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SENTENCIA N
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IImos. Sres. Magistrados:

D2, MERCEDES PEDRAZ CALVO
D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR
D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D2, LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a veinte de septiembre de dos mil diez.

Visto el recurso contencioso administrativo 175/2009 que ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido el Procurador de
los Tribunales Sr. Venturini Medina en nombre y representacion de ENI S.P.A. frente
a la Administracion del Estado, representada y defendida por el Abogado del Estado
contra resolucién dictada por la Comision Nacional de la Competencia el dia 11 de
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Febrero de 2009, y resolucion del Ministro de Economia y Hacienda de 17 de
Febrero de 2009 siendo la cuantia del recurso indeterminada y siendo
codemandados: IBERDROLA S.A. representada por el Procurador Sr. Vazquez
Guillén; HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO representada por el Procurador Sr.
Mairata Lavifia; REPSOL YPF S.A. representada por el Procurador Sr. Banjul de
Antonio y GAS NATURAL S.D.G. S.A. representada por el Procurador Sr.
Lanchares Perlado. Ha sido Ponente la Magistrado D® Mercedes Pedraz Calvo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. La representacion procesal indicada interpuso recurso contencioso-
administrativo ante esta Sala contra la Resolucion de referencia. La Sala dicto
Providencia acordando tener por interpuesto el recurso, ordenando la reclamacién
del expediente administrativo y la publicacién de los correspondientes anuncios en el
BOE.

SEGUNDO-. En el momento procesal oportuno la representacion procesal de la
actora formaliz6 la demanda mediante escrito de 20 de julio de 2010 en el cual, tras
alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de rigor, termino suplicando
se dicte sentencia por la que se estime el recurso, y a) declare la nulidad de pleno
derecho de la resolucion recurrida; b) subsidiariamente anule la resolucién recurrida.

Por medio de Otrosi solicita el planteamiento de cuestion prejudicial comunitaria
con base en el art. 234 del Tratado de la Comunidad Europea sobre los siguientes
extremos:

“1. ¢Constituye el cambio cualitativo de control en una joint venture 50/50,
producido a resultas de la adquisicion de control exclusivo sobre uno de sus dos
accionistas por otra empresa, una concentracion en el sentido del articulo 3.1.b del
Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas?

2. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa, ¢tiene dicha
concentracion dimension comunitaria, de conformidad con el articulo 1.2 de
Reglamento (CE) n® 139/2004 de Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas, teniendo en cuenta que los dos socios de la
joint venture 50/50 realizan conjuntamente un volumen de negocios total a escala
mundial muy por encima de 5.000 millones de euros, realizan individualmente un
volumen de negocios total a escala comunitaria muy por encima de 250 millones de
euros, y no realizan mas de dos tercios de su volumen de negocios total comunitario
en uno y el mismo Estado miembro?

3. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa, ¢ puede una
autoridad nacional de competencia examinar y autorizar dicha concentracion sobre
la base de que ésta deriva de otra concentracion -la adquisicion de control exclusivo
sobre uno de los accionistas de la joint venture- cuya dimensién no es comunitaria
sino nacional, sin infringir los articulos 4.1 y 21.3 del Reglamento (CE) no 139/2004
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del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas?”

TERCERO-. El Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la
misma, y con base en los fundamentos de hecho y de derecho que consideré
oportunos, termind suplicando la desestimacion del recurso.

Igualmente argumento6 sobre la improcedencia de plantear la cuestién prejudicial
propuesta por la actora.

La representacion procesal de la codemandada IBERDROLA S.A presento el dia
10 de noviembre de 2009 escrito de contestacion a la demanda, en el cual tras
exponer los hechos y fundamentos juridicos que estimé de rigor solicité en el suplico
literalmente “tenga por formalizada contestacion a la demanda y por efectuadas las
alegaciones en el contenidas”.

La representacion procesal de la codemandada REPSOL YPF S.A. presentd
igualmente el dia 10 de noviembre de 2009 escrito de contestacion a la demanda y
con fundamento en los hechos y fundamentos de derecho que expone en el mismo
solicita “dicte sentencia por la que desestime en su totalidad las pretensiones de
contrario sobre la nulidad de la resolucién de 11 de febrero de 2009 de la Comision
Nacional de la Competencia por la que se autoriza con condiciones la operacion de
concentracion C-0098/08 Gas Natural/Fenosa”.

La representacion procesal de la codemandada GAS NATURAL SDG SA
mediante escrito de fecha 5 de enero de 2010 igualmente contesté a la demanda
para solicitar su desestimacion, exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho
gue consider6 de aplicacion.

CUARTO-. La Sala dicté auto acordando recibir a prueba el recurso,
practicandose las siguientes pruebas: prueba documental a instancias de la actora y
prueba documental a instancias de Gas Natural SDG S.A. con el resultado obrante
en autos.

QUINTO-. Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de
conclusiones, para ratificar lo solicitado en los de demanda y contestaciéon a la
demanda.

SEXTO-. La Sala dictdé Providencia sefialando para votacion y fallo del recurso la
fecha del 14 de septiembre de 2010 en que se deliber6 y votd habiéndose
observado en su tramitacion las prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Son objeto de impugnacion en el presente recurso contencioso-
administrativo:

-. La resolucion del Ministro de Economia y Hacienda de 17 de febrero de 2009
resolviendo “NO ELEVAR la decision sobre la concentracion al Consejo de
Ministros”.

-. El acuerdo dictado por la Comisién Nacional de la Competencia el dia 11 de
febrero de 2009 por el que se acuerda:

“13. PROPUESTA

En atencion a todo lo anterior y en virtud del articulo 58.4 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia, se propone subordinar la autorizacion de la
concentracion al cumplimiento de los compromisos presentado por GAS NATURAL
SDG, S.A. ante la Comision Nacional de la Competencia con fecha 10 de febrero de
2009, en aplicacion del articulo 58.4.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia.”

SEGUNDO-. Son antecedentes de hecho de la resolucién impugnada los
siguientes:

El dia 3 de septiembre de 2008 tuvo entrada en la Direccion de Investigacion de
la Comisién Nacional de la Competencia una notificacion relativa a la operaciéon de
concentracion consistente en la adquisicion por parte de GAS NATURAL SDG, S.A.
(“GAS NATURAL”) del control exclusivo sobre UNION FENOSA, S.A (“UNION
FENOSA").

La Direccion de Investigacion formd expediente y elabord el correspondiente
informe de la operacién junto con una propuesta de resolucion.

El Consejo de la CNC dict6 el dia 7 de noviembre de 2008 resolucion en primera
fase, acordando iniciar la segunda fase del procedimiento conforme al articulo
57.2.c) de la Ley 15/2007, por considerar que la citada operacion de concentracion
podia obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en todos o alguno de
los mercados considerados.

En la nota sucinta elaborada por la Direccién de Investigacion de conformidad
con lo previsto en el articulo 58 de la Ley 15/2007, se describe la operacién en los
siguientes términos:

“La operacion de concentracion notificada consiste en la adquisicion por GAS
NATURAL del control exclusivo sobre UNION FENOSA, via la adquisicién en dos
fases del 45,3% de su capital social y la consiguiente formulacién de una oferta
publica de adquisicion (OPA) de acciones por el 100% del capital social, de
conformidad con lo establecido en el articulo 60 de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores.
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Tras la adquisicion del 45,3% del capital de UNION FENOSA, GAS NATURAL
detentara control exclusivo sobre UNION FENOSA.”

Respecto de los participantes de la operacion, son descritos como sigue:

“GAS NATURAL, que cotiza en bolsa, esta controlada conjuntamente por Repsol
YPF,S.A. (REPSOL) y Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona (LA CAIXA).

GAS NATURAL, que cotiza en Bolsa, es la cabecera de un grupo energético
verticalmente integrado, activo principalmente en el aprovisionamiento, transporte,
distribucion y comercializacion de gas y en la generaciéon y comercializacion de
electricidad. Su principal actividad se desarrolla en los mercados gasistas en
Espafa, donde es el principal agente, aunque también es un importante operador de
gas en Latinoamérica, con presencia en Argentina, Brasil, Colombia, Puerto Rico y
MEXICO....oevvevenieiie e,

Su facturacién en 2007 fue superior a 2.500 millones de euros.

UNION FENOSA, que cotiza en Bolsa, es un grupo energético integrado que
opera principalmente en el sector eléctrico (generacidon, distribucion 'y
comercializacion), si bien en los ultimos afios también se ha introducido en los
mercados de gas (basicamente aprovisionamiento y comercializacién minorista).

UNION FENOSA proporciona también servicios de ingenieria y
telecomunicaciones, a través de varias filiales.

UNION FENOSA dispone de una empresa en participacion al 50% con ENI
(Unién Fenosa Gas), que gestiona su negocio de aprovisionamiento y suministro de
gas.

También dispone de una empresa en participacion al 50% con ENEL (Enel Unidn
Fenosa Renovables -EUFER-), que gestiona el negocio de energias renovables de
UNION FENOSA en Esparia.

Su facturacién en 2007 fue superior a 2.500 millones de euros.”
Por ultimo, describe como sigue los efectos potenciales de la operacion:

“El @mbito principal en que se enmarca la presente operacién es el sector
energético en Espafia, en concreto, las actividades relacionadas con el gas natural y
la electricidad.

En particular, GAS NATURAL y UNION FENOSA coinciden en las actividades de
aprovisionamiento, distribucion y comercializacion de gas natural, y generacion,
distribucion y comercializacion de electricidad.

La Direccidén de Investigacion ha considerado a efectos del analisis en primera
fase que los mercados relevantes son:

- Exploracién y produccion de gas, a nivel mundial y en Espafa.

- Mercado mayorista primario de gas (largo plazo), en el EEE+Rusia+Argeliay en
Espana.

- Mercado mayorista secundario de gas (corto plazo), en Espana.

- Infraestructuras de importacion y transporte de gas en Espafa.

- Redes de distribucion de gas, en Espafa y a nivel provincial (concretamente en
Madrid, La Corufia, Ciudad Real, Sevilla, Toledo y Guadalajara).

- Suministro minorista de gas a centrales de ciclo combinado, en Espafia.

- Suministro minorista de gas a grandes clientes (alta presion), en Espafia.
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- Suministro minorista de gas a clientes domésticos y PYMES (baja presién), en
Espana.

- Mercado mayorista de produccién de energia eléctrica en la Espafia peninsular.

- Mercado de resolucion de restricciones técnicas en la zona Sur.

- Redes de distribucion de electricidad, en Espafia y a nivel provincial
(concretamente en Cordoba, las cinco provincias de Castilla-La Mancha, Leon
Segovia, Soria, Zamora, Badajoz, las cuatro provincias de Galicia y Madrid).

- Suministro minorista de electricidad a grandes clientes (alta tension), en
Espana.

- Suministro minorista de electricidad a clientes residenciales y PYMES (baja
tension), en Espafia.”

TERCERO-. Los motivos de impugnacion alegados por la recurrente pueden
resumirse como sigue:

1° Manifiesta incompetencia de la CNC para adoptar la resolucién de autorizacion
recurrida.

2° Manifiesta insuficiencia de la Administracion en la valoracién econémica a
realizar en el control de concentraciones.

Por medio de Otrosi solicita para el supuesto de que la Sala albergue dudas
sobre la aplicacion de la normativa comunitaria en materia de control de
concentraciones formule con base en el art. 234 del Tratado de la Comunidad
Europea cuestion prejudicial comunitaria, en los términos que literalmente constan
en el antecedente de hecho segundo de esta sentencia.

CUARTO-. Entrando a examinar el primer motivo de impugnacion, la actora tras
exponer los hechos que considera relevantes a tales efectos, y reproducir la
normativa nacional y comunitaria, analiza la a su juicio inequivoca dimension
comunitaria de la concentracion enjuiciada. Con tal fundamento concluye que la
resolucién administrativa de autorizacion es nula de pleno derecho al adoptarse por
organo manifiestamente incompetente, segun lo dispuesto en el articulo 62.1.b) de la
Ley 30/92.

El motivo que sustenta la tesis actora sobre incompetencia manifiesta de la CNC
para adoptar la resolucion de autorizacion recurrida es la dimension comunitaria de
la operacion de concentracion.

Y la primera razon por la que la actora sostiene que la operacién de
concentracion tiene dimensién comunitaria es que, al adquirir Union FENOSA, Gas
Natural ha adquirido también de forma indirecta una participacion de control conjunto
en la joint venture Unién Fenosa Gas, participada en un 50% por Union Fenosa y en
el otro 50% por ENI lider gasista europeo.

La segunda razon la fundamenta su valoracion de que esta adquisicion indirecta
puede encajarse en el art. 3.1.b del Reglamento de Concentraciones segun el cual:

“Definicidn de concentracion
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1. Se entendera que se produce una concentracion cuando tenga lugar un
cambio duradero del control como consecuencia de:

b) la adquisicién, por una o varias personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en el
capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por cualquier otro
medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras
empresas.”

Con este fundamento considera que constituye igualmente una concentracion la
toma de participacion que tiene lugar como consecuencia de la concentracion Unién
Fenosa-Gas Natural en una de las empresas del grupo. Apoya su alegacion en el
parrafo 87 de la Comunicacion jurisdiccional de la Comision (Comunicacién
consolidada de la Comisidbn sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de
competencia, realizada de conformidad con el Reglamento (CE) n° 139/2004 del
Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas).

Considera asi que ha habido dos concentraciones: la primera, entre Gas Natural-
Fenosa y ademas entre las matrices de la primera, La Caixa y Repsol; y la segunda
entre "las empresas afectadas a Union Fenosa Gas empresa en participacion y a
ENI accionista anterior de la empresa en participacion” (pag. 45 del escrito de
demanda).

Una vez situada la cuestion en los términos expuestos la actora afiade el
argumento de que los umbrales econémicos a tener en cuenta son los aplicables en
virtud de lo dispuesto en el Reglamento CE 139/2004: si el volumen de negocios de
Gas Natural mas el de sus matrices Repsol y La Caixa a nivel mundial fue de 77.678
millones de euros y superior a 2.500 millones de euros a nivel comunitario; y el
volumen de negocios de Unién Fenosa en el mismo afio 2007 fue a nivel mundial de
6.010 millones de euros, y superior a 2.500 millones de euros a nivel comunitario; y
si el volumen de negocios de ENI en el mismo afio 2007 fue a nivel mundial de
87.200 millones de euros, y superior a 250 millones de euros a nivel comunitario, de
este conjunto de cifras resulta, siempre segun la actora, que esta segunda
concentracion rebasa los umbrales del art. 1.2 del Reglamento de concentraciones.

Por otra parte argumenta que no resulta aplicable la llamada excepcion de los 2/3
del articulo 1.2 citado y ello porque si se considera que solo hay una concentracion,
entre Gas Natural y Union Fenosa la excepcidén no se produce porque ENI es una
empresa afectada a los efectos de computar los volimenes de negocio implicados y
este operador no realiza mas de 2/3 en Espafa. Y si se considera que estamos ante
dos concentraciones, la dimension nacional que la primera pudiera recobrar con la
excepcion de los 2/3 no permitiria nacionalizar la dimensién de la segunda. El
razonamiento continlia sefialando que esto es asi porque las dos concentraciones
no son separables y deben enjuiciarse por una Unica autoridad, la comunitaria.

En conclusion: la resolucion de autorizacién es nula de pleno derecho por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 62.1.b) de la Ley 30/92.

El examen de esta pretension exige recordar que segun el art. 1 del Reglamento
CE 139/2004 el mismo se aplicara a todas las concentraciones de dimension
comunitaria, y que una concentracion tendra dimension comunitaria cuando:
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“a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las
empresas afectadas supere los 5000 millones de euros, y

b) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente
por al menos dos de las empresas afectadas por la concentracién supere los 250
millones de euros, salvo que cada una de las empresas afectadas realice mas de
dos tercios de su volumen de negocios total comunitario en un mismo Estado
miembro.

3. Una concentracion que no alcance los umbrales establecidos en el apartado 2
tendra dimension comunitaria cuando:

a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las
empresas afectadas supere los 2500 millones de euros;

b) en al menos tres Estados miembros, el volumen de negocios total realizado
por el conjunto de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros en cada
uno de dichos Estados miembros;

c) en al menos tres Estados miembros contemplados a efectos de la letra b), el
volumen de negocios total realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas supere los 25 millones de euros en cada uno de dichos Estados
miembros, y

d) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente
por al menos dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros, salvo
que cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen
de negocios total en la Comunidad en un mismo Estado miembro.

El nlcleo de la tesis actora sobre la que descansan las restantes
consideraciones es, como se ha expuesto mas arriba, la existencia no de una sino
de dos concentraciones, la de Gas Natural y Unién Fenosa y otra que es
consecuencia de esta, por la toma de participacion en una de las empresas del

grupo.

A juicio de la recurrente, la lectura de la Comunicacion consolidada de la
Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (CE) n°® 139/2004 del Consejo, sobre el control de
las concentraciones entre empresas (Diario Oficial n° C 095 de 16/04/2008) confirma
que la operacion examinada es de dimensién comunitaria.

La actora cita y reproduce los siguientes parrafos:

“(130) Una vez identificadas las empresas afectadas en una operacion concreta,
ha de calcularse su volumen de negocios para determinar la jurisdiccion competente
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5 del Reglamento de concentraciones. El
articulo 5, apartado 4, establece criterios detallados para identificar a las empresas
cuyo volumen de negocios pueda atribuirse a la empresa afectada por existir
determinados vinculos directos o indirectos con ella. La intencién del legislador fue
establecer unas normas concretas que, consideradas en conjunto, pudieran
utilizarse para determinar el concepto de "grupo” a efectos de los umbrales del
volumen de negocios del Reglamento de concentraciones. El término "grupo” se
utilizard en las siguientes secciones exclusivamente para referirse a la reunion de
empresas cuyas relaciones con la empresa afectada responden a los términos de
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uno o varios de los parrafos del articulo 5, apartado 4, del Reglamento de
concentraciones.

(143) En el caso en el que uno o varios accionistas adquieran el control, bien por
la incorporacion o la sustitucion de uno o varios accionistas, en una situacion de
control conjunto tanto antes como después de la operacion, las empresas afectadas
seran los accionistas (tanto antiguos como nuevos) que ejercen el control conjunto y
la propia empresa en participacion [108]. Por una parte, al igual que en la
adquisicién del control conjunto de una empresa existente, la propia empresa en
participacion puede considerarse una empresa afectada puesto que es una empresa
gque ya existia. Por otra, como se ha explicado, la incorporacion de nuevos
accionistas no soélo es de por si una nueva adquisicion de control, sino que ademas
provoca un cambio en la naturaleza del control para el resto de los accionistas ya
que la naturaleza del control de la empresa en participacion viene determinada por la
identidad y la composicién de los accionistas que ejercen el control y, por tanto,
también por la relacion existente entre ellos. Ademas, el Reglamento de
concentraciones considera una empresa en participacion como una combinacion de
los recursos economicos de las empresas matrices con los de la empresa en
participacion si ésta genera ya un volumen de negocios en el mercado. Por estas
razones, los accionistas con control que se acaban de incorporar son empresas
afectadas junto con los restantes accionistas que ejercen el control. Debido al
cambio de la naturaleza del control, se considera que todos ellos efectian la
adquisicién del control.

(182) Asimismo, cuando la empresa afectada esté bajo el control conjunto de dos
0 mas sociedades, esto es, cuando la gestion de su actividad requiera el acuerdo de
todas y cada una de las empresas, se incluird el volumen de negocios de todas
ellas. En el ejemplo anterior, se tendran en cuenta las dos sociedades matrices (c)
de la empresa afectada (a), asi como sus propias sociedades matrices (cl en el
ejemplo). Esta interpretacion resulta de la remision del articulo 5, apartado 4, letra c),
gue aborda este caso, al articulo 5, apartado 4, letra b), que se aplica a las
empresas controladas conjuntamente, como se expone en el apartado anterior.”

De tales péarrafos de la Comunicacién obtiene la conclusion de que hay una
segunda adquisicidon secuencial a la primera que integra “en rigor una segunda
concentracion por cambio de control susceptible de encajarse en el articulo 3.1.b del
Reglamento de concentraciones”.

Este precepto establece:

“l. Se entendera que se produce una concentracién cuando tenga lugar un
cambio duradero del control como consecuencia de:

a) la fusibn de dos o mas empresas 0 partes de empresas anteriormente
independientes, o

b) la adquisicién, por una o varias personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en el
capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por cualquier otro
medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras
empresas.”.
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A juicio de esta Sala la utilizacion de la disyuntiva “0” por el precepto pone de
manifiesto que se estan contemplando distintos supuestos, o formas de adquisicién
del control y en este caso ha tenido lugar la primera, aunque dada la importancia
economica de las empresas que se fusionan, y como consecuencia de la fusion,
tengan lugar cambios en la participacidon en el capital de otras empresas.

En este caso, siempre segun la tesis de la actora, Gas Natural al adquirir Unidn
Fenosa ha adquirido el control indirecto de Unién Fenosa Gas, con cita del apartado
87 de la Comunicacion de la Comision:

"(87) La incorporacibn de un nuevo accionista a una empresa controlada
conjuntamente —bien sea uniéndose a los accionistas que ya ejercian el control o
en sustitucion de alguno de ellos— constituye también una concentracion que debe
notificarse, aunque la empresa estuviera controlada conjuntamente antes y después
de la operacion [79]. En primer lugar, también en este supuesto hay un accionista
que acaba de adquirir el control de la empresa en participacion. En segundo lugar, la
naturaleza del control de la empresa en participacion viene determinada por la
identidad de todos los accionistas que ejercen el control. Es inherente al control
conjunto que, dado que cada accionista por separado tiene un derecho de bloqueo
sobre las decisiones estratégicas, los accionistas que ejercen el control conjunto
tienen que tener en cuenta mutuamente sus intereses y estan obligados a cooperar
en la determinacion del comportamiento estratégico de la empresa en participacion
[80]. La naturaleza del control conjunto, por tanto, no acaba en una mera suma
matematica de los derechos de bloqueo ejercidos por varios accionistas sino que se
determina por la composicion de los accionistas que ejercen el control conjunto. Uno
de los supuestos mas evidentes que dan lugar a un cambio decisivo en la naturaleza
de la estructura de control de una empresa controlada conjuntamente es el de una
empresa en participacion, controlada conjuntamente por un competidor de la
empresa en participacion y un inversor financiero, en la que el inversor financiero es
sustituido por otro competidor. En esas circunstancias, la estructura de control y los
incentivos de la empresa en participacion pueden cambiar por completo, no sélo por
la incorporacion de los nuevos accionistas con poder de control sino también por el
cambio en el comportamiento del otro accionista. La sustitucion de un accionista que
ejerce el control o la incorporacibn de un nuevo accionista en una empresa
controlada conjuntamente constituye, por tanto, un cambio en la naturaleza del
control [81]."

La Sala no comparte la tesis de la actora: el cambio que ha tenido lugar, y la
propia actora reconoce este extremo, no es el accionariado de Unién Fenosa Gas
sino el accionariado de la titular del 50% del capital, y ese cambio en el accionariado
del 50% es la Unica concentracién, la que se ha notificado.

Y es respecto a esa concentracibn que este Tribunal de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, revisando el acto administrativo impugnado, tiene que
valorar si reune los requisitos que el Reglamento de Concentraciones, interpretado
por la Comunicacion jurisdiccional de la Comision, establece para que la
concentracion tenga dimension comunitaria.

La Sala considera que no hay dos concentraciones sino una, y que a ello no es
obstaculo, vista la normativa nacional y comunitaria de aplicacion, el que la
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concentracion Gas Natural-Union Fenosa tenga consecuencias en sus filiales. El
hecho de que tenga consecuencias en el valor de sus participaciones y en la
cualidad de estas tampoco supone que se concentren las titulares de participaciones
relevantes en el capital de Gas Natural como son La Caixa y Repsol.

La operacién de concentracidon consiste, a juicio de esta Sala, en que Gas
Natural adquiere control exclusivo sobre Unién Fenosa y solo como consecuencia
indirecta de esto Gas Natural puede pasar a controlar la posicion que Unién Fenosa
tenia en otras sociedades, como es el caso de Union Fenosa Gas, compaiiia en la
gue no ha habido cambio de accionista.

Como indica el Abogado del Estado en la contestacién a la demanda, junto al
apartado 87 de la Comunicacién de la Comision hay que tener en cuenta la nota a
pie de pagina de dicho péarrafo 87, la nota 81.:

“[81] En general, cabe sefalar que la Comision no evaluara como una
concentracion independiente la sustitucion indirecta de un accionista que ejerce el
control en un supuesto de control conjunto provocado por la adquisicion de control
de una de sus sociedades matrices. La Comision evaluara cualquier cambio que se
produzca en la situacidon competitiva de la empresa en participacion en el marco de
la adquisicion global de control de su empresa matriz. En esas circunstancias, los
otros accionistas que ejercen el control en la empresa en participacion no seran, por
tanto, empresas afectadas por la concentracion que se refiere a su empresa matriz.”

En el supuesto de autos GAS NATURAL sustituye de forma indirecta a UNION
FENOSA como acciones de control conjunto con ENI en UNION FENOSA GAS y
por lo tanto no se trata de una concentracion independiente, ni UNION FENOSA
GAS es empresa afectada por la concentracion de su matriz.

La recurrente alega que el concepto de “empresas afectadas” comprende a las
empresas vinculadas a las que se concentran, segun el art. 5 pfo. 4 del referido
Reglamento; a juicio de este Tribunal lo que este precepto regula es el “volumen de
negocios” y en el parrafo citado por la actora se establece que para calcular el
volumen de negocios deben incluirse también las cifras de las empresas que
resulten afectadas por la concentracion:

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, para el calculo del volumen de
negocios total de una empresa afectada en el sentido del presente Reglamento, se
sumaran los volimenes de negocios de las empresas siguientes:

a) la empresa afectada;

b) las empresas en las que la empresa afectada disponga, directa o
indirectamente:

i) de mas de la mitad del capital o del capital circulante, o

ii) del poder de ejercer mas de la mitad de los derechos de voto, 0

iii) del poder de designar a mas de la mitad de los miembros del consejo de
vigilancia o de administracién o de los érganos que representen legalmente a la
empresa, 0

iv) del derecho a dirigir las actividades de la empresa;
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c) las empresas que dispongan, en la empresa afectada, de los derechos o
facultades enumerados en la letra b);

d) las empresas en las que una empresa de las contempladas en la letra c)
disponga de los derechos o facultades enumerados en la letra b);”

e) las empresas en las que dos 0 mas empresas de las contempladas en las
letras a) a d) dispongan conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en
la letra b).”

Y como recuerda la representacion de la codemandada Gas Natural al contestar
a la demanda, del andlisis del concepto comunitario de “empresa afectada” resulta
gue lo son la empresa adquirente y la empresa objetivo:

“adquisicion del control exclusivo

(134) La adquisicion del control exclusivo de toda una empresa es el supuesto
mas simple de adquisicion de control. Las empresas afectadas seran la empresa
adquirente y la empresa objetivo.”

Lo mismo decia la Comision en la Comunicacion anterior (Comunicacion C
66/14):

“La Adquisicion del control exclusivo de toda una empresa es el supuesto mas
simple de adquisicion de control. En este caso las empresas afectadas son la
empresa adquirente y la empresa adquirida u objetivo”.

Por otra parte, la propia Comunicacion recuerda que su objetivo es “servir de
orientacién” en las cuestiones jurisdiccionales que puede plantear el Reglamento
(CE) n° 139/2004 del Consejo; igualmente sefiala que el Reglamento de
concentraciones sélo es de aplicacibn a las operaciones que cumplen dos
condiciones: 12 debe tratarse de una concentracion de dos o mas empresas con
arreglo al articulo 3 del Reglamento de concentraciones; 22 el volumen de negocios
de las empresas afectadas, calculado con arreglo al articulo 5, debe alcanzar los
umbrales establecidos en el articulo 1 del Reglamento.

El pfo. 130 que la actora cita y reproduce en apoyo de su tesis va precedido del
pfo. 129 segun el cual “Desde el punto de vista de la determinaciéon de la
jurisdiccion, las empresas afectadas son las empresas participantes en una
concentracion, es decir, en una fusion o en una adquisicién de control contempladas
en el articulo 3, apartado 1. El volumen de negocios individual y total de dichas
empresas sera decisivo para determinar si se alcanzan los umbrales.”. Y como se
sefiald mas arriba en este caso las empresas participantes en la concentracion son
Gas Natural y Union FENOSA, no Gas Natural y ENI.

Alega la codemandada GAS NATURAL igualmente, que remiti6 un memorando
al efecto a la Comision Europea, sefialando su consideracion de que la operacion no
tenia dimension comunitaria y que la Comision no se opuso: sefala a tales efectos
un anexo A.l al escrito de contestacién a la demanda que no consta unido, en la
pagina 27 de la contestacion a la demanda. El anexo no fue aportado con la
demanda.
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Resulta en consecuencia que no concurre el fundamento de toda la
argumentacion actora: aunque al adquirir Unién Fenosa Gas Natural haya adquirido
también de forma indirecta una participacion del 50% en Union Fenosa Gas,
igualmente participada en el otro 50% por ENI lider gasista europeo, la Unica
concentracion a valorar es la de Gas Natural y FENOSA, y como ha establecido la
Comisién Nacional de la Competencia y la actora no ha debatido, esta concentracion
no tiene dimension comunitaria.

Como consecuencia no cabe examinar ni cual es el volumen de negocios de
Unién FENOSA Gas, ni el de ENI, ni el de las matrices de Gas Natural, ni valorar por
tanto si concurren en la operacion de sustitucion de uno de los accionistas de control
de Union FENOSA Gas los umbrales para que la concentracién deba considerarse
de dimension comunitaria.

Por las mismas razones, y establecido que la concentracion Gas Natural Unidn
FENOSA no tiene dimensién comunitaria, carece de sentido en el marco de este
litigio, valorar si la decision sobre la concentracion por la Comisién Nacional de la
Competencia y el Ministro de Economia, retine o no las condiciones que la Ley y la
jurisprudencia exigen para considerar que hay una incompetencia manifiesta en las
resolucion impugnadas que justificara juridicamente la pretendida declaracion de la
nulidad de pleno derecho de ambos actos administrativos.

Debe en consecuencia desestimarse el primer motivo de recurso.

QUINTO-. El segundo motivo de impugnacion, la manifiesta insuficiencia de las
medidas propuestas por la resolucion impugnada para salvaguardar la libre
competencia, se fundamenta en el control de la discrecionalidad administrativa,
seflalando que la Sala ha de examinar la competencia del 6rgano, el procedimiento
de adopcion de la decision y la motivacion de la misma.

Antes de entrar a examinar este motivo de recurso es preciso recordar que
IBERDROLA pese a que en este litigio ostenta la condicion de codemandada solicita
la nulidad de los actos administrativos impugnados. En el escrito de contestacion a
la demanda, en el suplico Unicamente indica que “tenga por formalizado escrito de
CONTESTACION A LA DEMANDA y por efectuadas las alegaciones en el
contenidas”, pero entre estas alegaciones hay una parte sustancial de las mismas,
titulada “La insuficiencia de los compromisos aceptados por la CNC” y “Los remedios
0 compromisos aceptados por la CNC son insuficientes para resolver todos los
problemas de competencia que la operacion plantea” (apartados 25 a 56 de su
escrito de contestacion a la demanda). El codemandado no puede solicitar la
revocacion del acto administrativo impugnado, puesto que la posicién procesal en la
que participa en el litigio no es la de actor, e IBERDROLA no es recurrente en este
recurso. Por lo tanto la Sala no entrara a valorar sus alegaciones sobre esta
cuestion.

En relacién con los hechos determinantes de la decisidbn adoptada, la actora
considera que existe una falta de correspondencia entre el sustrato factico y/o
valorativo que obra en el expediente y lo finalmente decidido. Y ello porque la
valoracion de los hechos debe realizarse, a su juicio, teniendo en cuenta los
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principios de interdiccion de la arbitrariedad, de igualdad y de proporcionalidad,
examinando la suficiencia de la decision a los efectos del fin pretendido por la
misma.

Del propio escrito de demanda y del escrito de conclusiones pueden extraerse
las condiciones impuestas por la Administracibn que segun la actora son
insuficientes para garantizar la libre competencia:

“Eliminar la clausula de no competencia de ENI con Union Fenosa Gas en
Espana”.

“Mantener la separacion funcional entre GAS NATURAL y Unién Fenosa Gas
Comercializadora S.A. no obstaculizando su desarrollo competitivo en las ventas de
gas a terceros, ni teniendo acceso a su informacién confidencial sensible en un
plazo de dos afos.

Esta segunda medida la actora (pagina 26 del escrito de demanda) la considera
“cosmética” por ser una medida de comportamiento, cuyo disefio y supervision seran
“complejos y poco efectivos”.

Las medidas adoptadas son a juicio de la recurrente insuficientes tanto desde el
punto de vista cualitativo como cuantitativo: denuncia que no se ha eliminado el
problema de los vinculos estructurales y contractuales entre ENI y Gas Natural,
acudiendo a la comparacion con precedentes como las operaciones de
concentracion Gas Natural-Endesa y Union Fenosa-Hidrocantabrico solicitando se
acuerde la adopcién de la medida de obligar a la desinversion de su participacion en
el capital social de Unibn FENOSA Gas, al igual que la salida del Consejo de
Administracion. En resumen: el Unico remedio valido a juicio de la actora es obligar a
la desinversion del 50% de Gas Natural en Union FENOSA.

En cuanto a la medida de obligar a la desinversion de la participacion de Gast
Natural en UFH hay que recordar que los estatutos de UFG otorgan un derecho de
adquisicién preferente a ambos accionistas (titulares cada uno del 50% del capital
social) en caso de que el otro venda sus participaciones, situacion que al igual que
las restantes circunstancias de la operacion debe ser tenida en cuenta para valorar
las alegaciones de la parte actora.

Como recuerda el Abogado del Estado en su contestacion a la demanda, ya el
Tribunal Supremo en su jurisprudencia en la materia ha establecido qué deben hacer
las autoridades de Defensa de la Competencia a la hora de valorar una operacién de
concentracion econdémica y las exigencias de motivacion de la resolucién que
adopte.

En primer lugar, hay en la decision un elemento de discrecionalidad, que si bien
puede ser controlado por los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa
tal control debe ejercerse en los términos establecidos por el art. 71.2 de la ley de la
jurisdiccion.

En segundo lugar, es la motivacion del acto la que permite comprobar cuales han
sido los criterios que justifican la decision adoptada, y el control por la jurisdiccion
contencioso-administrativa comprobara si la decision es fundada y no arbitraria.
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Respecto del primer elemento, como ha recordado el Tribunal Supremo en su
jurisprudencia se trata de un supuesto de discrecionalidad técnica de los 6rganos de
la Administraciébn, en cuanto aplican criterios resultantes de los concretos
conocimientos especializados y sus apreciaciones soélo se justifican en la
imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la calificacion, presuncion
iuris tantum, que debe ser desvirtuada por desviacion de poder, arbitrariedad o
ausencia de toda posible justificacion del criterio adoptado por fundarse en patente
error. La prueba de que concurre alguno de estos supuestos corresponde a quién
impugna la decision administrativa, y en este caso ha sido alegada la arbitrariedad
junto a la vulneracion de los principios de igualdad y de proporcionalidad.

La arbitrariedad se alega en relacion con los precedentes citados porque segun
la actora se aplican diferentes soluciones para situaciones semejantes.

El estudio de los precedentes en la materia pone de manifiesto que ordenar a
una empresa que se fusiona la venta de una o varias participaciones industriales o
empresariales es una condicién impuesta en ocasiones por las autoridades de
Defensa de la Competencia para reforzar la libre competencia en la situacién que se
plantea para el mercado como consecuencia de la concentracion. Pero es
igualmente cierto que no es la Unica medida posible, ni por lo tanto exigible en
cualquier caso, pudiendo adoptarse otras que igualmente contengan soluciones
idéneas para la resolucion de los problemas planteados a la libre competencia. Y es
igualmente cierto que la Ley de Defensa de la Competencia otorga a la CNC un
amplio margen de discrecionalidad al respecto en lo que al disefio de los remedios
mas adecuados se refiere. El Tribunal Supremo en la sentencia de 7 de noviembre
de 20005 sefalé que “Conseguido el efecto pretendido a través de las condiciones,
no parece necesaria la adopciéon de la medida de caracter estructural consistente en
la desinversion del capital de Telefénica en Sogecable, pues es mas limitativa de la
libertad de empresa.”

Esta Sala considera que, con independencia de las valoraciones de la Direccion
de Investigacion, y de las consideraciones tenidas en cuenta en otras operaciones
examinadas por la autoridad espafiola de defensa de la competencia, la no adopcion
de la medida interesada y defendida por la actora no es arbitraria. La Comision
Nacional de la Competencia no sobrepasé los limites impuestos por el ordenamiento
juridico en la adopcién de una decisibn como la enjuiciada al no condicionar la
autorizacion de la operacién a la enajenacion de su la participacion de Gas Natural
en UFG.

La medida no era necesaria: el problema de UFG no era, en contra de lo que
parece la conclusion de la actora, el Unico para la competencia en el sector del gas
como consecuencia de la fusion. Existian otros, y las medidas se adoptan para
resolver el conjunto de los problemas planteados y detectados en relacién con la
operacion, y es en este marco conjunto que deben valorarse las medidas, no
teniendo en cuenta Unicamente los intereses de una empresa o de una de las
actividades afectadas. Precisamente las exigencias del principio de proporcionalidad
conllevan el que la autoridad adopte las medidas que siendo mas eficaces para
lograr el objetivo pretendido resulten menos gravosas para las empresas que se
fusionan.
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El Tribunal Supremo en la sentencia de 7 de noviembre de 2005 razond en los
siguientes términos:

“La interpretacion conjunta de estos preceptos permite afirmar que una operacion
de concentracion que produzca esos efectos beneficiosos puede ser autorizada,
aungue restrinja la competencia, si tales efectos tienen importancia hasta el punto
que la hacen conveniente a pesar de los efectos restrictivos. El establecimiento de
condiciones iria dirigido, de un lado, a paliar los efectos restrictivos de la
competencia en los mercados afectados por la operacién, y, de otro, a facilitar que
los efectos beneficiosos se hagan realidad. En definitiva, en el desideratum
beneficio/perjuicio, se opta por el primero, ain a conciencia de que el segundo se
produce, si bien se repara con la adopcion de determinadas condiciones, que
"compensen los efectos restrictivos" y a la vez garantizan que la operacion aporte
algo al progreso econdmico y social, a modo de equilibrio entre dichos factores. “

Continuando con el examen de las alegaciones de la actora, la motivacién del
acto administrativo ofrece igualmente justificacién sobre cuales han sido los criterios
que sirven de fundamento a la decision adoptada. En la sentencia del Alto Tribunal
citada, se indica que la Administracion “a través de la motivacion del acto, bien
directamente, bien mediante la remisién a los informes emitidos por los érganos
competentes, expresara cuales han sido los criterios que ha seguido para tomar su
decision, y si de ellos se deduce que ésta no ha sido arbitraria, irracional o fundada
en error manifiesto, no puede esta Sala declarar su invalidez. Es esta también la
postura que en relacion con los acuerdos sobre concentraciones adoptados por la
Comision Europea ha mantenido el Tribunal de Primera Instancia en sus sentencias
de 6 de junio de 2002 (apartados 26 y 32) y 30 de septiembre de 2003 (apartado
119). EIl primordial examen es, en consecuencia, determinar si las medidas son,
desde un punto de vista racional y no arbitrario, adecuadas para restablecer la
competencia, o al menos suficientes para minimizar los efectos perjudiciales que la
concentracion produce en ella, y, si la operacion puede redundar en beneficio de los
consumidores. Si este objetivo se logra a través de las condiciones, hay que declarar
la validez del acuerdo. “.

En este supuesto la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia va acompafiada del Informe elaborado por la Direccion de
Investigacion con su propuesta de resolucion.

En el informe se analizan todas y cada una de las cuestiones que segun el
articulo 10 LDC deben considerarse:

"a. la estructura de todos los mercados relevantes,

b. la posicion en los mercados de las empresas afectadas, su fortaleza
econdmica y financiera,

c. la competencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera del
territorio nacional,

d. las posibilidades de eleccién de proveedores y consumidores, su acceso a las
fuentes de suministro o a los mercados,

e. la existencia de barreras para el acceso a dichos mercados,
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f. la evolucion de la oferta y de la demanda de los productos y servicios de que
se trate,

g. el poder de negociacion de la demanda o de la oferta y su capacidad para
compensar la posicion en el mercado de las empresas afectadas,

h. las eficiencias econdmicas derivadas de la operacién de concentracion y, en
particular, la contribucion que la concentracion pueda aportar a la mejora de los
sistemas de produccion o comercializacion asi como a la competitividad empresarial,
y la medida en que dichas eficiencias sean trasladadas a los consumidores
intermedios y finales, en concreto, en la forma de una mayor o mejor oferta y de
menores precios.”

Baste examinar los apartados 6.1 (letras b, ¢, d, fy g) 7 (letra a) 8.2 (las letras b,
c,d, fyg)8. 3 (letra e) y apartado 9 (letra h).

El conjunto e interaccion de todos estos elementos descritos por la ley se analiza
en el apartado 10 del informe y propuesta.

A continuacién el informe pasa a valorar los compromisos ofrecidos por las
empresas y su adecuacion para resolver los problemas que la concentracion
plantea, y esta valoracion se efectia en el ambito de los principios que la Ley
157/2007 establece para valorar tales propuestas: “conjugar la salvaguardia de las
condiciones de competencia en el mercado con el maximo respeto a los principios
de proporcionalidad y minima intervencién por parte de la autoridad a la hora de
condicionar las operaciones de concentracién” y “no sustraerse a la consideracion
de las circunstancias y caracteristicas de los mercados en que se produce la
operacion correspondiente”.

Como pone de manifiesto el Abogado del Estado, el informe y propuesta sefiala
que los compromisos forman “un conjunto que debe ser evaluado unitariamente,
teniendo en cuenta para cada compromiso individual los efectos simultdneos que
puede tener en los mercados analizados para mitigar uno o mas de los potenciales
riesgos para la competencia efectiva detectados”, y explica los requisitos que deben
cumplir los compromisos para resolver los problemas de competencia identificados:
“dado que como consecuencia de la operacion desaparece UNION FENOSA como
competidor verticalmente integrado, los remedios deben ir encaminados a favorecer
la creacion o consolidacion de otros operadores con capacidad de introducir gas de
manera independiente de GAS NATURAL en el sistema espafol y de comercializarlo
en los distintos mercados minoristas en competencia con la entidad resultante y el
resto de operadores. Se trata por tanto de identificar desinversiones que favorezcan
la entrada de operadores capaces de competir con los operadores existentes o el
reforzamiento de los ya presentes, de manera que se contrarreste la desaparicion de
un competidor efectivo como era UNION FENOSA y se contribuya a que el
adquirente soslaye las barreras de entrada al mercado que, en ausencia de
desinversiones, dificultarian su entrada”.

El informe continua analizando las escasas dificultades de encontrar fuentes de
aprovisionamiento y la importancia de contar con una “escala” en términos de
clientes para ser un competidor creible en los mercados del gas para concluir que en
tal situacion y de acuerdo con los precedentes comunitarios los compromisos deben
basarse, principalmente en la cesidon de activos y clientes que permitan a los
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compradores hacerse con una escala suficiente. Los compromisos se analizan
individual y conjuntamente para terminar concluyendo qué consecuencias tendran
en la situacién en que previsiblemente se encontrara el mercado como consecuencia
de la fusion.

No se aprecia por tanto la anulabilidad por falta de motivacion denunciada, y
debe desestimarse por las razones expuestas este motivo de impugnacion y con él
el recurso contencioso-administrativo.

SEXTO-. La actora solicita el planteamiento de cuestién prejudicial sobre los
siguientes extremos:

“1. ¢Constituye el cambio cualitativo de control en una joint venture 50/50,
producido a resultas de la adquisicion de control exclusivo sobre uno de sus dos
accionistas por otra empresa, una concentracion en el sentido del articulo3.1.b del
Reglamento (CE) n 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas?

2. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa, ¢tiene dicha
concentracion dimension comunitaria, de conformidad con el articulo 1.2 de
Reglamento (CE) n° 139/2004 de Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas, teniendo en cuenta que los dos socios de la
joint venture 50/50 realizan conjuntamente un volumen de negocios total a escala
mundial muy por encima de 5.000 millones de euros, realizan individualmente un
volumen de negocios total a escala comunitaria muy por encima de 250 millones de
euros, y no realizan mas de dos tercios de su volumen de negocios total comunitario
en uno y el mismo Estado miembro?

3. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea afirmativa, ¢ puede una
autoridad nacional de competencia examinar y autorizar dicha concentracion sobre
la base de que ésta deriva de otra concentracion -la adquisicion de control exclusivo
sobre uno de los accionistas de la joint venture- cuya dimensién no es comunitaria
sino nacional, sin infringir los articulos 4.1 y 21.3 del Reglamento (CE) no 139/2004
del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas?”

En la nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
organos jurisdiccionales nacionales (2009/C 297/01) del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, se dice:

“Funcidén del Tribunal de Justicia dentro del procedimiento prejudicial

7. En el marco del procedimiento prejudicial, la funcién del Tribunal de Justicia
consiste en interpretar el Derecho de la Union o pronunciarse sobre su validez, y no
en aplicar este Derecho a los hechos concretos del procedimiento principal, labor de
la que es responsable el 6rgano jurisdiccional nacional. Al Tribunal de Justicia no le
corresponde pronunciarse sobre las cuestiones de hecho que se susciten en el
marco del litigio principal, ni tampoco resolver las diferencias de opinidon sobre la
interpretacion o la aplicacién de las normas del Derecho nacional.

8. El objetivo del Tribunal de Justicia cuando se pronuncia sobre la interpretacion
o la validez del Derecho de la Union es proporcionar una respuesta util para la
solucién del litigio, pero es el érgano jurisdiccional nacional quien tendrd que deducir
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las consecuencias que corresponda y, en su caso, declarar inaplicable la norma
nacional.

La decisién de plantear una cuestion al Tribunal de Justicia .

Quién puede plantear una cuestion prejudicial

Cuestiones de interpretacion 11. Cualquier érgano jurisdiccional esta facultado
para plantear al Tribunal de Justicia cuestiones sobre la interpretacion de una norma
del Derecho de la Unién, si lo considera necesario para resolver un litigio del que
esté conociendo. 12. No obstante, los 6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno estan
obligados, en principio, a someter al Tribunal de Justicia tales cuestiones, salvo
cuando ya exista jurisprudencia en la materia (y las eventuales diferencias de
contexto no planteen dudas reales sobre la posibilidad de aplicar la jurisprudencia
existente) o cuando la manera correcta de interpretar la norma juridica de que se
trate sea de todo punto evidente. 13. Asi, un érgano jurisdiccional cuyas decisiones
puedan ser objeto de recurso puede decidir por si mismo cual es la interpretacion
correcta del Derecho de la Unién y su aplicacion a los hechos que considere
probados, en especial cuando estime que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
proporciona indicaciones suficientes. Ahora bien, una remision prejudicial puede
resultar especialmente Util, en la fase adecuada del procedimiento, cuando se
suscite una nueva cuestion de interpretacion que presente un interés general para la
aplicacion uniforme del Derecho de la Union en el conjunto de los Estados
miembros, o cuando la jurisprudencia existente no parezca aplicable a una situacion
inédita.”

Ante las cuestiones suscitadas por la parte actora, esta Sala considera que no
procede el planteamiento de la cuestion prejudicial que se pretende: en primer lugar
porque la Sala no alberga dudas sobre la existencia de una Unica operacion de
concentracion, como se analizé en el fundamento juridico cuarto de esta sentencia y
este es nuevamente el eje de la cuestion que se pretende se plantee, cuestion que
desgajada del elemento fundamental (que el cambio cualitativo de control en el 50%
del capital de una empresa es la consecuencia de que la titular del mismo se fusiona
con otra empresa), no es relevante para la resolucion de este litigio.

Esta Sala considera que la interpretacion del Reglamento de concentraciones, a
la que coadyuvan extraordinariamente la Comunicacién jurisdiccional de la Comision
y la jurisprudencia comunitaria y del Tribunal Supremo en materia de
concentraciones econOmicas, puede ser llevada a cabo por este Tribunal sin
necesidad de acudir a la cuestion prejudicial, estando clara la manera correcta de
interpretar la norma juridica de aplicacion a los hechos objeto de analisis en el litigio.

No procede en consecuencia el planteamiento de cuestion prejudicial al Tribunal

de Justicia como solicita la parte actora.

SEPTIMO-. No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento
sobre costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
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VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la representacion procesal de de ENI S.P.A. contra
resolucion dictada por la Comision Nacional de la Competencia el dia 11 de Febrero
de 2009, y resolucién del Ministro de Economia y Hacienda de 17 de Febrero de
2009 descritas en el fundamento juridico primero de esta sentencia, las cuales
confirmamos por ser conformes a derecho. Sin efectuar condena al pago de las
costas.

Notifiquese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el
art. 248 pfo. 4 de la Ley Organica de Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su
momento a la oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente -en su
caso- lo pronunciamos, mandamos y fallamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Iltma. Sra.
Magistrado Ponente de la misma, en el dia de la fecha, estando celebrando
Audiencia Publica la seccion Sexta de la Sala de Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de todo lo cual yo, el Secretario judicial, doy fe.

20



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

21



