expansion de otros actores o impi-
diendo su acceso a suministros o mercados;

el reforzamiento de una posicion de mercado sélida de un mercado a otro mediante
la vinculacion de productos, ventas por paquetes, agrupacion o integracion vertical
de empresas u otras practicas que generan un efecto de exclusion.

Aparte de estos dos criterios y del aviso sobre la remision del caso, la Guia establece,
a titulo puramente indicativo, qué categorias de casos pueden normalmente ser apropiados
para una remision del articulo 22 cuando el volumen de negocio del farget no refleja su
valor actual o potencial:

1)

2)

3)
4)

S)

Es una empresa emergente o recién llegada al mercado con un potencial compe-
titivo significativo que atin no ha desarrollado o aplicado un modelo de negocio
que genere ingresos significativos (o se encuentra todavia en la fase inicial de
aplicacion de dicho modelo de negocio);

Esun innovador importante o esta llevando a cabo investigaciones potencialmente
importantes;

Es una fuerza competitiva importante real o potencial;

Tiene acceso a activos significativos desde el punto de vista de la competencia
(por ejemplo, materias primas, infraestructuras, datos o derechos de propiedad
intelectual);

Proporciona productos o servicios que constituyen insumos o componentes clave
para otras industrias.
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En su evaluacion, la Comision también puede tener en cuenta si el valor de la con-
traprestacion recibida por el vendedor es particularmente elevado en comparacion con el
volumen de negocios actual de la empresa objeto de la operacion.

B.  Cuestiones procedimentales

Entre las cuestiones procedimentales destacan:

(1) En relacion con la informacion. La cooperacion entre la Comision y las autoridades
nacionales, en orden a la aplicacion del mecanismo del articulo 22, mediante el intercambio
oportuno de informacion y la proteccion de informacion confidencial. Las partes pueden
notificar voluntariamente a la Comision la operacion, a fin de recibir noticia temprana acerca
de si la operacion es candidata a una solicitud de remision del articulo 22.

Los terceros pueden también poner en conocimiento de la Comision o de las autori-
dades nacionales la operacion, suministrando informacion suficiente a efectos del analisis
preliminar, si es que disponen de la misma. Por su parte, si la Comision se entera de una
operacion que retne los requisitos del articulo 22, se lo notificara al Estado miembro con-
cernido, de cuyas autoridades dependera la decision acerca de si se efectia o no la solicitud
de remision. Mientras la Comision examina si una operacion entra dentro del ambito del
articulo 22, informara a las partes tan pronto como sea posible. Aunque las partes no estan
obligadas a paralizar la operacion, sin embargo, podran tomar las medidas que estimen
adecuadas, como posponer el cierre hasta que se decida si se va a realizar una solicitud de
remision.

En caso de una operacion que no deba ser notificada, la solicitud de remision debe
hacerse como muy tarde dentro de los 15 dias laborables siguientes a la fecha en que la
concentracion se ha puesto en conocimiento del Estado miembro concernido (por ejemplo,
cuando éste dispone de informacion suficiente para hacer el analisis preliminar). Una vez
hecha la remision, la Comision informara sin retraso a las autoridades nacionales y a las
partes involucradas en la operacion. Otros Estados miembros pueden unirse a la solicitud
inicial dentro de un periodo de 15 dias laborables. A estos efectos, se anima a los Estados
miembros a informar unos a otros y a la Comision tan pronto como sea posible respecto a
su intencion de unirse a una solicitud de remision.

Como muy tarde, dentro de los 10 dias laborables siguientes al periodo de 15 dias
laborables dado a los Estados miembros para unirse a una solicitud de remision, la Comi-
sion decidira si examina la operacion, por reunir los criterios del art. 22. Si la Comision no
toma una decision dentro de ese plazo, se considera que ha decidido examinar la solicitud
de remision en los términos de la misma.

(i1) En relacion con la suspension de la operacion. La obligacion de suspension esta-
blecida en el articulo 7 del Reglamento de concentraciones se aplica en la medida en que la

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 51, 2025-1, pp. 39-66



48 RICARDO ALONSO SOTO

concentracion no se haya ejecutado en la fecha en que la Comision informa a las empresas
afectadas de que se ha presentado una solicitud de remision. La obligacion de suspension
cesa si la Comision decide posteriormente no examinar la concentracion.

(ii1) En relacion con las operaciones concluidas. Este nuevo mecanismo puede aplicar-
se también a las operaciones ya concluidas, aunque solamente en los seis meses posteriores
a la materializacion de la operacion. La solicitud tiene caracter voluntario para los Estados,
pero la Comision Europea puede instar a un Estado miembro para que solicite la remision.
También podran las empresas o terceras personas poner en conocimiento de la Comision o
de las autoridades nacionales de competencia la existencia de una operacion de concentra-
cion para que activen el mecanismo’.

C. Primeros supuestos de aplicacion

El primer caso de aplicacion de esta nueva regulacion fue la operacion de concen-
tracion por la que la empresa ///lumina, una empresa USA dedicada a la secuenciacion
gendmica, adquiri6 la empresa Grail, también una empresa USA que desarrolla pruebas
de deteccion temprana del cancer. Las empresas citadas no son competidoras, pero /l/lumi-
na comercializaba un imput necesario para que Grail pudiera llevar a cabo su actividad.
Aunque la operacion no estaba obligada a someterse a control de la CE ni de ningun Estado
miembro, la CE mostrd su preocupacion por los posibles efectos anticompetitivos de la inte-
gracion vertical en el mercado europeo y, en consecuencia, invito a siete Estados miembros
a que solicitaran el reenvio en base al articulo 22 del Reglamento. La Comision acepto la
solicitud y abrié un procedimiento de control que terminé con una resolucién oponiéndose
a la concentracion y ordenando su reversion. La empresa //lumina recurrio la decision y
el Tribunal General de la UE desestim6 el recurso y convalido la decision de la CE (Sen-
tencia de 13 de julio del 2022). Esta sentencia fue recurrida por la empresa ///unina ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea por considerar que no estaba obligada a someter
la concentracion a control y, por tanto, a notificar la operacion a la CE por no alcanzar la
dimension comunitaria exigida por el Reglamento 139/2004.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 3 de septiembre del 2024 estima el
recurso interpuesto por //lumina y anula la sentencia del Tribunal General y la Decision de
la Comision Europea al considerar que la sentencia recurrida interpreta incorrectamente
el articulo 22 del Reglamento europeo de control de concentraciones porque establece, en
primer lugar, que la expresion «cualquier concentraciony a la que se refiere la norma abarca
a todas las operaciones de esa naturaleza aunque no estén obligadas a someterse al control
de concentraciones por no reunir los requisitos exigidos para ello por el derecho europeo o
el nacional de los Estados miembros, dotandola del caracter de un mecanismo correctivo

5 LOPES MARTINS, M. y PAJARES DE DIOS TARANCON, 1., «Are Competition Authorities planning
to rule the world? New and expanded approaches to merger controly, Actualidad juridica Uria Menéndez,
nam. 64, 2024, p. 23.
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de una laguna legal que permite someter a control solamente a aquellas operaciones de
concentracion que rebasan los umbrales cuantitativos de cifra de negocios exigidos y no
a cualquier otra concentracion que no los supere pero pueda generar importantes efectos
anticompetitivos en el mercado interior o en el de alguno de los Estados miembros, lo que
es practicamente imposible cuando resulta que la empresa Grail no tiene presencia en el
mercado europeo; y, en segundo lugar, porque sostiene que un Estado miembro no puede
solicitar la remision a la Comision Europea de una operacion de concentracion sobre la que
no puede ejercer el control por carecer de competencia por no reunir los requisitos legales
para ello, impuestos por su propio derecho nacional®.

En conclusion, la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE declara: en primer lugar.
que no se puede interpretar el articulo 22 del Reglamento (CE) 139/2004 como mecanismo
corrector que permite a la Comision controlar una operacion de concentracion que no cum-
ple los requisitos establecidos por las normas nacionales o europeas de competencia sobre la
materia y, en segundo lugar, que el reenvio de una operacion de concentracion a la Comision
Europea no puede ser solicitado por un Estado miembro que, segun su derecho nacional, no
tiene competencia para ejercer el control, asi como que, en este caso, la Comision Europea
no puede invitarle a que lo haga ni los Estados miembros podran adherirse a la peticion’.

La sentencia desvirtua plenamente la interpretacion del articulo 22 del Reglamento de
control de concentraciones llevada a cabo por la Comision Europea y el Tribunal General
y cierra el paso a que la Comision pueda seguir utilizando esta via para someter a control
operaciones que no tienen dimension comunitaria ni tampoco cumplen con los umbrales
de notificacion exigidos por las normas nacionales de competencia de los Estados miem-
bros. En efecto, la interpretacion sostenida en la Decision de la Comision es contraria a
los presupuestos de seguridad juridica, previsibilidad, proporcionalidad y subsidiariedad ,
fundamentalmente porque conlleva que una empresa que participa en una concentracion,
aunque ésta carezca de dimension comunitaria, no pueda tener la certeza de que en el futuro
no sera objeto de control o incluso de prohibicion con desinversion si la Comision Europea
considera que obstaculiza la competencia en el mercado interior.

6

La sentencia del Tribunal General de 1a UE de 15 de diciembre de 1999, As. Kesko, niega que la Comision
Europea pueda pronunciarse sobre la competencia de una Autoridad Nacional para remitirle el control de una
concentracion al no tener legitimacion para interpretar la normativa interna.

7 CABRERA, S. y ARMENGOL, O., «Las autoridades nacionales de competencia no pueden remitir a
la CE operaciones de concentracion que segun su legislacion nacional no deben notificarse», 5 de septiembre
de 2024. Disponible en: <https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/autoridades-nacionales-competencia-no-
pueden-remitir-comision-europea-operaciones>. [Consultado el 21/03/2025]. FRESHFIELDS, «Retroceso
historico en [llumina/Grail se limita el poder de la Comision Europea para revisar transacciones no notificables»
en <https://transactions freshfields.com.post102/teh.>. [Consultado 5/09/2024] pp. 1-10; GORRIZ LOPEZ, C.,
«Illumina/Comision: eficacia del control de concentraciones vs seguridad juridica. Sentencia del Tribunal de
Justicia de 3 de septiembre de 2024 (C-611/22P y C-625/22P)», en La Ley Union Europea, nim. 130, 2024, p.
1-18; MARINA SERRA, V., «El caso Illumina/Grail un viaje a ninguna parte», en Actualidad Juridica Uria-
Menéndez, nam. 66, 2024, pp. 273-279.
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Las unicas vias que le quedan a la Comision Europea a consecuencia de esta sentencia
son modificar los umbrales actualmente establecidos en las normativas comunitaria y na-
cionales, lo cual no resuelve plenamente el problema de las starups o situaciones similares
u otras que se puedan plantear en el futuro, promover una legislacion especifica como ha
hecho con las empresas de servicios digitales o las que se financian con subsidios extran-
jeros, o utilizar un sistema de control a posteriori mediante la norma del abuso de posicion
dominante (art. 102 TFUE) como seguidamente veremos.

Por otra parte, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia espafiola junto
con las autoridades de otros 14 Estados miembros habia solicitado a la Comision Europea
que, al amparo del articulo 22 del Reglamento 139/2004, revisara la compra de la empresa
Autotalks Ltd., que opera en el mercado de los semiconductores para vehiculos, por la em-
presa Qualcomm Inc. Sin embargo, tras la aceptacion del reenvio por la Comision Europea,
Qualcomm ha desistido de la operacion.

A este respecto, se da la circunstancia de que, en Espaia, el articulo 20 de la ley 3/2013
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
establece que el Consejo de la citada autoridad solamente podré solicitar el reenvio a la
Comision Europea de expedientes de control de concentraciones que entren en el ambito
de la aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia®.

2. Operaciones de concentracion en las que intervienen empresas designadas
como guardianes de acceso en la ley de mercados digitales (reglamento (UE)
2022/1925)

Fundamentalmente este Reglamento impone una serie de obligaciones a los conside-
rados gatekeepers o guardianes de acceso (actualmente las empresas Alphabet, Amazon,
Apple, Byte Dance, Meta y Microsoft) entre las que se encuentra, en su articulo 14, la obliga-
cion de notificar las operaciones de concentracion que proyecten en los siguientes términos:

A.  Notificantes

Los guardianes de acceso informaran a la Comisién Europea de cualquier concen-
tracion prevista en el sentido del articulo 3 del Reglamento (CE) 139/2004, cuando las
entidades fusionadas o la empresa resultante de la concentracion presten servicios basicos
de plataforma o cualesquiera otros servicios en el sector digital o permitan la recogida de
datos, independientemente de que sea notificable a la Comision en virtud de dicho Regla-

8  La sentencia del Tribunal General de la Unién Europea considera que la Comisién Europea no puede

pronunciarse sobre la competencia de una Autoridad Nacional para remitirle el control de una operacion de
concentracion al no tener legitimacion para interpretar la normativa interna.
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mento o a una autoridad nacional competente en materia de competencia con arreglo a las
normas nacionales sobre control de concentraciones (art. 14.1).

Si, tras cualquier concentracion contemplada en el apartado 1 del citado articulo, los
servicios basicos de plataforma adicionales alcanzan individualmente los umbrales esta-
blecidos en el articulo 3, apartado 2, letra b) de esta Ley?, el guardian de acceso de que se
trate informara de ello a la Comision en un plazo de dos meses.

B.  Forma y contenido de la notificacion

La notificacion a la Comision se llevara a cabo antes de su ejecucion y tras la celebra-
cion del acuerdo o la adquisicion de una participacion mayoritaria.

La informacion facilitada por los guardianes de acceso con arreglo al apartado 1 des-
cribira al menos las empresas afectadas por la concentracion, sus volimenes de negocio
anuales en la Union y en todo el mundo, sus ambitos de actividad, incluidas las actividades
relacionadas directamente con la concentracion y el valor de transaccion del contrato o
una estimacion de los mismos, junto con un resumen sobre la concentracion, incluida su
naturaleza y justificacion, asi como una lista de los Estados miembros afectados por la
concentracion.

La informacion facilitada por los guardianes de acceso también describira, respecto
de cualquier servicio basico de plataforma pertinente, su volumen de negocio anual en la
Union Europea, el numero de usuarios profesionales activos anuales y el nimero de usuarios
finales activos mensuales, respectivamente.

La Comision tendra en cuenta los intereses legitimos de las empresas respecto a la
proteccion de sus secretos comerciales'.

® Haber tenido en el ultimo ejercicio 45 millones mensuales de usuarios finales activos establecidos

o situados en la UE y 10.000 usuarios profesionales activos anuales establecidos en la UE, identificados y
calculados con la metodologia y los indicadores establecidos en el Anexo.

10" Ver, en general, BARRIO ANDRES, M., «El nuevo Reglamento europeo de mercados digitales», en
Diario La Ley, nim. 10, 2022, p.155; GARCIA RUBIO, S., «Aproximacion a la Ley de mercados digitalesy,
Trabajo de Fin de Grado, Universidad de Valladolid, 2023, p. 19. Disponible en: <https://uvadoc.uva.es/bitstream/
handle/10324/66601/TFG-D_01616.pdf?sequence=1>. MONTERO PASCUAL, J. J., El Reglamento de los
mercados digitales. La regulacion de las grandes plataformas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2024; OLMEDO
PERALTA, E., «Redefiniendo el ambito de aplicacion de la Ley de Mercados Digitales: ja quién? ;como? y
Jpara qué?», en: TATO PLAZA, A., COSTAS COMESANA, J., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P,
TORRES PEREZ, F. J., LOUREDO CASADO, S., Nuevas tendencias en el derecho de la competencia y de la
propiedad industrial III, Granada (Comares), 2022, pp. 87-116; SCHMID, J. P. y HUBENER, F., New Digital
Markets Act, Baden-Baden (Nomos), 2023, pp. 1-126.
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C. Colaboracion de las Autoridades Nacionales de Competencia

La Comision transmitird a las autoridades competentes de los Estados miembros toda
informacion recibida y publicara anualmente la lista de adquisiciones de las que ha sido
informada por los guardianes de acceso con arreglo a la norma citada.

Las autoridades competentes de los Estados miembros podran utilizar también la
informacion recibida, a la que se ha hecho referencia con anterioridad, para solicitar a la
Comision que examine la concentracion de conformidad con el articulo 22 del Reglamento
(CE) 139/2004.

El Real Decreto ley 5/2023, de 28 de junio, que modifica la Ley 15/2007 de defensa
de la competencia, habilita a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para
cooperar con la Comision Europea en la aplicacion de la Digital Market Act (DMA).

D. Consecuencias del incumplimiento

El incumplimiento de la obligacion de informacion sobre una concentracion motivara
la apertura de una investigacion de mercado que podra dar lugar a una decision de la Co-
mision Europea imponiendo medidas correctoras, tanto de comportamiento como estruc-
turales, para garantizar su cumplimiento (Arts. 16 y 18). Ademas, la Comision tendra la
facultad de prohibir al guardidn de acceso, durante un tiempo limitado, que tome parte en
una concentracion relativa a los servicios basicos de plataforma u otros servicios prestados
en el sector digital o a servicios que posibilitan la recopilacion de datos que se hayan visto
afectados por el incumplimiento, asi como la de reabrir el procedimiento si las medidas
correctoras resultan ineficaces (Considerando 75).

En la decision sobre incumplimiento, la Comision podra imponer a los guardianes de
acceso, multas sancionadoras que no excedan del 1% de su volumen de negocios total a nivel
mundial en el ejercicio anterior, cuando de forma intencionada o por negligencia no noti-
fiquen la informacion requerida con arreglo al articulo 14 (operaciones de concentracion)
o proporcionen informacion incorrecta, incompleta o engafosa (art. 30.3 ¢). Las sanciones
prescriben a los cinco afios desde que se cometio la infraccion (art. 32) .

Por lo que se refiere a la aplicacion de este Reglamento , en el afio 2024 se han incoado
procedimientos formales a X (Twitter), Tik Tok, AliExpres y Meta por incumplimiento de
las obligaciones impuestas en materia de transparencia, acceso a los datos, discriminacion,
proteccién de menores y falta de control sobre contenidos aditivos o lesivos, pero no nos

' BARRIO ANDRES, M., «El nuevo Reglamento europeo de mercados digitales», cit., pp. 1-5; GARCIA
RUBIO, 8., «Aproximacién a la Ley de mercados digitales», p. 35 y ss. HERRERO, C., «Merger control
in digital markets: don’t trust the trusts?», en: RUIZ PERIS, J. I. y ESTEVAN DE QUESADA, C. (dirs.),
Cooperacion y mercados digitales, Barcelona (Atelier), 2023, p. 227.
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consta ningun caso de adquisicion o toma de control por parte de los gatekeepers de empre-
sas que prestan servicios basicos de plataforma o que posibilitan la recopilacion de datos'2.

En nuestra opinion, el Reglamento codifica muchos elementos de casos anteriores del
derecho de la competencia provenientes de las experiencias de la Comision Europea sobre
mercados de servicios digitales. Asimismo, establece un control preventivo (ex ante) sobre
nuevas practicas que pueden darse en los mercados digitales por parte de los guardianes
de acceso, especialmente, como hemos visto, en materia de adquisiciones de empresas que
prestan servicios basicos de plataforma o que permiten la captacion de datos, aunque no
cumplan los umbrales requeridos por las normas sobre control de concentraciones. Se trata
de una norma que era necesaria y resulta complementaria de la normativa de defensa de
la competencia porque permite a la Comision Europea intervenir en uno de los supuestos
que actualmente no estaban sujetos a control para evitar la creacion o reforzamiento de
posiciones de dominio en el mercado.

Por otra parte, ha sido acogida favorablemente por la doctrina especializada, pese a
haber recibido algunas criticas sobre la ambigiiedad de algunas de sus normas que, aunque
buscan una mayor flexibilidad y eficiencia, generan una cierta inseguridad juridica que
seguramente sera despejada cuando se planteen los primeros casos de aplicacion'.

3. Operaciones de concentracion en las que intervienen empresas que han
recibido subvenciones extranjeras que distorsionan el mercado interior

La Comision Europea considera que las ayudas de Estado o subvenciones extranjeras
a empresas pueden distorsionar el mercado interior y socavar la igualdad de las condiciones
de competencia en diversas actividades economicas de la Union Europea. Esta situacion
puede producirse especialmente cuando las operaciones de concentracion entre empresas,
que llevan aparejado un cambio en el control, se financian con subvenciones extranjeras.

Para completar los instrumentos de control sobre estas situaciones y preservar la
competencia en el mercado interior es necesario dotar a la normativa sobre ayudas de Es-
tado de nuevas herramientas que, por lo que se refiere a las concentraciones de empresas,
consiste en facultar a la Comision Europea para examinar la existencia y el alcance de las
subvenciones extranjeras en el marco del procedimiento de control de concentraciones'®.

2. EUROPEAN PARLIAMENT RESEARCH SERVICE, Enforcing the Digital Services Act: State of play
AT a Glance PE 766.256, November 2024. Disponible en: <https://www.curoparl.europa.cu/RegData/etudes/
ATAG/2024/766256/EPRS_ATA(2024)766256 EN.pdf>.

3 BARRIO ANDRES, M., «El nuevo Reglamento europeo de mercados digitales», cit., pp. 1-5; GARCIA
RUBIO, S., «Aproximacion a la Ley de mercados digitales», p. 15, HERRERO, C., «Merger control in digital
markets: don’t trust the trusts?», p. 227y MONTERO PASCUAL, El Reglamento de los mercados digitales.
La regulacion de las grandes plataformas.

4 ALONSO SOTO, R., «Subvenciones extranjeras a empresas y control de concentraciones en la UE»,
Actualidad juridica Gomez Acebo & Pombo, entrada de blog de 16 de marzo de 2023. Disponible en: <https://
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A.  Normativa

A estos efectos, se ha promulgado el 14 de diciembre del 2022, el Reglamento (UE)
2022/2560 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre las subvenciones extranjeras que
distorsionan el mercado interior, que tiene por objeto establecer un marco armonizado fren-
te a distorsiones del mercado interior causadas por subvenciones extranjeras para garantizar
la igualdad de condiciones de competencia. Por otra parte, el Reglamento proporciona a la
Comision Europea las facultades necesarias para investigar las subvenciones extranjeras,
evaluar si distorsionan el mercado interior y adoptar, en su caso, las medidas correctoras
adecuadas o decidir la prohibicién de la concentracion.

Ambito de aplicacion: Las distorsiones que investigar y controlar son las subvenciones
extranjeras a empresas, incluidas las de naturaleza publica, que ejercen una actividad en el
mercado interior, cuando adquieren el control o se fusionan con una empresa establecida
en la UE (art. 1).

Desarrollo reglamentario: La Regulacion del control de las subvenciones extranjeras
que distorsionan el mercado interior se completa con el Reglamento de ejecucion (UE)
2023/1441, que desarrolla las siguientes cuestiones:

1) La forma, el contenido y los aspectos de procedimiento de las notificaciones de
concentraciones en las que intervienen empresas que han recibido contribuciones
financieras de terceros Estados.

2) Los aspectos procedimentales aplicables a las declaraciones orales.

3) Lasnormas detalladas sobre la divulgacion, el acceso al expediente y la informa-
cion confidencial.

4) Laforma, el contenido y los aspectos de procedimiento de los requisitos de trans-
parencia.

5) Las normas para el calculo de los plazos.

6) Los aspectos de procedimiento y los plazos para proponer compromisos.

ga-p.com/publicaciones/subvenciones-extranjeras-a-empresas-y-control-de-concentraciones-en-la-union-
europea/>. [Consultado el 25/03/2025]. LOPES MARTINS, M. y PATARES DE DIOS TARANCON, ., «Are
Competition Authorities planning to rule the world? New and expanded approaches to merger control», cit.
pp. 23-50.; ESTEBAN RIOS, J., «El nuevo control europeo de las subvenciones extranjeras que distorsionan
el mercado interior», en Revista General de Derecho administrativo num. 63, 2023, pp. 1-24; LAMADRID,
A.y CABRERA, S., «Entra en vigor el Reglamento de la UE sobre subvenciones extranjeras» 11 de enero de
2023. Disponible en: <https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/entra-vigor-reglamento-ue-subvenciones-
extranjeras>. [Consultado el 21/03/2025]. NAVARRO VERONA, E. y PAJARES DE DIOS TARANCON, 1.,
«El régimen de autorizacion de subvenciones extranjeras entra en aplicacion», en Actualidad Juridica Uria-
Menéndez nim. 63, 2023, pp. 202-208.
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Y contiene, en el Anexo I, el Formulario CO, relativo a la notificacion de las opera-
ciones de concentracion.

B.  Conceptos basicos

Subvencion extranjera: A estos efectos, habra subvencion extranjera cuando un tercer
pais aporte directa o indirectamente una contribucion financiera que confiera una ventaja a
una empresa que ejerza una actividad econdmica en el mercado interior y que esté limitada,
de hecho, o de derecho, a una o varias empresas o sectores (art. 3).

A efectos de este Reglamento una contribucion financiera incluira entre otras cosas:

1) La transferencia de fondos u obligaciones, como las aportaciones de capital, las
subvenciones, los préstamos, las garantias de préstamos, los incentivos fiscales, la
compensacion de pérdidas de explotacion, la compensacion de cargas financieras
impuestas por las autoridades publicas, la condonacion de deudas, la conversion
de deuda en capital social o la reprogramacion de deuda.

2) La renuncia a ingresos que, de otro modo, serian exigibles, como la concesion
de exenciones fiscales o la concesion de derechos especiales o exclusivos sin
remuneracion adecuada.

3) El suministro o la adquisicion de bienes o servicios.

Cuando las contribuciones financieras sean aportadas por el Gobierno o las autorida-
des y entes publicos de un tercer pais o por una entidad privada cuya actuacion pueda ser
atribuida a un tercer pais.

Distorsion del mercado: Se entenderd que existe una distorsion del mercado interior
cuando una subvencion extranjera tenga por efecto probable la mejora de la posicion com-
petitiva de una empresa en el mercado interior y cuando, como consecuencia de ello, se vea
perjudicada o pueda verse perjudicada la competencia en dicho mercado. Para determinar
la existencia de una distorsion podran utilizarse los siguientes indicadores:

1) el importe de la subvencion extranjera;
2) lanaturaleza de la subvencion;

3) la situacion de la empresa, incluido su tamafio y el de los mercados o sectores
afectados;

4) el nivel y la evolucion de la actividad econdomica de la empresa en el mercado
interior;

5) lafinalidad de la subvencion extranjera y las condiciones asociadas a su concesion,
asi como su utilizacion en el mercado interior (art. 4.1).
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No se considerara que la subvencion distorsiona el mercado interior en los siguientes
Casos:

a) cuando el importe total a una empresa no exceda de 4 millones de euros durante
cualquier periodo consecutivo de tres ejercicios;

b) cuando el importe total a una empresa no exceda del importe de una ayuda de
minimis'?;

¢) cuando esté destinada a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o
por otros acontecimientos de caracter excepcional (art. 4).

Sera muy probable que las subvenciones extranjeras distorsionen el mercado interior
cuando pertenezcan a una de las categorias siguientes:

a) concedidas a empresas en dificultades, salvo que exista un plan de reestructuracion
que garantice su viabilidad a largo plazo y que dicho plan incluya una contribucion
de la propia empresa;

b) que adopten la forma de una garantia destinada a respaldar las deudas u obliga-
ciones de la empresa, sin limitacion alguna en cuanto a su importe o duracion;

¢) cuando se trate de medidas que facilitan una concentracion (art.5).

C. Umbrales de notificacion obligatoria

Se produce la obligacion de notificacion en los casos en que una operacion de con-
centracion, entendida como una fusion entre sociedades, una adquisicion del control de
una empresa por otra o varias empresas o la creacion de una empresa en participacion con
plenas funciones, se den las siguientes circunstancias:

1) Al menos una de las empresas que se fusionan, la empresa adquirida o la empresa
en participacion esté establecida en la UE y genere un volumen de negocios total
en ella de 500.000.000. euros como minimo; y

2) Las siguientes empresas: (i) el adquirente o adquirentes y la empresa adquirida
en el caso de una adquisicion; (ii) las empresas que se fusionan en el caso de una
fusion; (iii) las empresas que constituyen una empresa en participacion (joint
venture) y la propia empresa en participacion, hayan obtenido de terceros paises,
en los tres ejercicios anteriores a la celebracion del acuerdo, al anuncio de la
oferta publica o a la adquisicion de una participacion de control, contribuciones
financieras combinadas superiores a 50.000.000 euros (art. 20.3).

15 Reglamento (UE) n° 1407/2013, de la Comision de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de
los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a las ayudas de minimis. Texto
pertinente a efectos del EEE.
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Se entendera que no se produce una concentracion cuando:

1) una entidad de crédito u otra entidad financiera o compaiiia de seguros cuya ac-
tividad normal incluya la transaccion y negociacion de titulos por cuenta propia
o por cuenta de terceros posea con caracter temporal participaciones que haya
adquirido en una empresa con vistas a revenderlas, siempre y cuando los derechos
de voto inherentes a esas participaciones no se ejerzan con objeto de determinar
el comportamiento competitivo de dicha empresa o solo se ejerzan con el fin de
preparar la enajenacion de la totalidad o de parte de la empresa o de sus activos o
la enajenacion de las participaciones, y siempre que dicha enajenacion se produzca
en el plazo de un afio desde la fecha de la adquisicion;

2) el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato conferido por la
autoridad publica con arreglo a la normativa de un Estado miembro relativa a la
liquidacion, quiebra, insolvencia, suspension de pagos, convenio de acreedores
u otro procedimiento analogo;

3) las operaciones de toma de control por parte una o varias personas o empresas
que ya controlen al menos una empresa mediante tomas de participacion en el
capital o la compra de elementos del activo, sean realizadas por las empresas
de participacion financiera definidas en el articulo 2, punto 15, de la Directiva
2013/34/UE, a condicion, no obstante, de que los derechos de voto inherentes a
la participacion so6lo se ejerzan, en particular en relacion con el nombramiento
de los miembros de los 6rganos de direccion y de control de las empresas en las
que posean participaciones, para salvaguardar el valor integro de las inversiones,
y no para determinar directa o indirectamente el comportamiento competitivo de
dichas empresas (Art. 20. 4).

Solamente se tendran en cuenta en la evaluacion las subvenciones extranjeras conce-
didas en los tres ejercicios anteriores a la celebracion del acuerdo, el anuncio de la oferta
publica o la adquisicion de una participacion de control.

La Comision Europea podra solicitar la notificacion previa de cualquier concentra-
cion que no esté sujeta a notificacion en cualquier momento antes de su ejecucion cuando
sospeche que puedan haberse concedido subvenciones extranjeras a las empresas afectadas
en los tres afios anteriores a la concentracion (art. 21.3).

D.  Forma de realizar la notificacion y procedimiento aplicable

La notificacion se hara por la empresa que toma el control y, en el caso de fusiones o
de adquisicion de control conjunto, por las empresas intervinientes (art. 21) y se llevara a
cabo por medio del formulario contenido en el Anexo I del Reglamento de ejecucion (UE)
2023/1441.
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Las empresas podran facilitar a la Comision Europea informacion sobre si una sub-
vencion extranjera distorsiona el mercado. En ese caso la Comision realizara un balance
concurrencial sobre la situacion y decidira sobre si impone medidas correctoras o acepta
compromisos de las empresas.

La Comision Europea podra examinar por iniciativa propia o de oficio la informacion
que le faciliten las empresas, los Estados miembros, las asociaciones o cualquier persona
fisica o juridica sobre la materia.

Cuando del examen se llegue a la conclusion de que hay indicios suficientes de la
existencia de una subvencion extranjera que distorsiona el mercado interior, se abrira un
procedimiento de control de concentraciones en el que la Comision estara facultada para
llevar a cabo requerimientos de informacion o de presentacion de documentos a las empre-
sas, realizar inspecciones domiciliarias e imponer, en su caso, medidas cautelares y multas
sancionadoras o coercitivas en caso de incumplimiento.

Este procedimiento incluird una fase de examen preliminar de la operacion que se de-
sarrollara en un plazo de 25 dias habiles. Durante este plazo quedara suspendida la ejecucion
de la concentracion. Si del examen se desprenden indicios de la existencia de subvenciones
extranjeras, la Comision abrird una investigacion exhaustiva que se llevara a cabo durante un
plazo de 90 dias habiles durante los cuales tampoco se podra ejecutar la concentracion. En
el transcurso de estas fases de analisis, las empresas notificantes podran proponer remedios
0 compromisos que anulen o neutralicen las distorsiones de competencia detectadas. En
este caso, el plazo de 90 dias se prorrogara otros15 dias (art. 24).

Tras concluir la fase de investigacion, la Comision Europea podra adoptar una de las
siguientes decisiones: a) No formular objeciones; b) Autorizar la operacion. ¢) Autorizar la
operacion con compromisos; d) Prohibir la concentracion (art, 25.2).

Al adoptar las decisiones la Comision Europea estara asistida por un Comité consultivo
que emitira un dictamen no vinculante (Reglamento (UE) 182/2011).

Si se comprobara que la concentracion ya habia sido ejecutada, la CE adoptara una
decision exigiendo la desconcentracion o que las empresas adopten otras medidas para
reestablecer la situacion previa a la concentracion (art, 25. 6).

E.  Medidas correctoras o compromisos (art. 7)
Las medidas correctoras o los compromisos podran adoptar, entre otras, las siguientes
formas:

1) la oferta de acceso, en condiciones equitativas, razonables y no discriminato-
rias, a infraestructuras, incluidas instalaciones de investigacion o de produccion
o infraestructuras esenciales, que hayan sido adquiridas o apoyadas mediante
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subvenciones extranjeras que distorsionen el mercado interior, a menos que ese
acceso ya esté previsto en la legislacion de la Unidn;

2) lareduccion de la capacidad productiva o de la presencia en el mercado, incluso
a través de una restriccion temporal de la actividad comercial;

3) la abstencion de realizar determinadas inversiones;

4) la concesion, en condiciones equitativas, razonables y no discriminatorias, de
licencias sobre activos adquiridos o desarrollados con ayuda de subvenciones
extranjeras;

5) la divulgacion de los resultados de investigacion y desarrollo;
6) la cesion de determinados activos;
7) la obligacion de que las empresas disuelvan la concentracion en cuestion;

8) el reembolso de la subvencion extranjera, con inclusion de los intereses al tipo
oportuno, calculado de conformidad con el método establecido en el Reglamento
(CE) 794/2004 de la Comision;

9) laobligacion de que las empresas afectadas adapten su estructura de gobernanza.

Estas mismas formas podran también imponerse como medidas cautelares para pre-
servar la competencia en el mercado interior y evitar perjuicios irreparables, sin excluir
otras (art.12).

La Comision impondra, cuando proceda, requisitos de informacién y transparencia,
incluida la presentacion periodica de informacion sobre la aplicacion de las medidas co-
rrectoras y los compromisos enumerados anteriormente.

Cuando la empresa investigada proponga el reembolso de la subvencion extranjera,
con inclusion de los intereses al tipo oportuno, la Comision aceptara dicho reembolso como
compromiso unicamente cuando pueda asegurarse de que es transparente, verificable y
efectivo, teniendo en cuenta al mismo tiempo el riesgo de elusion.

F. Multas y sanciones (arts. 17, 26 y 33)

La CE podra imponer multas punitivas o coercitivas en los siguientes casos de caracter
general:

1) Por falta de informacion, informacion incompleta inexacta o engafiosa o negativa
a suministrarla.

2) Porincumplimiento de decisiones, compromisos o medidas cautelares. no notificar
la concentracion, ejecutar la concentracion antes de la decision que pone fin al
procedimiento, ejecutar una concentracion prohibida o haber eludido los requisitos
de notificacion.
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La cuantia maxima de las multas sera:

1) Para las punitivas, hasta el 1% del volumen de negocios total del ejercicio anterior
cuando se refieran al suministro de informacion y hasta el 10% del volumen de negocios
total del ejercicio anterior cuando se refieran al incumplimiento.

2) Para las coercitivas, hasta el 5% del volumen de negocios diario medio del ejercicio
anterior por cada dia de demora.

G. Prescripcion (art. 38)

La competencia sancionadora de la CE prescribira:

1) Alos 10 afos a partir de la fecha en que se conceda una subvencion extranjera.
Cualquier accion de la CE interrumpira el plazo de prescripcion.

2) Alos 3 afios a partir de la fecha de la infraccion para las multas punitivas y coer-
citivas. Si se trata de infracciones continuadas desde que hayan cesado.

3) Sise trata de la ejecucion de decisiones que impongan multas, a los 5 afios a contar
de la fecha de la decision.

La prescripcion surtira efecto, a mas tardar, el dia que venza un plazo equivalente al
doble del plazo de prescripcion, sin que la CE haya adoptado la decision que finaliza el
procedimiento o que imponga una multa.

H.  Primeros casos de aplicacion

Desde la entrada en vigor de esta normativa se han producido 94 pre-notificaciones
de operaciones de concentracion y 61 notificaciones formales relativas todas ellas a los
sectores de fabricacion industrial, distribucidn comercial, servicios financieros, seguros y
suministro de electricidad, la mayoria de las cuales han sido resueltas favorablemente tras
un examen preliminar, sin embargo, hay que sefialar que cuatro exigieron una investigacion
en profundidad y dos fueron resultado de una investigacion de oficio. Asimismo, se ha rea-
lizado una inspeccidn a una empresa y varios requerimientos de informacion a empresas
en el sector de los aerogeneradores. El caso mas relevante fue la operacidn por la que la
empresa Telecomunications Group, de titularidad estatal, recibié subsidios de Emiratos
Arabes Unidos para la adquisicion de partes de PPF Telecom Group en paises de Europa
del Este. La operacion fue autorizada con compromisos'®.

16

Entrevistaa M. VESTAGER sobre el legado: Confianza en la legislacion de Competencia de la UE para
unos mercados europeos competitivos, justos e innovadores, en <https:// www.concurrences.com7en/review/
issues/ no-4-2024/interview/Margrethe -vestager-eu-commission>.
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Esta previsto que la Comision Europea publique un Briefing Paper Staff Working sobre
el concepto de distorsion y sobre los criterios de sopesamiento y también unas Guidelines
sobre notificaciones.

Esta nueva regulacion responde, al igual que las anteriormente analizadas, a las cri-
ticas relativas a la severidad de las normas de control de las ayudas publicas en la Union
Europea frente a la inexistencia, por lo general, de este tipo de controles en los paises
extracomunitarios y pretende corregir el desequilibrio existente cuando se da la situacion
de que una operacion de concentracion se financia en su origen o en su posterior desarro-
llo con subsidios otorgados por entidades publicas extranjeras, lo que permite afrontar en
mejores condiciones los riesgos del mercado, y disefiar estrategias comerciales en régimen
de igualdad que no pueden llevar a cabo las empresas no subvencionadas provocando una
distorsion del mercado y una competencia desleal de estas empresas en el mercado europeo.

Por otra parte, hay que sefialar a este respecto, de un lado, el peligro de que esta nueva
herramienta pueda ser utilizada como instrumento comercial para proteger la industria euro-
pea frente a competidores extracomunitarios reales o potenciales y, de otro, el solapamiento
con la nueva normativa sobre inversiones extranjeras directas (Real Decreto 571/2023, de 4
de julio, sobre inversiones exteriores) que faculta al Gobierno a oponerse a las operaciones
por las que una empresa extranjera toma el control de una empresa nacional de un sector
estratégico, sirvan de ejemplo las ofertas publicas de adquisicion de las acciones de la em-
presa TALGO, primero por la empresa hiingara GANZ MAVAG y posteriormente por el
fondo de inversion polaco PFR o la empresa india Jupiter Wagon. Asi como, la compra por
SAFRAN de COLLINS AEROSPACE en Italia.

Finalmente cabe destacar el establecimiento de la regulacion expresa de los remedios
0 compromisos que pueden presentar las empresas afectadas para resolver los problemas de
competencia detectados en la operacion de concentracion, lo que facilitara su autorizacion.

IV. APLICACION DE LA NORMA QUE PROHIBE EL ABUSO DE
POSICION DOMINANTE

Por otra parte, hay que referirse en el ambito del control de las operaciones de con-
centracion econdmica, a una reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea que ha validado la aplicacion del articulo 102 del TFUE, que prohibe el abuso de
una posicion de dominio en el mercado, como una herramienta adicional de la que dispo-
nen las Autoridades nacionales de competencia para ejercer el control de las operaciones
de concentracion sobre las que no tienen jurisdiccion ex ante por no cumplir los umbrales
0 requisitos para su sometimiento a control, pero que opera solamente ex post en aquellos
casos en los que se haya producido una distorsion anticompetitiva del mercado!’.

17" Hay que recordar a este respecto que, con anterioridad a la regulacion del control de las concentraciones

en la CEE en 1989, la Comision Europea procedio a aplicar el articulo 86 del Tratado (actualmente articulo
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Se trata de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de
16 de marzo del 2023, As. Towercast, que ha establecido que el articulo 21 del Reglamento
139/2004, no se opone a que una operacion de concentracion, que no tiene dimension co-
munitaria ni reine los requisitos para someterse al control de un Estado miembro y que no
ha sido reenviada a la Comision Europea en virtud del articulo 22 del citado Reglamento,
pueda ser sometida a control por una autoridad nacional de competencia como una conduc-
ta de abuso de posicion dominante prohibida por el articulo 102 TFUE, con respecto a la
estructura concurrencial en un mercado de dimension nacional, si el grado de dominancia
alcanzado por la empresa resultante de la concentracion alcanza un nivel importante'.

Este instrumento no tendra practicamente aplicacion en nuestro pais al existir un
umbral de cuota de mercado del 30% del mercado relevante, exigible como requisito para
someter a control una operacion de concentracion, umbral que, por lo general, opera como
presuncion de la existencia de una posicion de dominio del mercado.

V. CONCLUSIONES

Primera. La normativa europea de defensa de la competencia dispone desde 1989 de
una regulacion especifica de control de las operaciones de concentracién econdmica por la
Comision Europea, aunque se limita, con caracter general, a aquellas que tienen una dimen-
sion comunitaria por el volumen de negocios de las empresas afectadas por la concentracion.

Este umbral cuantitativo de la dimension comunitaria limita la capacidad de la Comi-
sion Europea para el ejercicio del control de las operaciones de concentracion.

Segunda. En los ultimos tiempos se ha venido observando que la existencia de estos
umbrales no permite a la Comisién Europea ejercer el control de las concentraciones de
empresas que pueden lesionar gravemente la competencia en el mercado, pero no tienen una
dimensién comunitaria como es el caso de las startups innovadoras, las killer acquisitions,
las compras de empresas competidoras que generan un efecto de exclusion o cierre del
mercado o de empresas que prestan servicios basicos de plataformas digitales en linea, asi
como también las operaciones de concentracion financiadas con subvenciones extranjeras.

102) a una concentracion que otorgaba a una empresa poder de mercado, pese a que la citada norma no prohibe
ni la detentacion de una posicion de dominio en el mercado ni el intento de alcanzar dicha posicion. Decision
que fue convalidada por la sentencia del TJUE de 21 de febrero de 2023 As. Continental Can. Ver. ALONSO
SOTO, R., «La aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE a las concentraciones de empresas (comentario a
la sentencia Philip Morris de 17 de noviembre de 1987), Revista De Instituciones Europeas, vol. 15, nim., 3,
1988, p. 778 En este trabajo se aborda también el tema de la aplicacion del articulo 86 en la sentencia sobre
el caso “Continental Can”.

18 MARINA SERRA, V., «El caso Towercast y la revision de concentraciones ex post mediante la aplicacion
del art. 102 TFUEw», Actualidad Juridica Uria-Menéndez nim. 62, 2023, p. 205.
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Tercera. La necesidad y la conveniencia de controlar este tipo de operaciones que no
estan sujetas a la normativa general ha llevado a la Comision Europea a dotarse de nuevas
herramientas juridicas que le permitan dicho control, como la utilizacion de la figura del
reenvio prevista en el articulo 22 del Reglamento (CE) n° 139/2004 o el establecimiento
de la obligacion de notificacion previa en la nueva Ley de mercados digitales (DMA) y
en el Reglamento (UE) n°® 2022/2560 sobre subvenciones extranjeras que distorsionan el
mercado interior.

Cuarta. La aplicacion de la figura del reenvio del articulo 22 del R,eglamento de con-
centraciones, que utilizé la Comision Europea para prohibir la operacion de concentracion
en el caso Illumina/Grail, decision avalada, en primera instancia por el Tribunal General
de la UE, fue finalmente objeto de anulacion por el Tribunal de Justicia de la UE por con-
siderar que se basaba en una interpretacion erronea de la citada norma, dado que el reenvio
solicitado por una Autoridad Nacional de Competencia solo era factible si esta Autoridad
tenia capacidad de control segtin su propio derecho nacional.

En consecuencia, la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre del 2024 ge-
nera la inviabilidad de esta via para dar solucion al control de las operaciones que no tienen
dimension comunitaria, salvo en aquellos casos que procedan de una Autoridad Nacional
competente para su control.

Quinta. La regulacion establecida en la Ley de mercados digitales (DMA) permitiendo
el control de las operaciones de concentracion en las que intervienen empresas que prestan
servicios basicos de plataforma digitales en linea, que han sido designadas Gatekeepers,
cuando adquieren empresas de la misma naturaleza, desarrollan otros servicios en el sector
digital o permiten la recogida de datos, es, en principio, una buena solucion para facilitar la
intervencion ex ante de la Comision Europea para impedir distorsiones de la competencia
en el mercado, que no genera especiales problemas de seguridad juridica. Sin embargo,
todavia no hay experiencia practica sobre su aplicacion, de modo que una definitiva con-
clusion juridica en este momento seria precipitada.

Sexta. La misma conclusion anterior puede extenderse a la regulacion del control de las
operaciones de concentracion que han recibido subvenciones extranjeras que distorsionan
el mercado interior. Su regulacion por ley ofrece certeza y seguridad juridica y repara el
desequilibrio existente en el mercado al equiparar el régimen juridico al que se someten las
operaciones de concentracion de las empresas comunitarias europeas, sujetas a un severo
régimen de control de la concesion de ayudas publicas, con el aplicable a las empresas ex-
tranjeras que reciben subvenciones de entidades publicas de paises que no tienen un estricto
control de las ayudas o subvenciones publicas.

Por otra parte, hay constancia de que ya se estd aplicando con un grado de funciona-
miento aceptable.
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Séptima. Por ltimo, la solucioén aconsejada por el tribunal de Justicia de la UE en la
citada sentencia sobre el asunto Illumina/Grail de acudir a un sistema de control ex post
utilizando el articulo 102 del TFUE que regula el abuso de una posicion de dominio en el
mercado ha sido avalada por el propio Tribunal en su sentencia de 16 de marzo de 2021,
Asunto Towercast, aunque la aplicacion de la citada norma se enfrenta al problema de que
lo que se prohibe en ella no es tratar de alcanzar una posicion dominante ni detentar una
posicion de dominio en el mercado, sino abusar de dicha situacion en perjuicio del mer-
cado, los competidores o los consumidores, lo que plantea dos importantes cuestiones. La
delimitacion del mercado relevante y la prueba del comportamiento abusivo.
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