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Novedades en el control de concentraciones de

empresas en la Union Europea:

regulaciones

1. La necesidad de Reforma de la politica de
control de fusiones y adquisiciones

| régimen de control previo obligatorio de

concentraciones de la Union Europea (UE)

estd cambiando. Hace algo mas de dos
décadas, coincidiendo con la entrada en vigor el
Reglamento (CE) n° 139/2004, sobre el control de
concentraciones entre empresas (2004) L24/1 se
llevé a cabo una reforma de la politica de
competencia de la UE para darle un enfoque mas
econdmico. Se intentaba poner orden en la
aplicacion de la ley y se imponian, en la medida de
lo posible, pardmetros cuantificables para evaluar
el impacto de concentraciones y actividades
empresariales.

El control de concentraciones de empresas se
concibe como una intervencién administrativa
preventiva frente a la posibilidad de perjudicar la
competencia en los mercados afectados cuando un
agente econémico decide adquirir parte de otros o
realizar una fusidn.

Con la reforma, se solucionaron algunos de los
problemas que habian llevado a hablar de una crisis
de legitimidad en el Derecho europeo de la
competencia.  Sin embargo, pronto llegaron

nuevos retos.
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cambios y

Varios estudios demuestran que, en la actualidad,
demasiadas concentraciones perjudiciales eluden
el control administrativo. En la era digital, el
problema se ha acentuado. La estrategia de
crecimiento utilizada por los gigantes tecnoldgicos
como Google o Meta, que compran todas las

compainiias que les pudieran llegar a hacer sombra1

ha resultado imparable. Cuando se introdujeron los——————

cambios era dificil prever el poder que iban a
adquirir los gigantes de Silicon Valley.

2. Regulaciones recientes que afectan al control de
concentraciones y su ‘enfoque mas econémico’

Tras la reforma del 2004, el Reglamento de
concentraciones empresariales reconoce que no
sélo las adquisiciones que crean una posicidn
dominante pueden ser perjudiciales, ampliando su
ambito de aplicacion a todas aquellas que puedan
‘afectar de forma significativa a la competencia’. En
la practica, el deseo de adoptar un enfoque mas
econdmico hizo que la Comisién comenzara a
esforzase mds por construir sélidas teorias del
dafio especificas para justificar casuisticamente la
existencia de efectos anticompetitivos.

La Comisaria europea de competencia, Margrethe
Vestager, se ha manifestado satisfecha con el
funcionamiento del sistema actual. Pero caben
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mejorias, como demuestran los recientes intentos
de cambio la propia Comision.

Desde un punto de vista tedrico, cuando se
introdujo la reforma anterior se estaba gestando
una crisis ideoldgica que afecta a los pilares de Ia
politica vigente. En un principio se intentd acercar
la politica de competencia europea a la de Estados
Unidos, adoptando el modelo econdmico de la
Escuela de Chicago. Se aceptaba asi mds o menos
explicitamente el bienestar del consumidor
(entendido como sinénimo de eficiencia asignativa)
como la finalidad suprema del Derecho de la
competencia. Esta esladoctrina que predomina en
Estados Unidos, pero cada vez son mas las voces
gue piden cambios.

La propia Comisidon Europea se ha ido distanciando
de estas premisas, redefiniendo el bienestar del
consumidor como una finalidad que intenta
proteger la competencia para beneficiar a los
consumidores, valorando no sélo precios, sino
también innovacion, calidad y posibilidades de
eleccion.

Desde una perspectiva practica, al sistema actual
de control de concentraciones de empresas a veces
le cuesta detectar problemas importantes. Por ello,
hay concentraciones nocivas que sin embargo no
ha sido posible prohibir, obstaculizando la tarea de
prevenir la «acumulacién excesiva de poder de
mercado en manos de pocas empresasy.

3. Hacia una nueva politica de control de
concentraciones

Tanto la Comisidon como el Tribunal de Justicia (TJ)
de la UE estan intentando corregir estas trabas con
importantes cambios. En primer lugar, la Comision
ha simplificado el procedimiento para el analisis de
las concentraciones ‘sencillas’ para asi poder
dedicar mas recursos a las que podrian resultar
dafiinas.

En segundo lugar, se estan explorando nuevas vias
para poder examinar concentraciones que quedan
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fuera del dmbito de aplicacidn del Reglamento. Por
ejemplo, la Comisidon ha intentado utilizar el
articulo 22 del Reglamento para escudrifiar
concentraciones que no tienen una dimensién
comunitaria, a peticion de los Estados Miembros.

No obstante, con la sentencia del caso
Illumina/Grail el T) ha puesto en duda la efectividad
de esta opcidn. En el 2022, se intenté usar el
articulo 22 para bloquear la compra de Grail, una
companfia trabajando para inventar pruebas de
sangre para detectar el cancer sin volumen de
negocios en la UE, por Illumina, un gigante de la
biotecnologia. EI TJ coincidié con el Abogado
General Emiliou en que, al aceptar las peticiones de
varios Estados Miembros de intervenir, la Comision
se basd en una interpretacién demasiado amplia
del articulo 22. Queda claro, por tanto, que no se
puede mostrar arbitrariedad a la hora de utilizar
esta via.

La sentencia Towercast de 2023 representa otra

ruta interesante para intensificar el sistema de——

control de las concentraciones. Segun el TJ, las
autoridades nacionales de competencia pueden
examinar compras ya finalizadas y que estén fuera
del ambito de aplicacidn del Reglamento utilizando
el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
UE (TFUE), como posibles abusos de posicion de
dominio.

No obstante, tales investigaciones sélo pueden
llevarse a cabo si se dan unas circunstancias muy
especificas. Por ejemplo, no afectarian a aquellas
concentraciones que hayan sido aprobadas por la
Comision en el marco del Reglamento de
concentraciones.

En Hungria, un tribunal establecid recientemente
qgue no se cabia aplicar el articulo 102 del TFUE a
una concentracién por debajo de los umbrales del
Reglamento, dado que la fusién en cuestién no
afectaba afectar al comercio entre los Estados
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miembros y las partes no gozaban de una posicion
dominante antes de unirse.

La Comision también se estd esforzando por
mejorar su anadlisis econdmico de las fusiones que
tienen una dimensidon comunitaria. Procura
construir nuevas teorias del dafio (principalmente
relacionadas con la innovaciéon) que podrian
detectar con mas precision los problemas que esas
concentraciones pudieran acarrear. Es posible que
esta sea la ruta mds fiable para darle fuerza al
sistema, pero requiere un gran esfuerzo por parte
de la Comision, y estd por ver si los tribunales
aceptaran esas nuevas teorias.

4. Propuestas para el futuro

En el reciente articulo que aqui resumimos,
proponiamos explorar otras posibilidades para
atenuar los efectos nocivos de estas operaciones.
La primera seria ampliar la gama de remedios que
se suelen aplicar para rectificar dafos a la
remedios

competencia, incluyendo tanto

estructurales como de comportamiento.

Una segunda opcidon consistiria recalibrar el
estandar de la prueba para que no le resulte tan
dificil a la

adquisiciones, siempre respetando las garantias

Comisién impedir fusiones vy

del procedimiento.

El tercer camino conllevaria buscar oportunidades

para reexaminar e incluso deshacer
concentraciones que en su dia obtuvieron el visto
bueno. Obviamente, se trataria de un
procedimiento excepcional, en el caso de que esas
fusiones estuvieran causando dafios que no se

detectaron durante la investigacion.

Estas opciones son interesantes, pero también

conllevan importantes riesgos. Podrian
incrementar la arbitrariedad, y no son ideales para
remediar todas las clases de dafios que pueden
surgir cuando varias empresas se unen. Seria util

gue la Comisién actualizara sus directrices sobre
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remedios y se centrara en el desarrollo de nuevas
teorias del dafo.
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