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SUMARIO:
Concentracién de empresas. Concepto. Paso de control exclusivo a control conjunto de una
empresa, manteniéndose la empresa que ejercia el control exclusivo como parte del control
conjunto. Desempefio permanente por la empresa controlada de todas las funciones propias de una
entidad econdmica auténoma. El articulo 3 del Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero
de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas, debe interpretarse en el sentido de que
s6lo se entendera que se produce una concentracién como resultado del cambio de naturaleza del control
ejercido sobre una empresa existente, que deja de ser exclusivo y pasa a ser conjunto, si la empresa en
participacion resultante de tal operacion desempefia de forma permanente todas las funciones propias de
una entidad econémica autonoma.

PRECEPTOS:
Reglamento (CE) n.° 139/2004 (control de las concentraciones entre empresas), arts. 2, 3y 21.

PONENTE:

Don A. Tizzano.

En el asunto C-248/16,

gue tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo, Austria), mediante resolucién de 31 de marzo de 2016, recibida en el
Tribunal de Justicia el 2 de mayo de 2016, en el procedimiento entre

Austria Asphalt GmbH & Co. OG

y

Bundeskartellanwalt,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr. J. L. da Cruz Vilaca, Presidente de Sala, el Sr. A. Tizzano (Ponente), Vicepresidente del
Tribunal de Justicia, y los Sres. A. Borg Barthet, E. Levits y F. Biltgen, Jueces;

Abogado General: Sra. J. Kokott;

Secretario: Sra. X. Lopez Bancalari, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 22 de marzo de 2017;
consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Austria Asphalt GmbH & Co. OG, por los Sres. B. Kofler-Senoner, S. Huber, M. Mayer y
H. Kristoferitsch, Rechtsanwalte;
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- en nombre del Bundeskartellanwalt, por los Sres. A. Mair, H. L. Majer y G. Stifter, en calidad de agentes;
- en nombre de la Comisién Europea, por los Sres. T. Christoforou, H. Leupold y M. Farley, en calidad de
agentes;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el 27 de abril de 2017;
dicta la siguiente
Sentencia

1. La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 3 del Reglamento (CE)
n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas
(«Reglamento comunitario de concentraciones») (DO 2004, L 24, p. 1).

2. Esta peticién se ha presentado en el marco de un litigio entre Austria Asphalt GmbH & Co. OG (en lo
sucesivo, «Austria Asphalt») y el Bundeskartellanwalt (Defensor de la Competencia, Austria) respecto a una
supuesta operacion de concentracion.

Marco juridico
3. Los considerandos 5, 6, 8 y 20 del Reglamento n.° 139/2004 tienen el siguiente tenor:

«(5) [...] es necesario garantizar que el proceso de reestructuracién no cause un perjuicio duradero a la
competencia; el Derecho comunitario debe, por consiguiente, contener disposiciones que regulen las
concentraciones que puedan obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado comun o en
una parte sustancial del mismo.

(6) Por consiguiente, es preciso un instrumento juridico especifico que permita un control efectivo de todas
las concentraciones desde el punto de vista de su efecto sobre la estructura de la competencia en la Comunidad y
que sea el Unico instrumento aplicable a estas concentraciones. El Reglamento (CEE) n.° 4064/89 ha permitido
desarrollar una politica comunitaria en este ambito. No obstante, a la luz de la experiencia adquirida, en estos
momentos resulta oportuno refundir dicho Reglamento en un texto legislativo que responda a los retos de un
mercado mas integrado y de la futura ampliacién de la Unién Europea. Con arreglo a los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad establecidos en el articulo 5 del Tratado, el presente Reglamento no va mas alla de lo necesario
para alcanzar el objetivo de garantizar que no se distorsione la competencia en el mercado comuan, conforme al
principio de una economia de mercado abierta con libre competencia.

[...]

(8) Las disposiciones del presente Reglamento deberian aplicarse a las modificaciones estructurales
importantes cuyo efecto en el mercado se extienda mas alla de las fronteras nacionales de un Estado miembro. Por
regla general, estas concentraciones deberian ser examinadas exclusivamente a escala comunitaria, en aplicacion
de un procedimiento de "ventanilla Gnica" y con arreglo al principio de subsidiariedad. Las concentraciones no
cubiertas por el presente Reglamento son, en principio, competencia de los Estados miembros.

[...]

(20) Es preciso definir el concepto de concentracion de forma que abarque las operaciones que den lugar a
un cambio duradero en el control de las empresas afectadas y, por tanto, en la estructura del mercado. En
consecuencia, resulta adecuado incluir también en el ambito de aplicacion del presente Reglamento las empresas
en participacion que ejerzan de forma duradera todas las funciones propias de una entidad econdémica auténoma.
Es preciso, ademas, considerar como una sola concentracién transacciones estrechamente conectadas por estar
relacionadas mediante condicion o adoptar la forma de una serie de transacciones sobre titulos mobiliarios
realizadas en un plazo razonablemente corto de tiempo.»

4. El articulo 2, apartados 1 y 4, del Reglamento n.° 139/2004 establece lo siguiente:
«1. Las concentraciones contempladas en el presente Reglamento se evaluaran con arreglo a los objetivos

del presente Reglamento y a las disposiciones que figuran a continuacién, a fin de determinar si son compatibles
con el mercado comun.
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En esta evaluacién, la Comisién tendra en cuenta:

a) la necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva en el mercado comudn a la vista, entre
otros factores, de la estructura de todos los mercados afectados y de la competencia real o potencial de empresas
situadas dentro o fuera de la Comunidad;

[...]

4. En la medida en que la creacion de una empresa en participacién que constituya una concentracion con
arreglo al articulo 3 tenga por objeto o efecto coordinar el comportamiento competitivo de empresas que continlien
siendo independientes, dicha coordinacién se valorara en funcién de los criterios establecidos en los apartados 1y
3 del articulo [101 TFUE], con objeto de determinar si la operacién es compatible con el mercado comuan.»

5. El articulo 3 del citado Reglamento, titulado «Definicion de concentracion», dispone lo siguiente en sus
apartados 1y 4.

«1. Se entendera que se produce una concentracién 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
0 por cualquier otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras empresas.

[...]

4. La creacion de una empresa en participacion que desempefie de forma permanente todas las funciones
de una entidad econémica autbnoma constituira una concentracion en el sentido de la letra b) del apartado 1.»

6. El articulo 21 del Reglamento n.° 139/2004, titulado «Aplicacion del presente Reglamento y
competencias», establece lo siguiente en su apartado 1:

«El presente Reglamento s6lo serd aplicable a las concentraciones definidas en el articulo 3, y los
Reglamentos (CE) n.° 1/2003 [del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos [101 TFUE] y [102 TFUE] (DO 2003, L 1, p. 1)], (CEE) n.° 1017/68 [...], (CEE)
n.° 4056/86 [...] y (CEE) n.° 3975/87 [...] no seran aplicables, salvo a las empresas en participacion sin dimension
comunitaria cuyo objeto o efecto sea coordinar el comportamiento competitivo de empresas que sigan siendo
independientes.»

Litigio principal y cuestion prejudicial

7. Austria Asphalt es una filial de Strabag SE, que la controla indirectamente. El grupo Strabag, al que
pertenecen estas sociedades, es un grupo internacional de empresas de construccion que desarrolla su actividad
concretamente en el ambito de las vias publicas.

8. Porr AG, que también forma parte de un grupo internacional de empresas de construccién que construye
carreteras, es propietaria de la totalidad del capital de Teerag Asdag AG. Esta Ultima entidad es la Unica propietaria
de la central de mezcla asféltica de Mirzzuschlag (en lo sucesivo, «empresa objetivo»), que produce el asfalto
necesario para la construccion de carreteras. De la resolucién de remision se desprende que la mayor parte de la
produccion de esta empresa se destina al grupo Porr, de modo que, con arreglo a la mencionada resolucién, dicha
empresa no puede calificarse de empresa con plenas funciones.

9. Austria Asphalt y Teerag Asdag prevén crear una sociedad con arreglo a la legislaciéon austriaca que
adquirird la empresa objetivo. Asi, esta previsto que Austria Asphalt tenga el 50 % del capital de esta sociedad y
ejerza, junto con Teerag Asdag, el control de la empresa objetivo. Por ello, a partir de la fecha de la operacion,
Teerag Asdag ya no ejercera un control exclusivo sobre la empresa objetivo sino conjunto con Austria Asphalt.
Segun el érgano jurisdiccional remitente, la empresa en participacién que resulta de la mencionada operacion
tampoco puede calificarse de empresa en participaciéon con plenas funciones, dado que la mayor parte de su
produccion ird destinada a las empresas de los dos grupos que la controlan.
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10. Austria Asphalt notifico el proyecto de concentracion a la Oficina Federal de Defensa de la Competencia
el 3 de agosto de 2015.

11. Envirtud de disposiciones procedimentales nacionales, la Oficina Federal de Defensa de la Competencia
solicito al Kartellgericht (Tribunal de Defensa de la Competencia, Austria) que examinase este proyecto. Este 6rgano
considerd, esencialmente, que la operacion planteada constituia una concentracion a efectos del articulo 3, apartado
1, letra b), del Reglamento n.° 139/2004 y que, dado que se cumplian las demas condiciones establecidas en el
mencionado Reglamento, esta operacion no podia examinarse a la luz del Derecho austriaco. Por ello, se declar6
incompetente y, mediante resolucién de 6 de octubre de 2015, desestimo la solicitud de examen.

12. Austria Asphalt recurrié esta resolucién ante el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo, Austria),
alegando que, con arreglo al articulo 3, apartado 4, del mencionado Reglamento, la creacién de una empresa en
participacion soélo da lugar a una operacion de concentracion cuando esta empresa desempefia de forma
permanente todas las funciones de una entidad econémica autdbnoma, es decir, en la medida en que se trate de una
empresa en participacion con plenas funciones. Ahora bien, segin Austria Asphalt, no ocurre asi en el presente
asunto, por lo que el Reglamento n.° 139/2004 no es aplicable.

13. El érgano jurisdiccional remitente sefiala, ante todo, que no existe ninguna jurisprudencia que precise el
alcance del concepto «creacion de una empresa en participacion» del articulo 3, apartado 4, del Reglamento
n.° 139/2004, o que clarifique las relaciones entre esta disposicion y el articulo 3, apartado 1, de ese Reglamento, y
que defina de manera general los criterios en cuya presencia se considera realizada una concentracion mas alla del
caso de la fusion de dos 0 mas empresas o de partes de tales empresas. Seguidamente, el érgano jurisdiccional
remitente sefala que ni la Comunicacién consolidada de la Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia
de competencia, realizada de conformidad con el Reglamento n.° 139/2004 (DO 2008, C 95, p. 1), ni la practica
decisoria de la Comisién permiten interpretar con claridad estas disposiciones. Por Ultimo, segun el érgano
jurisdiccional remitente, la doctrina se encuentra también dividida.

14. En estas circunstancias, el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo) decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«¢,Debe interpretarse el articulo 3, apartados 1, letra b), y 4, del [Reglamento n.° 139/2004] en el sentido de
que, cuando se pasa de un control exclusivo a un control conjunto de una empresa concreta, de manera que la
empresa que hasta ese momento ejercia el control exclusivo sigue participando en el control conjunto, sélo
estaremos ante una concentracion si la empresa [cuyo control se modifica] desempefa de forma permanente todas
las funciones propias de una entidad econémica autonoma?»

Sobre la cuestion prejudicial

15. Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, esencialmente, si el articulo
3, apartados 1, letra b), y 4, del Reglamento n.° 139/2004 debe interpretarse en el sentido de que solo se entendera
que se produce una concentracién como resultado del cambio de naturaleza del control ejercido sobre una empresa
existente, que deja de ser exclusivo y pasa a ser conjunto, si la empresa en participacién resultante de tal operacion
desempefia de forma permanente todas las funciones propias de una entidad econémica auténoma.

16. Para responder a esta cuestion, procede destacar que, conforme al tenor del articulo 3, apartado 1,
letra b), del mencionado Reglamento, se entendera que se produce una concentracion, en particular, cuando tenga
lugar un cambio duradero del control como consecuencia de la adquisicion, por una o varias empresas, del control
directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras empresas.

17. No obstante, segun el articulo 3, apartado 4, del citado Reglamento, la creacion de una empresa en
participacion Unicamente constituird una concentracion a efectos del apartado 1, letra b), de ese articulo si tal
empresa desempefia de forma permanente todas las funciones de una entidad econémica auténoma.
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18. Por ello, es preciso sefialar que la redaccion del articulo 3 del mencionado Reglamento no permite, por
si misma, determinar si se entiende que se produce una concentracion, en el sentido de dicha norma, como resultado
de una operacion mediante la que el control de una empresa existente deja de ser exclusivo y pasa a ser conjunto
cuando la empresa en participacién resultante de tal operacién no desempefia todas las funciones propias de una
entidad econémica autbnoma.

19. En efecto, esa operacion implica, por una parte, un cambio duradero del control de la empresa que es
objeto de la misma, lo que responde a uno de los criterios previstos en el articulo 3, apartado 1, letra b), de ese
Reglamento, y, por otra parte, puede considerarse que crea una empresa en participacion y quedar comprendido
por tanto en el articulo 3, apartado 4, de modo que solo se entendera producida una concentracién si esa empresa
desempefia de forma permanente todas las funciones de una entidad econémica auténoma.

20. Pues bien, cuando la interpretacion literal de una disposicién del Derecho de la Union no permite apreciar
su alcance exacto, procede interpretar la normativa en cuestion basandose tanto en su finalidad como en su sistema
general (véanse, en este sentido, las sentencias de 31 de marzo de 1998, Francia y otros/Comision, C-68/94 y C-
30/95, EU:C:1998:148, apartado 168, y de 7 de abril de 2016, Marchon Germany, C-315/14, EU:C:2016:211,
apartados 28 y 29).

21. En lo que atarfie a los objetivos perseguidos por el Reglamento n.° 139/2004, de sus considerandos 5, 6
y 8 se desprende que éste pretende garantizar que las reestructuraciones de empresas no causen un perjuicio
duradero a la competencia. Por ello, conforme a los considerandos mencionados, el Derecho de la Unién debe
contener disposiciones que regulen las concentraciones que puedan obstaculizar de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo y que permita un control efectivo
de todas las concentraciones desde el punto de vista de su efecto sobre la estructura de la competencia en la Unién.
Por ello, este Reglamento deberia aplicarse a las modificaciones estructurales importantes cuyo efecto en el
mercado se extienda mas alla de las fronteras nacionales de un Estado miembro.

22. Asi, como se desprende del considerando 20 del citado Reglamento, el concepto de concentracion debe
definirse de forma que abarque las operaciones que den lugar a un cambio duradero en el control de las empresas
afectadas y, por tanto, en la estructura del mercado. Igualmente, en lo que respecta a las empresas en participacion,
éstas deben quedar incluidas en el &mbito de aplicacion de ese Reglamento si ejercen de forma duradera todas las
funciones propias de una entidad econémica auténoma.

23. A este respecto, como ha sefialado la Abogado General en el punto 28 de sus conclusiones, la
exposicién de motivos del Reglamento n.° 139/2004 no establece ninguna diferencia en funcién de que la empresa
de que se trate haya sido creada como resultado de la operacion considerada o de que, existiendo con anterioridad
y sometida hasta entonces al control Gnico de un solo grupo, dicha empresa pase a ser controlada conjuntamente
por varias empresas.

24. Esta inexistencia de distincion se justifica plenamente por el hecho de que, si bien la creacién de una
empresa en participacion debe ser controlada por la Comision respecto a sus efectos sobre la estructura del
mercado, que se produzcan tales efectos depende de la aparicién efectiva de dicha empresa en participacion en el
mercado, es decir, de una empresa que ejerce de forma duradera todas las funciones de una entidad econdmica
auténoma.

25. Por ello, el articulo 3 del mencionado Reglamento Gnicamente se aplica a las empresas en participacion
si su creacion produce un efecto duradero sobre la estructura del mercado.

26. Esta interpretacion se ve corroborada por el articulo 3, apartado 1, letra b), del Reglamento citado, que
no establece como elemento constitutivo del concepto de concentracién la creacion de una empresa, sino la
modificacién del control de una empresa.

27. Adoptar una interpretacion contraria del articulo 3 del Reglamento n.° 139/2004, como la sostenida en
particular por la Comision, llevaria a una diferencia de trato injustificada entre, por una parte, las empresas nuevas
creadas a raiz de la operacion de que se trate, que Unicamente quedarian comprendidas en el concepto de
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concentracién si ejerciesen de forma duradera todas las funciones de una entidad econémica auténoma, y las
empresas preexistentes a dicha operacién, que quedarian comprendidas en dicho concepto independientemente
del hecho de que, una vez realizada la operacion, ejerzan de forma duradera tales funciones.

28. De ello resulta que, a la vista de los objetivos perseguidos por el Reglamento n.° 139/2004, su articulo
3, apartado 4, debe interpretarse en el sentido de que se refiere a la creacion de una empresa en participacion, es
decir, a una operacion a raiz de la cual aparece en el mercado una empresa controlada en comun por al menos dos
empresas, sin que sea relevante que esta empresa que pasa a ser controlada en comun existiera antes de la
operacion en cuestion.

29. Esta interpretacion del mencionado articulo 3 se inscribe también en el sistema general del Reglamento
n.° 139/2004.

30. Si bien es cierto que, conforme al considerando 6 de este Reglamento, el control preventivo de las
operaciones de concentracion establecido por éste se refiere a las operaciones de concentracion que tengan un
efecto sobre la estructura de la competencia en la Union, de ello no resulta en modo alguno que todo comportamiento
de las empresas que no produzca tales efectos escape al control de la Comisién o de las autoridades nacionales de
competencia.

31. Pues bien, el mencionado Reglamento, asi como, en particular, el Reglamento n.° 1/2003, forman parte
de un conjunto de medidas legislativas destinadas a aplicar los articulos 101 TFUE y 102 TFUE y a establecer un
sistema de control que garantice que no se falsee la competencia en el mercado interior de la Union.

32. Como se desprende del articulo 21, apartado 1, del Reglamento n.° 139/2004, este Ultimo Reglamento
s6lo es aplicable a las concentraciones definidas en su articulo 3, a las que el Reglamento n.° 1/2003 no es, en
principio, aplicable.

33. En cambio, este Ultimo Reglamento sigue siendo aplicable a los comportamientos de empresas que, sin
constituir una operacion de concentracion a efectos del Reglamento n.° 139/2004, puedan sin embargo dar lugar a
una coordinacion entre ellas contraria al articulo 101 TFUE y que, por ese motivo, estan sometidos al control de la
Comision o de las autoridades nacionales de competencia.

34. Por ello, no es conforme con el articulo 21, apartado 1, del Reglamento n.° 139/2004 la interpretacion
hecha por la Comision de su articulo 3, conforme a la cual el cambio del control de una empresa que pasa de ser
exclusivo a ser comun queda comprendido en el concepto de concentracién aun cuando esta empresa en
participacion no ejerza de forma duradera todas las funciones de una entidad econémica autbnoma. En efecto,
adoptar tal interpretacion llevaria a ampliar el control preventivo previsto por ese Reglamento a operaciones que no
pueden tener efectos sobre la estructura del mercado afectado y a reducir, de forma correlativa, el ambito de
aplicacién del Reglamento n.° 1/2003, que dejaria por tanto de ser aplicable a tales operaciones, pese a que éstas
pueden dar lugar a una coordinacién entre empresas a efectos del articulo 101 TFUE.

35. A la vista de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion planteada que el articulo
3 del Reglamento n.° 139/2004 debe interpretarse en el sentido de que sélo se entendera que se produce una
concentracién como resultado del cambio de naturaleza del control ejercido sobre una empresa existente, que deja
de ser exclusivo y pasa a ser conjunto, si la empresa en participacion resultante de tal operacion desempefia de
forma permanente todas las funciones propias de una entidad econémica autbnoma.

Costas

36. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente promovido
ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por
quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:
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El articulo 3 del Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»), debe interpretarse
en el sentido de que s6lo se entendera que se produce una concentracion como resultado del cambio de
naturaleza del control ejercido sobre una empresa existente, que deja de ser exclusivo y pasa a ser conjunto,
si la empresa en participacion resultante de tal operacién desempefia de forma permanente todas las
funciones propias de una entidad econémica auténoma.

Firmas

* Lengua de procedimiento: aleman.
Fuente: sitio internet del Tribunal de Justicia.
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