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RESUMEN

La sentencia Illumina/Grail emitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 3 de
septiembre de 2024 ha rechazado el novedoso enfoque de la Comisién Europea sobre el
mecanismo de remision del articulo 22 del Reglamento 139/2004 de control de concentraciones
de la UE. En su nueva interpretacion, la Comision animé a las Autoridades Nacionales de
Competencia a remitir operaciones que supusieran un perjuicio para la competencia
comunitaria a pesar de que no superaran los umbrales de notificacion nacionales. Sin embargo,
dicha interpretacion, que fue avalada por el Tribunal General en 2022, ha sido rechazada por
el TIUE refrendando una aplicacion restrictiva del articulo 22 al negar que este sea un
“mecanismo corrector”. Ante la creciente importancia de las killer acquisitions, la revocacion
de la sentencia del Tribunal General ha hecho emerger un debate sobre coémo tratar las
operaciones que escapan al control de concentraciones tradicional. Varias opciones como la
aplicacion de los articulos 102 y 102 del TFUE, la modificacion de los umbrales nacionales o
la introduccion de mecanismos de avocacion se estan barajando. Y, si bien el fallo del TJUE
refuerza la seguridad juridica, también demuestra la necesidad de reformas para abordar las

concentraciones anticompetitivas.

Palabras clave: Illumina, Grail, Reglamento 139/2004, concentraciones, remision,
competencia



ABSTRACT

The Illumina/Grail judgment delivered by the Court of Justice of the European Union on 3
September 2024 has rejected the European Commission's novel approach to the referral
mechanism of Article 22 of the EU Merger Control Regulation 139/2004. In its new
interpretation, the Commission encouraged national competition authorities to refer
transactions that would harm EU competition even though the notification thresholds provided
for in national laws were not exceeded. However, this interpretation, which was endorsed by
the General Court in 2022, has been rejected by the CJEU, applying a restrictive application of
Article 22 by denying that it is a “corrective mechanism”. However, in view of the growing
importance of killer acquisitions, the reversal of the General Court's judgment has led to a
debate on how to deal with operations that escape traditional merger control. Various options
such as the application of Articles 102 and 102 TFEU, the modification of national thresholds
or the introduction of call-in mechanisms are being considered. And while the CJEU ruling
reinforces legal certainty, it also demonstrates the need for reforms to address anti-competitive

transactions.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

El sistema de control de concentraciones de la Union Europea (“UE”) es uno de los
pilares del Derecho de la Competencia de la UE, cuya finalidad es la promocion de la eficacia

econdémica y, en Ultima instancia, asegurar el desarrollo de un mercado interior sin distorsiones.

Las legislaciones nacionales de control de concentraciones y el Reglamento (CE) n°
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas (“Reglamento 139/2004”), son mecanismos ex ante. Asi, la concurrencia de
determinadas condiciones, generalmente la superacion de un umbral de volumen de negocios,

permiten la notificacion a las autoridades competentes.

Sin embargo, desde hace varios afios, existe en la UE la conviccion de que el sistema
tradicional de control de concentraciones no permite la revision de operaciones perjudiciales

1 Frecuentes en los sectores

para la competencia, en particular las killer acquisitions
farmacéutico y digital, se basan en la adquisicion de competidores incipientes por empresas

establecidas en el mercado para eliminar a la competencia.

En este contexto, el articulo 22 del Reglamento 139/2004, ofrece a las Autoridades
Nacionales de Competencia (“ANC”) de los Estados miembros la facultad de solicitar a la
Comision Europea (“CE”) la revision de concentraciones que no tienen dimension europea,

pero afectan al comercio entre Estados miembros.

El caso Illumina/Grail ha supuesto un hito relevante en el ambito de aplicacion del
mecanismo de renvio del articulo 22. Ha sido la primera operacion analizada por la CE remitida
por un Estado miembro que afectaba a dos empresas domiciliadas fuera de la UE y donde la
empresa objetivo (o target en inglés) tampoco tenia un volumen de negocios en la UE. El temor
de la CE ante las operaciones relacionadas con la innovacion en una operacion de concentracion
vertical fue compartido por el Tribunal General de la Union Europea (“TGUE”) al otorgar un
amplio ambito de aplicacion al articulo 22. Ahora bien, la interpretacion restrictiva del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (“TJUE”) ha supuesto un revés en el enfoque de la CE, al
limitar su facultad para revisar operaciones que no cumplen con los umbrales tradicionales de

control de concentraciones.

1 Cfi:, Cunningham, C., et al., “Killer Acquisitions”. Journal of Political Economy, Vol. 129, No. 3, 2020, p. 1
(disponible en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3241707; Gltima consulta 21/1/2025).



Asi, el objetivo principal de este escrito es el andlisis de la evolucion del control de
concentraciones en la UE, con especial énfasis en el articulo 22 del Reglamento 139/2004 y su
aplicacion tras el fallo del TJUE en Illumina/Grail. Se busca averiguar si, las operaciones
potencialmente problematicas que no cumplen con los umbrales europeos o nacionales de

notificacion podrian quedar excluidas del control de las autoridades de competencia.

Para ello, se responderan a preguntas como: ;Cudles han sido las principales
modificaciones en la interpretacion del articulo 22 del Reglamento 139/2004? ;Cémo afecta el
fallo del TJUE a la facultad de la Comision y las ANC de revisar transacciones por debajo de
los umbrales de notificacion? ;Qué alternativas de control de concentraciones existen al

margen del articulo 227

El ensayo comienza con una aproximacion general al sistema de control de
concentraciones en la UE, poniendo de manifiesto la importancia de las killer acquisitions para

la competencia europea.

A continuacidén, se profundizard en la evolucidon legislativa del control de
concentraciones de la UE, incidiendo en el articulo 22 del Reglamento 139/2004 y en las

razones iniciales de su implementacion.

Tras exponer el marco tedrico, el tercer capitulo estd enfocado en el analisis del caso
[llumina/Grail. A lo largo de este apartado, se estudiaran los fallos del TGUE y TJUE, tratando
cuestiones como la competencia de la CE y las ANC, el cumplimiento de los plazos, el principio

de buena administracion, de seguridad juridica o de confianza legitima.

Posteriormente, se expondran las consecuencias del fallo del TJUE, incluyendo tanto
los efectos directos sobre las remisiones que se realizaron bajo la nueva politica de la CE, como
las posibilidades para abordar las concentraciones con efectos anticompetitivos en ausencia del
articulo 22. Asi, mediante un método deductivo, a raiz de una contextualizacion tedrica, se han
desarrollado aspectos criticos sobre el futuro del control de concentraciones en la UE, cuyas

conclusiones quedan reflejadas en el Gltimo apartado.

La metodologia empleada se ha basado en la revision de fuentes de informacion
primarias y secundarias, incluyendo: el examen de la normativa actual del control de
concentraciones, tanto a nivel europeo como nacional; el estudio de jurisprudencia relevante;

y la revision de obras doctrinales.



CAPITULO II. MARCO TEORICO

1. EVOLUCION DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES EN LA UNION
EUROPEA

1.1  Origenes del control de concentraciones en la UE

El desarrollo del control de concentraciones en la UE no ha sido un trayecto lineal. Ha
atravesado etapas decisivas que reflejan la interaccion entre los Estados miembros y las

instituciones de la UE en momentos cruciales del proceso de integracion?.

La regulacion supranacional de las concentraciones fue plasmada por primera vez en el
Tratado de Paris en 1951 para los sectores del carbon y el acero®. Sin embargo, el Tratado de
Roma de 1957, mediante el cual se creaba la Comunidad Econdémica Europea (“CEE”), no
contemplaba el control de concentraciones entre las disposiciones fundamentales relativas a la
competencia. Resulta curioso la ausencia de regulacion en el Tratado de Roma ante la
exhaustiva normativa contemplada en el Tratado de Paris y la necesidad de controlar la
adquisicion de monopolios reconocida en el Informe Spaak de 1956*. Ahora bien, el Tratado
de Roma tenia una naturaleza de traite-cadre, es decir de ley marco®, fijando objetivos
generales, pero sin establecer un acuerdo totalmente articulado, lo que dejaba margen de

actuacion al derecho nacional.

La CE intent6 explorar la existencia de un régimen de concentraciones y una autoridad
central a nivel europeo en el ambito jurisdiccional de la UE. La primera referencia a esta
estrategia fue en su Memorandum de 19665, relativo a los problemas de concentracion en el
mercado comun. La intencion de la CE era la aplicacion del uso de los poderes que le otorgaba
el Reglamento 17/62 que, por aquel entonces, concedia amplias facultades de ejecucion a la

Direccion General de Competencia de la Comision, y establecer una autoridad centralizada,

2 Cfi., Bulmer, S., “Institutions and policy change in the European Communities: The case of merger control”,
1994, Public Administration, 72, p. 426 (disponible en: https://doi.org/10.1111/j.1467-9299.1994.th01021.x
ultima consulta 9/1/2025).

3 Cfi~., Doleys,T., ‘Incomplete Contracting, Commission Discretion and the Origins of EU Merger Control’ (2009)
Journal of Common Market Studies 47, pp. 483-506 (disponible en: https://doi.org/10.1111/j.1468-
5965.2009.01813.x, ultima consulta: 9/1/2025).

4 Spaak, P., “Intergovernmental Committee on European Integration. The Brussels Report on the General Common
Marke?”, 1956, pp. 55-56 (disponible en Spaak_report french.pdf; Gltima consulta 8/1/2025).

® Doleys, T., op. cit., p.4.

& Comunidad Econdémica Europea, “Concentration of firms in the Common Market. Information Memo P-1/66 ",
1966 (disponible en P_1_66.pdf; Gltima consulta 8/1/2025).



https://doi.org/10.1111/j.1467-9299.1994.tb01021.x
https://doi.org/10.1111/j.1468-5965.2009.01813.x
https://doi.org/10.1111/j.1468-5965.2009.01813.x
https://aei.pitt.edu/996/1/Spaak_report_french.pdf
https://aei.pitt.edu/15718/1/P_1_66.pdf

cuasijudicial e independiente’. El Memorandum de 1966 solo era una declaracién politica y la
CE no logro obtener el apoyo suficiente®. Sin embargo, contribuyé a que la interpretacion del
Tratado de Roma evolucionara desde una lectura literal a una lectura expansiva, en el sentido
de que otorgara una autoridad amplia y discrecional a la CE para tomar decisiones, interpretar

el Tratado de Roma y gobernar por el bien de la Comunidad Europea®.

1.2 La década de los 70: Primeros avances

La década de los 70 se caracterizé por un gran aumento de concentraciones'’, lo que
llevo a la CE a darse cuenta de que su revision constituia un elemento esencial en la politica de
la competencia. Asi, se valord la posibilidad de aplicar a las concentraciones un régimen
equivalente al de los actuales articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la UE

(“TFUE?).

Un hito en el desarrollo del control de concentraciones fue la decision de la CE en el
caso Continental Can!, en el que se afianzé una interpretacion poco ortodoxa del articulo 102

del TFUE (entonces el articulo 86 del Tratado de la CE). El TIUE concluyo:

“(...) por lo tanto puede constituir un abuso el hecho de que una empresa en posicion
dominante refuerce dicha posicion hasta el punto de que el grado de dominacion asi alcanzado
obstaculice sustancialmente la competencia, es decir, deje subsistir unicamente a las empresas

cuyo comportamiento depende de la empresa dominante ™.

Tras la sentencia de Continental Can, la CE adopté su Propuesta de 1973 que constaba

de tres elementos esenciales. Primero, los criterios para valorar la compatibilidad de una

" Cfr., Pace, Ly Seidel, K., “The Drafting and the Role of Regulation 17: A Hard-fought Compromise” in Kiran
K Patel and Heike Schweitzer (eds), The Historical Foundations of EU Competition Law, Oxford, 2013
(disponible en https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199665358.003.0003; titlima consulta: 10/1/2025).

8 El principal obstaculo fue el requisito de unanimidad en la votacién. Doleys, T., op. cit.

° Cfi:, Schwartz, E., “Politics as Usual: The History of European Community Merger Control” Yale Journal of
International Law Vol. 18, 1993 (disponible en:Politics as Usual: The History of European Community Merger
Control; Gltima consulta: 10/2/2025).

10 Segtin 1a Comision Europea, en su Propuesta de Reglamento del Consejo sobre el Control de Concentraciones
entre empresas, COM, (73) 1210, 18 de julio de 1973 (disponible en eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:51973PC1210; ultima consulta 10/1/2025), el nimero de concentraciones
aumento de 173 en 1962 a 612 en 1970.

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de febrero de 1973. Asunto 6-72. Europemballage
Corporation and Continental Can Company c. Comision, ECLI:EU:C:1973:22 (disponible en EUR-Lex -
61972CJ0006 - EN - EUR-Lex; tltima consulta; 11/2/2025).

12 Jbid., para. 26.

13 Propuesta de Reglamento del Consejo sobre el Control de Concentraciones entre empresas, 1973, op. cit.
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https://doi.org/10.1093/acprof:oso/9780199665358.003.0003
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/6303/30_18YaleJIntlL607_1993_.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:51973PC1210
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61972CJ0006
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61972CJ0006

concentracion con el mercado interior. Segundo, el ambito de aplicaciéon del control de
concentraciones. Tercero, la administracion de las concentraciones, que concedia a la CE

competencia exclusiva.

El ambito jurisdiccional de la Propuesta de 1973 era amplio, debiendo las partes
notificar las concentraciones con un volumen de negocios mundial agregado de mil millones
de euros, siempre que la empresa objetivo tuviera un volumen de negocios superior a treinta
millones de euros. Asimismo, una de las dos partes debia estar establecida en el mercado
comun'®. No obstante, incluso por debajo de dichos umbrales, la CE debia poder examinar las
transacciones, facultad sujeta a una salvaguardia muy limitada®, sin que hubiera distincion
entre las concentraciones realizadas y las propuestas. Las empresas también podian notificar
de forma voluntaria las transacciones realizadas por debajo de los umbrales'®, siendo los plazos
de la Propuesta de 1973 amplios. Por ultimo, los umbrales de cuota de mercado fueron
descartados por la CE como desencadenantes de la notificacion para preservar el principio de

seguridad juridica.

El proceso se dividia en dos fases, durante la primera, la CE contaria con un plazo de
hasta tres meses, (con prorroga de tres meses mediante acuerdo de las partes) para completar

su investigacion inicial; mientras que la segunda fase seria de nueve meses?’.

Por ultimo, no incluia la posibilidad de remision de transacciones desde los Estados
miembros o hacia ellos. Es mas, se excluy6 explicitamente la aplicacion del Reglamento 17
(predecesor del Reglamento 1/2003) a las concentraciones, y como consecuencia, la capacidad

de la aplicacion del equivalente articulo 102 del TFUE por la CE 8,

La Propuesta de 1973 cre6 fuertes discrepancias en el Consejo de la UE entre todos los
Estados miembros por diversos motivos. Las dos cuestiones mas debatidas fueron el &mbito de
la aplicacion del reglamento y la distribucion de la autoridad administrativa y ejecutiva entre

las autoridades comunitarias y las nacionales®®.

1% Ibid., Articulo 1.1; 4.1y 4.2
15 Ibid., Articulo 1.2

16 Ibid., Articulo 4.4

Y Ibid., Articulo 17

18 Ibid., Articulo 20

¥ Doleys, T., op. cit., p. 14.
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1.3  Regulacion formal del control de concentraciones

En 1992 concluia el plazo para la creacion del mercado interior Unico y ante la
proliferacion de nuevos regimenes nacionales de control de concentraciones?, la CE volvio a
presentar una nueva propuesta en 1988. Entre los principales cambios respecto de la Propuesta
de 1973, la Propuesta de 19882 incluy6 el requisito de que la concentracion tuviera una
“dimension comunitaria”, es decir que al menos dos de las empresas afectadas desarrollaran
sus actividades principales en distintos Estados miembros. Asimismo, se suprimi6 la facultad
de la CE de revisar las operaciones por debajo de los umbrales??. Este principio de “ventanilla
unica” o “one stop-shop” cred un sistema de competencias mutuamente excluyentes: cuando
una operacion constituyera una fusion bajo los umbrales del articulo 3 del Reglamento y esta

tuviera una “dimension comunitaria”, se aplicaria el Reglamento.
b

Aun asi, las negociaciones con el Consejo fueron complicadas, y el texto adoptado, el
Reglamento 4064/89, de 21 de diciembre de 1989?% (“Reglamento 4064/89”), contenia
cambios relevantes en relacion con la Propuesta de 1988. Con respecto al procedimiento, el

Consejo llegd a un acuerdo sobre los siguientes principios:

En primer lugar, en linea con los principios de seguridad juridica y subsidiariedad, la
CE debia tener competencia exclusiva sobre las concentraciones de dimension europea. Asi,
los Estados miembros eran los Unicos competentes para examinar las concentraciones

inferiores a dichos umbrales?, los cuales fueron definidos en base al volumen de negocios.

En segundo lugar, la division de competencias entre la CE y los Estados miembros
quedo sujeta a dos excepciones: la denominada “clausula alemana” (articulo 9 del Reglamento
139/2004), que permite a un Estado miembro solicitar a la CE la remision de una concentracion
europea a su autoridades nacionales siempre que afecte a su mercado nacional; y la “clausula

holandesa” (articulo 22.3 del Reglamento 139/2004), cuya insercion fue bajo peticion de los

20 Los Estados Miembros con un régimen nacional de control de concentraciones antes de 1989 eran Reino Unido
(1965), Alemania (1973), Francia (1977), Grecia (1977) e Irlanda (1978). Por otra parte, Bélgica, Italia,
Luxemburgo, Portugal, Espafia o Dinamarca no tenian régimen nacional de control de concentraciones en 1989.
2L Comision Europea, “Propuesta de Reglamento del Consejo sobre el Control de Concentraciones entre empresas”
COM (88) 25 de abril de 1988 (disponible en 12232.pdf; ultima consulta: 14/1/2025).

22 Ipid., Articulo. 1.2

23 Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de
concentracion entre empresas. Diario Oficial de las Comunidades Europeas L n® 395, de 30 de diciembre de 1989.
2 Comisién Europea, “Libro Verde (96) 19 final, Control Comunitario de las Operaciones de Concentracion:
Sobre la revision del Reglamento sobre el Control de las Operaciones de Control” (disponible en eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:51996DC0019; tultima consulta: 17/1/2025).
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Paises Bajos, Italia y Bélgica, quienes no tenian en ese momento ningun sistema nacional de

derecho de la competencia®.

En tercer lugar, el Reglamento 4064/89 no otorgd a la CE la facultad de intervenir en
las concentraciones inferiores a los umbrales para las concentraciones cuya notificacion no
fuera obligatoria. Asi, las obligaciones de notificacion y suspension eran completamente

congruentes, siendo un sistema de revision ex ante?®.

En cuarto lugar, los Estados miembros insistieron en la necesidad de plazos mas breves
como defensa del legitimo interés de las empresas por obtener seguridad juridica sobre la
propuesta de concentracion, y la obligacion de supeditar la operacion a la aprobacion de la CE.
Esta finalmente dispuso de un mes como maximo para concluir su investigacion de la primera
fase y otros cuatro meses si el procedimiento se incoaba?’. Por ultimo, el Reglamento 4064/89
no preveia la ampliacion voluntaria de los plazos de acuerdo con las partes, un aspecto en el

que la CE habia insistido en todas sus propuestas?®.

1.4  Reformas y ajustes posteriores

Tras la adopcion del Reglamento 4064/89, la CE sigui6 presionando para reducir los
umbrales, y en su Libro Verde de 1996, propuso una reduccion sustancial de los umbrales
comunitarios y mundiales subrayando la importancia de los principios de “ventanilla inica” y
de subsidiariedad?. Se propuso que “como segunda mejor opcién” se estableciera que fuera
“la Comision quien controle los casos de notificacion multiple que no superen los umbrales en

vigor %,

Asimismo, el Libro Verde también proponia la modificacion del apartado 3 del articulo
22 para posibilitar la remisién a la CE por varios Estados miembros®, a pesar de que las
remisiones (todas por parte de Estados miembros sin un régimen nacional de derecho de la
competencia vigente) a principios de los afios 90 no fueron muy frecuentes. Finalmente, el

Consejo acept6 la introduccion de un sistema alternativo de umbrales de volumen de negocios,

35 Cfi, Brittan, L., “Competition policy and merger control in the single European market”, Cambridge University
Press, 1991, pp. 52-53.

% bid., p. 27.

27 Articulo 17.1 del Reglamento 4064/89.

2 Articulo 17.1 de la Propuesta de 1973.

2 Comision Europea, “Libro Verde (96)”, op.cit.

30 Ibid., pp. 2-3.

3L Ibid., para. 97.
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sustancialmente superior a su propuesta, para captar en abstracto las situaciones en las que
normalmente se requeririan multiples declaraciones. Asimismo, el Reglamento 1310/97 de 30
de junio de 1997% también ampli6 la finalidad del articulo 22. El Consejo reconoci6 que, tras
la introduccion en la mayoria de los Estados miembros de sistemas nacionales de control de
concentraciones, el problema no era una laguna en la aplicacion a nivel de los Estados
miembros, sino garantizar que las revisiones multiples no dieran lugar a resultados

contradictorios®,

En 2004, el Reglamento 1310/97, fue revisado con el objetivo de lograr un enfoque mas
economico de la politica de concentraciones, lo que resulté en el Reglamento 139/2004 y en la

introduccion de novedades jurisdiccionales, procedimentales y sustantivas.

En oposicion a su linea de actuacion anterior, la Propuesta de 2002 no buscaba una
reduccion de los umbrales jurisdiccionales, pero si alento la flexibilidad de los plazos para la
evaluacion de las concentraciones notificadas®®. Asi, se eliminé la obligacion de notificar las
concentraciones a la semana de la celebraciéon de un acuerdo vinculante y se permitid la
notificacion de las operaciones antes de dicho acuerdo. Ademas, el computo de los plazos se
cambio a dias habiles y se modifico la fase inicial de un mes a 25 dias laborales. Por ultimo, el
Consejo también aprobo la posibilidad de prérrogas consensuadas durante la segunda fase, asi
como la introduccién de una prorroga automatica de la obligacion de suspension hasta que la

CE hubiera decidido sobre el fondo del asunto® .

Con respecto a la jurisdiccion, la reforma de 2004 supuso la continuacion de la pugna
entre el Consejo y la CE de ampliar la jurisdiccion de esta Gltima. A pesar de que no acabd
influyendo en la Propuesta de 2002, el Libro Verde de 2001 incluia entre sus objetivos el
establecimiento de la competencia automatica de la CE, aunque las transacciones estuvieran

por debajo de los umbrales acordados, si hubiera que notificar a tres 0 mas Estados miembros®®.

32 Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n°® 4064/89, sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas. DOCE, 9 de junio de 1997.

33 Comision Europea, “Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CEE) 4064/89 del Consejo”, presentado
por la Comision (COM (2001) 745/6 de 11 de diciembre de 2001 (disponible en https:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0745:FIN:ES:PDF; ultima consulta: 29/1/2025).

3 Cfi;, Comisién Europea, “Proposal for a Council Regulation on the control of concentrations between
undertakings”COM(2002) 711 final —2002/0296(CNS) (disponible en: 2003000010en4-57 4..4; ultima consulta:
29/1/2025).

* Ibid.

36 Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CEE) 4064/89 del Consejo (2001), op. cit., p. 4.
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De la misma forma, la propuesta de la CE de que la remision por uno o mas Estados miembros
fuera suficiente para determinar la competencia automatica de la Comision tampoco se incluy6
en el texto final. EI Reglamento 139/2004 se limit6 a introducir un nuevo apartado (5) al
articulo 22, que establece que la CE “podrd invitar”®" a uno o varios Estados miembros a
presentar una solicitud de remision. Sin perjuicio de un examen mas detenido en el apartado
siguiente del articulo 22, cabe mencionar que, en la exposicion de motivos de la Propuesta de
la CE de 2002, se clarifica que el apartado 5 del articulo 22, hace referencia a las invitaciones
tras la notificacion de la transaccion, mientras que el “mecanismo de remision anterior a las

notificaciones” debia ser activado por las partes afectadas por la concentracion®.

2. ANALISIS DEL ARTICULO 22 DEL REGLAMENTO 139/2004

2.1 Introduccion

En el texto final del Reglamento 4064/89, la CE ofreci6 soluciones a la oposicion de
los Estados miembros. A cambio del voto favorable de Alemania para aceptar los umbrales de
negocios inferiores a los que deseaba, la CE incluy6 una disposicion que posibilitaba a los
gobiernos llevar a cabo su propia investigacion cuando una fusion pudiera tener efectos

sustanciales en el mercado nacional de un Estado Miembro®®.

Esta “clausula alemana” se complementaria con la llamada “cldusula holandesa”.
Plasmada en el articulo 22 del Reglamento 139/2004, permitia a los Estados miembros invitar
a la CE a iniciar una investigacion sobre las concentraciones que no alcanzaran los umbrales
de negocios acordados. Su principal objetivo era dotar a los Estados miembros que carecian de
leyes nacionales de control de concentraciones, como los Paises Bajos en aquel momento, la
posibilidad de que las concentraciones con un potencial anticompetitivo pudieran ser

revisadas®.

Se examinaran a continuacion los requisitos legales, el procedimiento de remision, y la

propia naturaleza y evolucion del articulo 22 del Reglamento 139/2004.

37 Articulo 22.5 del Reglamento 139/2004.

38 Proposal for a Council Regulation (2002), op. cit., para. 28.

% Cfr., Schmidt, H., “Merger regulation in the digital economy and the forgotten goal of innovation”, 2023,
Journal of Antitrust Enforcement, Volume 11, pp. 102-106 (disponible en: https://doi.org/10.1093/jaenfo/jnac018;
ultima consulta: 25/1/2025).

O Id.
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2.2 Requisitos legales

El apartado 1 del articulo 22 establece cuatro condiciones acumulativas para autorizar

la remisién de una concentracion de un Estado miembro a la CE.

En primer lugar, la solicitud de remision debe ser presentada por uno o varios Estados
miembros; en segundo lugar, la operacion debe responder a la definicion de concentracion que
se contempla en el articulo 3 de dicho Reglamento, sin alcanzar los umbrales de dimension
europea establecidos en el articulo 1 del mismo Reglamento; en tercer lugar, la concentracion
debe afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros; y, en cuarto lugar, la
concentracion debe amenazar con afectar de forma significativa la competencia en el territorio

del Estado o Estados miembros que hayan presentado la solicitud de remision*.

Con respecto al tercer criterio, una concentracién cumple esta condicion en el supuesto
de que exista alguna influencia relevante en las dindmicas comerciales entre Estados miembros.
En cuanto al cuarto criterio, el Estado o Estados miembros que soliciten la remision deben
demostrar, bajo un andlisis preliminar basado en indicios razonables, pero no concluyentes, la
existencia de un riesgo real de que la operacion genere un impacto adverso y significativo sobre

la competencia®?.
2.3 Procedimiento de remision

En relacion con el procedimiento, la presentacion de una solicitud de remision debe
hacerse en un plazo de quince dias héabiles a partir de la fecha de notificacion de la
concentracion, o desde que los Estados miembros tengan conocimiento si la notificacion de la

concentracion no fuera obligatoria®®.

Cuando se presenta una solicitud, la CE debe informar sin demora a las autoridades
competentes de todos los Estados miembros, asi como a las empresas afectadas*. Asimismo,
cualquier otro Estado miembro puede optar por sumarse a la solicitud inicial en el plazo de

quince dias laborables tras ser informado por la CE*.

41 Comisién Europea, “Comunicacién de la Comisién sobre la remisién de asuntos de concentraciones (2005/C
56/02)”, para. 42-44 (disponible en: ¢_05620050305es00020023.pdf; ultima consulta: 25/1/2025).

42 1d.

3 Articulo 22.1 del Reglamento 139/2004.

4 Ibid., Articulo 22.2, para. 1.

5 Ibid., Articulo 22.2, para. 2.
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Una vez transcurrido el plazo inicial de quince dias laborables o, si otro u otros Estados
miembros optaron por sumarse a la solicitud inicial, pasados los quince dias laborables
adicionales, la CE dispone de diez dias laborables para dilucidar si examina o no la
concentracion en cuestion. Si no toma una decision en este plazo, se entiende que la CE ha

decidido llevar a cabo la investigacion de la concentracion®.

Como se ha apuntado con anterioridad, el articulo 22 fue disefiado para permitir a los
Estados miembros sin legislacion nacional de control de concentraciones la posibilidad de
solicitar a la CE su “intervencion” para evitar la distorsion del mercado interior europeo. Desde
la adopcion del Reglamento 139/2004, todos los Estados miembros, a excepcion de
Luxemburgo, se han inclinado por los regimenes nacionales y la necesidad del articulo 22 ha

quedado diluida*’, habiendo en términos numéricos hasta marzo de 2025 un total de 40 casos™®.

24 Evolucion del uso del articulo 22

La CE alo largo de los afios, en su uso discrecional de la aplicacion e interpretacion del
articulo 22, ha ido desarrollando una préctica de desaliento de las remisiones de las ANC a la
CE. De hecho, en su Libro Verde de 2001, puntualiz6 que el ambito de aplicacion del articulo
22 era muy limitado como consecuencia de la proliferacion de regimenes nacionales de control

de concentraciones®.

En 2008, la CE emiti6 una consulta sobre la division de competencias entre la CE y las
ANC. Concluy6 que el marco existente era “adecuado para la asignacion de asuntos entre la
Comunidad y los Estados miembros”, siendo en la mayoria de los casos “eficaz para distinguir
entre los asuntos que tienen dimension comunitaria y los que tienen un nexo principalmente

nacional .

En otra consulta llevada a cabo en 2016 sobre la posibilidad de modificar los umbrales

del Reglamento 139/2004, ante la ausencia de jurisdiccion de la CE sobre transacciones

46 Ibid., Articulo 22.3

47 Cfi, Bright, C. y Persson, M., “Article 22 of the EC Merger Regulation: an opportunity not to be missed”, 2003,
European Competition Law Review, 24 (10)491, p. 414 (disponible en: https://doi.org/10.1093/jeclap/Ipad044;
ultima consulta 20/1/2025).

8 Resultado en el registro de la pigina web de la Comision Competition case search

49 Libro Verde de 2001, op.cit.,

%0 Comision Europea, “Report on the functioning of Regulation No 139/2004”, SEC (2009) 808 final/2, para. 23
(disponible en EUR-Lex - 52009DC0281 - EUR-Lex, tltima consulta: 21/1/2025).

17


https://doi.org/10.1093/jeclap/lpad044
https://competition-cases.ec.europa.eu/search?caseInstrument=M&decisionTypesM=139%2F2004:*201310,*201314&sortField=caseLastDecisionDate&sortOrder=DESC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN-ES/TXT/?fromTab=ALL&from=EN&uri=CELEX%3A52009DC0281

significativas desde el punto de vista de la competencia, pero que no alcanzaban los umbrales

de volumen de negocios, la CE concluyé que no existia necesidad de cambio alguno®’.

Sin embargo, en 2019 la CE comenz6 a dirigir su atencion hacia las adquisiciones
“killer” de empresas innovadoras de nueva creacion en el sector farmacéutico y digital.
Utilizado por primera vez por Cunningham en 2018, las killer adquisitions se refieren a los
casos en los que una empresa adquiere otra con el objetivo de frenar el desarrollo de los

proyectos innovativos de la firma adquirida y prevenir una futura competencia®.

En este contexto, en septiembre de 2020, Margrethe Vestager, en aquel momento
vicepresidenta de la CE, manifestd su intencion de cambiar la practica seguida hasta ese
momento, solicitando a los Estados miembros la remision de operaciones. En opinion de la CE,
el articulo 22 se aplicaba a todas las concentraciones, no solamente a aquellas que cumplieran
con los requisitos jurisdiccionales de los Estados miembros remitentes. Asi, la CE adopto el 31
de marzo de 2021 las Orientaciones sobre la aplicacion del mecanismo de remision del articulo
22 del Reglamento 139/2004°3, Con el objetivo de facilitar y clarificar la aplicacion del articulo

22, 1a CE buscaba “aumentar la transparencia, predictibilidad y seguridad juridica’™*.

Puesto que la CE entendid que la reevaluacion del articulo 22 era coherente con la
redaccion del articulo, asi como su finalidad, no considerd oportuna la modificacion del texto
juridico. Sin embargo, se reservo el derecho a revisar las Orientaciones ante la evolucion futura

de su aplicacion™.

Dado que el texto juridico no se modificd, los requisitos legales tampoco se vieron
alterados. Es decir, para realizar una remision, la concentracion debia afectar al comercio entre
Estados miembros y suponer una amenaza significativa para la competencia dentro del
territorio del Estado o Estados miembros solicitantes®®. Ahora bien, en consonancia con los
principios rectores plasmados en la Comunicacion, las Orientaciones ofrecen aclaraciones

adicionales sobre los requisitos legales. En primer lugar, bajo el concepto de “comercio” se

5l Cfr., Buzatu, B., et al., “The European commission’s new merger referral policy: creative reform or an
unnecessary end to “brightline” jurisdictional rules?”, 2021, European Competition and Regulatory Law Review
5(4) (disponible en: https://doi.org/10.21552/core/2021/4/5; ultima consulta: 21/1/2025).

52 Cfi., Cunningham, C., et al., op.cit. pp. 1-3.

%8 Comision Europea, “Orientaciones sobre la aplicacion del mecanismo de remision establecido en el articulo 22
del Reglamento de concentraciones a determinadas categorias de casos” (2021/C 113/01). DOUE C n° 113, de 31
de marzo de 2021 (disponible en: C_2021113ES.01000101.xml; ultima consulta: 22/1/2025).

%4 Ibid., para. 12.

%5 Ibid., para. 3.

% Articulo 22.1 del Reglamento 139/2004.
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incluye toda actividad econdmica transfronteriza, abarcando las transacciones que alteren la
estructura competitiva del mercado®. En segundo lugar, la CE especifica que los indicios
analizados para evaluar la existencia de un riesgo real incluyen: “la creacion o el
fortalecimiento de una posicion dominante de una de las empresas afectadas, la eliminacion
de una fuerza competitiva importante, incluyendo la eliminacion de competidores que hayan
entrado en el mercado recientemente o que vayan a hacerlo en un futuro o la fusion entre dos
innovadores importantes; la reduccion de la capacidad o los incentivos de los competidores
para competir, por ejemplo, dificultando su entrada o expansion u obstaculizando su acceso a
suministros o mercados, o la capacidad y el incentivo para apalancar una solida posicion de

mercado en uno de los mercados sobre otro’”®

Ademas, se prevén categorias de casos propicios para una remision, en concreto cuando
la fusioén no sea notificable en el Estado o Estados miembros remitentes y sean transacciones
cuyo potencial competitivo real o futuro no se refleje en el volumen de negocios de al menos

una de las empresas afectadas. La lista, de cardcter no exhaustivo, incluye los siguientes casos:

1. “es una empresa emergente o recién llegada al mercado con un potencial competitivo
significativo que aun 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),

2. es un innovador importante o esta llevando a cabo investigaciones potencialmente
importantes;

3. es una fuerza competitiva importante real o potencial

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

5. proporciona productos o servicios que constituyen insumos o componentes clave para otras

industrias >°

Asimismo, se posibilita la remision de la solicitud sin perjuicio de que la transaccion se
haya cerrado, eso si quedando dichas solicitudes sujetas a los plazos previstos en el articulo 22.
Cabe destacar que en el caso de que hubieran transcurrido mas de seis meses desde el cierre de

la transaccion, la solicitud tinicamente sera considerada en situaciones excepcionales®.

57 Cfr,, Orientaciones sobre la aplicacion del mecanismo de remision establecido en el articulo 22, op.cit., para.
14.

%8 Ibid., para. 15.

% Jbid., para. 19.

80 Jbid., para. 21.
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Las Orientaciones también presentan ciertas ideas relativas a los aspectos
procedimentales. De entrada, expone la CE la intencion de colaborar con los Estados miembros
con el objetivo de identificar los casos que satisfacen las condiciones del articulo 22, pero no
cumplen con los criterios de sus normativas nacionales. Esto se traduce en la notificacion
voluntaria a la CE a fin de obtener una valoracion sobre la idoneidad de una futura remision de

una concentracion®?,

En ultimo término, las Orientaciones precisan que el concepto de “puesta en
conocimiento” con relacion al inicio del computo del plazo de quince dias hébiles en el
supuesto de que una concentracion no sea notificable, debe entenderse como la recepcion de
informacion suficiente para realizar una evaluacion preliminar sobre la concurrencia de los

criterios necesarios para examinar la remision®?.

81 Ibid., para 25.
82 Ibid., para 27.
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CAPITULO III EL CASO ILLUMINA /GRAIL

1. CONTEXTO

[llumina, Inc. es una empresa estadounidense centrada en el desarrollo, la fabricacion y
comercializacion de sistemas de Next Generation Sequencing (“NGS”) para el estudio
gendmico y genético. En 2016 Illumina cre6 Grail como una empresa independiente cuyo
objetivo era desarrollar un método de deteccion precoz de cancer mediante el analisis de sangre

que se denomind Galleri®®.

Las empresas no eran competidoras puesto que operaban en etapas distintas de la cadena
de valor: por un lado, Illumina era distribuidora del input requerido para el desarrollo de las
pruebas de deteccion temprana de cancer; mientras que Grail era otro de los operadores que

existian en el mercado.

El 20 de septiembre 2020 Illumina, quien ya poseia el 14,5% del capital social de Grail,
anuncio la adquisicion total de Grail por 8 mil millones de ddlares (3.5 mil millones en efectivo
y 4.5 mil millones en acciones ordinarias de Illumina) mas un valor adicional contingente en
concepto de royalties por ingresos futuros®. La adquisicion no cumplia con los umbrales de
notificacion establecidos en el Reglamento 139/2004 ni con los de ningiin Estado miembro de
la UE o del Espacio Econémico Europeo (“EEE”) puesto que Grail todavia no habia generado
ingresos en la UE. Ahora bien, recuérdese que 11 dias antes de la firma del acuerdo de
adquisicion, Margrethe Vestager anunci6 el cambio de politica en materia de control de
concentraciones. En palabras de la Comisaria “This won t happen overnight— we need time for
everyone to adjust to the change, and time to put guidance in place about how and when we’ll
accept these referrals. But if all goes well, I hope we’ll be able to put this new policy into effect

2565

around the middle of next year”®, por lo que la intervencion de la CE fue una sorpresa.

Tras la recepcion de una denuncia en diciembre de 2020, la CE concluy6 de manera

preliminar que la operacion podria ser objeto de remision bajo el articulo 22 del Reglamento

8 Cfi:, lllumina, Inc., “Illumina Forms New Company to Enable Early Cancer Detection via Blood-Based
Screening”, 10 de enero de 2016 (disponible en: [llumina Forms New Company to Enable Early Cancer Detection

via Blood-Based Screening; Gltima consulta 1/2/2025).

% Illumina, Inc., “Illumina to Acquire GRAIL to Launch New Era of Cancer Detection”, 21 de septiembre de
2020 (disponible en: Press Release; tltima consulta 2/2/2025).

8 Vestager, M., “Remarks by Executive Vice-President Vestager on the Commission decision to prohibit the
acquisition of Grail-Illumina, 6 de septiembre de 2022 (disponible en: Remarks by Executive Vice-President

Vestager; ultima consulta 2/2/2025).
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139/2004 al no estar reflejada la importancia de la competencia de Grail en su volumen de

negocios °°.

La CE inform¢ a los Estados miembros el 19 de febrero de 2021 de las razones por las
que estimaba que la transaccion cumplia los requisitos del articulo 22 del Reglamento 139/2004
y les invitd a presentar una solicitud de remision. La Autoridad de Competencia Francesa
(“ACF”) fue la primera que presentd la solicitud en marzo de 2021, seguida de las ANC de

Grecia, Bélgica, Islandia, Holanda y Noruega®’.

En paralelo, la operacion fue investigada en Estados Unidos por la Federal Trade
Commission (“FTC”), que emitié una queja administrativa el 30 de marzo de 2021 y autorizo
la presentacion de una demanda ante un tribunal federal. La FTC aleg6 la disminucion de la
innovacion en el mercado estadounidense de las pruebas de deteccidon precoz, cuyo desarrollo
podria detectar hasta 50 tipos de cancer. La notificacion dio lugar a una prohibicion de la FTC,

la cual fue recurrida sin éxito en casacion®®.

Volviendo a la UE, el 22 de julio de 2021, la CE inici6 una investigacion en profundidad
sobre la propuesta de adquisicion, arguyendo que la adquisicion podria impedir a los rivales de
Grail, dependientes de la tecnologia de Illumina, el acceso al insumo necesario para el
desarrollo de sus propias pruebas. Sin embargo, antes de la conclusion de la investigacion,

169

[llumina anuncié la finalizacion de la adquisicion de Grail®. Como respuesta, la CE adopto por

primera vez medidas cautelares para impedir el “potencial impacto irreparable para la

9570

competencia”'” que podria suponer la adquisicion anticipada; a saber:

- Laseparacion de la direccion de ambas empresas con directores independientes.
- La prohibicién de compartir informacion comercial fuera de la relacion ordinaria
proveedor-cliente.

- La obligacién de financiacion por parte de Illumina de fondos adicionales para el

% Cfi:, Sentencia del Tribunal General del 13 de julio de 2022. Asunto T-227/21, Ilumina/Grail c¢. Comisién
Europea, EU: T:2022:447, para. 11 (disponible en: EUR-Lex - 62021TJ0227 - EUR-Lex; ultima consulta
1/2/2025).

57 Ibid., para 16.

8 Cfi:, Federal Trade Commission, “Illumina, Inc. and Grail, Inc. Matter (201-0144)”, 2021 (disponible en:
[llumina, Inc., and GRAIL, Inc., In the Matter of | Federal Trade Commission; ultima consulta: 5/2/2025).

8 Cfi:, Comisién Europea, “Mergers: Commission prohibits acquisition of GRAIL by Illumina” 6 de septiembre
de 2022 (disponible en: Commission prohibits acquisition of GRAIL by Illumina; tltima consulta: 3/2/2025).

0 Cfi, Comisién Europea, “Mergers: Commission adopts interim measures to prevent harm to competition
following Illumina's early acquisition of GRAIL” 29 de octubre de 2021 (disponible en: Mergers: Commission
adopts interim measures; tltima consulta: 3/2/2025).
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funcionamiento de Grail.

- Laobligacion de Grail de trabajar activamente en la busqueda de otras alternativas
para el supuesto en el que la transaccion no fuera autorizada y, por tanto, tuviera
que deshacerse.

- Eldesarrollo de la interaccion comercial entre las dos empresas en condiciones del
mercado, de acuerdo con las practicas del sector y sin que Illumina favoreciera a
Grail en detrimento de sus competidores’?.

Dado el componente de innovacion del caso, es necesario hacer mencion a la teoria del

dafio mas reciente desarrollada por la CE, la Significant Impediment to Industry Innovation
(“SIII”), que defiende la prohibicion de una operacion de concentracion si se demuestra el

riego de que conlleve una reduccion de la innovacioén en un sector determinado’.

El origen de esta teoria se encuentra en las Directrices sobre concentraciones
horizontales de la CE, donde se advierte del riesgo para la competencia que puede suponer una
operacion entre dos empresas innovadoras’. Como Zenger y Walker sefialan, las practicas
tanto coordinadas como conglomeradas son susceptibles de crear un espacio de especulacion.
Por lo que tanto las operaciones de concentracion entre conglomerados de empresas, como las

operaciones verticales estarian bajo el ambito de aplicacion de la teoria del dafio SIII™.

De acuerdo con la interpretacion tradicional seguida por la CE, el perjuicio para la
innovacion debia estar vinculado inevitablemente a productos en una fase avanzada de
desarrollo. Sin embargo, como se puso de manifiesto en Dow/DuPont, el perjuicio debe
examinarse a nivel global en vez de solo considerar los productos, precios y mercados

claramente definidos’®.

" Ibid.
2 Cfy:, Petit, N., “Significant Impediment to Industry Innovation: A Novel Theory of Harm in EU Merger Control”,
International Center  for Law & Economics, 2017, p- 2 (disponible en

https://orbi.uliege.be/bitstream/2268/207345/1/SSRN-1d2911597.pdf; Gltima consulta: 5/2/2025).

8 Cfr., Comision Europea, “Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas”, (C 31/5). DOUE 5 de febrero
de 2004. para. 38 (disponible en: EUR-Lex - 52004XC0205(02) - EN - EUR-Lex ; tltima consulta : 5/2/2025).
"4 Cfi,, Zenger, H. y Walker, M., “Theories of Harm in European Competition Law: A Progress Report”, Ten years

of effects-based approach in EU competition law: state of play and perspectives, Bourgeois, J.H.J y Waelbroeck,
D.F. (ed.), 2012, p. 186-187.

S Cfi,, Comisiéon Europea, “Summary of Commission Decision of 27 March 2017 declaring a concentration
compatible with the internal market and the functioning of the EEA Agreement, Case M.7932, Dow/DuPont”,
para. 16 (disponible en:Summary of Commission Decision of 27 March 2017 declaring a concentration
compatible with the internal market and the functioning of the EEA Agreement (Case M.7932 Dow/DuPont)
(notified under document C(2017) 1946) Text with EEA relevance.; tltima consulta: 5/2/2025).
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La diferencia entre la teoria del dafio aplicada en Dow/DuPont e Illumina/Grail es que
el segundo caso se trata de una fusion vertical, donde la existencia de un incentivo econémico

que excluya a los rivales en el mercado es mas compleja de demostrar.

Un aspecto decisivo en la decision de la CE para autorizar la operacion entre
Dow/DuPont fue los compromisos adquiridos por Dow y DuPont, en concreto la desinversion
de partes clave del negocio de pesticidas de DuPont, incluyendo su organizaciéon mundial de

investigacion y desarrollo (“I+D”)’®.

[llumina también presentd una serie de soluciones para abordar las preocupaciones
expuestas por la CE. En primer lugar, para hacer frente a las potenciales barreras de mercado
relacionadas con la propiedad industrial, propuso la concesion de licencias de algunas de sus
patentes a proveedores de NGS. Asi, se comprometio a abstenerse de participar durante tres
afios en litigios sobre patentes en Europa y Estados Unidos contra BGI Genomics, una empresa
china de secuenciacion genomica. No obstante, estos compromisos segin la CE no
garantizaban la aparicion de una alternativa a [llumina para los competidores de Grail. Ademas,
los derechos de Illumina sobre un gran numero de patentes necesarias para desarrollar un
sistema de NGS hacian que las licencias de patentes solo tuvieran un impacto limitado. En
segundo lugar, Illumina se comprometio a firmar con los competidores de Grail acuerdos hasta
2022. Esta propuesta también fue considerada inadecuada puesto que las tacticas de exclusion
no se abarcaban en su totalidad, no se podia garantizar un control efectivo de los compromisos
adquiridos por Illumina y los costes que supondria la transicion a un proveedor de NGS distinto

serian demasiado elevados /.

Como se analizard con posterioridad, el 6 de septiembre de 2022 la CE prohibid la
operacion de adquisicion de Grail por Illumina, lo que llevo a la imposicidn el 12 de julio de
2023 de una multa a Illumina por la CE de 432 millones de euros y 1.000 euros a Grail. El

fundamento se encontr6 en el incumplimiento de la obligacion de statu quo establecida en el

8 Cfi, Comision Europea, “Mergers: Commission clears merger between Dow and DuPont, subject to
conditions”, 27 de marzo de 2017 (disponible en: Mergers: Commission clears Dow/DuPont merger; tltima
consulta: 7/2/2025).

" Comision Europea, “Mergers: Commission prohibits acquisition of GRAIL by Illumina”, 6 de septiembre de
2022 (disponible en: Commission prohibits acquisition of GRAIL by Illumina; ultima consulta 5/ 2/2025).
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apartado 1 del articulo 7 del Reglamento 139/2004, el cual exige la autorizacion de la CE en

las fusiones que puedan causar perjuicios a la competencia en el mercado’®.

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL DE LA UNION EUROPEA

2.1 Admisibilidad del recurso

Ante la decision de la CE, Illumina apel6 al TGUE alegando los siguientes motivos. En
primer lugar, que la CE carecia de competencia dado que Grail quedaba fuera del ambito de
aplicacion de la normativa sobre control de concentraciones al no tener presencia en Europa.
Ademas, también expuso que la aceptacion por parte de la CE de una solicitud de remision de
una ANC sobre una transaccion que no cumplia con los umbrales establecidos era injusta al ir
en contra del principio de “ventanilla tinica”’®. En segundo lugar, que la solicitud de remision
por parte de la ACF excedia el plazo del apartado 1 del articulo 22 del Reglamento 139/2004.
En tercer lugar, que el examen de la operacion por la CE vulneraba el principio de confianza

legitima y seguridad juridica®.

En su sentencia del 13 de julio de 2022, el TGUE tuvo que pronunciarse sobre la
admisibilidad del recurso interpuesto por Illumina. La CE entendia que la aceptacion de la
solicitud de remision, es decir la decision impugnada, se trataba de un acto preparatorio, por lo
que cualquier objecion a su legalidad debia plantearse contra la decision final®l. No obstante,
el TGUE entendi6 que toda medida adoptada por las instituciones de la UE son objeto de
impugnacion si esta estuviera destinada a producir efectos juridicos vinculantes que afecten a

los intereses del demandante®. Segin el TGUE, el examen de una concentracion bajo la

8 Cfi., Comision Europea, “Mergers: Commission fines Illumina and GRAIL for implementing their acquisition
without prior merger control approval”, 12 de julio de 2023 (disponible en: I[P_23 3773 EN.pdf ; tltima consulta
6/2/2025).

™ Cfi:, Modrall, J., “Illumina/Grail Prohibition: The End of the Beginning for EU review of “Killer
Acquisitions”?” Wolters Kluwer, 8 de septiembre de 2022 (disponible en: Illumina/Grail Prohibition: The End of

the Beginning for EU Review of “Killer Acquisitions”? - Kluwer Competition Law Blog; ultima consulta;
6/2/2025).

80 Cfi,, Recurso de casacion interpuesto el 22 de septiembre de 2022 por Illumina, Inc. contra la sentencia del
Tribunal General (Sala Tercera Ampliada) dictada el 13 de julio de 2022 en el asunto T-227/21, Illumina/Comision
(disponible en:Asunto C-611/22 P: Recurso de casacion interpuesto el 22 de septiembre de 2022 por Illumina,
Inc. contra la sentencia del Tribunal General (Sala Tercera Ampliada) dictada el 13 de julio de 2022 en el asunto
T1-227/21, lllumina/Comision; Gltima consulta: 8/2/2025).

81 Caso Ilumina/Grail, op. cit., para. 60.

82 Ibid., para. 63-65.
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aplicacion del apartado 3 del articulo 22 del Reglamento 139/2004 adopta la forma de decision,

la cual es vinculante en cuanto al fondo en aras del articulo 288 del TFUE®,

2.2 Interpretacion del articulo 22 del Reglamento 139/2004

Una vez admitida la interposicion del recurso, para determinar la correcta interpretacion
del articulo 22 del Reglamento 139/2004, el TGUE atendio a la interpretacion literal, historica,

contextual y teleologica®.

En su interpretacion literal, el TGUE aclaré la necesidad de la concurrencia de cuatro
requisitos acumulativos para poder aprobar una solicitud de remision. Primero, la solicitud
debe ser presentada por uno o varios Estados miembros. Segundo, la operacion debe
encuadrarse bajo la definicion establecida en el articulo 3 del Reglamento 139/2004, sin que
llegue a alcanzar los umbrales del articulo 1. Tercero, el comercio entre los Estados miembros
debe verse afectado. Cuarto, la concentracion debe afectar de forma significativa a la
competencia en el territorio de los Estados miembros solicitantes. Asi, el Tribunal concluye
que, siempre que se dé cumplimiento del resto de condiciones, cualquier concentracion puede
ser objeto de una remision con independencia de la existencia de normas nacionales de control

de concentraciones®,

Con respecto a la interpretacion historica, el TGUE puntualizé que, si bien el articulo
22 se habia previsto para los Estados miembros que no disponian de normativas nacionales
sobre control de concentraciones, la reduccion practica del articulo 22 no era obice para que
fuera empleado por otros Estados miembros®®. Asimismo, de la ausencia de referencias a las
ANC en la redaccion del articulo 22, se entendid que el legislador no quiso limitar el derecho

a solicitar la remision de cualquier concentracion®.

Por otra parte, en su interpretacion contextual, el TGUE sefial6 las diferencias entre los
mecanismos de reenvio de los articulos 4, 9 y 22 del Reglamento 139/2004. Asi, entiende el
Tribunal que el articulo 22 no exige expresamente que la ANC sea competente ni que dicha

concentracion deba ser notificada®.

8 Jbid., para. 67.

8 Ibid., para. 183.

8 Jbid., para. 91.

8 Jbid., para. 99.

87 Ibid., para. 107.

8 Jbid., para. 125-129.
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En ultimo lugar, en cuanto a la interpretacion teleoldgica, el TGUE explico que la
finalidad del Reglamento 139/2004 es “el control efectivo de todas las concentraciones que
afecten de forma significativa a la estructura de la competencia en la Unién”"®°. Asi pues, los
mecanismos de remision surgen para paliar las deficiencias del control de los umbrales basados
en el volumen de negocios, otorgando a la CE facultades subsidiarias y lo suficientemente
flexibles como para alcanzar los objetivos del Reglamento 139/2004%. Nuevamente el TGUE
confirma que la presentacion de una solicitud de remisién de acuerdo con el articulo 22 es
posible con independencia de la normativa nacional de control de concentraciones al ser

considerado como un “mecanismo corrector’?.

Ademas, el TGUE sefial6 que la interpretacion de la CE garantiza el principio de
subsidiariedad al permitir la evaluacion de concentraciones que amenazan la competencia en
el territorio de un Estado miembro y perjudica el comercio interior®?. Por ultimo, el principio
de proporcionalidad también se respeta puesto que las concentraciones que la CE puede
examinar de acuerdo con el articulo 22 se limita a casos especificos bajo condiciones claras y

precisas®.

2.3 Cumplimiento de los plazos de la solicitud de remision

En segundo lugar, el TGUE examiné el cumplimiento de los plazos previstos en el
Reglamento 139/2004 ante la alegacion de la demandante de que la CE habia incurrido en un
error de Derecho. Illumina argumentd que un Estado miembro debia ser informado tanto de la
existencia de la concentracion como de la informacion que posibilitara un examen preliminar
de la operacion desde el punto de vista de la competencia. Asi, la notificaciéon debia ser
notificada en todos los Estados miembros a pesar de que no estuviera sujeta a la obligacion de

notificar®.

En este sentido es esencial determinar cuando comienza a correr el plazo de quince dias

previsto en el Reglamento 139/2004. El apartado 1 del articulo 22 estipula:

8 Jbid., para. 140.
% Jbid., para. 143.
%1 Jbid., para. 148.
92 Ibid., para. 162-164.
% Ibid., para. 171.
% Ibid., para. 186.
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“Uno o varios Estados miembros podran solicitar a la Comision que examine cualquier
concentracion que se ajuste a la definicion del articulo 3 y que no tenga dimension
comunitaria en el sentido del articulo 1, pero que afecte al comercio entre Estados
miembros y amenace con afectar de forma significativa a la competencia en el territorio

del Estado miembro o de los Estados miembros que presentan la solicitud.

Esta solicitud debera presentarse en un plazo maximo de 15 dias laborables a partir de la
fecha de notificacion de la concentracion o, si no se exige notificacion, a partir de la fecha

de su comunicacion al Estado miembro en cuestion”.

Una vez mas, el TGUE recurrio a la interpretacion literal, contextual, teleoldgica e
histérica para interpretar el término “comunicar” *°. Si bien las interpretaciones literales e
histéricas no fueron capaces de aclarar el concepto, la interpretacion contextual desveld que
una concentracion “comunicada” consistia en la transmision activa de informacion relevante
al Estado miembro que permita llevar a cabo una evaluacién preliminar®®. Asimismo, segtin el
TGUE la “comunicacion” no podia basarse, como sugeria [llumina, en el momento en el que
adquiria carécter publico la concentracion puesto que ni la CE ni las ACN estan obligadas a

buscar informacion sobre concentraciones®’.

La interpretacion teleoldgica también reafirmo la interpretacion contextual. Al deber
hacerse de manera eficaz la remision, apoyar el argumento esgrimido por Illumina conllevaria
la revision constante de los anuncios publicos sin tener la certeza del cumplimiento de las
condiciones del articulo 22. Este enfoque haria depender el comienzo del computo en
circunstancias imprevisibles como la cobertura mediatica o la profundidad de la informacion
proporcionada por la prensa®. En suma, si la concentracion no exige notificacion el computo
del plazo de quince dias laborales comienza “a partir del momento en que se transmita la

informacion .

2.4 El principio de buena administracion

En tercer lugar, la demandante también alegd la vulneracion del principio de buena
administracion al retrasar la CE el envio de la carta de invitacion. Bajo dicho principio, se

espera que la CE actie dentro de un plazo razonable. Sin embargo, segtin Illumina, la CE tenia

% Jbid., para. 189.
% Jbid., para. 190-195.
9 Ibid., para. 203.
%8 Ibid., para. 206-207.
% Ibid., para. 211.
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conocimiento de la concentracion desde 2020, momento en el que se hizo publica la

Operacion®,

Abhora bien, aunque el TGUE concluy6 que la CE conoci6 de la concentracion el 7 de
diciembre de 2020, fecha en la que recibid la denuncia, también subrayd que el tiempo que
tard6 la CE en enviar la carta de invitacion no era razonable teniendo en cuenta el objetivo de
eficacia y brevedad de plazos del Reglamento 139/2004%1. No obstante, para que una decisién
sea anulada, la infraccion del principio de buena administracién debe traer como consecuencia
la vulneracion de los derechos de defensa de las empresas involucradas!®?. Ante la ausencia de
la especificacion de los supuestos de errores significativos y la consideracion de la carta de
invitacion como medida intermedia, sin que produzca por tanto efectos juridicos vinculantes,

el TGUE determina que el derecho de defensa no se vio vulnerado®®.

2.5 El principio de confianza legitima

En altimo término, el TGUE se pronuncié sobre el principio de confianza legitima
puesto que Illumina argumenté que, en el momento de la concentracion, la CE seguia la politica
de no aceptar solicitudes de remision fuera del ambito de disposiciones nacionales. En apoyo
a este argumentd se trajo a colacion que del discurso de Margrethe Vestager del 11 de
septiembre de 2020 se desprendia la intencion de la CE de seguir aplicando la politica anterior

hasta la publicacién de las nuevas Orientaciones en marzo de 20211%,

El derecho a invocar el principio de confianza legitima implica que las autoridades
competentes de la UE hayan proporcionado a los afectados “garantias concretas,
incondicionales y concordantes que procedan de fuentes autorizadas y fiables”®. Sin
embargo, segin el TGUE, el discurso hacia referencia a la politica general de la CE, sin
mencionar ninguna concentracién en particular. Asi, no podia entenderse que el discurso

ofreciera garantias precisas, coherentes e incondicionales®.

100 1pid., para. 216-219.
01 Jbid., para. 227-232.
102 1bid., para. 240.
103 Jbid., para. 242-246.
194 bid., para. 251.
15 Jbid., para. 254.
18/pid., para. 261.
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2.6 Implicaciones directas sobre la operacion Illumina/Grail

Tras el fallo del TGUE, el 6 de septiembre de 2022, la CE publico su decision de
prohibir la operacion de adquisicion de Grail por [llumina. Puesto que en el corto-medio plazo
no habia alternativas viables a [llumina, los competidores de Grail dependian de sus sistemas
NGS para el desarrollo de los métodos de deteccion precoz del cancer. La CE determind que
[llumina podria excluir a los competidores de Grail mediante el aumento de precios,
disminucién de la calidad o impedimento para acceder a sus sistemas. Segun la CE ya habia
comenzado una carrera de innovacion para el desarrollo y comercializacion de pruebas de
deteccion precoz de cancer, en la que si bien, el método Galleri de Grail era la primera en
actuar en el mercado, se estaban desarrollando otras pruebas con un gran potencial competitivo.
Debia protegerse la competencia por la innovacion para garantizar un mercado con pruebas de

deteccion de cancer con distintos precios y caracteristicas?’.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Tanto Illumina como Grail interpusieron un recurso de casacion ante el TJUE
solicitando la anulacion de la sentencia del TGUE al considerar que este habia interpretado de
forma errdnea el articulo 22, que la solicitud de remision se habia presentado con un retraso
injustificado y que se habian infringido los principios de seguridad juridica y confianza

legitima'®®,

3.1 Interpretacion del articulo 22 del Reglamento 139/2004

El TJUE solo analiz6 en profundidad el primer motivo del recurso, llevando a cabo una
valoracion del articulo 22 del Reglamento 139/2004 a través de la interpretacion literal,

historica, contextual y teleologica.

En primer lugar, el TJUE mostré su conformidad con la interpretacion del TGUE de

apartado 1 del articulo 22 del Reglamento 139/2004 analizada supra'®.

Con respecto a la interpretacion histdrica, el TGUE se bas6 en los siguientes travaux

préparatoires: el Libro Verde de la Comision de 1996, el Libro Verde de la Comision de 2001

W7 Cfy-., Comision Europea, “Mergers: Commission prohibits acquisition of GRAIL by Illumina”, 6 de septiembre
de 2022 (disponible en: IP_22 5364 EN.pdf; tltima consulta: 14/02/2025).

108 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del 3 de septiembre de 2024. Asunto C-611/22 P.
[llumina, Inc. c. Comision, ECLI:EU:C:2024:677, para. 66 (disponible en: EUR-Lex - 62022CJ0611 - EN - EUR-
Lex, tltima consulta 15/2/2025).

19 Jbid., para. 123-125.
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y la Propuesta de 2003*'°. No obstante, el TJUE concluy6 que el articulo 22 no constituia un
“mecanismo corrector” para subsanar las deficiencias del régimen de control de
concentraciones. Asimismo, sefald que si bien los objetivos del Reglamento 139/2004 habian

111 para fortalecer la aplicacion del Derecho de

“sido ampliados sucesivamente con el tiempo
la competencia en la UE, esto no se traducia en la ampliacion de uso del mecanismo de remision
del articulo 22. Por tanto, negd que, con independencia de la normativa del Estado miembro
solicitante de la remision, la CE tuviera competencia para examinar una concentracion fuera

de los umbrales de volumen de negocios previstos en el articulo 1 del Reglamento 139/200412,

En su interpretacion contextual, el TJUE anadi6 que los factores analizados por el
TGUE no eran concluyentes para resolver si la CE tenia competencia para intervenir'!3, Por

consiguiente, valoro los siguientes elementos adicionales.

En primer lugar, establecid que, mientras el mecanismo de remision del apartado 5 del
articulo 4 del Reglamento 139/2004 permitia la remisiéon de las concentraciones sujetas a
legislaciones nacionales sobre control de competencias de al menos tres Estados miembros, el
articulo 22 se enfocaba en las concentraciones sin dimension comunitaria. De modo que solo
el Estado o Estados miembros que hayan presentado una solicitud de acuerdo con el articulo
22 quedan excluidos de la posibilidad de aplicar su legislacion nacional. Por otra parte, la
sustitucion de la CE prevista en dicho articulo queda condicionada a que la legislacion nacional
no excluya la competencia de la ANC. Es decir, si la operacion se encuentra por debajo de los

umbrales establecidos en la legislacion nacional, la CE podra intervenir en la operacion'*.

En segundo lugar, el TJUE senald el doble objetivo del articulo 22. Por un lado,
establece que la concentracion debe afectar “de forma significativa a la competencia en el
territorio del Estado miembro o de los Estados miembros”*¥. Por otro, refuerza el principio de

“ventanilla unica” para prevenir multiples notificaciones a nivel nacional.

En tercer lugar, el TJUE recuerda que el Reglamento 139/2004 ofrece una flexibilidad
suficiente para ajustar rapidamente el ambito de aplicacion en caso de que los umbrales y los

criterios de competencia no sean adecuados para identificar conductas anticompetitivas. En

110 jpid., para. 136.
11 jbid., para. 141.
Y12 1pid., para. 150.
13 Ibid., para. 175.
114 1bid., para. 176-180.
115 bid., para. 182.
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concreto, los apartados 4 y 5 del articulo 1 del Reglamento 139/2004 permiten al Consejo la
revision de los umbrales y criterios “sobre la base de los datos estadisticos que puedan facilitar

periédicamente los Estados miembros”*®

Por todo lo anterior, el TJUE determino que la interpretacion contextual del articulo 22

tampoco permitia una remision a la CE.

Al igual que el Abogado General Nicholas Emiliou, el TJUE difiere de la interpretacion
del TGUE segun la cual, el articulo 22 constituia un “mecanismo corrector” para identificar las

concentraciones sin importar el cumplimiento o no con los umbrales nacionales.

En opiniéon del TJUE, la funcion del articulo 22 consistia en la delimitacion de
competencias y no de cubrir lagunas'’. De modo que, una interpretacion expansiva del articulo
22 podia llevar al socavo y alteracion del equilibrio de los objetivos perseguidos por el
Reglamento 139/2004'18 incidiendo gravemente en “la eficacia, la previsibilidad y la

5119

seguridad juridica” para las partes involucradas en la concentracion.

Tras lo expuesto, el TJUE concluye que la CE interpretd erroneamente el ambito de
aplicacion del Reglamento 139/2004 asi como el del articulo 22 de dicho Reglamento,

anulando la decision del TGUE vy la decisién de prohibicion de la CE!%.

Al restringir el dmbito de aplicacion del articulo 22, el TIUE ha refrendado la
importancia del principio de seguridad juridica y previsibilidad, impidiendo que la CE amplie

sus competencias de forma discrecional.

3.2 Implicaciones directas sobre la operacion Illumina/Grail

A raiz de la sentencia del TJUE, la CE, guiada por el principio de buena administracion
anulo las seis decisiones adoptadas el 19 de abril de 2021. En concreto anulé: la decision por
la que se iniciaba una investigacion sobre la propuesta de adquisicion de Grail por Illumina, la
prohibicion de la operacion, las dos decisiones con respecto a la toma de medidas provisionales,

la decision por la que se obligaba a Illumina a deshacer la adquisicion de Grail y la decision

116 1pid., para. 183.
U7 Ibid., para. 192-193.
118 Jbid., para. 205.
119 Jbid., para. 206.
120 1pid., para. 231.
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por la que se imponia una multa a Illumina y Grail por finalizar la adquisicion sin contar con

la autorizacion de la CEL,

CAPITULO IV. EL FUTURO DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES EN
LA UE

Con la decision sobre el caso Illumina-Grail, el TJUE ha sentado un precedente al
determinar que las ANC de los Estados miembros pueden remitir una concentracion bajo el
mecanismo del articulo 22 del Reglamento 139/2004, siempre que dicha operacion cumpla las
condiciones para que pueda ser examinada bajo su respectiva legislacion nacional de control
de concentraciones. Por lo tanto, a raiz de la sentencia del TJUE, la CE retir6 el 2 de diciembre
de 2024 las Orientaciones sobre la aplicacion del mecanismo de remision del articulo 22 del

Reglamento 129/20041%2,

Puesto que el articulo 22 no puede interpretarse como una oportunidad de colmar
lagunas, es decir, para identificar transacciones potencialmente perjudiciales para la
competencia pero que no reunen las condiciones para entrar dentro del ambito de aplicacion de
las normas nacionales de control de concentraciones, surge el interrogante de las alternativas

de la CE para examinar dichas concentraciones.

A lo largo de este capitulo se abordaran las implicaciones de la nueva interpretacion del
articulo 22 del Reglamento 139/2004, incidiendo en los efectos sobre las operaciones que
fueron remitidas bajo las Orientaciones de marzo de 2021, pero también sobre las posibles vias
de actuaciéon para revisar aquellas concentraciones que no alcancen los umbrales de

notificacion.

1. IMPACTO SOBRE LAS REMISIONES BAJO LAS ORIENTACIONES DE
MARZO DE 2021

Bajo la nueva politica de control de concentraciones, ademas de la operacion
[llumina/Grail, la CE examind dos operaciones mas, en virtud del mecanismo ampliado del

articulo 22 del Reglamento 139/2004.

121 Comision Europea, “Commission withdraws several decisions in the [llumina/GRAIL case” 6 de septiembre
de 2022 (disponible en: Daily News 06 / 09 / 2024; Gltima consulta: 15/2/2025).

122 Comision Europea, “Communication from the Comission concerning the withdrawal of act 2021/C 113/01
(C/2024/7190), DOUE, 2 de diciembre de 2024, para. 11 (disponible en: C_202407190EN.000101.fmx.xml,
ultima consulta: 17/2/2025).
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En Qualcomm/Autotalks, la CE recibid informacion sobre la propuesta de adquisicion
de Autotalks por Qualcomm e invité a los Estados miembros a presentar una solicitud de
remision. La preocupacion de la CE radicaba en que la transaccion combinara a dos de los
principales proveedores en el EEE de semiconductores V2X. Dicha tecnologia es considerada
clave para la mejora de la seguridad, el despliegue de vehiculos autonomos y la gestion del
trafico. Asi, a las solicitudes iniciales presentadas por las ANC de Bélgica, Francia, Italia,
Paises Bajos, Polonia, Espafia y Suecia se incorporaron las de Chequia, Portugal, Luxemburgo,
Eslovaquia, Dinamarca, y Rumania'?. La proposicion de adquisicion también estaba siendo
revisada por las ANC en Estados Unidos y Reino Unido, sin embargo, se abandon6 en marzo

de 20241,

Por otra parte, el 26 de junio de 2023, las ANC de Dinamarca y Finlandia, y
posteriormente de Suecia y Noruega, solicitaron a la CE la revision del acuerdo de adquisicion
de Nasdaq's por European Energy Exchange AG (EEX). EEX es la principal bolsa de energia
en Europa, mientras que Nasdaq’s, es proveedor de servicios de negociacion y compensacion
de contratos eléctricos nordicos, franceses y alemanes. Por lo que el temor de la CE, dado el
actual marco de crisis energética, era que la transaccion incidiera en el funcionamiento de la
negociacion y compensacion del sector energético'?. Al igual que el caso anterior, el acuerdo

fue abandonado el 26 de junio de 20246,

Tras el pronunciamiento en Illumina/Grail, las dos operaciones anteriormente descritas
podrian ser retomadas, quizds con mas éxito en el caso de Nasdaq's’EEX que en
Qualcomm/Autotalks, puesto que esta ultima habia sido analizada por las ANC tanto de

Estados Unidos como de Reino Unido.

Asimismo, cabria la posibilidad de que las empresas reclamen dafios y perjuicios de
acuerdo con el articulo 340 del TFUE en virtud del cual, la UE debe reparar “los darios

causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad

128 Cf., Comisién Europea, “Mergers: Commission to assess the proposed acquisition of Autotalks by
Qualcomm”, 18 de agosto de 2023 (disponible en:Daily News 18 / 08 / 2023; tltima consulta: 18/2/2025).

124 Cfi., Federal Trade Comission, “Statement Regarding the Termination of Qualcomm’s Proposed Acquisition
of Autotalks” 25 de marzo de 2024 (disponible en: Statement Regarding the Termination of Qualcomm’s Proposed
Acquisition of Autotalks | Federal Trade Commission; tltima consulta 18/2/2025).

125 Cfi:, Comision Europea “Mergers: Commission to assess the proposed acquisition of Nasdaq Power by EEX”
21 de agosto de 2023 (disponible en:Daily News 21 / 08 / 2023; Gltima consulta: 20/2/2025).

126Cf., EEX, “EEX announces termination of agreement with Nasdaq” 26 de junio de 2024 (disponible en:Press
Release, ultima consulta: 20/2/2025).
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con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros”**" Tal y como
puso de manifiesto el TGUE en United Parcel Service, para que prospere una accion de
responsabilidad extracontractual deben darse tres requisitos acumulativos: primero, que la
norma infringida esté destinada a otorgar derechos a los particulares y que la infraccion esté
suficientemente caracterizada; segundo, que el dafio quede debidamente acreditado; y tercero,
que exista un vinculo de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién y el dafio

sufrido'?,

No obstante, el umbral establecido para la generacion de responsabilidad
extracontractual es elevado, puesto que las instituciones de la UE deben tener un margen de
maniobra en sus decisiones para que su accion no quede paralizada. De modo que la
irregularidad debe ser llevada a cabo por una autoridad administrativa que en circunstancias

analogas hubiera actuado con prudencia y diligencia'?®.

2. APLICACION DEL ARTICULO 102 DEL TFUE

El propio TJUE, en su sentencia del 3 de septiembre de 2024, propuso el empleo del
articulo 102 del TFUE como mecanismo para revisar concentraciones que no alcancen los
umbrales de notificacion, siendo relevante a este respecto el caso Towercast. 50 afios después
de su sentencia Continental Can'*®°, el TIUE sostuvo de nuevo en marzo de 2023 que, las
fusiones podian ser sometidas a un control ex post en aras del articulo 102 del TFUE por

constituir un abuso de posicion dominante®3!.

El pronunciamiento del TJUE se produjo en el contexto de la adquisicion en 2016 de
Itas por Télédiffusion de France (TDF), el proveedor dominante de servicios de radiodifusion
de television digital terrestre en Francia. La operacion no alcanzaba los umbrales de
notificacion nacionales ni comunitarios, por lo que no fue revisada por la ACF. El 15 de

noviembre de 2017, Towercast, el Gnico competidor de TDF tras la fusion, presentd una

127 Articulo 340 del TFUE

128 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 23 de febrero de 2022. Asunto T-834/17, United Parcel
Service ¢. Comision, ECLI:EU:T:2022:84, para. 82 (disponible en: CURIA - Documentos; ultima consulta:
21/2/2025).

129 1bid., para 88.

130 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de febrero de 1973. Asunto 6-72, Europemballage
Corporation and Continental Can Company Inc. c. Comision, ECLI:EU:C:1973:22 (disponible en: EUR-Lex -
61972CJ0006 - EN - EUR-Lex; tltima consulta 20/2/2025).

131 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de marzo de 2023. Asunto 449/21, Towercast c.
Autorité de la concurrence and Ministére de 1’Economie, ECLI:EU:C:2023:207, para 52 (disponible en:EUR-Lex
- 62021CJ0449 - EN - EUR-Lex; ultima consulta: 22/2/2025).
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denuncia ante la ACF argumentando que esta habia abusado de su posicion dominante llevando

a cabo una killer acquisition.

Ante la desestimacion de la ACF, Towercast impugno la decision y el Tribunal de
Apelacion de Paris suspendi6 el procedimiento. Este remitio una cuestion prejudicial al TJUE,
en concreto, si una concentracion que no estaba sujeta a una revision ex ante podia constituir

un abuso de posicion dominante!®?,

El TJUE concluy6o que los umbrales de notificacion, tanto nacionales como
comunitarios, de control de concentraciones sirven para dos propositos. Por un lado,
determinan la jurisdiccion entre la Comision y las ANC. Por otro lado, establecen una
presuncion iuris tantum de que las concentraciones que superan los umbrales pueden afectar

gravemente la competencia, pudiendo ser revisadas antes de su conclusion®®,

Ahora bien, los umbrales de notificacion no tratan la cuestion sobre una revision a
posteriori de acuerdo con el articulo 102 del TFUE. El Abogado General Kokott concluye que
la jerarquia de normas del Derecho primario de la UE, en concreto el articulo 102 del TFUE,
no puede ser limitada por el Derecho derivado de la UE, en este caso, el Reglamento

139/2004134,

Ademés, el TJUE considera que el control ex ante y ex post no se encuentran en una
relacion de exclusion mutua, sino que pueden ser complementarios en ciertas circunstancias.
Ambos mecanismos, segun el TJUE, son parte de un sistema unitario dirigido a la aplicacion
de los articulos 101 y 102 del TFUE para garantizar la competencia efectiva en el mercado

comunitario®®®,

Asimismo, el TJIUE sefiala los requisitos bajo los que una concentracion es considerada
abuso de posicion dominante. En este sentido, la “/a mera constatacion de un refuerzo de la

posicion de una empresa no es suficiente para calificarlo de abuso”. Por lo que debe

"

demostrarse que " el grado de dominacion asi alcanzado obstaculiza sustancialmente la

132 Ibid., para. 17-29.

133 Ibid., para. 34.

134 Opinion del Abogado General Kokott emitida el 13 de octubre de 2022. Asunto C-449/21, Towercast c. Autorité
de la concurrence and Ministére de I’Economie, para. 35 (disponible en: EUR-Lex - 62021CC0449 - EN - EUR-
Lex; ultima consulta: 22/2/2025).

135 Caso Towercast, op. cit, para. 41.
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competencia, es decir, que solo deja subsistir a las empresas dependientes, en cuanto a su

comportamiento, de la empresa dominante "*®

La sentencia del TJUE en el caso Towercast, ha permitido a las ANC contar con un
nuevo instrumento para revisar las concentraciones que no alcancen los umbrales de
notificacion, ofreciendo al mismo tiempo ciertas aclaraciones sobre la aplicacion del articulo

102 del TFUE.

Se distinguen por tanto tres situaciones:

1. Fusiones notificadas y autorizadas de acuerdo con el Reglamento 139/2004. En
estos casos, el principio Towercast no seria de aplicacion puesto que la CE en su

examen no habra encontrado razones que perjudiquen la competencia.

2. Fusiones autorizadas por una ANC de acuerdo con su legislacién nacional de
control de concentraciones. De nuevo, la revision ex post no seria propicia al
contar con la autorizacion de la ANC. No obstante, el TIUE no excluyo la
posibilidad de que la ANC de otra jurisdiccion pueda revisar la operacion, lo que

podria afectar negativamente al principio de seguridad juridica.

3. Fusiones autorizadas por la CE en virtud de una remision de acuerdo con el
articulo 22 del Reglamento 139/2004. En este supuesto, la autorizacion solo seria
de aplicacion para los mercados de los Estados miembros que presentaron la
solicitud de remision o se adhirieron a ella. De modo que las transacciones podrian
ser impugnadas por las ANC de otros Estados miembros tras la sentencia del

TJUE en el caso Towercast.

Tras la sentencia del TJUE, varias ANC han comenzado a investigar transacciones que

no alcanzaban los umbrales de notificacion, a saber, Bélgica, Hungria y Paises Bajos.

En el primer caso, el 22 de marzo de 2023, la Autoridad de Competencia Belga
(“ACB”), anuncio el inicio de una investigacion para decidir si Proximus habia abusado de su
posicion dominante para adquirir los activos de EDPnet Belgi€, tinico competidor de Proximus

en el sector de las telecomunicaciones!®’. El 21 de junio, la ACB estableci6 medidas

136 Jbid., para. 52.
187 Cf., Autoridad de Competencia Belga, “The Belgian Competition Authority opens an ex officio investigation

into a possible abuse of dominance by Proximus in the context of the takeover of edpnet, in application of the
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provisionales para garantizar la autonomia de EDPnet. En concreto, exigié a Proximus que
mantuviera la viabilidad, la competitividad y el valor de mercado de EDPnet; preservara
separadas las actividades de Proximus y EDPnet bajo la supervision de un gestor de EDPnet,

tl38

y, que se abstuviera de obtener acceso a informacién confidencial de EDPnet™°. No obstante,

el 6 de noviembre de 2023, Proximus vendié EDPnet Belgium a Citymesh y la ACB archivo

la investigacion®.

En el caso de Hungria, en 2023, la Autoridad de Competencia Hungara (“ACH”),
recibi6 una denuncia en relacion con la adquisicion de Vodafone Hungria por 4iG, una empresa

hingara de telecomunicaciones®.

Si bien la operacion cumplia con los umbrales de
notificacion nacionales, esta quedd exenta al tratarse de un asunto de “importancia estratéegica
nacional”**'. La ACH desestimé la denuncia arguyendo que la transaccion habia sido eximida
de revision y que los mercados no eran de alcance comunitario, por lo que, al no tener ningtin
efecto sobre el comercio entre los Estados miembros, el articulo 102 del TFUE no podia ser de

aplicacion!®?,

Por ultimo, en abril de 2024, la Autoridad de Competencia de Paises Bajos (“ACPB”),
anuncid la necesidad de seguir investigando la adquisicion propuesta por Foresco, empresa
lider del mercado de palés de madera, de Vierhouten Pallets y De With Pallets!*3. De las 17
adquisiciones de vendedores de palés con actividad en los Paises Bajos que Foresco llevo a

cabo entre 2019 y 2025, la ACPB pudo revisar cuatro de ellas, puesto que las demas no

Towercast case law” 22 de marzo de 2023 (disponible en:20230322 Press release 10 BCA 0.pdf; ultima
consulta: 23/2/2025).

18Cfi., Autoridad de Competencia Belga, “The Belgian Competition Authority imposes on Proximus to
provisionally ensure the operational autonomy of EDPnet under the supervision of an independent trustee” 22 de
junio de 2023
(disponibleen:https://www.belgiancompetition.be/sites/default/files/content/download/files/20230622 Press_rel
ease 26 BCA .pdf; Gltima consulta: 23/2/2025).

1389 Cfi., Autoridad de Competencia Belga, “Proximus/EDPnet (Towercast case law): the Belgian Competition
Authority terminates proceedings following the divestiture of EDPnet to Citymesh” 6 de noviembre de 2023
(disponible en:20231106_Press release 51 BCA.pdf; Gltima consulta: 24/2/2025).

40Cf., 4iG, “Vodafone hungary in domestic ownership” 31 de enero de 2023 (disponible
en:4iG_PressReleaseVodafone Close 2023013 1.pdf; ultima consulta: 24/2/2025).

141 Parlamento Europeo, “Opacity of purchase of Vodafone Hungary by Hungarian government and surveillance-
related risks” 13 de abril de 2023 (disponible en:Parliamentary question | Opacity of purchase of Vodafone

Hungary by Hungarian government and surveillance-related risks | E-001206/2023 | European Parliament; altima
consulta: 25/2/2025).

142 1

143 Cfy., Authority for Consumers and Markets, “Further investigation needed into yet another acquisition by pallet
seller Foresco™ 29 de abril de 2024 (disponible en: ACM: Further investigation needed into yet another acquisition
by pallet seller Foresco | ACM.nl; ultima consulta 26/2/2025).
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alcanzaban los umbrales nacionales. No obstante, la ACPB concluye que las adquisiciones de
Foresco no parecen haber tenido un efecto negativo, por lo que ha autorizado la adquisicion de

DWP y Vierhouten'*4,

Ahora bien, este enfoque presenta ciertas limitaciones, siendo la mas evidente que, para
que pueda aplicarse, la empresa debe tener una posiciéon dominante en el mercado. En segundo
lugar, el marco juridico aplicable a las infracciones del articulo 102 del TFUE varia con
respecto al régimen del Reglamento 139/2004. En este sentido, el Reglamento 1/2003 relativo
a la aplicacion de las normas de competencia previstas en los articulos 81 y 82 (actuales 101 y
102) del TFUE, manifiesta su preferencia por los compromisos de comportamiento sobre los

estructurales'®®, situacion que no recoge el Reglamento 139/2004.

Todavia queda por esclarecer las implicaciones de la calificacion de un abuso de
posicion dominante en estas circunstancias, puesto que el TJUE no ha establecido un limite
temporal para el uso de este mecanismo. No obstante, el Abogado General Kokkot sefial6 que
“in view of the primacy of behavioural remedies and the principle of proportionality, there is
not usually a threat of subsequent dissolution of the concentration, but rather only the

imposition of a fine"*®.

3. APLICACION DE ARTICULO 101 DEL TFUE

La aplicacion del articulo 101 del TFUE al control de concentraciones ha sido
tradicionalmente menos debatida, sin embargo, tras la sentencia Towercast, ha comenzado a

cobrar mas importancia.

El articulo 101 del TFUE implica la identificacion de acuerdos o practicas colusorias,
la evaluacion de su impacto sobre la competencia y la determinacion, en su caso, de si pueden

quedar exentos bajo condiciones determinadas®*’.

Cabe mencionar que, con anterioridad a la adopcion del sistema de control de

concentraciones, ya existia jurisprudencia en la que se determind que las participaciones

144Cfi., Authority for Consumers and Markets, “ACM clears acquisition of pallet sellers DWP and Vierhouten by
competitor Foresco and investigates strategy of ‘serial acquisitions’” 21 de febrero de 2025 (disponible en: ACM
clears acquisition of pallet sellers DWP and Vierhouten by competitor Foresco and investigates strategy of ‘serial
acquisitions’ | ACM.nl; ultima consulta 2672/2025).

145 Articulo 2.2 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

146 Opinidn del Abogado General Kokott, op.cit., para. 63.

147 Articulo 101 del TFUE
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minoritarias que no suponen un cambio de propiedad o control en la toma de decisiones pueden
seguir estando sujetas a las normas de competencia. Asi, en el caso British-American Tobacco
Company Ltd y R. J. Reynolds Industries, el TIUE concluy6 que el articulo 101 del TFUE
puede aplicarse a los acuerdos entre empresas cuando se demuestre que dicho acuerdo tiene
por objeto “influir en el comportamiento competitivo de las empresas en el mercado en
cuestion”**®. En este sentido, la adquisicion de participaciones no implica automaticamente una
restriccion de la competencia, sino que debe analizarse en el contexto econdémico. Por lo que,
una participacion minoritaria podrd considerarse restrictiva si incluye un intercambio de
informacion sensible, el control efectivo de la empresa adquirida, o la existencia de influencia

sobre la conducta comercial de los competidores'4°.

La principal limitacion del articulo 101 del TFUE es que requiere la existencia de un
acuerdo o al menos una practica concentrada entre empresas. Sin embargo, a la luz de la
sentencia Towercast, en mayo de 2024, la ACF emiti6 su primera decision en aplicacion del

presente articulo®°.

La decision de la ACF gira en torno a Akiolis, Saria y Verdannet, tres empresas
dedicadas al sector del tratamiento de residuos animales. En 2015 llevaron a cabo varias
operaciones de intercambio de activos, resultando en 5 fusiones. Ninguna de las fusiones fue
revisada por la ACF puesto que no superaban los umbrales de volumen de negocios. Sin
embargo, en 2019, la ACF inicid una investigacion ante las sospechas de practicas
potencialmente anticompetitivas basadas en el reparto del mercado geografico entre las tres
empresas. La ACF concluy6 que el intercambio de informacion no formaba parte de un plan
anticompetitivo puesto que tuvo lugar en el marco de las conversaciones preparatorias de las
fusiones. Asimismo, se determin6 que, en paralelo a las supuestas conversaciones
anticompetitivas, las empresas continuaron ejerciendo presidn competitiva entre ellas para

obtener acuerdos mas beneficiosos®!.

Si bien, el caso fue desestimado, la ACF aprovecho para esclarecer su interpretacion de

la sentencia Towercast. Asi, determin6 que, puesto que el TFUE es una disposicion de efecto

148 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de noviembre de 1987. Asuntos 142 y 156/84.
British-American Tobacco Company Ltd and R. J. Reynolds Industries Inc. c. Comision, ECLI:EU:C:1987:490,
para. 45 (disponible en:EUR-Lex - 61984CJ0142 - EUR-Lex; ultima consulta 28/2/2025).

149 Jbid., para. 38-40.

130 Cfi, Autorité de la Concurrence, “Décision n° 24-D-05 du 2 mai 2024 relative a des pratiques mises en ceuvre

dans le secteur de I’équarrissage’’, 2 de mayo de 2024 (disponbile en : 24d05.pdf; ultima consulta: 28/2/2025).
181 g
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directo, las operaciones no notificables pueden ser revisadas tanto por las normas de abuso de
posicion dominante de acuerdo con el articulo 102 del TFUE, como por las normas anticolusioén

contempladas en el articulo 101 del TFUE®2,

4. IMPACTO SOBRE LA OBLIGACION DE NOTIFICACION DEL
ARTICULO 14 DE LA LEY DE MERCADOS DIGITALES

Para abordar la laguna en la aplicacion del control de concentraciones, el legislador de
la UE introdujo un nuevo marco normativo: la Ley de Mercados Digitales (“LMD”), que

corresponde al Reglamento 2022/1925, de 14 de septiembre de 2022.

La LMD se adopt6 para hacer frente a los comportamientos de las grandes empresas
tecnoldgicas como Meta, Apple o Microsoft. Surge asi el concepto de “guardianes de acceso”
(o gatekeopers en inglés), referido a las grandes plataformas digitales con un poder

significativo en el sector digital o que alcanzan ciertos umbrales'®.

La LMD en sus considerandos 10 y 11, subraya la naturaleza complementaria de la
LMD vy las normas del Derecho de la competencia, incluyendo las disposiciones ex ante, como

la aplicacion ex post a través de los articulos 101 y 102 del TFUE™,

En concreto, el articulo 14 de la LMG impone la obligacion de informar a la CE de las
concentraciones cuando las entidades fusionadas ofrezcan servicios basicos en el sector digital
o posibiliten la recopilacion de datos. Esta obligacion surge con independencia de que la
operacion sea notificable a la CE de acuerdo con el Reglamento 139/2004 o a las ANC en virtud

de sus normas nacionales de control de concentraciones. La CE informa con posterioridad a

152 1bid.

153 E] articulo 3 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre
de 2022 sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas
(UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 presume la existencia de guardianes de acceso cuando:

a. “la empresa consiga un volumen de negocios anual en la Union igual o superior a 7 500 000 000 EUR
en cada uno de los tres ultimos ejercicios, o cuando su capitalizacion bursatil media o su valor justo de
mercado equivalente ascienda como minimo a 75 000 000 000 EUR en el ultimo ejercicio, y preste el
mismo servicio basico de plataforma en al menos tres Estados miembros;

b. cuando proporcione un servicio basico de plataforma que, en el ultimo ejercicio, haya tenido al
menos 45 millones mensuales de usuarios finales activos establecidos o situados en la Union y al
menos 10 000 usuarios profesionales activos anuales establecidos en la Union, identificados y
calculados de conformidad con la metodologia y los indicadores establecidos en el anexo,

c. cuando se hayan alcanzado los umbrales establecidos en la letra b) del presente apartado en cada uno
de los ultimos tres ejercicios”

154 Ibid., para 10-11.
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los Estados miembros para que puedan remitir las operaciones de acuerdo con el articulo 22

del Reglamento 139/2004%°,

Por otra parte, debe hacerse referencia al articulo 18 de la LMD, segun el cual, la CE
puede prohibir por un tiempo limitado la participacion en concentraciones concebidas bajo el
articulo 3 del Reglamento 139/2004. La prohibicion tiene una limitaciéon temporal y se basa en
el incumplimiento sistematico de las obligaciones contenidas en los articulos 5, 6 y 7 para

“mantener o restablecer la equidad y la disputabilidad”**.

Ahora bien, tras la sentencia del TJUE del 3 de septiembre, la CE solo podra ejercer su
jurisdiccidn sobre las transacciones si un Estado miembro con jurisdiccidon para examinar la
operacion presenta una solicitud de remision mediante la via del articulo 22 del Reglamento
139/2004. Esto supone que la intencion inicial de la redaccion del articulo 14 de la LMD ha
quedado en cierto modo desvirtuada, puesto que las transacciones que no alcancen los umbrales

de notificacion no podran ser remitidas.

5. MODIFICACION DE LOS UMBRALES EUROPEOS Y NACIONELES

A nivel europeo, la inclusion de un umbral basado en el valor de la transaccién también
se puso sobre la mesa en relacion con la revision de las killer acquisitions. No obstante, en la
evaluacion del actual marco de control de concentraciones se advirtieron diversos aspectos

problematicos.

En primer lugar, la concurrencia de umbrales complementarios derivaria en un niimero
relevante de “falsos positivos™ que, si bien no supondrian un problema para la competencia en
Europa, si podrian aumentar los costes administrativos y financieros de la CE'®’. Emerge por

tanto la necesidad de garantias de transparencia, efectividad y predictibilidad.

En segundo lugar, el umbral del valor de transaccidn requiere, segin los principios de
Derecho internacional publico un nexo local que demuestre la existencia de efectos sustantivos
dentro de la jurisdiccion en cuestion. En este sentido, el valor de la transaccion varia
significativamente dependiendo del sector, siendo los sectores tecnologico o farmacéutico

aquellos en los que los acuerdos implican cifras mas elevadas. Por otra parte, lograr un

155 Articulo 14 de la Ley de Mercados Digitales
156 Articulo 18.3 de la Ley de Mercados Digitales
17 Cfy., Comision Europea, “Competition policy for the digital era”, Publications Office, 2019, pp. 114

(disponible en: https://data.europa.eu/doi/10.2763/407537; ultima consulta 1/3/2025).
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consenso a corto plazo sobre los ajustes de los umbrales es bastante improbable, visto el tiempo

que tard6 en implementarse un marco de control de concentraciones a nivel comunitario®®.

No es la primera vez que se debate sobre la modificacion legislativa del Reglamento
139/2004, posibilidad que cobré mas fuerza tras la prohibicién de la CE de la fusion entre
Siemens y Alstom en febrero de 2019. La principal razéon econémica de las partes era la
combinacion de sus negocios de movilidad, en el que se incluian sus actividades ferroviarias,
para competir de manera mas efectiva con los competidores asiaticos'™®. Por tanto, para facilitar
el desarrollo de “campeones europeos” la opcion de flexibilizar el régimen de control de

concentraciones comenzé a considerarse como una potencial posibilidad.

El 9 de septiembre de 2024 se publicé el Informe Mario Draghi, “The future of
European competitiveness™ que analiza los actuales retos que la UE enfrenta para conseguir un
mercado Uinico, prospero, exitoso y sostenible!®®. Como respuesta a las criticas hacia la CE, el
Informe refuerza la importancia de la creacion de “campeones europeos”. Asi, propone una
aplicacion distinta de las normas de control de concentraciones que permita la competencia con
grandes actores no europeos, especialmente en sectores clave, asi como un uso mas eficiente
de las ayudas estatales para fortalecer las politicas industriales y mejorar la coordinacién en el

E161

seno de la UE**. Ahora bien, la existencia de marcos juridicos basados en la predictibilidad y

practicidad deben prevalecer sobre las ambiciones de optimizar la competencia europea.

A la vista de la interpretacion restrictiva del articulo 22 del Reglamento 139/2004, las
ANC han comenzado a ampliar sus poderes para abordar las concentraciones que se sitilan por

debajo de los umbrales nacionales y de la UE.

Por ejemplo, en 2017, Austria y Alemania introdujeron el valor de la transaccion como

el nuevo umbral a su prueba de control de la presentacion de solicitudes de concentraciones.

188 Cfiz, Comision Europea, “Executive summary of the evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU
merger control”, 26 de marzo de 2021, p.2 (disponible en: SWD_findings of evaluation summary.pdf; ultima
consulta: 1/3/2025).

159 Cfi:, Comisién Europea, “Summary of Commission Decision of 6 February 2019 declaring a concentration to
be incompatible with the internal market and the functioning of the EEA Agreement. Asunto M.8677.
Siemens/Alstom, para 4 (disponible en: EUR-Lex - 52019M8677(02) - EN - EUR-Lex; ultima consulta:
1/3/2025).

180 Cfir, Draghi, M.,“The future of European competitiveness”, 9 de septiembre 2024 (disponible en: The Draghi
report on EU competitiveness; Gtlima consulta: 2/3/2025)

181 Cfi. Montag, F y Sijitsma, B., “Draghi Report: Revamping competition law to overcome the productivity
gap?”, 2024, Concurrences N°4-2024, p. 2 (disponible en: 01.concurrences_4-
2024 foreword montag_sijtsmat v2.pdf; Gltima consulta : 3/3/2025).
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Esto se traduce en la existencia de un umbral alternativo a la cifra del volumen de negocios, a
saber, 400 millones de euros en Alemania y 200 millones de euros en Austria, suponiendo eso
. 1 . . . . 1 d . 1162 b . .
si, que la empresa objetivo tenga una presencia activa en el mercado nacional**“. Debe existir
un nexo local, puesto que, si la empresa objetivo no tiene “suficientes negocios”, el valor de
transaccion no podra ser empleado como factor probatorio, tal y como manifest6 la Autoridad

de Competencia Alemana (“ACA”) en el caso Facebook/Kustomer'®.

En Reino Unido, la nueva Ley de Mercados Digitales de Competencia y Consumidores
de 2024 entro6 en vigor el 1 de enero de 2025. La modificacion mas significativa al caso es la
introduccioén de un nuevo umbral jurisdiccional enfocado en la posicion en el mercado y el
tamano de la empresa mas grande, generalmente el adquirente. Por tanto, la Autoridad de
Competencia de Reino Unido tendrd jurisdiccion para examinar las transacciones en las que
una de las partes cuente con una cuota de suministro superior al 33% y un volumen de negocios

superior a 350 millones de libras!®*.

Fuera de Europa, en 2021, Corea del Sur implementd un umbral basado en el tamaiio
de transaccion, quedando sujetas a revision las operaciones que alcancen un valor superior a
los 600.000 millones de wones surcoreanos (o 395 millones de euros). Ademas de alcanzar
dicho valor, deben llevar a cabo el desarrollo de actividades relevantes en Corea del Sur como
alcanzar un millon de usuarios mensuales o haber destinado al menos 30.000 millones de wones
surcoreanos en gasto anual en I+D en los tres afios anteriores'®®. Por otra parte, el 30 de agosto
de 2024, en Australia se propuso la implementacion obligatoria de nuevos umbrales de
notificacion. El anterior régimen era de caracter voluntario, y se activaba cuando las cuotas de
mercado de las empresas involucradas superaban el 20%. El nuevo régimen tiene en cuenta los
ingresos, el valor de la transaccion o la cuota de mercado. De una forma similar, el 10 de

septiembre de 2024, la enmienda a la Ley de Competencia en la India, establecié un umbral

162 Cfi;, Berg, W y Winert, L., “New merger control threshold in Germany-beware of ongoing transactions” 7 de
junio de 2017, Wolters Klugwer (disponible en: New merger control threshold in Germany — beware of ongoing

transactions; Gltima consulta: 4/3/2025).

183 Cfi., Podszun, R., ‘Thresholds of Merger Notification: The Challenge of Digital Market, the Turnover Lottery
and the Question of Re-interpreting Rules’, 2023, pp. 18-19, PL. Parcu, M. A. Rossi and M. Botta (eds) Research
Handbook on Competition and Technology, Edward Elgar, 2023.

184 Digital Markets, Competition and Consumers Act 2024 (disponible en:Digital Markets, Competition and

Consumers Act 2024; tltima consulta 3/3/2025).

185 Cfiw, Choi, J., et al., “Merger control in Korea Vol. 02 - Introduction of New “Size-of-Transaction™ Test
Confirmed”, Chambers and partners, 21 de enero de 2021 (disponible en:MERGER CONTROL IN KOREA Vol.
02 - Introduction of New “‘Size-of-Transaction” Test Confirmed | Article | Chambers and Partners; ultima consulta
5/3/2025).
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basado también el valor de las transacciones. En este caso, la normativa de control de
concentraciones se aplica a aquellas operaciones que superen los 20.000 millones de rupias
indias (o 218 millones de euros) siempre que la empresa objetivo lleve a cabo una actividad

significativa en el pais'®®.

Dentro de la UE, en especial en Alemania, resulta interesante observar el tipo de
transacciones que se han identificado. Segun la informacion publica, el nuevo umbral ha
permitido la deteccion de un nimero reducido de casos en los que no ha quedado clara la
concurrencia de adquisiciones que sean killer. A modo de ilustracion, entre 2017 y 2020, la
ACA revisé 60 casos bajo el umbral de valor de transaccion, de los que 34 fueron presentados
mediante una solicitud informal al no existir un nexo local. De los 31 casos notificados
formalmente, 19 recibieron autorizacion y 10 solicitudes fueron retiradas. Resulta curioso
observar que, casi la mitad de los casos guardaban relacion con el sector farmacéutico y solo

cuatro con el sector tecnologico®®’.

El 17 de junio de 2024, la ACA, autoriz6 la primera adquisicion en base al umbral del
valor de la transaccion. Se trataba de la adquisicion de Olink Holdin AB, una empresa de
biotecnologia centrada en el analisis de biomarcadores proteinicos, por Thermo Fisher
Scientific. Inc., un proveedor de equipos de investigacion en el sector cientifico. Aunque las
empresas no alcanzaban los umbrales de volumen de negocios necesarios en el régimen de
control de concentraciones aleman, la concentracion era notificable a causa del prominente
precio de compra de 2.800 millones de euros, asi como su significativa actividad en Alemania.
A pesar de que Olink y Thermo Fisher operaban en mercados vecinos, la ACA, presto atencion

a los efectos de la concentracion, analizando la futura agrupacion de productos y servicios®.

La tendencia tanto en la UE como en otras regiones parece ser la introduccion de los

umbrales basados en el valor de la transaccion. No obstante, si bien esta propuesta puede

166 Cfi-., Baker & Mackenzie, “What do the latest amendments on merger control mean for dealmaking in India?”,
18 de noviembre de 2024 (disponible en:“What do the latest amendments on merger control mean for dealmaking
in India? | Insight | Baker McKenzie; tltima consulta: 6/3/2025).

187 Cfi:, Booluck, S., “Assessing the merger control porvisions of COMESA competition regulations of 2004 time
for an overhaul?”, Tesis de postgrado, Universidad de Melburne, 2022, p.7 (disponible en:
research_paper 932647 laws90073 - concurrences_submission.pdf; tltima consulta 7/3/2025).

188 Cfj, Badtke, F. y Jarass, L., “Merger control update: first second phase proceedings under the transaction value
threshold” NOERR, 28 de junio de 2024 (disponible en: Merger control update: first second phase proceedings

under the transaction value threshold; ultima consulta: 8/3/2025).

45


https://www.bakermckenzie.com/en/insight/publications/2024/09/amendments-merger-control-dealmaking-india
https://www.bakermckenzie.com/en/insight/publications/2024/09/amendments-merger-control-dealmaking-india
https://awards.concurrences.com/IMG/pdf/research_paper_932647_laws90073_-_concurrences_submission.pdf?104356/d33502939027d26cf789a2ddf220f090fa00bf67af5747d13c9ac90ddef8551d
https://www.noerr.com/en/insights/merger-control-update-first-second-phase-proceedings-under-the-transaction-value-threshold
https://www.noerr.com/en/insights/merger-control-update-first-second-phase-proceedings-under-the-transaction-value-threshold

facilitar la deteccion de operaciones en sectores estratégicos, no deja de plantear dudas en

términos de efectividad, transparencia y predictibilidad.

6. INTRDUCION DE MECANISMOS DE AVOCACION (CALL- IN POWERS)

Ocho Estados miembros (Hungria, Italia, Suecia, Eslovenia, Dinamarca, Letonia,
Irlanda y Lituania) han introducido en sus jurisdicciones nuevos poderes para poder actuar
sobre las operaciones que no alcanzaran los umbrales de notificacion. De igual modo, las ANC
de Francia, Finlandia, la Republica Checa, y Holanda estdn explorando posibilidades

similares!®.

Italia fue uno de los primeros Estados miembros en introducir este sistema. En 2022,
como resultado de un estudio sobre las fusiones promovidas por la innovacion, la Autoridad
Italiana de Competencia (“ACI”) implant6 poderes especiales de avocacion (call-in powers en
inglés). Asi, la ACI puede exigir la notificacion de una transaccion a las partes en un plazo de
30 dias si se cumplen tres condiciones acumulativas: primero, que la entidad fusionada sea
notificada seis meses después de la operacion; segundo, que se alcancen los umbrales de
volumen de negocios establecidos en la legislacion nacional o, que las partes involucradas en
la concentracion tengan un volumen de negocios mundial igual o superior a 5.000 millones de
euros; y tercero, que la operacion produzca riesgos identificables y precisos para la innovacion

en parte o la totalidad del mercado italiano"°.

El 27 de febrero de 2024, 1a ACI public6 sus Directrices procedimentales aclarando que
los poderes de avocacion pueden aplicarse a adquisiciones de empresas con una facturacion
limitada o inexistente en Italia por una gran multinacional teniendo en consideracion ciertos
parametros. Entre dichos factores se incluye la naturaleza de la start-up, el papel de la empresa
como gran innovadora, el acceso de la empresa a recursos clave como derechos de propiedad
industrial, infraestructuras o materias primas, asi como el suministro o servicios esenciales para
otros sectores'’?. Puede observarse como en el caso de Italia, la ACI cuenta con amplias

facultades para exigir notificaciones al permitir la revision de operaciones llevadas a cabo en

169 Cfir., Martin. S., et al., “Call in the Merger Cavalry — How new intervention powers are transforming merger
control”, Hogan Lovells, 16 de enero de 2025 (disponible en:Call in the Merger Cavalry — How new intervention
powers are transforming merger control; Gltima consulta 7/3/2025).

170 Autoridad de Competencia de Italia, “Comunicazione relativa all’applicazione dell’articolo 16, comma 1-bis,
della legge 10 ottobre 1990, n. 287 p.2 (disponible en: P31090 Comunicazione_operazioni_sotto-soglia.pdf;
ultima consulta: 8/3/2025).
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otras jurisdicciones, lo que desde el punto de vista de la seguridad juridica puede ser

problematico.

En este contexto, la ACI detectd la adquisicion de Run:ai, un innovador suministrador
de soluciones de software de optimizaciéon de inteligencia artificial, por Nvidia, el principal
proveedor a nivel mundial de unidades de procesamiento grafico. Italia presentd formalmente
una solicitud de remision en virtud del articulo 22 a la CE. Ante la consideracion de la CE como
de la ACI de que la operacion tenia efectos en el comercio dentro del EEE, la CE acepto la
remision 1’2, No obstante, el 20 de diciembre de 2024, la CE aprobé la adquisicion puesto que
a pesar de la posicion dominante de Nvidia, esta no tenia los incentivos ni la capacidad para
restringir la competitividad de sus productos con los de terceros. Por parte de Run:ai, al no

tener una posicion relevante en el mercado, los clientes seguirian teniendo otras alternativas

viables!’3,

La actuacion de la ACI confirma que las remisiones de las ANC parecen ser una de las
vias mas probables al interrogante sobre el futuro del control de concentraciones en la UE. No

obstante, hay que destacar los limites de este nuevo escenario.

La existencia de facultades distintas por parte de cada ANC puede resultar en un entorno
fragmentado, costoso e incierto. Asi, el posible aumento de costes podria afectar tanto a los
legisladores como a las empresas, puesto que las compaiias pequenas pueden decidir notificar
de manera mas proactiva sus transacciones a diversas ANC con el objetivo de evitar la
imposicion de sanciones'’*. Por otra parte, este planteamiento impediria la aplicacion del
principio de “ventanilla Unica” puesto que la CE no puede examinar el impacto de la
concentracion remitida en los Estados miembros que no han presentado una solicitud o
adherido a ella. Dado que una concentracion podria ser revisada tanto por la CE como por las
ANC que tengan jurisdiccion, pero que no se hayan sumado a la solicitud de remision, existe

el riesgo de revisiones paralelas con resultados contradictorios.

172 Cfi., Comision Europea, “Commission to assess the proposed acquisition of Run:ai by NVIDIA” 31 de octubre
de 2024 (disponible en:Daily News 31/ 10/ 2024; ultima consulta 9/3/2025).

178 Cfi., Comision Europea, “Commission approves acquisition of Run:ai by NVIDIA”, 20 de diciembre de 2024
(disponible en Commission approves acquisition of Run:ai by NVIDIA; ultima consulta: 9/3/2025).

174 Cfy., Riley, A., “Illumina/Grail: What is the solution for killer acquisitions now?” 15 de octubre de 2024,
Wolters Kluwer (disponible en:Illumina/Grail: What is the Solution for Killer Acquisitions Now? - Kluwer

Competition Law Blog; ultima consulta: 10/3/2025).
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

Desde la primera mencion en el Tratado de Paris en 1951 hasta la culminacion de su
desarrollo legislativo en el Reglamento 139/2004, la normativa de control de concentraciones
ha sufrido cambios significativos con el fundamento de garantizar la competencia en el
mercado interior. La pugna entre la CE y los Estados miembros por la competencia exclusiva
sobre las concentraciones llevo a la inclusion de la “clausula alemana” y clausula holandesa”,

dirigidas a equilibrar el reparto de competencias.

El articulo 22 del Reglamento 139/2004 ha sido clave en esta evolucion, al permitir a
los Estados miembros solicitar la intervencion de la CE en concentraciones que no alcanzaban
los umbrales europeos, pero que podian tener efectos significativos para la competencia.
Pensado en un principio para los Estados miembros sin legislacion propia, la relevancia del
articulo 22 fue disminuyendo a raiz de la implementacion de normativas nacionales de control
de concentraciones. Ahora bien, en los Ultimos afios la CE revitalizd su uso para tratar
transacciones en sectores estratégicos y con un alto grado de innovacidn, en particular el sector
farmacéutico y digital. Debido a la prematura actividad de la empresa objetivo, los umbrales
establecidos no se alcanzaban, y por tanto no surgia la obligacion de notificacion a las

autoridades europeas.

En este contexto, en septiembre de 2020, la CE hizo publica su nueva politica con
respecto a la aplicacion del articulo 22. Asi, comenzé a incentivar a los Estados miembros el
reenvio de operaciones de concentracion, si suponian un peligro para el desarrollo de la
competencia en territorio europeo, con independencia de que tuvieran dimension comunitaria

o que las ANC carecieran de competencia para revisar la operacion.

Si bien el TGUE en la sentencia del 13 de junio de 2022 defendi6 este enfoque al
considerar que la CE actuaba en el seno de su margen de discrecionalidad, en su sentencia del
3 de septiembre de 2024, el TJIUE dejo claro que la finalidad del articulo 22 es la delimitacion
de competencias entre los Estados miembros y la CE. Por tanto, no se puede considerar dicho

articulo como un mecanismo alternativo de supervision de las concentraciones.

A pesar de superar la interpretacion del TGUE, haciendo valer el principio de seguridad
juridica, el fallo del TJUE no ha calmado la incertidumbre sobre coémo responderan los Estados
miembros y la CE a la supresion del mecanismo de remision del articulo 22 ante las operaciones

no notificables.
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En este sentido, ya se estan empezando a valorar varias alternativas. En primer lugar,
se encuentra la posibilidad de aplicar los articulos 101 y 102 del TFUE. Se observa cémo el
control de concentraciones ha pasado de ser exclusivamente ex ante a ser también sometido a
una revision ex post. La ventaja del empleo de normas de disposiciones sobre practicas
restrictivas, ademas de las potenciales sanciones, es que el impacto generalizado del articulo
22 se evita, puesto que solo se aplican a los operadores en el mercado que cumplan con
determinados requisitos, en particular un comportamiento abusivo desde una posicion
dominante o la concurrencia de practicas colusorias. Ahora bien, tal y como sucede con el
articulo 14 de la LMD, el problema no queda totalmente resuelto, puesto que, al ser los
supuestos tan especificos, ciertas operaciones seguirian quedando fuera del control de las

autoridades europeas.

La iniciativa tomada por Alemania y Austria al establecer los umbrales basados en el
valor de la transaccion resulta interesante. No obstante, trasladar dicha propuesta al espectro
europeo puede suponer abrir la caja de pandora en términos de seguridad juridica, transparencia

y eficacia administrativa.

Por otro, lado la introduccion de mecanismo de avocacion parece ser la via seguida por
varios Estados miembros, al no solo permitir a las ANC la revision de las operaciones, sino
también su remision a la CE. No obstante, el ejemplo de Italia, al posibilitar la revision de
operaciones llevadas a cabo en otras jurisdicciones, pone de manifiesto que todavia siguen

existiendo riesgos alrededor del principio de seguridad juridica.

Las diversas posibilidades expuestas no ofrecen una respuesta clara a como pueden
responder la CE y las ANC a la situacion juridica tras la sentencia Illumina/Grail. Todas las
opciones analizadas presentan limitaciones que pueden traer consecuencias practicas negativas
para la seguridad juridica. Asi, abordar la cuestion jurisdiccional de las concentraciones
potencialmente perjudiciales, en particular las killer acquisitions no se presenta como una tarea

sencilla.

Seria recomendable el establecimiento de un marco regulador con criterios comunes
que delimiten los sectores considerados tradicionales de las killer acquisitions como el sector
digital o farmacéutico. La base empirica que verdaderamente demuestre el perjuicio de dichas
operaciones debe ser solida y los criterios para su identificacion claros. Debe alcanzarse un
equilibrio entre un marco regulatorio lo suficientemente flexible como para asegurar la eficacia

del control de concentraciones, pero que también ofrezca a los operadores en el mercado
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suficientes garantias de seguridad juridica. Asimismo, la cooperacion entre las ANC de todos
los Estados miembros puede ser muy beneficiosa, al por ejemplo alcanzar un consenso sobre

los limites temporales o un procedimiento comun de notificacion.

No se pone en duda el interés de la CE en la promocion de la innovacion y mejora de
la competitividad en el mercado interior. Ahora bien, el sistema del control de concentraciones
debe estar fundamentado en los principios de seguridad juridica, transparencia y previsibilidad,
sin olvidar la finalidad del legislador de la UE. Ambas variables no son excluyentes, por lo que
solo mediante una legislacion coherente, clara y adaptable podra asegurar que las operaciones

no afecten la dindmica competitiva ni impidan la innovacion en sectores clave.
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