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I. INTRODUCCION

La globalizacion econdmica y el desarrollo acelerado de las tecnologias digitales han
transformado de manera profunda la estructura de los mercados y la forma en que las
empresas desarrollan su actividad. En la actualidad, un ntimero creciente de empresas
opera simultdneamente en multiples Estados, ofreciendo servicios homogéneos a una
base de usuarios global y generando efectos econdmicos que trascienden con claridad
las fronteras nacionales. Esta realidad ha incrementado la relevancia de las operaciones
de concentracion empresarial con dimension transnacional, que plantean importantes

retos desde el punto de vista juridico.

El sector digital constituye uno de los dmbitos en los que estas transformaciones se
manifiestan con mayor intensidad. Las grandes plataformas tecnologicas se caracterizan
por su capacidad para operar a escala global, por la utilizacién intensiva de tecnologias
de la informacion y por la acumulacion de grandes volimenes de datos personales. A ello
se suma la existencia de fuertes efectos de red, conforme a los cuales el valor de un
servicio aumenta a medida que crece el nimero de usuarios que lo utilizan, lo que tiende
a reforzar la posicion de los operadores ya establecidos y dificulta la entrada de nuevos

competidores.

Estas caracteristicas han provocado que los mercados digitales presenten dindmicas
competitivas distintas de las propias de los sectores tradicionales. En muchos casos, la
competencia no se articula en torno al precio, sino en torno a factores como la innovacion,
la calidad del servicio, la interoperabilidad o la capacidad de explotar los datos de los
usuarios. Como consecuencia, los instrumentos clasicos del Derecho de la competencia,
disefiados en un contexto econdmico distinto, se enfrentan a importantes dificultades a la
hora de evaluar los efectos de determinadas conductas empresariales y, en particular, de

las operaciones de concentracion.

Las concentraciones empresariales en el sector digital plantean, ademads, problemas
especificos derivados de su dimension transnacional. No es infrecuente que estas
operaciones sean protagonizadas por empresas domiciliadas fuera de la Uniéon Europea,
pero cuyos servicios se prestan de forma masiva en el mercado interior. En estos
supuestos, las autoridades europeas de competencia deben determinar si la operacion

queda sujeta a su control y, en su caso, como coordinar su actuacion con la de otras



autoridades nacionales y extranjeras. Esta problemadtica conecta directamente con
cuestiones propias del Derecho internacional privado, como la delimitacion de la

jurisdiccion competente o la proyeccion extraterritorial de las normas juridicas'.

En este contexto, la adquisicion de WhatsApp Inc. por parte de Facebook Inc.
(actualmente Meta Platforms Inc.), anunciada en el ano 2014, constituye un ejemplo
paradigmatico de concentracion empresarial en el sector digital. La operacion supuso la
integracion de dos de las principales plataformas de comunicacion digital a nivel mundial,
con una base de usuarios que superaba ampliamente los limites territoriales de los Estados
en los que ambas sociedades tenian su domicilio social. A pesar de tratarse de una
operacidn entre empresas estadounidenses, fue objeto de control por parte de la Comision

Europea en aplicacion del Reglamento (CE) n° 139/20042.

La decision adoptada por la Comision Europea en 2014 autorizo la concentracion al
considerar que no planteaba problemas significativos desde el punto de vista de la
competencia. Sin embargo, la posterior sancién impuesta a Facebook en 2017 por haber
suministrado informacién incorrecta durante el procedimiento de notificacién puso de
relieve las limitaciones del andlisis inicial y reavivo el debate sobre el papel de los datos
personales como factor competitivo en los mercados digitales®. Este caso ilustra de
manera especialmente clara los retos a los que se enfrenta el Derecho de la competencia

en un entorno econdmico caracterizado por la digitalizacion y la globalizacion.

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene por objeto analizar las concentraciones
empresariales transnacionales en el sector digital, utilizando el caso Facebook—WhatsApp

como hilo conductor. Conviene precisar que el trabajo no pretende abordar de forma

! Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)

2 Consejo de la Unién Europea, Reglamento (CE) n° 139/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el control

de las concentraciones entre empresas, DOUE L 24, de 29 de enero de 2004. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139

% Comision Europea, Decision de 18 de mayo de 2017 relativa al asunto M.7217 — Facebook/WhatsApp
(suministro de informacion incorrecta), IP/17/1369.

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_17 1369
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exhaustiva todas las implicaciones de las concentraciones empresariales en el sector
digital, sino centrarse en el andlisis de aquellas cuestiones mas relevantes desde la
perspectiva del Derecho de la competencia de la Uniéon Europea y del Derecho

internacional privado, tomando como referencia principal el caso Facebook—WhatsApp.

El estudio se aborda desde una doble perspectiva: por un lado, el Derecho de la
competencia de la Unidon Europea y, por otro, el Derecho internacional privado. A través
de este enfoque, se pretende valorar la adecuacion del marco normativo vigente para hacer
frente a las particularidades de los mercados digitales y reflexionar sobre sus posibles

lineas de evolucidn futura.

La metodologia empleada en la elaboracioén del presente trabajo es fundamentalmente
dogmatico-juridica, basada en el andlisis sistematico de la normativa aplicable, en
particular, el Reglamento (CE) n° 139/2004, asi como de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea y de la practica decisoria de la Comision Europea en
materia de control de concentraciones. Este enfoque se complementa con el estudio de la
doctrina especializada y de informes institucionales relevantes, lo que permite integrar
una perspectiva critica sobre la adecuacion del marco juridico vigente. Asimismo, se
adopta un método de analisis de caso aplicado al supuesto Facebook—WhatsApp, con el
fin de examinar de forma concreta la interaccion entre el Derecho de la competencia de
la Union Europea y el Derecho internacional privado en el contexto de los mercados

digitales.

En la elaboracion del presente trabajo se ha hecho un uso puntual y responsable de
herramientas de inteligencia artificial como apoyo complementario en tareas auxiliares,
tales como la mejora de la redaccion o la revision formal del texto. En todo caso, dicho
uso se ha limitado a funciones de caracter instrumental, sin sustituir en ningin momento
el andlisis juridico, la interpretacion de las fuentes ni la elaboracion propia de las

conclusiones, que constituyen el nticleo esencial del trabajo.

Asimismo, el trabajo se estructura en varios apartados. En primer lugar, se analizan las
particularidades de las concentraciones empresariales en el contexto de la economia
digital. En segundo lugar, se examina el régimen juridico aplicable en el ambito de la
Union Europea, con especial atencion al Reglamento (CE) n® 139/2004. A continuacion,

se abordan los principales elementos de Derecho internacional privado implicados en este
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tipo de operaciones. Finalmente, se realiza un analisis del caso Facebook—WhatsApp, con

el fin de valorar criticamente la adecuacion del marco normativo vigente.

II. LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN EL CONTEXTO DE LA
ECONOMIA DIGITAL

1. LA TRANSFORMACION DE LOS MERCADOS EN LA ECONOMIA DIGITAL

La economia digital ha introducido cambios estructurales profundos en el funcionamiento
de los mercados. La digitalizacion de bienes y servicios, junto con el desarrollo de Internet
y de las tecnologias de la informacion, ha permitido a las empresas reducir de forma
significativa los costes de transaccion y acceder a mercados geograficamente dispersos.
Como resultado, numerosas actividades econdémicas que tradicionalmente se

desarrollaban en un d&mbito local o nacional han adquirido una dimension global.

Uno de los rasgos mas caracteristicos de los mercados digitales es la presencia de
plataformas que actian como intermediarios entre distintos grupos de usuarios. Estas
plataformas generan valor al facilitar la interaccion entre usuarios, anunciantes y
proveedores de servicios, configurando mercados de multiples lados. En este tipo de
mercados, las decisiones estratégicas de las empresas pueden tener efectos especialmente
intensos sobre la competencia, ya que una modificacion en las condiciones de acceso o
uso de la plataforma puede afectar simultdneamente a todos los grupos de usuarios

implicados®*.

Otro elemento central de la economia digital es la importancia de los datos. Las empresas
digitales recopilan, procesan y analizan grandes voliumenes de informacion sobre el
comportamiento de los usuarios, lo que les permite mejorar sus servicios, personalizar la
oferta y reforzar su posicion competitiva. La acumulacion de datos puede convertirse, asi,

en una fuente de ventaja competitiva dificilmente replicable por los competidores,

4 Crémer, J., de Montjoye, Y.-A. y Schweitzer, H., Competition policy for the digital era, Informe para la
Comision Europea, abril de 2019. https://op.europa.cu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-
11€9-9105-01aa75ed71al
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generando barreras de entrada que no siempre resultan evidentes a través de los

indicadores tradicionales de poder de mercado’.

Estas transformaciones han tenido un impacto directo en la forma en que se conciben y
evaluan las concentraciones empresariales. En los mercados digitales, una operacion de
concentracion puede tener como objetivo principal la adquisicion de una base de usuarios,
de una tecnologia innovadora o de un conjunto de datos, mas que la obtencién inmediata
de ingresos. Ello explica que determinadas operaciones, como la adquisicion de
WhatsApp por Facebook, presenten un elevado valor econdémico a pesar de que la

empresa adquirida genere escasa facturacion en el momento de la operacion.

En este contexto, el andlisis de las concentraciones empresariales requiere una
aproximacion mas amplia, que tenga en cuenta no solo los efectos inmediatos de la
operacion, sino también su impacto potencial a medio y largo plazo sobre la estructura
del mercado y sobre los incentivos a la innovacion. Este enfoque resulta especialmente
relevante en el ambito del Derecho de la competencia de la Unién Europea, que ha
comenzado a adaptar progresivamente sus instrumentos de andlisis a las especificidades

de la economia digital.®

2. PLATAFORMAS DIGITALES, EFECTOS DE RED Y DATOS COMO ACTIVO
COMPETITIVO

Uno de los rasgos definitorios de la economia digital es el papel central que desempefian
las plataformas digitales. Estas plataformas actuan como intermediarios entre distintos
grupos de usuarios. Por ejemplo, consumidores, anunciantes y proveedores de servicios,
y generan valor facilitando la interaccion entre ellos. A diferencia de los mercados

tradicionales, en los que la relacion entre oferta y demanda suele ser bilateral, los

5 OCDE, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, OECD Roundtables on Competition Policy
Papers, n® 248, 2020. https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2020/05/start-ups-

killer-acquisitions-and-merger-control 201583e4/dac52a99-en.pdf

® Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de

febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)
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mercados digitales suelen estructurarse como mercados de multiples lados, lo que

introduce dindmicas competitivas particularmente complejas.

En este tipo de mercados, los efectos de red desempefian un papel fundamental. Los
efectos de red se producen cuando el valor de un servicio aumenta a medida que crece el
namero de usuarios que lo utilizan. En el &ambito de las plataformas digitales, estos efectos
pueden ser directos, cuando el valor del servicio aumenta directamente con el numero de
usuarios, o indirectos, cuando el aumento de usuarios en un lado del mercado incrementa
el valor del servicio para los usuarios del otro lado. En ambos casos, los efectos de red

tienden a favorecer a los operadores ya establecidos y a reforzar su posiciéon competitiva.

La existencia de efectos de red puede dar lugar a fendmenos de concentracion natural del
mercado, en los que uno o pocos operadores alcanzan posiciones dominantes dificiles de
desafiar por parte de nuevos entrantes. Esta circunstancia resulta especialmente relevante
desde la perspectiva del Derecho de la competencia, ya que puede limitar la eficacia de
los mecanismos competitivos tradicionales y generar riesgos de cierre del mercado. En
este contexto, una operacion de concentracion empresarial puede reforzar de manera
significativa los efectos de red existentes, consolidando la posicion del operador

resultante.

Junto a los efectos de red, otro elemento central de los mercados digitales es la
importancia de los datos. Las plataformas digitales recopilan grandes volimenes de datos
personales y no personales relativos al comportamiento de los usuarios, sus preferencias
y sus interacciones. Estos datos constituyen un activo estratégico que permite mejorar la
calidad del servicio, desarrollar nuevos productos, optimizar la publicidad y reforzar la
fidelizacion de los usuarios. La acumulacion de datos puede convertirse, asi, en una fuente

de ventaja competitiva dificilmente replicable por los competidores.

Desde esta perspectiva, los datos pueden desempenar un papel similar al de otros activos
tradicionales, como las infraestructuras o las tecnologias clave. Sin embargo, a diferencia
de estos activos, los datos presentan caracteristicas especificas que dificultan su analisis
desde los parametros clésicos del Derecho de la competencia. En particular, el acceso a
grandes volumenes de datos puede generar barreras de entrada que no se reflejan

necesariamente en las cuotas de mercado o en los niveles de facturacion, pero que tienen



un impacto significativo sobre la capacidad de los competidores para ofrecer servicios

alternativos.

La relevancia de los datos como factor competitivo ha sido objeto de un creciente
reconocimiento por parte de las autoridades de competencia y de la doctrina
especializada, en particular en informes como el de Crémer, de Montjoye y Schweitzer
(2019) y estudios de la OCDE (2020). En el ambito de la Unidon Europea, se ha puesto de
relieve que la combinacion de bases de datos como resultado de una operacion de
concentracion puede reforzar el poder de mercado de la empresa resultante, incluso en
ausencia de solapamientos significativos en los mercados tradicionales. Este enfoque
resulta especialmente pertinente en sectores como los servicios de comunicacion digital,

la publicidad online o las redes sociales’.

En el caso de la adquisicion de WhatsApp por Facebook, la Comisién Europea analizd
expresamente la cuestion del acceso a los datos de los usuarios, aunque concluy6
inicialmente que la operacion no planteaba problemas significativos desde el punto de
vista de la competencia. No obstante, la posterior sancion impuesta a Facebook en 2017
puso de manifiesto que la posibilidad de cruzar los datos de ambas plataformas habia sido
subestimada en el analisis inicial, lo que ha alimentado el debate sobre la necesidad de
integrar de forma mas sistematica la dimensiéon de los datos en el control de

concentraciones.®
3. Particularidades de las concentraciones empresariales en el sector digital

Las concentraciones empresariales en el sector digital presentan una serie de
particularidades que las diferencian de las operaciones tradicionales en otros ambitos de
la economia. Una de las mas relevantes es la dificultad para identificar y delimitar los

mercados relevantes, especialmente en aquellos casos en los que los servicios se ofrecen

7 Crémer, J., de Montjoye, Y.-A. y Schweitzer, H., Competition policy for the digital era, Informe para la
Comision Europea, abril de 2019. https://op.europa.cu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-
11e9-9105-01aa75ed71al

8 Comision Europea, Decision de 18 de mayo de 2017 relativa al asunto M.7217 — Facebook/WhatsApp
(suministro de informacion incorrecta), IP/17/1369.

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17 1369
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de forma gratuita a los usuarios finales. En estos supuestos, la ausencia de un precio
monetario no implica la inexistencia de competencia, sino que esta se articula en torno a
otros parametros, como la calidad del servicio, la proteccion de la privacidad o la

innovacion.

Otra caracteristica distintiva de las concentraciones en el sector digital es la frecuencia
con la que las empresas adquiridas presentan una escasa facturacion en el momento de la
operacion, a pesar de contar con un elevado potencial competitivo. Este fendmeno ha
dado lugar a las denominadas killer acquisitions, en las que una empresa dominante
adquiere a un competidor emergente con el fin de neutralizar una amenaza futura. En
estos casos, los umbrales de notificacion basados en la facturacion pueden resultar
insuficientes para someter la operacion a control, lo que plantea importantes desafios

regulatorios’.

Asimismo, las concentraciones en el sector digital suelen tener como objetivo la
adquisicion de tecnologia, talento o bases de usuarios, mas que la obtencion inmediata de
beneficios econdmicos. Este enfoque estratégico exige a las autoridades de competencia
adoptar una perspectiva prospectiva, evaluando no solo los efectos actuales de la
operacidn, sino también su impacto potencial sobre la innovaciéon y la estructura del

mercado a medio y largo plazo.

Desde el punto de vista juridico, estas particularidades obligan a replantear algunos de
los criterios tradicionales utilizados en el control de concentraciones. En particular,
resulta necesario complementar el analisis cuantitativo basado en cuotas de mercado con
un analisis cualitativo que tenga en cuenta factores como los efectos de red, el acceso a
los datos, la interoperabilidad y los incentivos a la innovacion. Este enfoque mas amplio
ha comenzado a reflejarse progresivamente en la practica decisoria de la Comision
Europea y en la evolucion de la doctrina especializada, reflejada, entre otros, en el informe

de Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) y en estudios recientes de la OCDE (2020)..

® OCDE, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, OECD Roundtables on Competition Policy

Papers, n® 248, 2020. https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2020/05/start-ups-

killer-acquisitions-and-merger-control 201583e4/dac52a99-en.pdf

11


https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2020/05/start-ups-killer-acquisitions-and-merger-control_201583e4/dac52a99-en.pdf
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2020/05/start-ups-killer-acquisitions-and-merger-control_201583e4/dac52a99-en.pdf

En este contexto, el sector digital se ha convertido en un laboratorio juridico en el que se
ponen a prueba los limites del marco normativo vigente en materia de control de
concentraciones. Las dificultades para anticipar los efectos competitivos de determinadas
operaciones, unidas a la rapidez con la que evolucionan los mercados digitales, han
suscitado un debate creciente sobre la necesidad de adaptar los instrumentos del Derecho
de la competencia a las nuevas realidades econdmicas. Este debate constituye el trasfondo
sobre el que se inscribe el analisis del caso Facebook—WhatsApp y de otras operaciones

similares.

ITI. LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES TRANSNACIONALES

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Las concentraciones empresariales transnacionales constituyen una categoria especifica
dentro del fendmeno general de las concentraciones empresariales. Se trata de
operaciones en las que intervienen empresas que desarrollan su actividad en mas de un
Estado o cuyos efectos econdmicos se proyectan mdas alla de un tnico ordenamiento
juridico. A diferencia de las concentraciones puramente nacionales, las concentraciones
transnacionales se caracterizan por la presencia de al menos un elemento de extranjeria

relevante, lo que incrementa de forma notable su complejidad juridica.

Desde un punto de vista conceptual, puede afirmarse que una concentraciéon empresarial
es transnacional cuando, con independencia del lugar de domicilio social de las empresas
implicadas, la operacion produce efectos econdmicos apreciables en dos o més Estados.
Este criterio funcional resulta especialmente adecuado en el contexto de la economia
digital, en la que la localizacion geografica de las empresas pierde relevancia frente al
alcance global de los servicios prestados. En este sentido, la transnacionalidad de una
concentracion no depende tanto de la nacionalidad de las empresas como de la extension

territorial de sus efectos.

Una de las principales caracteristicas de las concentraciones empresariales
transnacionales es la multiplicidad de ordenamientos juridicos potencialmente aplicables.
En estas operaciones pueden concurrir normas nacionales de Derecho mercantil y de
competencia, normas de Derecho de la Unidén Europea y, en algunos casos, normas de

terceros Estados. Esta superposicion normativa obliga a las empresas a evaluar
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cuidadosamente los requisitos de notificacion y autorizaciéon en cada jurisdiccion
afectada, asi como los riesgos derivados de una eventual falta de coordinacion entre

autoridades.

Otra caracteristica relevante es la intervencién de multiples autoridades de control. En el
ambito de la Union Europea, las concentraciones con dimensiéon comunitaria quedan
sometidas al control exclusivo de la Comision Europea. Sin embargo, cuando la operacion
no alcanza los umbrales previstos en el Reglamento (CE) n° 139/2004, pueden intervenir
las autoridades nacionales de competencia de los Estados miembros. A ello se suma la
posible actuacion de autoridades de terceros Estados, como ocurre con frecuencia en

operaciones protagonizadas por grandes empresas tecnologicas con presencia global.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, las concentraciones
empresariales transnacionales plantean cuestiones fundamentales relativas a la
delimitacion de la jurisdiccion competente y al ambito de aplicacion territorial de las
normas juridicas. En particular, resulta necesario determinar en qué medida una autoridad
puede ejercer su competencia sobre una operacion realizada fuera de su territorio cuando
esta produce efectos en su mercado. En este contexto, el denominado principio del efecto
se ha consolidado como el principal criterio de conexidén en materia de Derecho de la

competencia.

La aplicacién del principio del efecto permite a una autoridad ejercer su competencia
siempre que la operacion produzca efectos reales, directos y previsibles en su territorio.
Este enfoque ha sido ampliamente aceptado tanto en la practica decisoria de la Comision
Europea como en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como
pone de manifiesto, entre otras, la sentencia Ahlstrdm Osakeyhtié y otros (Wood Pulp),
en la que el Tribunal confirm¢ la aplicacion del Derecho de la competencia de la Union
a conductas realizadas fuera del territorio comunitario cuando producen efectos en el
mercado interior, asi como la préctica constante de la Comision en el control de

concentraciones con dimensién extraterritorial.!”

19 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia de 27 de septiembre de 1988, asuntos
acumulados 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 y 125-129/85, Ahlstrém Osakeyhtié y otros c.
Comision, Rec. 1988, p. 5193. https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0089
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En el sector digital, estas dificultades se ven acentuadas por la naturaleza global de los
servicios prestados. Las plataformas digitales pueden tener millones de usuarios
repartidos por todo el mundo, lo que implica que una unica operacion de concentracion
puede quedar sujeta al control de numerosas autoridades. Esta situacion exige
mecanismos de cooperacion internacional que permitan evitar decisiones contradictorias

y reducir la carga administrativa para las empresas implicadas.

2. DIFERENCIAS ENTRE CONCENTRACIONES NACIONALES Y
TRANSNACIONALES

Las iferencias entre las concentraciones empresariales nacionales y las transnacionales no
se limitan a la dimension territorial de la operacion, sino que afectan de manera profunda
a su régimen juridico y a los problemas que plantean desde el punto de vista del Derecho

de la competencia y del Derecho internacional privado.

En primer lugar, las concentraciones nacionales son aquellas que se desarrollan y
producen efectos principalmente dentro de un unico ordenamiento juridico. Ello implica
que tanto las normas aplicables como la autoridad competente estan claramente
determinadas, lo que reduce la incertidumbre juridica para las empresas implicadas. En
cambio, las concentraciones transnacionales se caracterizan por la concurrencia de dos o

mas sistemas normativos y autoridades de control.

En segundo lugar, mientras que en las concentraciones nacionales el criterio de conexion
territorial suele ser claro, en las concentraciones transnacionales resulta necesario recurrir
a criterios funcionales, como el lugar de produccion de los efectos economicos. Este
enfoque, aunque adecuado para reflejar la realidad de los mercados globalizados,
introduce un cierto grado de indeterminacién que puede afectar a la previsibilidad del
Derecho. Las empresas deben anticipar no solo donde se celebra la operacion, sino

también donde pueden manifestarse sus efectos competitivos.

Otra diferencia relevante radica en los mecanismos de coordinacion entre autoridades. En
el ambito nacional, la actuacién de una unica autoridad de competencia garantiza la

coherencia del analisis. En cambio, en las concentraciones transnacionales, la falta de
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coordinacion efectiva entre autoridades puede dar lugar a evaluaciones divergentes de
una misma operacion. Aunque en la Unidén Europea el sistema de control centralizado de
concentraciones con dimension comunitaria ha contribuido a reducir este riesgo, la

coordinacion con autoridades de terceros Estados sigue planteando importantes desafios.

Asimismo, las concentraciones transnacionales suelen implicar intereses econdmicos y
politicos de mayor envergadura, lo que puede influir indirectamente en el enfoque
adoptado por las autoridades de control. En el sector digital, estas operaciones afectan a
empresas con una influencia significativa sobre la economia y la sociedad, lo que
incrementa la atencion publica y el escrutinio regulatorio. Este contexto refuerza la

necesidad de un analisis riguroso y transparente por parte de las autoridades competentes.

Finalmente, desde la perspectiva del Derecho internacional privado, que constituye el eje
central del presente trabajo, las concentraciones transnacionales ponen de relieve la
tension entre el principio de soberania estatal y la necesidad de regular fendmenos
econoémicos globales. La proyeccion extraterritorial de las normas de competencia,
aunque funcionalmente necesaria, debe articularse de manera que respete los principios
de seguridad juridica y cooperacion internacional. Este equilibrio resulta especialmente
delicado en el ambito de las concentraciones empresariales en el sector digital, donde los
efectos de una operacion pueden manifestarse de forma difusa y progresiva en distintos

mercados.

3.  PROBLEMAS JURIDICOS DERIVADOS DE LA DIMENSION
TRANSNACIONAL

La dimension transnacional de las concentraciones empresariales plantea una serie de
problemas juridicos especificos que no se presentan, o lo hacen de forma mucho mas
limitada, en las concentraciones de &mbito puramente nacional. Estos problemas derivan,
fundamentalmente, de la coexistencia de multiples ordenamientos juridicos
potencialmente aplicables y de la intervencion de diversas autoridades de control con

competencias parcialmente solapadas.

Uno de los principales problemas es la determinacion de la jurisdiccion competente para
examinar la operacion. En el dmbito de la Union Europea, el Reglamento (CE) n°

139/2004 establece un sistema de control centralizado para las concentraciones que
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alcanzan la denominada “dimensién comunitaria”. No obstante, cuando la operacion no
supera los umbrales previstos en dicho Reglamento, la competencia puede corresponder
a las autoridades nacionales de los Estados miembros afectados. Esta dualidad de sistemas
puede generar incertidumbre, especialmente en operaciones complejas con efectos en
varios Estados. En particular, esta incertidumbre puede derivarse de la necesidad de
determinar ex ante qué autoridad serd competente para examinar la operacion, asi como
de la posibilidad de que distintas autoridades nacionales apliquen criterios de analisis no
completamente coincidentes en la definicion de los mercados relevantes o en la

valoracion de los efectos sobre la competencia.

A esta dificultad se afiade la posible intervencion de autoridades de terceros Estados, lo
que incrementa el riesgo de procedimientos paralelos. Desde la perspectiva del Derecho
internacional privado, se trata de un supuesto de competencias concurrentes entre
distintas autoridades, en ausencia de un mecanismo general de litispendencia o de
jerarquia entre ellas a nivel internacional. En el sector digital, no es infrecuente que una
misma operacion sea examinada simultineamente por la Comision Europea, por
autoridades nacionales de competencia y por autoridades de Estados terceros, como
Estados Unidos u otras jurisdicciones con mercados relevantes para las empresas
implicadas. Esta multiplicidad de procedimientos puede dar lugar a cargas
administrativas significativas para las empresas y a resultados divergentes en la
evaluacion de la operacion. Estas divergencias pueden manifestarse, por ejemplo, en la
definiciéon de los mercados relevantes, en la valoracién del poder de mercado de las
empresas implicadas o en la apreciacién de los posibles efectos sobre la innovacion,
especialmente en mercados digitales donde los pardmetros tradicionales de analisis

resultan menos determinantes.

Otro problema relevante es el relativo a la aplicacion extraterritorial de las normas de
competencia. El ejercicio de competencias por parte de una autoridad sobre una operacion
realizada fuera de su territorio plantea interrogantes desde la perspectiva del Derecho
internacional privado y del respeto al principio de soberania estatal. Aunque el principio
del efecto proporciona una base juridica para esta proyeccion extraterritorial, su
aplicacién practica no estd exenta de controversias, especialmente cuando varias

autoridades reclaman competencia sobre la misma operacion.
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Asimismo, las concentraciones transnacionales pueden generar problemas en relacion con
la coordinacién temporal de los procedimientos. Las diferencias en los plazos de
notificacion, en los requisitos formales y en las fases de analisis pueden dificultar la
planificacion de la operacion por parte de las empresas. En algunos casos, una autoridad
puede autorizar la concentraciéon mientras otra alin se encuentra examinandola, lo que

genera incertidumbre sobre la viabilidad final de la operacion.

Desde el punto de vista sustantivo, la dimension transnacional también puede dar lugar a
divergencias en los criterios de andlisis aplicados por las distintas autoridades. Aunque
existe una convergencia creciente en los principios generales del Derecho de la
competencia, subsisten diferencias relevantes en la definicién de los mercados relevantes,
en la valoracion de los efectos sobre la competencia y en el peso otorgado a factores como
la innovacién o el acceso a los datos. Estas divergencias resultan especialmente
problematicas en el sector digital, donde los efectos competitivos de una operacion

pueden manifestarse de forma progresiva y dificilmente cuantificable.

Finalmente, la dimension transnacional de las concentraciones empresariales plantea
problemas en relacion con el reconocimiento y ejecucion de las decisiones adoptadas por
las autoridades de competencia. Si bien en el dmbito de la Unién Europea existen
mecanismos que garantizan la eficacia de las decisiones de la Comision Europea en todos
los Estados miembros, la situacion es mas compleja cuando se trata de decisiones
adoptadas por autoridades de terceros Estados. La ausencia de un marco internacional
plenamente armonizado dificulta la cooperacion y puede afectar a la efectividad del

control de concentraciones a escala global'!.

4. LA NECESIDAD DE MECANISMOS DE CONTROL SUPRANACIONAL

Los problemas derivados de la dimension transnacional de las concentraciones
empresariales ponen de manifiesto la necesidad de articular mecanismos de control
supranacional que permitan hacer frente de manera eficaz a las operaciones con efectos

en multiples jurisdicciones. En este sentido, el sistema de control de concentraciones de

" Comisién Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al

Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de

febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)
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la Union Europea constituye uno de los ejemplos mas avanzados de regulacion

supranacional en este ambito.

El Reglamento (CE) n° 139/2004 responde precisamente a la necesidad de evitar una
fragmentacion del control de concentraciones dentro del mercado interior. Mediante la
atribucion de competencia exclusiva a la Comision Europea para examinar las
concentraciones con dimension comunitaria, el Reglamento persigue garantizar una
aplicacion uniforme del Derecho de la competencia y evitar la adopcion de decisiones
contradictorias por parte de las autoridades nacionales. Este enfoque resulta

especialmente adecuado en un mercado integrado como el de la Unidén Europea.

Desde una perspectiva funcional, el control supranacional permite centralizar el andlisis
de operaciones complejas, reduciendo los costes administrativos para las empresas y
aumentando la coherencia del sistema. En el sector digital, donde las concentraciones
suelen afectar simultaneamente a varios Estados miembros, este enfoque facilita una
evaluacion mas completa de los efectos de la operacion sobre la competencia en el

mercado interior en su conjunto.

No obstante, el control supranacional no elimina por completo la necesidad de
coordinacion con otras autoridades. En particular, resulta imprescindible articular
mecanismos eficaces de cooperacion con las autoridades de terceros Estados, dado el
caracter global de muchas operaciones en el sector digital. En este sentido, la Comision
Europea ha intensificado en los ultimos afios su colaboracion con autoridades de
competencia de otras jurisdicciones, mediante el intercambio de informacioén y la

coordinacion de analisis en operaciones de especial relevancia.

Diversos informes internacionales, como los de la OCDE (2014, 2020), han sehalado que,
a largo plazo, podria resultar conveniente avanzar hacia formas mads intensas de
cooperacion internacional en materia de control de concentraciones, especialmente en
sectores altamente globalizados como el digital. Si bien la creacion de una autoridad
mundial de competencia parece poco realista en el contexto actual, la armonizacioén de
criterios sustantivos y procedimentales podria contribuir a reducir los problemas

derivados de la fragmentacion regulatoria.
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En cualquier caso, la experiencia del sistema europeo de control de concentraciones pone
de manifiesto que los mecanismos supranacionales pueden desempefiar un papel clave en
la regulacion de fendmenos econdmicos transfronterizos. El analisis del caso Facebook—
WhatsApp permite ilustrar tanto las ventajas como las limitaciones de este modelo, y
constituye un punto de partida adecuado para reflexionar sobre la evolucion futura del

control de concentraciones en el sector digital.

IV. EL CONTROL DE CONCENTRACIONES EN EL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA

1. EVOLUCION DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES DE LA UNION
EUROPEA

El control de las concentraciones empresariales constituye hoy uno de los pilares
fundamentales del Derecho de la competencia de la Unidon Europea. Sin embargo, esta
afirmacion no puede proyectarse de manera retrospectiva sin matices, ya que durante
varias décadas la entonces Comunidad Econémica Europea carecié de un instrumento

normativo especifico destinado al control preventivo de las operaciones de concentracion.

En los origenes del Derecho de la competencia comunitario, la atencién se centrd casi
exclusivamente en la represion de las conductas anticompetitivas clasicas, en particular
los acuerdos restrictivos de la competencia y los abusos de posicion dominante, regulados
actualmente en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE). En este contexto inicial, las concentraciones empresariales no eran
objeto de un control auténomo, sino que Unicamente podian ser examinadas de forma

indirecta cuando sus efectos dieran lugar a un abuso de posicion dominante. '2

Esta situacion generd importantes lagunas en la tutela de la competencia, pues muchas
operaciones de concentracion, aun siendo susceptibles de alterar de forma estructural los
mercados, escapaban al control comunitario si no podian reconducirse a un abuso
concreto. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tratd parcialmente de paliar esta

carencia mediante una interpretacion extensiva del entonces articulo 86 del Tratado CEE

12 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, arts. 101 y 102 TFUE.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A12012E%2FTXT
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(actual art. 102 TFUE), pero esta solucion se revel6 insuficiente desde el punto de vista

de la seguridad juridica y de la eficacia preventiva.'?

A partir de la década de los afios ochenta, el incremento de las operaciones de
concentracion de caracter transnacional y la progresiva integracion del mercado interior
pusieron de manifiesto la necesidad de dotar a la Comunidad de un instrumento especifico
de control. La culminacion del mercado interior, impulsada por el Acta Unica Europea,
reforzd esta exigencia, al intensificarse los flujos de inversion y las reestructuraciones

empresariales a escala comunitaria.

En este contexto, en 1989 se adopto el Reglamento (CEE) n°® 4064/89, que instaur6 por
primera vez un sistema comunitario de control previo de las concentraciones entre
empresas. Este Reglamento supuso un hito fundamental, al establecer un mecanismo
autonomo, preventivo y centralizado para examinar las operaciones de concentracion con
dimension comunitaria. Su objetivo principal era evitar que determinadas
concentraciones pudieran obstaculizar de manera significativa la competencia efectiva en

el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.!*

El sistema disefiado en 1989 introdujo elementos que siguen siendo nucleares en el
régimen actual: el principio de notificacion previa, la competencia exclusiva de la
Comision Europea para las concentraciones de dimension comunitaria y la utilizacion de
umbrales de volumen de negocios como criterio de atribuciéon de competencia. No
obstante, la experiencia acumulada durante la aplicacion del Reglamento puso de relieve

ciertas limitaciones, tanto desde el punto de vista sustantivo como procedimental.

Entre las principales criticas formuladas al Reglamento de 1989 se encontraba la rigidez
del criterio de evaluacion, centrado casi exclusivamente en la creacion o refuerzo de una

posicion dominante, asi como la necesidad de adaptar el sistema a un entorno econdémico

13 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 21 de febrero de 1973, asunto 6/72,
Europemballage Corporation y Continental Can Company contra Comision, EU:C:1973:22.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61972CJ0006

14 Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre €l control de las
operaciones de concentracion entre empresas, DOUE L 395, 30 de diciembre de 1989. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31989R4064
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cada vez mas dindmico y complejo. Estas deficiencias motivaron un proceso de reforma

que culminé con la adopcion del Reglamento (CE) n°® 139/2004, actualmente vigente.

El Reglamento de 2004 no supuso una ruptura radical con el modelo anterior, sino mas
bien una evolucion orientada a perfeccionar el sistema existente. Entre las novedades mas
relevantes destaca la introduccion del test del “impedimento significativo de la
competencia efectiva” (Significant Impediment to Effective Competition, SIEC), que
amplié el marco de andlisis més alld de la mera posicion dominante y permitié una

evaluacion mas flexible y economica de los efectos de las concentraciones. !>

Asimismo, el nuevo Reglamento reforzé los mecanismos de cooperacion entre la
Comision Europea y las autoridades nacionales de competencia, mediante un sistema mas
sofisticado de remisiones, y simplificé determinados aspectos procedimentales con el
objetivo de aumentar la eficiencia del control y reducir la carga administrativa para las

empresas.

La evolucion del control de concentraciones en la Unidon Europea refleja, en definitiva,
un transito desde un modelo inicialmente fragmentario y reactivo hacia un sistema
preventivo, centralizado y cada vez mas adaptado a la realidad de los mercados
contemporaneos. Esta evolucion cobra especial relevancia en el contexto actual de la
economia digital y de las operaciones de concentracién protagonizadas por grandes
plataformas tecnologicas, que plantean nuevos desafios al Derecho de la competencia

tradicional y exigen una interpretacion dindmica de los instrumentos existentes.

La evolucion del procedimiento de control de la operacion y los principales hitos del caso
Facebook—WhatsApp pueden observarse de forma sintética en la cronologia recogida en

el Anexo I del presente trabajo.
2. EL REGLAMENTO (CE) N° 139/2004: FINALIDAD Y AMBITO DE APLICACION

La adopcion del Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004,

supuso la consolidacion definitiva del sistema europeo de control de concentraciones y

15 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas, DOUE L 24, 29 de enero de 2004, y Comunicacion explicativa de la
Comision sobre el test SIEC. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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marcé una nueva etapa en la evolucion del Derecho de la competencia de la Union. Si
bien este Reglamento mantiene la arquitectura basica del modelo instaurado en 1989,
introduce ajustes sustantivos y procedimentales que refuerzan la coherencia, eficacia y

flexibilidad del sistema.
2.1. Finalidad del Reglamento: proteccion de la competencia en el mercado interior

La finalidad esencial del Reglamento 139/2004 es garantizar que las concentraciones
empresariales no obstaculicen de manera significativa la competencia efectiva en el
mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Esta finalidad se recoge
expresamente en su articulo 2, que establece el criterio sustantivo de evaluacion de las

operaciones notificadas. !¢

A diferencia del régimen anterior, centrado en la creacion o refuerzo de una posicion
dominante como uUnico parametro decisivo, el Reglamento de 2004 introduce el
denominado test del impedimento significativo de la competencia efectiva (SIEC). Este
estaindar permite una evaluacion mas amplia de los efectos de la concentracion,
incluyendo supuestos en los que, aun no creandose formalmente una posicion dominante
individual, la operacion pueda reducir de forma sustancial la presion competitiva en el

mercado.

La introduccion del test SIEC respondio a la necesidad de adaptar el andlisis juridico a
una aproximacién mas econdmica de la competencia, especialmente en mercados
oligopolisticos donde pueden producirse efectos coordinados o unilaterales sin que exista
una posicion dominante clara en sentido clasico. De este modo, el Reglamento refuerza
el cardcter preventivo del control de concentraciones, permitiendo a la Comision

intervenir antes de que se materialicen efectos anticompetitivos irreversibles.

Desde esta perspectiva, el control de concentraciones se configura como un instrumento
estructural del Derecho de la competencia, diferenciado de la represion de conductas

ilicitas. Mientras los articulos 101 y 102 TFUE actian frente a comportamientos

16 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, art. 2 (criterio del impedimento
significativo de la competencia efectiva — SIEC).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

22


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

concretos, el Reglamento 139/2004 opera sobre modificaciones permanentes en la

estructura del mercado derivadas de operaciones societarias.
2.2. Ambito objetivo de aplicacion: qué se entiende por “concentracion”

El ambito de aplicacion del Reglamento viene determinado, en primer lugar, por el
concepto de concentracion, definido en su articulo 3. Conforme a esta disposicion, se
considera concentracion toda operacion que implique una modificacion duradera del

control de una empresa como consecuencia de:

a) la fusion de dos o mas empresas previamente independientes;
b) la adquisicion directa o indirecta del control sobre la totalidad o parte de una o varias
empresas;

c) la creacion de una empresa en participacion (joint venture) que desempeiie de forma

duradera todas las funciones de una entidad econdmica auténoma.

Este ultimo supuesto reviste particular relevancia en la practica, pues no todas las
empresas en participacion quedan sometidas al Reglamento, sino tinicamente aquellas
que puedan calificarse como “plenas funciones” (full-function joint ventures). La
Comision ha desarrollado criterios interpretativos para determinar cudndo una empresa
en participacion tiene autonomia suficiente para operar en el mercado de forma

independiente y, por tanto, constituir una auténtica concentracion.!’

Elemento central del concepto de concentracion es la nocion de control, entendida como
la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre la actividad de una empresa. El
control puede adquirirse mediante derechos de propiedad, contratos, participaciones
societarias o cualquier otro medio que confiera capacidad de decision estratégica. Puede
tratarse de control exclusivo o conjunto, lo que resulta especialmente relevante en

estructuras empresariales complejas.

17 Comision Europea, Comunicacion consolidada de la Comision sobre cuestiones jurisdiccionales con
arreglo al Reglamento (CE) n° 139/2004, DOUE C 95, 16 de abril de 2008.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52008XC0416%2808%29
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La exigencia de que la modificacion del control sea duradera, excluye del ambito del
Reglamento aquellas operaciones meramente temporales o puramente financieras que no

alteren de forma estable la estructura del mercado.
2.3. Ambito territorial y principio de aplicacién extraterritorial

El Reglamento 139/2004 se aplica a concentraciones con dimension comunitaria,
concepto que, como se ha desarrollado en el apartado anterior, se determina mediante
umbrales de volumen de negocios. Sin embargo, la aplicacion del Reglamento no se limita

a empresas domiciliadas en la Union Europea.

De hecho, una de las caracteristicas mas relevantes del sistema europeo es su proyeccion
extraterritorial: la Comision puede examinar operaciones entre empresas establecidas
fuera de la Unidn siempre que la concentracion cumpla los umbrales previstos y tenga
potencial incidencia en el mercado interior. Este enfoque se basa en el denominado
principio del efecto, conforme al cual la competencia regulatoria se justifica por el
impacto econdmico en el territorio, con independencia del lugar donde se formalice la

operacion.!®

Este principio ha sido confirmado reiteradamente por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, que ha admitido la aplicacion del Derecho de la competencia de la Unioén a
conductas o estructuras empresariales externas cuando producen efectos sustanciales en

el mercado europeo.
2.4. Relacion con las autoridades nacionales y sistema de remisiones

Aunque el Reglamento atribuye competencia exclusiva a la Comision para las
concentraciones de dimension comunitaria, el sistema no es completamente rigido.
Existen mecanismos de remisiéon que permiten adaptar el reparto competencial a las

caracteristicas concretas de cada caso.

18 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto 89/85,
Ahlstrom Osakeyhtio y otros contra Comision (“Wood Pulp”), EU:C:1988:447.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61985CJ0089
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Por un lado, el articulo 4, apartado 5, permite que las partes soliciten la remision a la
Comision de una concentracion que no tenga dimension comunitaria pero que sea
notificable en varios Estados miembros. Por otro lado, el articulo 22 habilita a uno o
varios Estados miembros a solicitar que la Comision examine una concentracion que no
tenga dimension comunitaria pero que pueda afectar al comercio entre Estados miembros

y amenazar con afectar significativamente a la competencia.

Estos mecanismos refuerzan la flexibilidad del sistema y permiten corregir eventuales
deficiencias derivadas de una aplicacion estrictamente formal de los umbrales de

facturacion, cuestion especialmente relevante en sectores como el digital.

3. EL CONCEPTO DE DIMENSION COMUNITARIA

La nocién de “dimension comunitaria” es el eje vertebrador del sistema europeo de
control de concentraciones: determina cuando una operacion debe ser examinada por la
Comision Europea (control centralizado) y cuando, por el contrario, procede el control
por las autoridades nacionales de competencia. En términos practicos, es el criterio que
activa el principio de one-stop shop y permite evitar una multiplicidad de notificaciones
paralelas en varios Estados miembros, aportando seguridad juridica a las empresas y

coherencia en la tutela de la competencia en el mercado interior.!”

En un trabajo como este, centrado en una concentracion transnacional del sector digital,
protagonizada por empresas no europeas, la dimension comunitaria es especialmente
relevante porque sirve para explicar por qué el Derecho de la Unién y la Comision
Europea pueden intervenir aun cuando las sociedades tengan su sede fuera de la UE: lo
determinante no es la nacionalidad de las partes, sino el peso econdomico y la implantacion

de la operacién en el mercado interior.

19 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas, DOUE L 24, 29 de enero de 2004. https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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3.1. Funcion del concepto: reparto de competencias y coherencia del mercado

interior

El Reglamento (CE) n® 139/2004 parte de una constatacién: en un mercado integrado
como el de la Union Europea, ciertas operaciones de concentracion exceden con claridad
el alcance de un solo Estado miembro y, por tanto, no resulta eficiente ni coherente que
estén sometidas a multiples evaluaciones nacionales potencialmente divergentes. La
dimension comunitaria actda, asi, como un criterio de atribucion objetiva de competencia:
si una operacion alcanza ciertos umbrales, se considera que tiene relevancia europea

suficiente para justificar el examen por la Comision.
Esta 16gica cumple, al menos, tres objetivos:

1. Evitar fragmentacion: una misma operacidon no debe recibir tratamientos
incompatibles por parte de distintas autoridades dentro del mercado interior.

2. Reducir costes de cumplimiento: un control centralizado evita multiples
notificaciones y calendarios procedimentales distintos.

3. Garantizar un andlisis integrado: la Comision evaltia efectos competitivos

considerando el conjunto del mercado interior, no solo un mercado nacional.

Desde un punto de vista juridico, esta funcion de reparto de competencias se complementa
con mecanismos de remision (arts. 4, 9 y 22) que permiten ajustar el “centro de gravedad”
del andlisis cuando la realidad econémica de la operacion asi lo exige; pero el punto de
partida sigue siendo el criterio formal de la dimensién comunitaria, definido en el articulo

1 del Reglamento.?’
3.2. Configuracion normativa: umbrales del articulo 1 del Reglamento 139/2004

El articulo 1 del Reglamento establece dos vias alternativas para apreciar la dimension
comunitaria, ambas basadas en el volumen de negocios (furnover) de las empresas
afectadas. La eleccion de un criterio cuantitativo responde a una logica de previsibilidad:

permite que las empresas sepan, ex ante, si deben notificar a la Comision.

20 Reglamento (CE) n° 139/2004, arts. 4, 9, 22 y 21 (principio de control centralizado y remisiones).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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a) Umbral principal (art. 1.2)
De forma simplificada, la dimensién comunitaria existe cuando:

e ¢l volumen de negocios mundial conjunto de todas las empresas afectadas supera
el umbral fijado por el Reglamento, y
e al menos dos empresas afectadas superan el umbral correspondiente de volumen

de negocios dentro de la Union,
salvo que opere la regla de los dos tercios (a la que se alude mas adelante).?!
b) Umbral alternativo (art. 1.3)

El Reglamento prevé un segundo conjunto de umbrales para capturar operaciones que,
sin alcanzar el umbral mundial del apartado anterior, muestran una implantacion
significativa en varios Estados miembros. Por ello, combina requisitos de facturacion
mundial con requisitos de facturacion en varios Estados miembros, ademds de umbrales

minimos por empresa.?

La existencia de dos vias responde a una preocupacion practica: evitar que operaciones
con fuerte dimension transnacional dentro de la Unién queden fuera del control

centralizado inicamente por no superar el umbral mundial “alto”.
3.3. La regla de los dos tercios: correccion territorial del test cuantitativo

El Reglamento incorpora una excepcion que actla como mecanismo de “cierre” del
sistema. Incluso si se cumplen los umbrales anteriores, no habrd dimension comunitaria
cuando cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen de

negocios total en la Union dentro de un mismo Estado miembro.?

2l Reglamento (CE) n° 139/2004, art. 1.2 (umbral principal y excepcion de los dos tercios). https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

22 Reglamento (CE) n° 139/2004, art. 1.3 (umbral alternativo). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

23 Reglamento (CE) n° 139/2004, regla de los dos tercios (arts. 1.2 y 1.3). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

27


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

La finalidad de esta regla es preservar el control nacional cuando el centro de gravedad
de la operacion es esencialmente doméstico: si el impacto econdmico de las partes en la
UE se concentra casi por completo en un solo pais, la concentracion se asemeja mas a una
operacion nacional y resulta razonable que sea examinada por la autoridad de

competencia de ese Estado.

En términos practicos, la regla de los dos tercios evita que una operacion “nacional” quede
atraida artificialmente al control comunitario por superar umbrales cuantitativos, cuando

en realidad su afectacion transfronteriza es limitada.

3.4. Cuestiones interpretativas: empresas afectadas, control y calculo del volumen

de negocios

Aunque los umbrales del articulo 1 se presentan como un test aritmético, su aplicacion
exige resolver previamente cuestiones técnicas: quiénes son las empresas afectadas, como

se identifica el control y como se calcula el volumen de negocios.

En primer lugar, la determinacion de “empresas afectadas™ depende del tipo de operacion
(adquisicion de control, fusion, control conjunto, etc.) y de la estructura de los grupos
empresariales. En segundo lugar, el concepto de control (art. 3 EUMR) es esencial,
porque no toda adquisicion de participaciones implica necesariamente “control” en el
sentido del Reglamento: lo relevante es la posibilidad de ejercer una influencia decisiva

en la actividad de la empresa.?*

Para sistematizar estos aspectos, la Comision ha desarrollado criterios interpretativos en
su Comunicacion consolidada sobre cuestiones jurisdiccionales (Jurisdictional Notice),
que es una referencia practica recurrente tanto para empresas como para la propia
Comision. Este documento explica, entre otras cuestiones, como analizar estructuras de

control de hecho, derechos de veto, control conjunto y supuestos fronterizos.?

24 Reglamento (CE) n° 139/2004, art. 3 (concepto de concentracion y control). https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

25 Comision Europea, “Comunicacion consolidada... sobre cuestiones jurisdiccionales con arreglo al
Reglamento (CE) n° 139/2004”, DOUE C 95, 16 de abril de 2008. https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/EN/TXT/?uri=0j%3AJOC 2008 095 R 0001 01
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3.5. Dimension comunitaria y mercados digitales: limites del criterio de facturacion

La dimension comunitaria basada en volumen de negocios ha sido criticada por su posible
falta de adecuacion al entorno digital. En ciertos mercados digitales, el valor competitivo
de una empresa puede residir en su base de usuarios, su tecnologia o la acumulacion de
datos, sin que ello se traduzca necesariamente en altos niveles de facturacion en el
momento de la operacion (por ejemplo, plataformas que ofrecen servicios “gratuitos” a
usuarios y monetizan indirectamente).?®

Este fendmeno es relevante para el control de concentraciones porque puede permitir que
adquisiciones con potencial impacto estructural queden fuera de la competencia
automatica de la Comision (y, a veces, fuera también del control nacional, segiin umbrales
internos), generando un “vacio de control” en ciertas operaciones de compra de
competidores emergentes. En la practica europea, una de las respuestas mas relevantes ha
sido potenciar el uso del mecanismo de remision del articulo 22 EUMR, sobre el que la
Comision publico orientaciones especificas en 2021, precisamente para facilitar su
utilizacion en determinadas categorias de casos (incluidos supuestos con componente

digital).?”
3.6. Aplicacion al caso Facebook/WhatsApp: por qué se controlo en la UE

En el caso Facebook/WhatsApp (M.7217), la operacion fue examinada por la Comision
Europea al amparo del Reglamento 139/2004, culminando en una decision de
compatibilidad (fase I, art. 6.1.b) el 3 de octubre de 2014.28 Sin entrar atin en el analisis
sustantivo, que se desarrollara en el capitulo VI, lo relevante aqui es que la operacion se
consider6 de dimension comunitaria por cumplir los umbrales de facturacion y no quedar

excluida por la regla de los dos tercios.

26 Crémer, J.; de Montjoye, Y.-A.; Schweitzer, H., “Competition policy for the digital era”, Informe para
la Comision Europea, 2019. https://www.rewi.hu-berlin.de/de/If/oe/rdt/pub/working-paper-no-
6/%40%40download/file/Schweitzer%20et.%20al.%2C%20Competition%20policy%20for%20the%20di

gital%20era.pdf

7 Comision Europea, “Commission Guidance... Article 22... to certain categories of cases”, 26 de marzo
de 2021. https://competition-policy.ec.europa.cu/system/files/2021-10/guidance_article 22 referrals.pdf

28 Comision Europea, Decision de 3 de octubre de 2014, asunto COMP/M.7217 — Facebook/WhatsApp,
decision conforme al art. 6.1.b del Reglamento 139/2004.
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf
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Esto pone de manifiesto una idea importante para el hilo conductor del trabajo: la
dimension comunitaria permite a la Unidon ejercer un control efectivo sobre
concentraciones protagonizadas por empresas de terceros Estados cuando su actividad y
su implantaciéon econdémica son relevantes en el mercado interior. Esta proyeccion,
aunque basada formalmente en umbrales cuantitativos, tiene una clara conexion material
con el criterio del efecto sobre el mercado europeo, coherente con la ldgica general del

Derecho de la competencia de la UE.

4. COMPETENCIA DE LA COMISION EUROPEA

La atribucion de competencia a la Comision Europea para el examen de determinadas
concentraciones constituye uno de los elementos estructurales del sistema instaurado por
el Reglamento (CE) n°® 139/2004. Como se ha sefalado, el criterio determinante para
dicha atribucion es la existencia de dimension comunitaria. Sin embargo, mas alla de este
criterio cuantitativo, resulta necesario analizar la naturaleza, alcance y limites de la

competencia de la Comision, asi como su articulacion con las autoridades nacionales.

4.1. Competencia exclusiva y principio de “ventanilla unica”

El articulo 21 del Reglamento 139/2004 establece que las concentraciones con dimension
comunitaria serdn examinadas exclusivamente por la Comision Europea. Esta prevision
consagra el denominado principio de “ventanilla tinica” (one-stop shop), conforme al cual
las empresas implicadas en una operacion que supere los umbrales comunitarios deben
notificarla inicamente ante la Comision, quedando excluida, en principio, la competencia

de los Estados miembros.?°

La logica de este sistema responde a razones de eficacia y coherencia. En ausencia de un
control centralizado, una misma operacién podria verse sometida simultdneamente a
multiples procedimientos nacionales, con el consiguiente riesgo de decisiones
contradictorias y de fragmentacion del mercado interior. El modelo europeo busca
precisamente evitar esa dispersion, garantizando una evaluacion uniforme de los efectos

competitivos de la concentracion en el conjunto del mercado interior.

2 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, art. 21 (competencia exclusiva de
la Comision para concentraciones con dimension comunitaria).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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Desde la perspectiva de las empresas, el principio de ventanilla tnica aporta una mayor
seguridad juridica y reduce la carga administrativa, al eliminar la necesidad de
notificaciones paralelas en varios Estados miembros cuando la operacion presenta alcance

transnacional.

4.2. Alcance material de la competencia de la Comision

La competencia de la Comision no se limita a una funciéon meramente formal de recepcion
de notificaciones, sino que comprende la totalidad del procedimiento de andlisis y

decision. En concreto, la Comision estd facultada para:

e examinar la compatibilidad de la concentracion con el mercado interior;

e aprobar la operacion sin condiciones;

e autorizarla sujeta a compromisos;

e 0 prohibirla cuando concluya que produce un impedimento significativo de la

competencia efectiva.*

Ademas, la Comision puede imponer multas en caso de incumplimiento de las
obligaciones de notificacion o de ejecucion anticipada de la concentracion (gun jumping),
asi como en supuestos de suministro de informacion incorrecta o engafiosa. Esta
dimension sancionadora refuerza el caracter vinculante del sistema y la autoridad de la

institucidn en el control estructural de los mercados.

La amplitud de estas facultades revela que la competencia de la Comision no es
meramente coordinadora, sino sustantiva y decisoria, con capacidad para incidir

directamente en la estructura empresarial del mercado interior.

4.3. Limites y excepciones: mecanismos de remision

A pesar del caracter exclusivo de la competencia de la Comision para concentraciones
con dimensién comunitaria, el Reglamento prevé mecanismos que permiten modular

dicho reparto competencial.

En primer lugar, el articulo 9 permite que la Comision remita un asunto a una autoridad

nacional cuando la concentraciéon amenace con afectar significativamente la competencia

30 Reglamento (CE) n° 139/2004, arts. 6 y 8 (decisiones de la Comision en Fase 1y Fase II).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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en un mercado que presente todas las caracteristicas de un mercado distinto dentro de un
Estado miembro. Este mecanismo preserva el principio de proximidad cuando el impacto

de la operacidn se concentra esencialmente en un ambito nacional.

En segundo lugar, el articulo 22 faculta a uno o varios Estados miembros a solicitar que
la Comisién examine una concentracion que no tenga dimension comunitaria pero que
pueda afectar al comercio entre Estados miembros y amenazar con afectar
significativamente a la competencia. Este instrumento ha adquirido especial relevancia
en los ultimos afios, particularmente en el contexto de los mercados digitales, al permitir
que la Comision asuma el control de operaciones que, aun sin superar los umbrales

tradicionales, puedan tener efectos estructurales relevantes.’!

Estos mecanismos evidencian que el sistema europeo combina centralizacién con
flexibilidad, permitiendo ajustes en funcion de las caracteristicas econémicas de cada

operacion.

4.4. Competencia de la Comision y Derecho internacional privado

Desde la optica del Derecho internacional privado, la competencia de la Comision
Europea presenta particular interés, ya que puede proyectarse sobre operaciones
realizadas entre empresas establecidas fuera del territorio de la Union. El fundamento de
esta competencia no reside en criterios clésicos de territorialidad o nacionalidad, sino en

la afectacion al mercado interior.

Este enfoque se alinea con el principio del efecto, reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, conforme al cual la Uniéon puede aplicar su normativa de
competencia a conductas u operaciones externas cuando produzcan efectos sustanciales

dentro de su territorio.3?

31 Comision Europea, Comunicacion sobre la aplicacion del mecanismo de remision previsto en el
articulo 22 del Reglamento de concentraciones, 2021/C 113/01.
https://competition-policy.ec.europa.cu/system/files/202 1-10/guidance_article 22 referrals.pdf

32 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto 89/85,
Ahlstrom Osakeyhtio y otros contra Comision (“Wood Pulp”), EU:C:1988:447.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61985CJ0089
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La competencia de la Comision en materia de concentraciones se configura, por tanto,
como una manifestacion de la dimension externa del Derecho de la competencia de la

Uniodn, reforzando su capacidad para actuar frente a fendmenos econémicos globalizados.
5. PROCEDIMIENTO DE NOTIFICACION Y CONTROL DE CONCENTRACIONES

El control de concentraciones en el Derecho de la Unién Europea se caracteriza por su
naturaleza preventiva. A diferencia de otros instrumentos del Derecho de la competencia,
que reaccionan frente a conductas ya realizadas, el Reglamento (CE) n® 139/2004
establece un sistema de control previo, en virtud del cual determinadas operaciones de
concentracion deben ser notificadas a la Comisién Europea antes de su ejecucion. Este
mecanismo permite evaluar de forma anticipada los efectos potenciales de la operacion
sobre la estructura del mercado y evitar que se produzcan alteraciones irreversibles de la

competencia efectiva en el mercado interior.>

El procedimiento de control de concentraciones se articula en varias fases sucesivas, que
van desde la notificacion inicial de la operacion hasta la eventual adopcion de una
decision final por parte de la Comision. Este sistema combina elementos de analisis
econdmico, garantias procedimentales para las empresas y mecanismos de cooperacion

con las autoridades nacionales de competencia.

5.1. Obligacion de notificacion previa

El articulo 4 del Reglamento 139/2004 establece la obligacion de que las concentraciones
con dimensidon comunitaria sean notificadas a la Comision Europea antes de su ejecucion.
Esta notificacion constituye un requisito indispensable para que la operacion pueda

llevarse a cabo legalmente dentro del mercado interior.

La obligacion de notificacion responde al principio de control ex ante que caracteriza el
sistema europeo de concentraciones. De acuerdo con este enfoque, las empresas no

pueden ejecutar una operacion que modifique de manera duradera la estructura del

33 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas, DOUE L 24, 29 de enero de 2004.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139
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mercado sin que previamente la autoridad competente haya evaluado su compatibilidad

con las normas de competencia.>*

La notificacion debe presentarse normalmente tras la celebracion del acuerdo de
concentracion, el anuncio de una oferta publica de adquisicion o la adquisicion de una
participacion de control, aunque el Reglamento también permite notificaciones
anticipadas cuando las empresas pueden demostrar una intencién firme de concluir la

operacion.

Desde el punto de vista formal, la notificacion se realiza mediante la presentacion del
Formulario CO, documento normalizado que exige a las empresas proporcionar
informacion detallada sobre la operacion, las partes implicadas, los mercados relevantes
y los posibles efectos sobre la competencia. Este formulario constituye una herramienta
fundamental para el andlisis preliminar de la Comisién, ya que permite recopilar

informacion economica y estructural necesaria para la evaluacion de la concentracion.®

5.2. Suspension de la ejecucion de la concentracion

Un elemento esencial del sistema europeo de control de concentraciones es el
denominado principio de suspension (standstill obligation), recogido en el articulo 7 del
Reglamento. Conforme a este principio, las empresas no pueden ejecutar la concentracion
antes de que la Comision haya adoptado una decision sobre su compatibilidad con el

mercado interior.

La finalidad de esta regla es evitar que las empresas integren sus actividades antes de que
la autoridad de competencia haya podido evaluar los efectos de la operacion. Si la
concentracion se ejecutara antes de dicha evaluacion, podria resultar extremadamente
dificil restaurar la situaciébn competitiva anterior en caso de que la operacion fuera

posteriormente considerada incompatible.

La ejecucion anticipada de una concentracion notificada, conocida como gun jumping,

constituye una infraccion del Reglamento y puede dar lugar a la imposicion de multas

34 Reglamento (CE) n° 139/2004, art. 4 (notificacion previa de concentraciones).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0139

35 Comision Europea, Formulario CO para la notificacion de concentraciones con dimensién comunitaria,
Reglamento de ejecucion (UE) 802/2004.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004R0802
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significativas por parte de la Comision Europea. Este régimen sancionador refuerza la
eficacia del sistema preventivo y asegura que las empresas respeten los procedimientos

establecidos.

5.3. Fase I: examen preliminar

Una vez recibida la notificacion, la Comision inicia la denominada Fase I del
procedimiento de control de concentraciones. Durante esta fase, la institucion lleva a cabo
un analisis preliminar destinado a determinar si la operacion plantea dudas serias en

relacioén con su compatibilidad con el mercado interior.

El plazo ordinario para la realizacion de este examen es de 25 dias laborables desde la
notificacion completa de la operaciéon. Durante este periodo, la Comision analiza la
informacion proporcionada por las partes, consulta a terceros interesados, como

competidores, clientes o proveedores, y evallia la estructura de los mercados afectados.>®
Al término de esta fase, la Comision puede adoptar tres tipos principales de decisiones:

1. Declarar que la operacion no constituye una concentracion en el sentido del
Reglamento.

2. Declarar la operacion compatible con el mercado interior, autorizando su
gjecucion.

3. Iniciar una investigacion en profundidad cuando existan dudas serias sobre los

efectos de la concentracion.

En la préactica, una gran parte de las concentraciones notificadas a la Comision se
resuelven en esta fase inicial, lo que refleja el caracter preventivo y relativamente agil del

procedimiento.

5.4. Fase II: investigacion en profundidad

Cuando el examen preliminar revela la existencia de posibles problemas de competencia,
la Comision puede abrir una investigacion en profundidad, conocida como Fase II. Esta

segunda fase tiene como objetivo realizar un analisis mas exhaustivo de los efectos de la

36 Comision Europea, “EU Merger Control Procedures”, Direccion General de Competencia.
https://competition-policy.ec.europa.cu/mergers/procedures_en

35


https://competition-policy.ec.europa.eu/mergers/procedures_en

concentracion sobre la estructura del mercado y sobre el comportamiento competitivo de

las empresas implicadas.

El plazo ordinario para esta investigacion es de 90 dias laborables, que pueden ampliarse
en determinadas circunstancias, por ejemplo, cuando las empresas ofrecen compromisos

para resolver las preocupaciones de competencia identificadas por la Comision.

Durante la Fase II, la Comision puede llevar a cabo investigaciones de mercado mas
detalladas, solicitar informacion adicional a las partes y analizar de manera mas profunda
las posibles consecuencias econémicas de la operacion, incluyendo efectos unilaterales,

efectos coordinados y posibles barreras de entrada en el mercado.’’

5.5. Compromisos y decisiones finales

En el curso del procedimiento, las empresas pueden ofrecer compromisos destinados a
eliminar los problemas de competencia detectados por la Comision. Estos compromisos
suelen consistir en medidas estructurales, como la desinversion de determinados activos,

o en medidas de comportamiento destinadas a preservar la competencia en el mercado.

Si la Comision considera que los compromisos propuestos son suficientes para eliminar
los riesgos identificados, puede autorizar la concentracion sujeta al cumplimiento de
dichas condiciones. En caso contrario, la Comision puede declarar la concentracion

incompatible con el mercado interior y prohibir su ejecucion.

Las decisiones adoptadas por la Comision en materia de concentraciones pueden ser
objeto de control jurisdiccional ante el Tribunal General de la Union Europea, lo que
garantiza el respeto de los derechos de defensa de las empresas y la legalidad de la

actuacion de la institucion.

V. ELEMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL
CONTROL DE CONCENTRACIONES TRANSNACIONALES

El estudio de las concentraciones empresariales con dimension internacional plantea

cuestiones juridicas de especial interés desde la perspectiva del Derecho internacional

37 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)
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privado. En un contexto econdmico caracterizado por la creciente globalizacion de los
mercados y por la expansion de las actividades empresariales mas alla de las fronteras
estatales, resulta cada vez mas frecuente que las operaciones de concentracion impliquen
empresas establecidas en distintos paises y produzcan efectos en multiples jurisdicciones

simultaneamente.

Esta circunstancia obliga a abordar problemas clasicos del Derecho internacional privado,
entre los que destacan la determinacion de la autoridad competente para examinar la
operacion, la posible aplicacion extraterritorial de las normas de competencia y la
coordinacion entre diferentes ordenamientos juridicos. A diferencia de otros ambitos
tradicionales del Derecho internacional privado, como el Derecho contractual o el
Derecho de sociedades, en el control de concentraciones intervienen autoridades
administrativas encargadas de velar por el correcto funcionamiento de los mercados, lo

que introduce una dimension publica particularmente relevante en el analisis juridico.*®

En el ambito de la Unioén Europea, el sistema de control de concentraciones se articula
fundamentalmente a través del Reglamento (CE) n°® 139/2004, que establece un
mecanismo de control centralizado para aquellas operaciones que presentan dimension
comunitaria. Este Reglamento constituye uno de los instrumentos fundamentales del
Derecho europeo de la competencia y permite a la Comision Europea examinar
determinadas operaciones de concentracion incluso cuando las empresas implicadas

tienen su sede fuera del territorio de la Union Europea.®®

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, esta circunstancia plantea una
cuestion particularmente relevante: cudl es el fundamento juridico que permite a las
autoridades europeas ejercer control regulatorio sobre operaciones empresariales
realizadas entre sociedades establecidas en terceros Estados. La respuesta a esta cuestion
se encuentra en la evolucion del Derecho de la competencia y, en particular, en la

consolidacion del denominado principio del efecto, que permite aplicar las normas de

38 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)

39 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas (Reglamento de concentraciones de la UE).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139
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competencia a conductas o estructuras empresariales que producen efectos en un

determinado mercado, con independencia del lugar donde se originen.*°

1. LA DIMENSION INTERNACIONAL DE LAS CONCENTRACIONES
EMPRESARIALES

Las concentraciones empresariales constituyen uno de los mecanismos mas relevantes de
reorganizacion economica en los mercados contemporaneos. A través de fusiones,
adquisiciones o la creacion de empresas en participacion, las empresas pueden ampliar su
tamafo, mejorar su eficiencia productiva o reforzar su posicion competitiva en

determinados mercados.*!

En el contexto de la economia global, muchas de estas operaciones presentan una
dimension claramente transnacional. Las empresas implicadas pueden estar establecidas
en distintos Estados, cotizar en mercados financieros internacionales o desarrollar
actividades econdémicas en multiples jurisdicciones. Como consecuencia, una misma
operacion puede producir efectos en varios mercados nacionales y suscitar el interés de

diversas autoridades de competencia.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, esta situacion plantea la
necesidad de determinar qué autoridad es competente para examinar la operacion y qué
normativa resulta aplicable al control de la concentracion. En ausencia de mecanismos de
coordinacion, una misma operacion podria ser examinada simultaneamente por multiples
autoridades nacionales, lo que podria generar decisiones contradictorias y una

considerable inseguridad juridica para las empresas implicadas.*?

Con el objetivo de evitar este tipo de problemas, la Union Europea ha desarrollado un

sistema de control centralizado basado en el concepto de dimensidon comunitaria, que

40 Crémer, J., de Montjoye, Y.-A. y Schweitzer, H., Competition policy for the digital era, Informe para la
Comision Europea, 2019. https://op.curopa.cu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢c-7b76-11e9-
9f05-01aa75ed71al

4! Comisién Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)

42 Comisioén Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)
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permite atribuir a la Comision Europea la competencia para examinar aquellas
concentraciones que superan determinados umbrales econémicos. Este sistema pretende
garantizar una evaluacion coherente de las operaciones que afectan al mercado interior y

evitar la fragmentacion del control entre distintas jurisdicciones nacionales.*?

2. LA PROYECCION EXTRATERRITORIAL DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

Uno de los rasgos mas caracteristicos del Derecho de la competencia contemporaneo es
su capacidad para proyectarse mas alla de las fronteras territoriales de los Estados. Tanto
la Union Europea como otras jurisdicciones han desarrollado mecanismos que permiten
aplicar sus normas de competencia a conductas o estructuras empresariales que se

desarrollan fuera de su territorio cuando estas producen efectos en su mercado.

Esta aplicacion extraterritorial se justifica por la necesidad de proteger la estructura
competitiva de los mercados frente a practicas empresariales que, aunque se originen en
otros paises, pueden afectar de manera significativa a consumidores o empresas situados
dentro del territorio de la autoridad reguladora. Desde esta perspectiva, lo relevante no es
tanto el lugar donde se adopta la decision empresarial, sino el mercado en el que se

manifiestan sus efectos econdomicos.**

En el ambito europeo, este enfoque se ha consolidado tanto en la practica administrativa
de la Comision Europea como en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. El Tribunal ha reconocido en diversas ocasiones que el Derecho de la
competencia europeo puede aplicarse a empresas establecidas fuera de la Union cuando

sus practicas producen efectos apreciables en el mercado interior.*®

43 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, art. 1 (concentraciones con dimensioén comunitaria).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139

4 Crémer, J., de Montjoye, Y.-A. y Schweitzer, H., Competition policy for the digital era, Informe para la
Comision Europea, 2019. Disponible en: https://op.europa.cu/en/publication-detail/-
/publication/21dc175¢-7b76-11¢9-9f05-01aa75ed71al

45 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto 89/85,
Ahlstrom Osakeyhtio y otros contra Comision (caso Wood Pulp).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0089
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Este enfoque permite a las autoridades europeas examinar numerosas operaciones
empresariales internacionales, incluso cuando las empresas implicadas no tienen su sede
en la Unioén Europea. En estos casos, lo determinante no es el lugar donde se celebra la

operacion, sino el impacto econémico que esta puede tener sobre el mercado europeo.

3. EL PRINCIPIO DEL EFECTO COMO FUNDAMENTO DE LA COMPETENCIA
REGULATORIA

El principio juridico que permite justificar esta aplicacion extraterritorial del Derecho de
la competencia es el denominado principio del efecto (effects doctrine). Conforme a este
principio, una autoridad puede aplicar su normativa de competencia a conductas o
estructuras empresariales realizadas fuera de su territorio cuando dichas conductas

producen efectos sustanciales en su mercado.

Este principio ha sido reconocido en diversas decisiones del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Una de las mas relevantes es la sentencia Ahlstrom Osakeyhtid y otros
contra Comision, conocida como caso Wood Pulp. En esta sentencia, el Tribunal
confirmé que el Derecho de la competencia comunitario podia aplicarse a empresas
establecidas fuera de la Comunidad cuando sus practicas producian efectos en el mercado

europeo.*6

Como han sefialado organismos internacionales como la OCDE (2014), este enfoque
constituye una adaptacion necesaria del Derecho de la competencia a la realidad de los
mercados globalizados. En un entorno econdémico donde las empresas operan a escala
internacional, un enfoque estrictamente territorial resultaria insuficiente para garantizar

la eficacia de las normas de competencia.*’

En el ambito del control de concentraciones, el principio del efecto se refleja en el hecho
de que el Reglamento 139/2004 utiliza criterios econdémicos, como el volumen de

negocios realizado en la Union Europea, para determinar la competencia de la Comision

46 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto 89/85,
Ahlstrom Osakeyhtié y otros contra Comision.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0089

47 Comision Europea, Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE C 31, de 5 de
febrero de 2004. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52004XC0205(02)
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Europea. De este modo, el sistema se centra en la implantacion econdémica de las
empresas en el mercado interior, en lugar de basarse exclusivamente en criterios formales

como el domicilio social.
4. COORDINACION ENTRE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

La dimension internacional de las concentraciones empresariales implica que una misma
operacion pueda ser examinada por varias autoridades de competencia en distintas
jurisdicciones. Por ejemplo, una concentracion entre grandes empresas tecnoldgicas
puede ser objeto de andlisis simultaneo por la Comision Europea, el Departamento de

Justicia de los Estados Unidos o diversas autoridades nacionales de competencia.

Esta multiplicidad de controles plantea importantes retos de coordinacion. Para evitar
conflictos entre jurisdicciones, las autoridades de competencia han desarrollado diversos
mecanismos de cooperacion internacional, entre los que destacan los acuerdos bilaterales

entre autoridades y las redes internacionales de cooperacion en materia de competencia.*®

En el ambito de la Unidon Europea, la coordinacion se articula principalmente a través de
la Red Europea de Competencia (European Competition Network) y de los mecanismos
de remision previstos en el Reglamento 139/2004. Estos mecanismos permiten transferir
el examen de una operacion entre la Comisiéon Europea y las autoridades nacionales
cuando ello resulte mas adecuado desde el punto de vista del andlisis economico del

caso.*
5. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y MERCADOS DIGITALES

Los mercados digitales plantean nuevos desafios al control de concentraciones desde la
perspectiva del Derecho internacional privado. Las plataformas digitales suelen operar a

escala global y prestar servicios simultdneamente a usuarios situados en multiples

48 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), International Co-operation in
Competition Enforcement, OECD Publishing, 2014.
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2021/01/OECD-ICN-Report-on-
International-Co-operation-in-Competition-Enforcement.pdf

49 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, arts. 4, 9 y 22 (mecanismos de remision entre la Comision
Europea y las autoridades nacionales de competencia).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139
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jurisdicciones, lo que dificulta la aplicacion de criterios tradicionales basados en la

localizacidn territorial de las empresas.

En muchos casos, las empresas digitales generan valor econémico a través de datos, redes
de usuarios o servicios digitales que no requieren necesariamente una presencia fisica
significativa en cada pais. Como consecuencia, determinadas adquisiciones en el sector
digital pueden tener un impacto relevante en la estructura del mercado sin que las
empresas implicadas alcancen niveles elevados de facturacion en el momento de la

operacion. >

Este fendmeno ha suscitado un intenso debate doctrinal, reflejado en informes como el
de Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) y en estudios de la OCDE (2020), sobre la
adecuacion de los criterios tradicionales de control de concentraciones en los mercados
digitales. En el &mbito europeo, la Comision ha reconocido la necesidad de adaptar sus
herramientas de andlisis para tener en cuenta estas nuevas realidades economicas, lo que
ha llevado, entre otras medidas, a una utilizacion mas flexible de los mecanismos de

remision previstos en el Reglamento de concentraciones.!

En este contexto, el andlisis del caso Facebook—WhatsApp resulta especialmente
relevante, ya que constituye uno de los ejemplos mas significativos de aplicacion del
sistema europeo de control de concentraciones a una operacion empresarial global en el

sector digital.

VI. ANALISIS DEL CASO FACEBOOK-WHATSAPP

1. CONTEXTO ECONOMICO Y EMPRESARIAL DE LA OPERACION

La adquisicion de WhatsApp Inc. por parte de Facebook Inc. en 2014 constituye una de

las operaciones de concentracion mas relevantes en la historia reciente del sector

50 Crémer, J.; de Montjoye, Y.; Schweitzer, H., Competition Policy for the Digital Era, Informe para la
Comision Europea, 2019.
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-11e9-9105-01aa75ed71al

5! Comision Europea, Guidance on the application of the referral mechanism set out in Article 22 of the
Merger Regulation, Comunicacion de la Comision, 26 de marzo de 2021.
https://competition-policy.ec.europa.cu/system/files/202 1-10/guidance_article 22 referrals.pdf
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tecnologico. El acuerdo fue anunciado publicamente en febrero de 2014 y supuso la
adquisicion de la totalidad del capital de WhatsApp por un valor aproximado de 19.000
millones de ddlares, lo que convirtié la operacion en una de las mayores adquisiciones

realizadas en el ambito de las tecnologias digitales hasta ese momento.

En el momento de la operacion, Facebook era ya una de las principales plataformas
digitales del mundo, con una presencia consolidada en el ambito de las redes sociales y
un modelo de negocio basado fundamentalmente en la publicidad online. Por su parte,
WhatsApp se habia convertido en una de las aplicaciones de mensajeria instantdnea mas
populares a nivel mundial, con una base de usuarios en rapido crecimiento que superaba

los 600 millones de usuarios activos en 2014.32

A pesar de tratarse de empresas estadounidenses, ambas desarrollaban una actividad
econdmica significativa en el mercado europeo. Facebook contaba con una enorme base
de usuarios en la Union Europea y obtenia una parte relevante de sus ingresos
publicitarios en este mercado. WhatsApp, por su parte, ofrecia sus servicios a millones

de usuarios europeos a través de aplicaciones mdviles distribuidas globalmente.

La operacion presentaba por tanto una clara dimension transnacional, ya que afectaba a
empresas establecidas en Estados Unidos, pero con una presencia econdmica
considerable en el mercado interior europeo. Esta circunstancia explica que la operacion
fuera notificada a la Comision Europea con arreglo al Reglamento (CE) n® 139/2004 sobre

el control de concentraciones entre empresas.”?

Desde una perspectiva econdmica, la adquisicion de WhatsApp respondia a varias
motivaciones estratégicas. En primer lugar, permitia a Facebook reforzar su posicion en
el ambito de la comunicacion digital mévil, un sector en rapido crecimiento que estaba
transformando las formas tradicionales de interaccion entre usuarios. En segundo lugar,

la operacion ofrecia a Facebook la posibilidad de integrar en su ecosistema digital una

52 Comision Europea, “Case M.7217 — Facebook/WhatsApp”, decision de 3 de octubre de 2014.
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf

53 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139
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plataforma con una base de usuarios extraordinariamente amplia, lo que podia generar

importantes sinergias en términos de crecimiento y expansion global.

No obstante, la operacion también planteaba interrogantes relevantes desde la perspectiva
del Derecho de la competencia, especialmente en relacion con la posible consolidacion
de la posicion de Facebook en el ecosistema digital y con el papel que los datos de los

usuarios podian desempefiar como fuente de ventaja competitiva.

2. LA NOTIFICACION DE LA OPERACION Y LA COMPETENCIA DE LA
COMISION EUROPEA

La operacion fue notificada a la Comision Europea en agosto de 2014 conforme al
Reglamento (CE) n°® 139/2004, al considerar las partes que la concentracion presentaba

dimension comunitaria.

La competencia de la Comision Europea se fundamentaba en el hecho de que las empresas
implicadas superaban los umbrales de volumen de negocios establecidos en el articulo 1
del Reglamento. Aunque ambas empresas tenian su sede en Estados Unidos,
desarrollaban una actividad econdmica significativa dentro del mercado interior, lo que
justificaba la intervencion de la Comision como autoridad encargada de examinar la

operacion.>

Este caso ilustra claramente como el sistema europeo de control de concentraciones puede
aplicarse a operaciones protagonizadas por empresas extranjeras cuando estas tienen un
impacto relevante en el mercado interior. Desde la perspectiva del Derecho internacional
privado, esta intervencion se fundamenta en la légica del principio del efecto, segun el
cual una autoridad puede aplicar su normativa de competencia cuando una operacion

produce efectos sustanciales en su mercado.

En el marco del procedimiento de control de concentraciones, las empresas notificantes
estan obligadas a proporcionar a la Comision informacion detallada sobre la operacion,

los mercados afectados y los posibles efectos de la concentracion. Esta informacion se

54 Reglamento (CE) n° 139/2004, art. 1 (concentraciones con dimension comunitaria).
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0139
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presenta a través del Formulario CO, que constituye el instrumento estdndar de

notificacion en el sistema europeo de control de concentraciones.>

Tras la notificacion, la Comision inici6 el procedimiento de examen de la operacién con
el objetivo de evaluar si la concentracion podia obstaculizar de manera significativa la

competencia efectiva en el mercado interior.

3. ANALISIS DE LA COMISION EUROPEA SOBRE LOS MERCADOS
RELEVANTES

Uno de los aspectos centrales del andlisis realizado por la Comision Europea fue la
identificacion de los mercados relevantes afectados por la operacion. La definicion del
mercado relevante constituye un paso fundamental en el analisis de las concentraciones,
ya que permite determinar el &mbito en el que deben evaluarse los efectos competitivos

de la operacion.

En el caso Facebook—WhatsApp, la Comisiéon examin6 principalmente dos ambitos de

actividad:

e los (aplicaciones de mensajeria y comunicacion social)

e el mercado de publicidad online

En relacion con los servicios de comunicacion electronica, la Comision analizd si las
aplicaciones de mensajeria instantanea constituian un mercado independiente o si debian
considerarse parte de un mercado mas amplio de servicios de comunicacion digital. En
este andlisis, la Comisién tuvo en cuenta la existencia de multiples aplicaciones
competidoras, como Skype, Viber, Line o WeChat, que ofrecian funcionalidades

similares a las de WhatsApp.>°

La Comision concluyd que, incluso si se definiera un mercado especifico para

aplicaciones de mensajeria instantanea, la operacion no plantearia problemas

55 Comision Europea, Reglamento (CE) n° 802/2004 por el que se aplica el Reglamento de
concentraciones y se establece el Formulario CO.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R0802

6 Comision Europea, Decision M.7217 — Facebook/WhatsApp, apartados 24-89 (analisis de mercado).
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf
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significativos de competencia debido a la existencia de numerosos competidores y a la

facilidad con la que los usuarios podian cambiar entre diferentes aplicaciones.

En relacion con el mercado de publicidad online, la Comision considerd que WhatsApp
no representaba un competidor directo de Facebook en este ambito, ya que en el momento
de la operacion la aplicacion no incluia publicidad en su modelo de negocio. Por tanto, la

operacion no suponia una reduccion significativa de la competencia en este mercado.
4. LA DECISION DE LA COMISION EUROPEA

Tras el analisis de la operacion, la Comision Europea adopt6 el 3 de octubre de 2014 una
decision por la que declaraba la concentracion compatible con el mercado interior,

conforme al articulo 6.1.b del Reglamento 139/2004.%7

La Comision concluyd que la operacion no planteaba problemas significativos de
competencia por varias razones. En primer lugar, el mercado de aplicaciones de
comunicacion digital se caracterizaba por un elevado grado de dinamismo y por la
presencia de numerosos competidores capaces de ejercer presion competitiva sobre las

empresas implicadas.

En segundo lugar, la Comisioén considerd que los usuarios podian cambiar facilmente
entre diferentes aplicaciones de mensajeria, lo que limitaba la posibilidad de que la

operacion condujera a una posicion dominante duradera.

Por ultimo, la Comision concluyo que la integracion de los datos de usuarios de Facebook
y WhatsApp no alteraria significativamente la estructura competitiva del mercado de

publicidad online.
5. LA DECISION SANCIONADORA DE 2017

A pesar de que la operacion fue autorizada en 2014, el caso volvid a cobrar relevancia en

2017, cuando la Comision Europea impuso a Facebook una multa de 110 millones de

57 Comisioén Europea, Decision de 3 de octubre de 2014, art. 6.1.b del Reglamento 139/2004, asunto
COMP/M.7217 — Facebook/WhatsApp.
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf
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euros por haber proporcionado informacion incorrecta durante el procedimiento de

notificacion de la concentraciéon.>®

En particular, durante la investigacion inicial Facebook habia afirmado que no seria
técnicamente posible vincular automaticamente las cuentas de usuarios de Facebook y
WhatsApp. Sin embargo, posteriormente se comprobo que esta posibilidad existia y que
la empresa habia proporcionado informaciéon incorrecta o engafiosa durante el

procedimiento.

La Comision considerd que esta conducta constituia una infraccion de las obligaciones
de informacion previstas en el Reglamento de concentraciones, lo que justificaba la
imposicion de una sancidon econdmica. No obstante, la Comision también sefiald que esta
circunstancia no afectaba a la validez de la decision de autorizacion de la concentracion

adoptada en 2014.

Este episodio puso de manifiesto la importancia de la transparencia y la veracidad en los
procedimientos de control de concentraciones, asi como la capacidad de la Comisién
Europea para sancionar el suministro de informacion incorrecta en el marco de estos

procedimientos.

6. VALORACION CRITICA DE LA DECISION FACEBOOK-WHATSAPP

La decision adoptada por la Comision Europea en el asunto Facebook/WhatsApp
(M.7217) ha sido objeto de un intenso debate doctrinal. Aunque la Comisién concluy6
que la operacion no planteaba problemas significativos para la competencia efectiva en
el mercado interior, autores como Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) han sefalado
que el andlisis realizado pudo haber subestimado ciertos factores estructurales

caracteristicos de los mercados digitales.

Entre los elementos que han generado mayor discusion destacan el papel de los efectos

de red, la relevancia competitiva de los datos de los usuarios y las posibles limitaciones

8 Comision Europea, Decision de 18 de mayo de 2017 por suministro de informacién incorrecta en el caso
Facebook/WhatsApp. https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/detail/en/IP_17 1369
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del sistema tradicional de control de concentraciones cuando se aplica a plataformas

digitales de gran escala.
6.1. Los efectos de red en los mercados digitales

Uno de los aspectos mas relevantes de los mercados digitales es la presencia de efectos
de red. Este fendmeno se produce cuando el valor de un servicio aumenta a medida que
crece el numero de usuarios que lo utilizan. En el caso de las plataformas de comunicacion
digital, los efectos de red son especialmente intensos: cuanto mayor es el numero de
usuarios de una aplicaciébn de mensajeria, mayor es su utilidad para cada usuario

individual.

La Comision Europea reconocio6 la existencia de efectos de red en el mercado de las
aplicaciones de comunicacion digital, pero consider6 que estos efectos no constituian una
barrera significativa para la entrada o expansion de nuevos competidores. En particular,
la Comisidn sostuvo que los usuarios podian utilizar simultdneamente varias aplicaciones

de mensajeria y que el cambio entre diferentes servicios era relativamente sencillo.*

Sin embargo, autores como Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) han cuestionado
esta conclusion. Desde una perspectiva econdomica, los efectos de red pueden favorecer
la concentracion del mercado en torno a un niimero reducido de plataformas dominantes.
Una vez que una plataforma alcanza una masa critica de usuarios, los competidores
pueden encontrar dificultades para atraer nuevos usuarios, incluso si ofrecen servicios

técnicamente comparables.®°

En este sentido, estudios posteriores, como los informes de la OCDE (2020),han sefialado
que la integracion de WhatsApp dentro del ecosistema de Facebook pudo contribuir a

reforzar la posicion de la empresa en el &mbito de la comunicacion digital, consolidando

%9 Comision Europea, “Case M.7217 — Facebook/WhatsApp”, decision de 3 de octubre de 2014.
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf

60 Crémer, J.; de Montjoye, Y.; Schweitzer, H., Competition Policy for the Digital Era, Informe para la
Comision Europea, 2019.
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-11e9-9105-01aa75ed71al
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un conjunto de servicios interconectados que incluyen Facebook, Messenger, WhatsApp

e Instagram.
6.2. El papel de los datos como ventaja competitiva

Otro de los aspectos mas controvertidos de la decision de la Comision fue el tratamiento

del acceso a los datos de los usuarios como posible fuente de ventaja competitiva.

En su andlisis, la Comision concluyd que la combinacion de los datos de Facebook y
WhatsApp no alteraria de manera significativa la estructura competitiva del mercado de
publicidad online. Segun la Comisidn, incluso si Facebook pudiera mejorar sus
capacidades de segmentacion publicitaria mediante el acceso a los datos de WhatsApp,
seguiria enfrentandose a la competencia de otras empresas que también disponian de

grandes cantidades de datos de usuarios.®!

No obstante, Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) han sefialado que los datos
personales pueden constituir un activo estratégico de gran valor en los mercados digitales.
El acceso a grandes volumenes de datos permite a las plataformas mejorar sus algoritmos,
personalizar sus servicios y optimizar la segmentacion publicitaria, lo que puede reforzar

su posicion competitiva frente a nuevos entrantes.®?

En este contexto, organismos como la OCDE (2020) han argumentado que el control de
concentraciones deberia prestar mayor atencion al papel de los datos como factor
competitivo, especialmente en sectores donde el acceso a informacion sobre los usuarios

constituye una ventaja significativa.

6! Comision Europea, Decision M.7217 — Facebook/WhatsApp, analisis del mercado de publicidad online.
https://ec.europa.ecu/competition/mergers/cases/decisions/m7217 20141003 20310 3962132 EN.pdf

62 Crémer, J.; de Montjoye, Y.; Schweitzer, H., Competition Policy for the Digital Era, Comision Europea,
2019.
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-11e9-9105-01aa75ed71al
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6.3. Limitaciones del control de concentraciones tradicional

El caso Facebook—WhatsApp también ha puesto de relieve algunas de las limitaciones
del sistema tradicional de control de concentraciones cuando se aplica a los mercados

digitales.

El Reglamento europeo de concentraciones utiliza principalmente umbrales de
facturacion para determinar si una operacion debe ser examinada por la Comision
Europea. Sin embargo, en los mercados digitales el valor competitivo de una empresa no
siempre se refleja en su volumen de ingresos. Empresas con una base de usuarios muy
amplia pueden generar un enorme valor estratégico incluso cuando su facturacion es

relativamente baja.%?

Esta circunstancia ha llevado a Crémer, de Montjoye y Schweitzer (2019) a advertir que
determinadas adquisiciones en el sector digital podrian escapar al control de las
autoridades de competencia si se basan Unicamente en criterios tradicionales de

facturacion.

En respuesta a este problema, la Comision Europea ha comenzado a utilizar de manera
mas activa los mecanismos de remision previstos en el articulo 22 del Reglamento de
concentraciones, que permiten examinar determinadas operaciones incluso cuando no

superan los umbrales tradicionales.®*

6.4. Relevancia del caso desde la perspectiva del Derecho internacional privado

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, el caso Facebook—WhatsApp
ilustra de manera especialmente clara la capacidad del Derecho de la competencia de la

Union Europea para proyectarse sobre operaciones empresariales de caracter global.

Aunque las empresas implicadas estaban establecidas en Estados Unidos, la Comision

Europea pudo examinar la operacion debido a la relevancia econémica de ambas

63 Crémer, J.; de Montjoye, Y.; Schweitzer, H., Competition Policy for the Digital Era, Comision
Europea, 2019.
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-11e9-9105-01aa75ed71al

4 Comision Europea, Guidance on the application of the referral mechanism set out in Article 22 of the
Merger Regulation, 2021.
https://competition-policy.ec.europa.cu/system/files/202 1-10/guidance_article 22 referrals.pdf
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empresas en el mercado interior. Este enfoque refleja la logica del principio del efecto,
segun el cual la competencia regulatoria se justifica por el impacto de la operacion en el

mercado europeo y no por la nacionalidad de las empresas implicadas.®®

Este modelo de aplicacion extraterritorial del Derecho de la competencia se ha convertido
en una caracteristica fundamental de la regulacion econémica en un contexto de mercados
globalizados. La creciente importancia de las plataformas digitales, que operan
simultdneamente en multiples jurisdicciones, hace que este enfoque resulte cada vez mas

relevante para garantizar la eficacia de las normas de competencia.

VII. CONCLUSIONES

El andlisis desarrollado a lo largo del presente trabajo permite extraer una serie de
conclusiones relevantes en relacion con el funcionamiento del sistema europeo de control
de concentraciones y con los retos que plantea su aplicacion a los mercados digitales

globalizados.

En primer lugar, el estudio del marco juridico europeo pone de manifiesto que el
Reglamento (CE) n® 139/2004 constituye uno de los instrumentos fundamentales para
garantizar el correcto funcionamiento de la competencia en el mercado interior. A través
de este sistema, la Union Europea ha establecido un mecanismo de control centralizado
que permite examinar determinadas operaciones de concentracion cuando estas presentan
dimensiéon comunitaria. Este modelo se basa en la atribucion de competencia a la
Comision Europea para analizar aquellas operaciones que pueden tener un impacto
significativo en la estructura competitiva del mercado interior, evitando asi la

fragmentacion del control entre multiples autoridades nacionales.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, este sistema presenta una
caracteristica particularmente relevante: su capacidad para proyectarse sobre operaciones
empresariales con una dimension claramente transnacional. A diferencia de otros ambitos

del Derecho privado internacional, donde el anélisis suele centrarse en la determinacion

% Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto 89/85,
Ahlstrom Osakeyhtié y otros contra Comision.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0089
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de la ley aplicable a una relacion juridica concreta, el control de concentraciones
introduce una logica distinta basada en la proteccion del mercado afectado. En este
contexto, el criterio determinante no es la nacionalidad de las empresas implicadas ni el
lugar donde se formaliza la operacion, sino el impacto econdmico que esta puede producir

en el mercado interior.

El fundamento juridico que permite esta intervencion extraterritorial se encuentra en el
denominado principio del efecto, ampliamente reconocido tanto en la practica
administrativa de la Comision Europea como en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea. Conforme a este principio, las autoridades de competencia pueden
aplicar su normativa a conductas o estructuras empresariales realizadas fuera de su
territorio cuando dichas conductas producen efectos sustanciales en el mercado cuya
proteccion les corresponde garantizar. Este enfoque resulta especialmente relevante en un
contexto econdmico caracterizado por la creciente globalizacion de las actividades

empresariales y por la expansion de las grandes plataformas digitales.

El analisis del caso Facebook—WhatsApp constituye un ejemplo especialmente ilustrativo
de esta dinamica. Aunque ambas empresas estaban establecidas en Estados Unidos, la
operacion fue examinada por la Comision Europea debido a la relevancia econémica de
sus actividades en el mercado interior. Este hecho demuestra como el sistema europeo de
control de concentraciones puede aplicarse eficazmente a operaciones empresariales de

caracter global cuando estas afectan a la competencia dentro de la Union Europea.

La decision adoptada por la Comision en 2014 concluyo que la operacion no planteaba
problemas significativos para la competencia efectiva en el mercado interior. En
particular, la Comision considerd que el mercado de aplicaciones de comunicacion digital
presentaba un elevado grado de dinamismo y que los usuarios podian cambiar facilmente
entre distintas plataformas de mensajeria. Asimismo, la Comision estim6 que la
integracion de WhatsApp en el ecosistema de Facebook no alteraria de manera

significativa la competencia en el mercado de publicidad online.

No obstante, la evolucion posterior del debate doctrinal ha puesto de manifiesto que esta
decision plantea algunas cuestiones relevantes en relacion con la aplicacion del control
de concentraciones a los mercados digitales. En particular, autores como Crémer, de

Montjoye y Schweitzer (2019) han sefialado que el analisis realizado por la Comision
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pudo haber subestimado la importancia de ciertos factores estructurales caracteristicos de
las plataformas digitales, como los efectos de red o el valor competitivo de los datos de

los usuarios.

Los efectos de red constituyen uno de los elementos mas caracteristicos de los mercados
digitales. En plataformas de comunicacién como WhatsApp, el valor del servicio para
cada usuario aumenta a medida que crece el nimero de personas que utilizan la misma
aplicacion. Este fendémeno puede favorecer la concentracion del mercado en torno a un
numero reducido de plataformas dominantes, dificultando la entrada o expansion de

nuevos competidores.

Por otra parte, el acceso a grandes volumenes de datos de usuarios puede constituir una
fuente significativa de ventaja competitiva. En el caso de Facebook, la posible integracion
de los datos procedentes de WhatsApp con los datos ya disponibles en sus otras
plataformas podria permitir mejorar la segmentacion publicitaria y optimizar sus servicios
digitales. Aunque la Comisiéon concluyd que este factor no alteraria de manera
significativa la competencia en el mercado de publicidad online, diversos estudios
posteriores han destacado la creciente importancia de los datos como recurso estratégico

en la economia digital.

El caso Facebook—WhatsApp también ha puesto de relieve algunas limitaciones del
sistema tradicional de control de concentraciones. En particular, el uso de umbrales de
facturacion como criterio principal para determinar la competencia de las autoridades de
competencia puede resultar insuficiente en determinados sectores de la economia digital.
En estos mercados, empresas con una base de usuarios muy amplia pueden tener un
enorme valor estratégico incluso cuando su volumen de ingresos es relativamente

reducido en el momento de la operacion.

En respuesta a estas preocupaciones, la Comision Europea ha comenzado a explorar
nuevas herramientas para garantizar la eficacia del control de concentraciones en los
mercados digitales. Entre estas medidas destaca la utilizacion mas flexible del mecanismo
de remision previsto en el articulo 22 del Reglamento de concentraciones, que permite
examinar determinadas operaciones incluso cuando no superan los umbrales tradicionales

de facturacion.
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En definitiva, el andlisis realizado en este trabajo pone de manifiesto que el sistema
europeo de control de concentraciones constituye un instrumento esencial para preservar
la competencia en el mercado interior, incluso en un contexto econdmico caracterizado
por la globalizacion de las actividades empresariales. Sin embargo, también revela la
necesidad de adaptar continuamente las herramientas juridicas existentes a las
transformaciones estructurales que experimentan los mercados, especialmente en sectores

tan dinamicos como el digital.

Desde la perspectiva del Derecho internacional privado, el caso Facebook—WhatsApp
ilustra de manera particularmente clara como las autoridades europeas pueden ejercer
control regulatorio sobre operaciones empresariales de caracter global cuando estas
producen efectos en el mercado interior. Este enfoque refleja una evolucion del Derecho
internacional privado hacia modelos mas flexibles de atribucion de competencia, basados
en la realidad economica de los mercados y no Unicamente en criterios territoriales

tradicionales.

En este sentido, el estudio de las concentraciones empresariales en el sector digital seguira
constituyendo un campo de especial interés para el Derecho internacional privado y para
el Derecho de la competencia en los proximos afios. La creciente importancia de las
plataformas digitales, la centralidad de los datos en la economia contemporanea y la
naturaleza global de los servicios digitales plantean nuevos desafios regulatorios que

exigiran una constante adaptacion de los marcos juridicos existentes.

El caso Facebook—WhatsApp representa, por tanto, no solo un ejemplo relevante de
aplicacion del sistema europeo de control de concentraciones, sino también un punto de
partida para reflexionar sobre la evolucion futura del Derecho de la competencia y del
Derecho internacional privado en un entorno econdémico cada vez mdas globalizado y

digitalizado.
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IX. ANEXOS

ANEXO I. CRONOLOGIA DEL CASO FACEBOOK-WHATSAPP

Fecha

Evento

Relevancia juridica

Febrero 2014

Facebook anuncia la adquisicion de
WhatsApp por aproximadamente 19.000

millones de dolares

Inicio de una de las
mayores operaciones de
concentracion en el sector

digital

Abril-Julio
2014

Preparacion de la notificacion a

autoridades de competencia

Evaluacion preliminar de
la operacion conforme a
normativa de control de

concentraciones

Agosto 2014

Notificacion de la operacion a la

Comision ~ Europea  conforme  al

Reglamento (CE) n°® 139/2004

Activacion del
procedimiento europeo de

control de concentraciones

Agosto—
Septiembre

2014

Fase I del procedimiento de control

Andlisis preliminar de la
operaciéon por parte de la

Comision

3 de octubre

de 2014

Decision de la Comision Europea

autorizando la concentracion (Caso

M.7217 — Facebook/WhatsApp)

La Comisién concluye que
la operacion es compatible

con el mercado interior

2016

Introduccion por Facebook de cambios en
su politica de privacidad que permiten
vincular datos de usuarios de WhatsApp y

Facebook

Surge preocupacioén sobre
la utilizaciéon de datos y
posibles efectos

competitivos

Mayo 2017

La Comisién Europea impone una multa
de 110 millones de euros a Facebook por
incorrecta

proporcionar  informacion

durante el procedimiento de notificacion

Aplicacion del régimen
del
de

sancionador
Reglamento

concentraciones

2017 en

adelante

Intensificacion del debate doctrinal sobre
de

mercados digitales

el control concentraciones en

El caso se convierte en
referencia para el analisis

de plataformas digitales
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