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Resumen:

DEFENSA DE LA COMPETENCIA: ABUSO DE POSICION DE DOMINANTE EN EL
MERCADO CONEXO DE LA INSTALACION PARTIENDO DE LA POSICION DE DOMINIO
DE ENDESA DISTRIBUCION COMO DISTRIBUIDOR UNICO EN LA ISLA DE MALLORCA
(expte. 606/05 TDC; 2551/04 SDC); art. 6 Ley 16/89 (17-7) de Defensa de la
Competencia.Denuncia de Asociacion Empresarios de Instalaciones Eléctricas y de
Telecomunicaciones de Mallorca.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil once.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida
en su Seccidn Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion
namero 3.042/2.008, interpuesto por ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA, S.A.U.,
representada por el Procurador D. José Guerrero Tramoyeres, contra la
sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional en fecha 21 de abril de 2.008 en el recurso

contencioso-administrativo namero 34/2.007 , sobre conducta
prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
(expte. 606/05 del Tribunal de Defensa de la

Competencia).

Son partes recurridas la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el
Sr. Abogado del Estado, y la ASOCIACION DE EMPRESARIOS DE INSTALACIONES
ELECTRICAS Y DE TELELCOMUNICACIONES DE MALLORCA, representada por la
Procuradora D& Paz Santamaria Zapata.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional dictd
sentencia de fecha 21 de abril de 2.008 , desestimatoria del
recurso promovido por Endesa Distribucion Eléctrica, S.A.U. contra la resolucion del



Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 14 de diciembre de 2.006
dictada en el expediente numero 606/05 (2551/04 del Servicio de Defensa de la
Competencia). En dicha resoluciébn se declaraba acreditada la existencia de una
conducta prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia por parte de la demandante,
consistente en un abuso de posicion dominante en el mercado conexo de la instalacion,
partiendo de su posiciéon de dominio como distribuidor Unico en la isla de Mallorca.

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante present6
escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en
providencia de la Sala de instancia de fecha 19 de junio de 2.008, al tiempo que
ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los
litigantes.

TERCERO .- Emplazadas las partes, la representacion procesal de Endesa
Distribucion Eléctrica, S.A.U. ha comparecido en forma en fecha 10 de septiembre de
2.008 mediante escrito interponiendo recurso de casacibn al amparo del
apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio
, reguladora de la Jurisdicciobn Contencioso-Administrativo, que articula en los
siguientes motivos:

- 1°, por infracciéon del articulo 62.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun;

- 2°, por infraccion del articulo 6.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia Y
- 3°, por infraccion del articulo 10 de la citada Ley 16/1989

Termina su escrito suplicando que se dicte sentencia casando y anulando la recurrida y
que, resolviendo sobre el fondo del asunto, estime el recurso
contencioso-administrativo en su dia interpuesto, declarando que la resolucién
impugnada es contraria a Derecho.

El recurso de casacion ha sido admitido por providencia de la Sala de fecha 10 de
noviembre de 2.008.

CUARTO .- Personado el Abogado del Estado, ha formulado escrito de
oposicion al recurso de casacion, suplicando que se dicte sentencia por la que se
desestime el mismo y se impongan las costas causadas a la parte recurrente de
conformidad con lo establecido en la Ley jurisdiccional.

Asimismo se ha opuesto al recurso de casacion la también comparecida Asociacion de
Empresarios de Instalaciones Eléctricas y de Telecomunicaciones de Mallorca, cuya
representacion procesal suplica en su escrito que se dicte sentencia desestimandolo
con expresa imposicion de costas a la recurrente por su evidente mala fe y temeridad.

QUINTO .- Por providencia de fecha 20 de diciembre de 2.010 se ha sefialado
para la deliberaciéon y fallo del presente recurso el dia 1 de febrero de 2.011, en que
han tenido lugar dichos actos.



Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso.

La sociedad mercantil Endesa Distribucién Eléctrica, S.A.U., impugna en casacion la
Sentencia de 21 de abril de 2.008 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional que desestimé su
recurso contencioso administrativo entablado contra la resolucién del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 14 de diciembre de 2.006. Dicha resolucién
habia declarado acreditada la existencia de wuna conducta prohibida por el
articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
(Ley 16/1989, de 17 de julio ), consistente en un
abuso de posicion dominante en el mercado de la instalaciéon de acometidas, partiendo
de su posicién de dominio como distribuidor Unico de energia eléctrica en la isla de
Mallorca. Como consecuencia de dicho abuso de posicion de dominio se le imponia a la
recurrente una sanciéon de 900.000 € y se le intimaba al cese inmediato de las
practicas abusivas.

En cuanto a los hechos que concurren en el supuesto litigioso, la Sentencia recurrida
declara lo siguiente:

" TERCERO.- Tratamos de las cuestiones que plantea la parte actora en el
mismo orden en el que aparecen en la demanda.

Hemos de sefialar en primer término que la Sala acepta y tiene aqui por reproducidos
los hechos declarados probados por el TDC, que la parte actora no impugna ni niega,
sin perjuicio de que considere que el expositivo factico de la Resoluciéon |mpugnada
describa los hechos de forma que la propia recurrente califica de "...muy
confusa..."

No obstante, no existe ningun inconveniente ni contradiccién con los hechos declarados
probados en la Resolucién del TDC, si aceptamos los siguientes puntos facticos
incluidos por la parte actora en su demanda, que consideramos de interés para definir
y delimitar el mercado de producto y geogréafico a tener en cuenta en la resolucion del
presente recurso:

1) ENDESA DISTRIBUCION ejercita en régimen de monopolio la actividad regulada de
gestion de la red de distribucién eléctrica en la Isla de Mallorca, que es el d&mbito
geografico que consideramos en este recurso. Como consecuencia de la titularidad de
la gran mayoria de la red de distribucion eléctrica de Mallorca, ENDESA DISTRIBUCION
ha de proporcionar a todo nuevo usuario que lo requiera el adecuado punto de
conexioén a la red, en los términos reglamentariamente previstos.

2) ENDESA DISTRIBUCION solicita a los clientes que quieran disponer de un nuevo
suministro eléctrico, o la ampliacibn de uno existente, que rellenen un impreso
estandar en el que figuran los datos del cliente, instalador electricista, solicitante,
localizacion del punto de suministro y otros detalles del suministro solicitado
(estructuras, numero, superficie, potencia, etc).

3) Para atender el suministro solicitado es necesario que el cliente, ademas de
disponer de las correspondientes instalaciones interiores, ejecute otras actuaciones



adicionales que permitan su conexiéon a la red de distribucion. Estas actuaciones
adicionales son: a) instalaciones de extension, que unen el punto de conexion
existente en la red y el punto de suministro del cliente (denominadas acometidas), y
b) la operaciéon final denominada de "enganche", que acopla la instalacién receptora
propiedad del usuario a la red eléctrica.

La conducta de ENDESA DISTRIBUCION que el TDC consideré contraria a la
ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Ila Competencia (LDC
), que mas adelante analizaremos, se desarrolla en trabajos relacionados con las
instalaciones de extensiéon (acometidas). Por el contrario, son ajenos al expediente
sancionador los trabajos de enganche que realiza ENDESA DISTRIBUCION por
exigencia reglamentaria, percibiendo por ellos los denominados "derechos de
enganche".

4) Las instalaciones de extensidon o acometidas, cuyo coste es por cuenta del usuario,
tienen un distinto régimen de ejecucién en el RD 1955/2000, de 1 de diciembre, que
regula las actividades de transporte, distribucién, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacidon de instalaciones de energia eléctrica, en atencion a la
calificacion del suelo. De acuerdo con el articulo 45 del RD
indicado:

a) Si se trata de suelo urbano que tenga la calificacion de solar y de suministros de
baja tensién de potencia maxima de 50 kW o de alta tensidon de potencia maxima de
250 kW, la realizaciéon de las infraestructuras eléctricas necesarias corresponde a
ENDESA DISTRIBUCION, que percibira por tales trabajos unos derechos de extension.

b) En los demas casos esto es, en solares cuando se solicite una potencia superior a la
indicada, en suelo urbano no calificado de solar, en suelo urbanizable y en suelo no
urbanizable, los trabajos de extensidon pueden ser realizados por cualquier instalador
habilitado libremente elegido por el usuario o consumidor de electricidad, de acuerdo
con las condiciones reglamentarias y técnicas que el gestor de la red de distribucién
debe comunicarle.

Este mercado de los trabajos de extensién o acometida que no son de ejecucion
obligatoria por ENDESA DISTRIBUCION y que pueden ser realizados por cualquier
instalador habilitado es el mercado de producto que tenemos en cuenta en el presente
recurso. La definicibn del mercado se complementa, desde el punto de vista
geogréfico, con la referencia antes efectuada a la isla de Mallorca." (fundamento de
derecho tercero)

El recurso se articula mediante tres motivos, todos ellos formulados al amparo del

apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdicciéon
. En el primer motivo se aduce la infraccion del articulo 62.1.c) de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas

y del Procedimiento Administrativo Comun, por haber exigido a la recurrente una
actuacion de contenido imposible.

El segundo motivo se fundamenta en la infraccién del articulo 6.1.a)
de la Ley de Defensa de la Competencia ,
argumentando que se le impone una sancidn automatica por cualquier actuaciéon que
pudiera desarrollar en el mercado afectado, sin que la recurrente hubiera pretendido ni
ocasionado una restriccion de la competencia, sino que se habria limitado a cumplir la
obligacién contemplada en el Real Decreto 1955/1987, de 1 de



diciembre , de ofrecer presupuestos de las
acometidas a realizar.

En el tercer motivo se alega la infraccion del articulo 10 de la Ley de
Defensa de la Competencia , por imputarle una
conducta punible sin concurrir el elemento subjetivo requerido para sancionarla vy,
subsidiariamente, por no aplicar el principio de proporcionalidad en el calculo de la
sancion.

SEGUNDO .- Sobre el primer motivo relativo a la supuesta exigencia de una
conducta imposible.

Sostiene Endesa Distribuciobn Eléctrica, S.A.U. que se ha conculcado el
articulo 62.1.c) de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun puesto que se le sanciona por ofrecer
servicios de extensidon y acometida aprovechando su posicién privilegiada en el
mercado de suministro, cuando lo cierto es que como tal empresa distribuidora tiene
unas obligaciones de informacion a los usuarios de dicha red, en particular en el
supuesto de nuevos suministros o ampliacion de los existentes, y que en los momentos
de ofrecer dicha informacién ha presentado adicionalmente una propuesta de ejecuciéon
de dichos servicios. Segun la recurrente seria imposible determinar cual es, en
concreto, la conducta sancionada y cual deberia ser la modificacién de su conducta que
evitaria incurrir en la prohibicién ordenada.

Esta alegacion habia sido rechazada por la Sentencia recurrida en los siguientes
términos:

" QUINTO.- La parte recurrente considera que la Resolucién impugnada se halla
afecta de un vicio de imposibilidad de cumplimiento, que conlleva su nulidad, pues no
describe en que consiste la practica prohibida, mas alla de la mencién genérica de
abuso de posicion dominante.

La Sala no comparte el anterior razonamiento, pues la conducta constitutiva de la
infraccion, por la que ENDESA DISTRIBUCION resulté sancionada, y a la que se refiere
la intimacién al cese, esta clara y nitidamente identificada y descrita en la Resolucion
impugnada, como también estd razonada la calificacion de dicha conducta como
abusiva y contraria al articulo 6 LDC

Dice el TDC en el Fundamento de Derecho Tercero de la Resoluciéon impugnada, una
vez que en apartados anteriores han quedado fijados los hechos y los mercados
afectados, que (folio 14) " ...de esta forma, Endesa estaria abusando de su
posicion de dominio al ofertar el servicio de extensién y acometida de las instalaciones
en el mismo momento que la Ley le obliga a suministrar la informacion técnica
correspondiente al cliente... ". Esa es, por tanto, la préactica que se sanciona, el
ofrecimiento de la prestacion servicios de extensidn y acometida aprovechando su
posicion privilegiada en el mercado de suministro. Mas adelante (folio 15), el TDC
vuelve a referirse a la conducta de ENDESA que considera constitutiva de abuso de
posicion dominante, al recordar que la posicion de la empresa recurrente como
distribuidora de electricidad le obliga a ser especialmente cuidadoso en su actuar, cosa
que no ha hecho, al aprovechar la oportunidad de informar a sus clientes de los
requisitos técnicos necesarios para, en ese momento no inocuo en términos
comerciales, " ...presentar una oferta para la prestacion de los servicios



correspondientes... ".

En conclusién sobre este punto, la Resolucidon impugnada describe con claridad la
conducta de ENDESA DISTRIBUCION constitutiva del abuso de posicion dominante y
ordena el cese inmediato de la misma, sin que exista ninguna imposibilidad en el
cumplimiento de esta orden que se derive de una falta de concreciéon.” (fundamento de
derecho quinto)

El motivo no puede prosperar. De los términos de la Sentencia impugnada que se
acaban de reproducir es posible constatar perfectamente la descripcion de la conducta
sancionada, cual es la de presentar una oferta de las obras de extensién y acometida
de las instalaciones aprovechando el momento de cumplir su obligacién legal de
proporcionar la informacién técnica correspondiente al cliente que pretende efectuar
dichas obras. Tal como se expone con toda claridad en la Sentencia impugnada la
posicion privilegiada de distribuidor eléctrico Unico en la isla obliga a la recurrente a no
aprovecharse de dicha posicién, separando nitidamente su posicion dominante como
distribuidor, bajo cuyo titulo esta obligado a proporcionar a los usuarios determinada
informacién técnica, de su participacion en competencia con otros instaladores en el
mercado de realizacién de las obras de extensidon y acometida. La claridad con que
tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia como la Sala de instancia describen la
conducta sancionada y la modificacion de la conducta requerida para no incurrir en
abuso de la posiciéon de dominio que ostenta en el mercado de la distribucion, en el
mercado conexo de las obras de extensién y acometida, hace sorprendente la
formulacion de este motivo, que estéa inevitablemente condenado al fracaso.

TERCERO .- Sobre la conducta de abuso de la posicién de dominio.

Sostiene la parte recurrente que no ha incurrido en la conducta abusiva por la que se
le ha sancionado con las siguientes razones. Afirma en primer lugar que la Sentencia
realiza una interpretacion de la Ley de Defensa de la Competencia que supone de
hecho la aplicacién de una sancidon automatica para cualquier conducta que Endesa
Distribucion pudiera realizar en el mercado conexo de las instalaciones de extension y
acometida. En segundo lugar, aunque la Sala juzgadora efectie una interpretaciéon del
articulo 103 del Real Decreto 1955/2000 en el
sentido de que no le faculta a la empresa distribuidora a ofrecer la realizacién de los
trabajos como consecuencia de un nuevo suministro o la ampliacién de uno existente,
la recurrente ha realizado de buena fe una interpretacion distinta con la finalidad de
dar toda la informacién presupuestaria que estuviera en su mano, si que pueda decirse
que persiguiera una finalidad anticompetitiva. En tercer lugar, Endesa Distribuciéon
entiende que el articulo 103.2.A del referido Real Decreto
1955/2000 le obliga a comunicar a los usuarios el
presupuesto econémico correspondiente a la ejecucidn de las instalaciones.

Sostiene también la recurrente que ha quedado totalmente acreditado que no ha
existido ningun perjuicio a los competidores, que disponian de la oferta de Endesa y
siempre podian hacer una oferta mas competitiva. Afiade, por ultimo, que su conducta
no puede calificarse en ningln caso como abusiva, pues no hace presupuestos
conjuntos para diferentes prestaciones de distribucién, instalacion o de otra
naturaleza, ni ofrece descuentos o servicios vinculados para tales diferentes
prestaciones, sino que realiza siempre diferentes ofertas para cada servicio. En
definitiva, afirma, su conducta no puede ser calificada como abusiva pues carecia tanto
de finalidad como de efectos anticompetitivos.



La Sentencia recurrida daba respuesta a los alegatos sobre la inexistencia de conducta
contraria a la competencia en los siguientes fundamentos de derecho:

" SEXTO.- En tercer lugar alega la parte actora que su conducta no tiene por
objeto distorsionar la competencia, y que cuando remite a usuarios y clientes un
presupuesto de ejecucidon de instalaciones de extensién actla bajo la cobertura e,
incluso, en cumplimiento del articulo 103.A del Real Decreto
1955/2000 , que le obliga a ello.

En los casos que delimita la parte actora en su demanda, esto es, cuando se trate de
suelo urbano calificado de solar y la solicitud se refiera a suministros que superen la
potencia antes indicada de 50 Kw de baja tension o 250 kW de alta tensién, o cuando
se trate de suelo no calificado como solar, cualquiera que sea la potencia solicitada, y a
excepcion de los casos en los que la empresa distribuidora considere que debe
reservarse la ejecucion de las instalaciones por razones de seguridad, las obras de
extension y acometida, esto es, las obras que unen el punto de conexidn existente en
la red y el punto de suministro del cliente, conforman un mercado abierto a la
competencia y pueden encomendarse por el interesado o cliente a cualquier instalador
habilitado de su libre eleccién.

Es cierto que, en tales casos, el articulo 103 A del RD 1955/2000
impone a la empresa distribuidora, es decir, a ENDESA DISTRIBUCION en este caso,
que comunique por escrito al solicitante el punto de suministro y las condiciones
técnico- econdmicas para realizar el mismo, pero la actuacion de la empresa
recurrente en ocasiones no se limitd a comunicar esas condiciones econdmico técnicas,
sino que fue mas alla e hizo llegar ademas a los propietarios una oferta de ejecuciéon y
presupuesto de las obras de extension y acometida.

Como subraya el Informe Propuesta del SDC (folio 426 del expediente), la clave del
asunto (sic) esta en determinar cuales son las condiciones técnico econémicas que la
empresa distribuidora tiene que comunicar a los clientes por imposicion del

articulo 103.A del RD 1995/2000 , Y la respuesta se
encuentra en el mismo precepto, que aclara que las empresas distribuidoras facilitaran
por escrito "...la justificacion detallada de los derechos de acometida a liquidar...".

Como observa el SDC, la obligacion de la distribuidora consiste en comunicar los
derechos de acometida correspondientes a la extensién, a cuya percepcidon esta
autorizada legalmente, asi como las condiciones técnicas que debe reunir la
instalacion, pero lo que no recoge la norma reglamentaria citada es que la distribuidora
tenga la facultad para ofertar la ejecucion por si misma de los trabajos a realizar desde
el punto de conexién hasta el punto de suministro, entrando asi en el dmbito de
actuacion de los instaladores electricistas.

En el expediente obran las comunicaciones que remitia la empresa recurrente a los
clientes, y en ellas se aprecia con nitidez la diferencia entre la remision de las
condiciones econémico técnicas, o derechos de acometida a liquidar y el envio de un
presupuesto completo de ejecuciéon de las obras de extensiéon y acometida (folios 17,
56, 62, 64, 68, 70, 78, 80, 88, 90, 84 y 96 del expediente). En efecto, en estas
comunicaciones se incorpora una oferta de ENDESA DISTRIBUCION al usuario en los
términos siguientes:

...Deseamos informarle de los principales términos de nuestra oferta para la
ejecucion de las instalaciones a través de Endesa Distribucion...(seguidamente se
incluye "presupuesto instalacion de extension" y el IVA correspondiente)



...Adjuntamos detalle de este presupuesto, que incluye tanto la ejecucién o
modificacion por parte de Endesa Distribucidon Eléctrica, S.L.U. de las instalaciones de
la red de distribuciéon, como la tramitacion administrativa para su puesta en servicio, y
esta condicionado a las autorizaciones y permisos que fueran necesarios.

Una vez obtenidas dichas autorizaciones administrativas, asi como los
permisos de terceros (tanto publicos como particulares), el plazo previsto de ejecucién
fisica de la obra sera de 30 dias habiles...

La conducta abusiva contraria al articulo 6.1.a) LDC
consiste, como sostienen el SDC y el TDC, en aprovecharse la empresa distribuidora
recurrente de los datos conseguidos en virtud de su posicion de monopolista en la
distribucién de la energia eléctrica en la isla de Mallorca, para introducirse mediante el
envio de estas comunicaciones en el mercado conexo de las instalaciones eléctricas
desplazando a los instaladores electricistas.

Como recuerda el TDC en la Resolucién impugnada, un operador dominante tiene una
especial responsabilidad en el mantenimiento de las condiciones de competencia, y por
tal razén la posicion de ENDESA DISTRIBUCION en el mercado del suministro de
electricidad le obliga a ser especialmente cuidadosa en su actuacibn para no
distorsionar la competencia en ese mercado de la distribucién o en otros conexos, pero
ENDESA DISTRIBUCION ha omitido ese deber de especial cuidado, al aprovechar su
obligacion legal de informar a los clientes de las condiciones técnicas econdémicas para
presentar, en ese momento, una oferta de prestacion de servicios en el mercado
conexo de las instalaciones de acometida y extension, lo que ha producido el efecto de
distorsionar la competencia en este dltimo mercado, como seguidamente
comentaremos.

SEPTIMO.- La parte actora, bajo el epigrafe de que su conducta no tiene
como efecto restringir la competencia, indica que no puede deducirse el abuso del
hecho del incremento de la cuota de la recurrente en el mercado de la realizacion de
las obras de acometida y extension.

En efecto, asi es, pero ocurre que el hecho del abuso no se presume por el TDC del
incremento de la cuota de ENDESA DISTRIBUCION en el mercado conexo de las
instalaciones de acometida y extensién, sino que el abuso, en la forma que antes se ha
descrito de aprovechamiento de los datos conseguidos en el mercado de la distribuciéon
de energia eléctrica para introducirse, mediante el envio de ofertas de ejecucion de
obras, en el mercado conexo de las instalaciones eléctricas de acometida y extension,
se considera directamente acreditado por las comunicaciones realizadas por la
empresa recurrente, que obran en autos y que ya se han citado, asi como por el propio
reconocimiento de la recurrente.

De acuerdo con el cuadro Anexo 1 que incluye la Resolucién impugnada, ha existido un
importante aumento de cuota de ENDESA DISTRIBUCION en el mercado conexo de las
instalaciones de acometida y extensién de Mallorca, que ha pasado de una facturacion
de 1.386.000 euros en 2002, a 2.140.000 euros en 2003 (con un incremento del
54,4% respecto del ejercicio anterior) y a 4.263.000 euros en 2004 (con un
incremento del 99,2% respecto del ejercicio anterior), si bien tal incremento no es el
hecho base del que se deduce una conducta abusiva como sostiene la recurrente, sino
el efecto apreciable en el mercado afectado de la conducta contraria a la competencia.



OCTAVO.- La parte actora alega que el TDC no ha acreditado la concurrencia
del elemento subjetivo requerido para imponer la sanciéon, y que no obra en el
expediente ningun elemento que lleve a considerar que su intenciéon fuera la de
lesionar a sus competidores.

Sin embargo, la presencia del requisito de culpabilidad esta suficientemente acreditada
en la Resolucién impugnada. El articulo 10 LDC
establece que las sanciones que la norma establece seran impuestas a las empresas
que deliberadamente o por negligencia infrinjan lo dispuesto en sus
articulos 1, 6, 6 7 , Y la Resolucién impugnada
aprecia una actuacion negligente o carente de atencién y de cuidado en la empresa
actora.

Hemos indicado en apartados anteriores que la Resolucidon del TDC recuerda los
deberes de especial atencién y cuidado que tiene cualquier empresa que en un
mercado disfrute de una posicion dominante. En este sentido, y como resulta de la

jurisprudencia del TJCE, recogida entre otras en las sentencias de 9
de noviembre de 1983 (asunto 322/81 )y 16
de marzo de 2000 ( asunto C
396/96 , TJCE 20002), del hecho de que una empresa o entidad

ostente wuna posicion dominante en un determinado mercado resultan dos
consideraciones: a) ostentar una posicion dominante no es un hecho reprochable por si
mismo, y b) sin embargo, incumbe a la empresa con posicion dominante una especial
responsabilidad en no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una
competencia efectiva y no falseada en dicho mercado.

Pues bien, el TDC aprecia (Fundamento Juridico Tercero), como lo hace también esta
Sala, que en la conducta que se ha acreditado en el expediente, ENDESA
DISTRIBUCION no ha observado esos deberes de atenciéon y cuidado en el
mantenimiento de las condiciones de competencia, sino que ha aprovechado la
oportunidad que le ofrece su posicion privilegiada en el mercado del suministro
eléctrico y la regulacion reglamentaria del sector, para remitir unas ofertas de
prestacibn de servicios en el mercado conexo de la instalacion de acometida y
extensioén, lo que supone cuanto menos una omision de la diligencia exigible derivada
de su privilegiada posicién de dominio." (fundamentos de derecho sexto a octavo)

En las alegaciones formuladas en este motivo y que se han resumido ya, la parte
reitera argumentos que han sido cumplidamente respondidos por la Sala de instancia y
que ahora toca simplemente reiterar. Asi, resulta claro que en modo alguno se
sanciona por cualquier actuacion en el mercado de la de las instalaciones de extension
y acometida sino -como ya se ha indicado al responder al motivo primero- por ofrecer
presupuestos de instalacién al tiempo de cumplir con sus obligaciones de informacion
técnica a los usuarios que solicitan un nuevo suministro o la ampliacién del existente,
habida cuenta de su situacion de monopolio como distribuidor en Mallorca. Y, por otra
parte, resulta también indiscutible que, frente a lo que afirma la recurrente, en modo
alguno el articulo 103.2.A del Real Decreto 1955/2000
obliga a ofrecer tales presupuestos. En efecto, el precepto en cuestion reza asi:

"Articulo 103 . Calidad de la
atencion al consumidor.

1. [...]



2. En concreto, los indicadores de calidad individual, basada en la atencién al
consumidor, seran los siguientes, sin perjuicio de las modificaciones que puedan
introducirse a través de las instrucciones técnicas complementarias que en su caso se
aprueben:

A) Elaboracién de los presupuestos correspondientes a nuevos suministros: a partir de
la solicitud de un suministro, la empresa distribuidora comunicara por escrito al
solicitante el punto de suministro y las condiciones técnico-econémicas para realizar el
mismo, con indicacion de la necesidad o no de reservar locales para centros de
transformacién dentro de los siguientes plazos maximos, contados en dias habiles:

1° Suministros en baja tension:

a) Cuando se solicite un suministro de hasta 15 kW en el que no sea preciso realizar
instalaciones de extensiéon, la empresa distribuidora dara por escrito las condiciones
técnico-econdmicas en un plazo de cinco dias.

b) Para cualquier servicio cuando no sea necesaria la instalacion de centro de
transformacion: diez dias.

¢) Cuando sea necesaria la instalacion de centros de transformacion:
12 Servicio auxiliar de obras: diez dias.

22 Servicio definitivo con centro de transformacion de media a baja tension: veinte
dias.

32 Servicio definitivo con subestacion transformadora de alta a media tension: treinta
dias.

2° Suministros en alta tensiéon:

a) Para un consumidor con tensién nominal de suministro igual o inferior a 66 kV:
cuarenta dias.

b) Otros suministros de alta tension: sesenta dias.

Las empresas distribuidoras, dentro de los plazos anteriormente indicados, facilitaran
por escrito a los solicitantes la justificacion detallada de los derechos de acometida a
liquidar, precisando el sistema empleado para su determinacién y su plazo de vigencia,
que sera, como minimo, de tres meses a partir de la fecha de la notificacion.

Una vez definida la propuesta técnica y su aprobacion, y una vez aceptada por el
solicitante la prevision de los derechos correspondientes a la extension, o a la
conexion, segun se trate, se establecerdn las previsiones de actuacion
correspondientes a su ejecucion. [...]"

Es verdad que el precepto, dedicado a la calidad de la atencion al
consumidor, se refiere en el apartado 2 A ala
elaboracion de los presupuestos relativos a nuevos suministros, pero es igualmente
claro que "a partir de la solicitud de un suministro”, a lo que queda obligada la
empresa distribuidora no es a la presentacion de un presupuesto de instalacién, sino a
proporcionar los datos necesarios para dicha instalacion -y, por tanto, para la



elaboracion de un presupuesto por cualquier instalador-, en concreto a informar sobre
"el punto de suministro y las condiciones técnico-econémicas para realizar el mismo".

Tampoco pueden prosperar los argumentos relativos a la falta de propdsito
anticompetitivo o de efectos de esa naturaleza. Debemos reiterar en primer lugar lo
que hemos dicho ya en numerosas sentencias sobre la materia, y es que en principio
las conductas infractoras de los articulos 1 y 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia no requieren inexcusablemente ni
propésito ni consecuencias anticompetitivas, lo que tampoco supone, como es obvio,
que tales circunstancias sean irrelevantes, sino que habra que atender a las
circunstancias del caso. En el presente supuesto, el hecho de que la recurrente
ostentase una posicion de monopolio en el mercado de la distribucion le obligaba,
como se le ha reiterado tanto por el Tribunal de Defensa de la Competencia como por
la Sala juzgadora, a tener especial atenciéon en no beneficiarse de dicha posicion para
obtener ventajas en mercados conexos como el de las instalaciones de extensiéon y
acometida, y su comportamiento fue exactamente el opuesto, prevaliéndose de su
relaciéon de distribuidor para adelantar un presupuesto a los usuarios que solicitaban un
nuevo suministro o la ampliacion del existente. Y, en lo que respecta a los efectos, la
Sala de instancia da por acreditado un importante aumento de cuota de la recurrente
en el referido mercado conexo que no puede dejar de asociarse a los efectos del
comportamiento de la recurrente que ha sido sancionado. En consecuencia, debe
desestimarse el motivo.

CUARTO .- Sobre la aplicacion del articulo 10 de la Ley de
Defensa de la Competencia
En el tercer motivo se alega la infraccion del articulo 10 de la Ley de
Defensa de la Competencia tanto por la supuesta

falta del elemento subjetivo requerido para sancionarla como por la desproporcion en
la cuantia de la multa impuesta.

En lo que respecta a la ausencia del elemento subjetivo, basta con lo dicho en el
anterior fundamento de derecho. La actora actu6 con manifiesta falta de la debida
diligencia en no abusar de su posicion de dominio en el mercado de la distribucién, con
las consecuencias ya vistas sobre el mercado conexo de la instalacién de extensiéon y
acometida.

En cuanto a la alegada vulneracion del principio de proporcionalidad, es preciso tener
en cuenta la respuesta que a dicho alegato dio en la instancia la Sala juzgadora:

" NOVENO.- El articulo 10 LDC
establece que:

...1. El Tribunal podra imponer a los agentes econémicos, empresas,
asociaciones, uniones 0 agrupaciones de aquéllas, que, deliberadamente o por

negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6
y 7 , 0 dejen de cumplir una
condiciéon u obligacién prevista en el articulo 4.2

, multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta
el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdmico inmediato
anterior a la resolucién del Tribunal... "

La sancion impuesta fue de 900.000 euros, equivalente a 149.747.400 pesetas, muy



cercana por tanto a la cuantia de 150 millones de pesetas que el precepto contempla
como cuantia limite, que puede ser incrementada en determinados casos.

La parte actora, a titulo subsidiario, alega falta de valoracién y justificaciéon a la hora
de cuantificar la sancién econdmica impuesta, asi como su desproporcion. Afiade
también que la sancibn excede del Ilimite maximo autorizado por el
articulo 10.1 LDC

En relacion con esta dltima cuestion, sefiala la parte actora que de acuerdo con el
articulo 10 LDC , el 10% del volumen de ventas se
erige en el limite cuantitativo maximo para la determinacién de la sancién, y que la
sancion impuesta de 900.000 euros excede dicho limite del 10% de la facturacion que
obtuvo ENDESA DISTRIBUCION en la actividad de ejecucién de instalaciones de
acometida o extension, que fue de 1.386.000 euros en 2002, 2.140.000 euros en 2003
y 4.263.000 euros en 2004.

Sin embargo, el articulo 10 LDC no
establece el 10% del volumen de ventas como limite cuantitativo maximo de las
multas. Segun resulta del tenor literal del precepto, antes transcrito, el TDC puede
imponer multas " ...de hasta 150.000.000 de pesetas... ", de forma que este es
el limite maximo de las sanciones, sin que exista ninguna excepcion que contemple un
limite inferior, sino lo contrario, la Unica excepcidon prevista es la que permite al TDC
incrementar dicha cuantia hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente
al ejercicio econémico inmediato anterior.

Asi lo entiende también el Tribunal Supremo, que ha sefalado en
sentencia de 27 de febrero de 2007 (RJ 200711), que "
...el limite del 10% del volumen de ventas opera no como restriccion de aquella
cuantia maxima, que sigue siendo de 150 millones de pesetas, sino de su posibilidad
de incremento, que, aunque factible, tiene ese techo porcentual... "

Asi pues, la referencia al 10% volumen del ventas puede emplearse para incrementar
las multas por encima del limite de 150 millones de pesetas, pero en ningdn caso
permite reducir el citado limite de 150 millones de pesetas. Por tal razén no puede
decirse, en el presente caso, que la multa impuesta haya superado el limite maximo
establecido por el articulo 10.1 LDC
para la cuantia de las sanciones.

DECIMO.- Las restantes alegaciones de la recurrente respecto del importe de
la multa se refieren a la falta de valoracioén y justificacién de la cuantificacién, asi como
a su desproporcion.

El TDC dedica el Fundamento Juridico Cuarto de la Resolucion impugnada a exponer
las circunstancias que ha tenido en cuenta para cuantificar la sancion en 900.000
euros. Tales circunstancias fueron tres de las contemplados en el

articulo 10.2 LDC , la modalidad y alcance de la
infraccion, la cuota de mercado y la duraciéon de la restriccion de la competencia, mas
otro criterio previsto en el articulo 131.2 LRJPAC

, de forma que podra estarse de acuerdo o no con la presencia de tales circunstancias,
pero no puede compartirse la alegacién de la recurrente de falta de valoracion y
justificacion de los criterios seguidos para cuantificar la sancién. Incluso la propia
demanda, contestando uno por uno los criterios que ponderé TDC para fijar la cuantia
de la sancién, demuestra que no hubo falta de motivacidon en este punto, sino que la



Resolucién impugnada expreso las razones tenidas en cuenta para fijar la cuantia de la
multa y la parte actora tuvo de esta manera la oportunidad de conocer tales razones y
de oponerse a ellas en este recurso contencioso administrativo.

La Sala considera acreditas las circunstancias ponderadas por el TDC en la
determinacion de la sanciéon. El abuso de posicion dominante es una practica que el
TDC ha reiteradamente considerado como especialmente dafiina para la competencia,
destacando en este caso la Resolucion impugnada que ni siquiera cabe hablar de
posicion de dominio, sino que la posicion de ENDESA DISTRIBUCION es de monopolio
en el mercado de la distribucibn y que el abuso consiste en utilizar la posicidn
privilegiada en dicho mercado para obtener una ventaja competitiva en otro mercado
conexo. La cuota en el mercado en el que se desarrolla la conducta abusiva es de
alrededor del 30%, con la circunstancia afiadida de que se trata de la parte del
mercado comercialmente mas rentable, segin muestra la evolucion de la facturacion
de la recurrente, que en dos afios pasé de 1.4 millones de euros a 4.3 millones de
euros. Y la conducta infractora se prolongé durante al menos tres afios: 2002, 2003 y
2004.

La parte actora alega también que el TDC ha tenido en cuenta para determinar el
importe de la sancion el beneficio obtenido, que no es uno de los parametros recogidos

en el articulo 10.2 LDC . No
obstante, el propio TDC explica que el criterio del beneficio obtenido estd contemplado
por el articulo 131.2 LRJPAC , que
indica que " ...el establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la

comision de las infracciones tipificadas no resulta mas beneficioso para el infractor que
el cumplimiento de las normas infringidas... "

El Tribunal Supremo confirma la procedencia de tener en cuenta
como criterio de ponderacion el beneficio obtenido por la conducta infractora, pues ha
sefalado, en sentencia de 6 de marzo de 2003 (RJ 2003021) que

el principio de que la comisién de la infraccion no debe resultar para el infractor mas
beneficiosa que el cumplimiento de las normas infringidas puede entenderse implicito
en las letras a), c) y d) del articulo 10.2 LDC
y corresponde a la naturaleza misma de la potestad sancionadora:

Ha de tenerse en cuenta, ademés, como criterio rector para este tipo de
valoraciones sobre la adecuacion de las sanciones a la gravedad de los hechos, que la
comision de las infracciones anticoncurrenciales no debe resultar para el infractor més
beneficiosa que el cumplimiento de las normas infringidas. Criterio que, aun no
expresado literalmente en el articulo 10 de la Ley
16/1989 , puede entenderse
implicito en las letras a), c) y d) de su apartado 2, asi como en la facultad de
sobrepasar el limite sancionador de los 150 millones de pesetas hasta el diez por
ciento del volumen de ventas de la empresa infractora
(articulo 10 apartado uno ). En
todo caso, con o sin mencién legal especifica, corresponde a la naturaleza misma de la
propia potestad sancionadora, como lo demuestra su posterior inclusiéon bajo la rdbrica
del «principio de proporcionalidad» en el articulo
131.2 de la Ley 30/1992

Por otro lado, en la sentencia que acabamos de citar, el Tribunal Supremo también
indica que la LDC otorga al TDC " ...un cierto margen de apreciaciéon para fijar
el importe de las multas... ", maxime si se considera que las sanciones de la LDC no



tienen una finalidad exclusivamente represiva, sino también otra disuasoria en defensa
de los intereses publicos concretados en un funcionamiento concurrencial del mercado.

Por todo ello, a la vista de los cuatro criterios que el TDC ha tenido en cuenta para la
cuantificacion de la sancion, la Sala rechaza los argumentos de la actora sobre la falta
de valoracién y justificacion y considera que la sancién es proporcionada y conforme a
derecho.” (fundamentos de derecho noveno y décimo)

La argumentacion de la recurrente en el motivo que se discute no logra desvirtuar la
correccion de la respuesta que, con apoyo en la jurisprudencia de esta Sala, da la
Sentencia impugnada, cuyas razones asumimos y reiteramos.

QUINTO .- Conclusién y costas.

Segun lo expuesto en los anteriores fundamentos, procede desestimar el recurso de
casacion. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccion , se imponen las costas causadas a
la parte recurrente.

En atenciéon a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la Constitucién,

FALLAMOS

Que NO HA LUGAR y por lo tanto DESESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto
por Endesa Distribucién Eléctrica, S.A.U. contra la sentencia de 21
de abril de 2.008 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta)
de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo 34/2.007
. Se imponen las costas de la casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse por el Consejo General del Poder
Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Pedro Jose Yague
Gil.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat.-Maria Isabel Perello Domenech.-Firmado.- PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.-Firmado.-



