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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente VSNC/0018/11, ENDESA cuyo objeto es la ejecucion de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 (recurso 498/2014) por la
gue se estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2013 (recurso 242/2012) dictada como
consecuencia del recurso interpuesto por la empresa ENDESA DISTRIBUCION
ELECTRICA, S.L.U. (en adelante ENDESA) en relacion con la Resolucion del Consejo
de la Comisién Nacional de la Competencia de 26 de abril de 2012 (Expediente
SNC/0018/11, ENDESA).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucién de 26 de abril de 2012, en el expediente SNC/0018/11, el
Consejo de la CNC acordo:

“PRIMERO.- Declarar acreditado el incumplimiento del Resuelve Tercero de la
Resolucién del TDC de 14 de diciembre de 2006, expediente 606/05, lo que
constituye una infraccion muy grave tipificada en el apartado 4.c) del articulo 62
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que se
considera responsable a ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U.

SEGUNDO.- Imponer a ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. una
sancion de 1.037.900€.
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TERCERO.- Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el
cumplimiento de esta Resolucion.”

2. Con fecha 27 de abril de 2012 le fue notificada a ENDESA la citada Resolucion
contra la que interpuso recurso contencioso administrativo (242/2012), solicitando
como medida cautelar la suspension de la ejecucion de la misma.

3. Mediante Auto de 3 de julio de 2012, la Audiencia Nacional acordo la suspension
solicitada exclusivamente en cuanto a la multa impuesta condicionada a la
aportacion de garantia por importe de 1.037.900 €, que fue declarada suficiente
por Providencia de la Audiencia Nacional de 2 de octubre de 2012.

4. Mediante Sentencia de 5 diciembre de 2013, la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién 6%) estimdé parcialmente el recurso
(242/2012) interpuesto por ENDESA contra la Resolucion de 26 de abril de 2012,
en cuanto a la cuantificacion de la multa. Contra ella se interpuso recurso de
casacion (498/2014).

5. Con fecha 27 de febrero de 2015, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo resolvio el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del
Estado frente a la referida sentencia, declarando haber lugar al mismo y
manteniendo la estimacion parcial acordada por la Audiencia Nacional en cuanto
a la multa impuesta, ordenadndose su recélculo aunque difiriendo de la Sala de
instancia en los criterios a aplicar en la cuantificacion de la nueva sancion.

6. Con fecha 9 de febrero de 2016, la Direccion de Competencia, en el marco del
expediente VSNC/0018/11, requiri6 a ENDESA la aportaciéon de informacion
sobre su volumen de negocios total, antes de la aplicacion del IVA y de otros
impuestos relacionados en el afio 2011 (folios 78 y 79).

7. ENDESA present6 escrito de contestacion el 24 de febrero de 2016 (folios 80 y
81) sefalando, entre otros extremos, que su facturacion total en Espafa, en el
ejercicio 2011, ascendio a 2.492.092.000 €.

8. Es interesado: ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA, S.L.U.

9. El Consejo delibero y fallé esta Resolucion en su sesion del dia 19 de mayo de

2016.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Habilitacion competencial

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete “aplicar lo
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dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que supongan
impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma ley atribuye al
Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores previstos en la Ley
15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC
aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de
julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. Sobre la ejecucién de sentencia del Tribunal Supremo

Segun establece el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Administracion que hubiera realizado la
actividad objeto del recurso debera llevar a puro y debido efecto las sentencias firmes,
practicando lo que exige el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo.

Tal y como se ha recogido en los antecedentes, la resolucion de la CNC de 26 de abril
de 2012, dictada en expediente SNC/0018/11, impuso una multa de 1.037.900 € a
ENDESA. Dicha empresa interpuso recurso contencioso administrativo contra la
misma.

El recurso interpuesto fue inicialmente estimado en parte por la Audiencia Nacional. No
obstante, el criterio manifestado por dicho Tribunal fue casado mediante Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 en la que se mantiene la estimacion parcial
del recurso presentado por ENDESA, en cuanto a la nulidad de la multa impuesta, si
bien ordenando el recalculo segun los criterios expuestos en su fundamentacion
juridica, que difiere de los expuestos por la Audiencia Nacional.

La parte dispositiva de la Sentencia del Tribunal Supremo dispone, en particular:

“1l.- Ha lugar al recurso de casacion interpuesto en representacion de la
ADMINISTRACION DEL ESTADO contra la sentencia de la Seccion 62 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de
diciembre de 2013 (recurso contencioso-administrativo n® 242/2012), que ahora
queda anulada y sin efecto en lo que se refiere a la interpretacion que en ella se
hace de la expresién “volumen de negocios” inserta en el articulo 63.1 de la Ley
17/2007, de Defensa de la Competencia.

2.- Procede mantener la estimacion parcial acordada por la Sala de instancia del
recurso contencioso-administrativo interpuesto en representacion de ENDESA
DISTRIBUCION ELECTRICA, S.L.U. contra la resolucién de la Comision
Nacional de la Competencia de 26 de abril de 2012 (expediente sancionador
606/05 Asinem-Endesa), en cuanto dicha sentencia anula la sanciéon de multa
impuesta y ordena a la Comision Nacional de la Competencia (ahora Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia) que imponga la multa en el
porcentaje que resulte, atendidos los criterios legales de graduacion
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debidamente motivados, sobre el volumen de negocios del afio 2011,
especificando que la cuantificacién de la multa deber& hacerse por aplicacion de
los articulos 63 y 64 de la Ley 17/2007, de Defensa de la Competencia,
interpretados en los términos expuestos en el fundamento segundo de esta
sentencia”.

TERCERO. Sobre la determinacién de la sancién

3.1. Hechos probados y determinacién de la sancidon en la Resolucion de 26 de
abril de 2012

Para la ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo y la imposicion de la sanciéon
correspondiente a ENDESA hay que partir de los hechos acreditados que se le imputan
en la Resolucion de 26 de abril de 2012, que han sido corroborados por la Audiencia
Nacional y que no se ven afectados por el caracter parcialmente estimatorio de la
sentencia del Tribunal Supremo.

En particular, sin perjuicio de hacer integra remision a los hechos probados y
fundamentacion juridica de la resolucion confirmada por la sentencia que ahora se
ejecuta, cabe sefalar lo siguiente:

- Con fecha 14 de diciembre de 2006 el TDC dicté Resolucion en el expediente
sancionador 606/05, ASINEM-ENDESA, confirmada en primera instancia
mediante Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de abril de 2008 y en
casacion por Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2011, en la
gue se condenaba a ENDESA por una practica prohibida por el articulo 6 de la
Ley 16/1989, consistente en un abuso de posicion de dominio en el mercado
conexo de instalacién, aprovechando su posiciéon de dominio como distribuidor
unico en la isla de Mallorca.

- La conducta realizada por ENDESA, ratificada por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 10 de febrero de 2011, habria consistido en aprovechar la
circunstancia de tener que cumplir con sus obligaciones de informacion técnica a
los usuarios que solicitan un nuevo suministro o la ampliacién del existente,
como unico distribuidor en Mallorca, para ofrecer presupuestos para las obras de
extensiéon de instalaciones en las que actla en competencia con otros
instaladores autorizados.

Como sefiala el Tribunal Supremo, "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 informacion técnica, de su
participacion en competencia con otros instaladores en el mercado de
realizacion de las obras de extension y acometida”.
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ENDESA ha incumplido la Resolucion de 14 de diciembre de 2006 del TDC, en
la medida en que no cesé en su conducta y siguié aprovechando la informacion
privilegiada que tiene como distribuidor para ofertar la ejecucion de las
instalaciones de extension, a pesar de los cambios acometidos, ya que como
dice la Audiencia Nacional, en su sentencia de 5 de diciembre de 2013, “ninguno
de estos dos cambios implica la cesacion de la conducta en su dia sancionada,
pues en ninguno de ellos se evita que haya empleado su posicion privilegiada
como distribuidor para hacer llegar a los clientes, directa o indirectamente, su
oferta. Efectivamente y como ocurria con caracter previo a la Resolucion de
2006, ENDESA recibe las solicitudes de instalaciones de red en su calidad de
distribuidor para la Isla de Mallorca y obtiene con ello una informacion de alto
valor comercial para competir en el mercado de instalaciones de extension no
reservadas al distribuidor y hace de uso de ello de una forma y en unas
condiciones que no son replicables por ningun instalador”.

De conformidad con el dispositivo primero de la resolucion de 26 de abril de
2012, ENDESA incumpli6 el resuelve tercero de la Resolucién del TDC de 14 de
diciembre de 2006, expediente 606/05, lo que constituye una infraccibn muy
grave tipificada en el apartado 4.c) del articulo 62 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia.

La Sentencia que ahora se ejecuta obliga a reconsiderar todo el proceso de
determinacién de la sancién. La Resolucion del Consejo de la CNC de 26 de abril de
2012 motivo la determinacion de la multa sobre la base de los criterios siguientes (cfr.
FD Quinto de la resolucién):

Naturaleza de la conducta: Se sanciona el incumplimiento del Resuelve Tercero
de la Resolucion del TDC de 14 de diciembre de 2006 (orden de cesaciéon de la
conducta). Dicho incumplimiento afecta al mercado de las instalaciones no
reservadas, en la Isla de Mallorca.

Durante el periodo investigado (2006 a 2010), el porcentaje de acometidas de
ejecucion obligatoria por el cliente a las que ENDESA ha enviado un
presupuesto de ejecucion que ha sido finalmente aceptado, y por tanto
ejecutado en todo o en parte por ENDESA, ha sido:

46,38% en 2006
59,79% en 2007
44,67% en 2008
44,93% en 2009
0 42,67% en 2010

Duracion de la conducta: El incumplimiento se ha extendido durante un periodo
prolongado de tiempo, desde que la Resolucion fue notificada en diciembre de
2006, hasta, al menos, noviembre de 2010.

O O O O
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- El Consejo consider6 ademas que el Tribunal Supremo ratificd la sancién de
900.000 € que el TDC impuso a ENDESA en la Resolucion de 2006 por
desarrollar esta conducta durante el periodo 2002-2004.

- Atenuantes y agravantes: No se apreciaron circunstancias atenuantes ni
agravantes.

- Porcentaje aplicado (%): ElI Consejo consideré proporcionado imponer una
sancion equivalente al 5% del volumen de negocios de ENDESA en el mercado
de las instalaciones no reservadas en la Isla de Mallorca desde 2007 a
noviembre 2010 (20.758.000 €), lo que supuso una sancion de 1.037.900 €.

La multa asi calculada supuso una multa del 0,041% de su volumen de negocios total
en 2011, ejercicio anterior al de la resolucion.

3.2. Criterios expuestos por el Tribunal Supremo

La Sentencia de 27 de febrero de 2015 del Alto Tribunal, en su Fundamento de
Derecho Segundo, reproduce las consideraciones expuestas en su Sentencia de 29 de
enero de 2015. Cabe sefialar que en el caso que nos ocupa no se sanciona una
conducta prohibida por articulos 1, 2 o 3 de la Ley 15/2007, sino una infraccion del
articulo 62.4.c de la citada ley, esto es, incumplir una previa resolucién del Consejo.
Por ello, la multa aqui calculada no obedecié a la aplicacion de la Comunicacion de
multas, cuya metodologia subyace en la sentencia de 29 de enero y es, en definitiva,
declarada contraria a los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007. No obstante, la multa se
calcul6 aplicando un porcentaje (5%) a una base monetaria con la que se identifico el
alcance de la conducta infractora (volumen de negocios de ENDESA en el mercado de
las instalaciones no reservadas en la Isla de Mallorca de 2007 a noviembre de 2010).

En todo caso, teniendo en cuenta la interpretacion dada por el Tribunal Supremo sobre
los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en los articulos 63 y 64 en su
sentencia de 29 de enero de 2015, el proceso de determinaciéon de la multa debera
ajustarse a las siguientes premisas:

» Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel mdximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.

> La base sobre la que calcular el porcentaje de multa, que en este caso podria
llegar hasta el 10% por tratarse de una infraccion muy grave, viene determinado,
segun el articulo 63.1 de la LDC, al “volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa”.

» Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en
el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme a los criterios
del articulo 64.1 de la LDC, esto es, entre otros, “a) La dimension y



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

caracteristicas del mercado afectado por la infraccion; b) La cuota de mercado
de la empresa o empresas responsables; c¢) El alcance de la infraccién; d) La
duracion de la infraccion; e) El efecto de la infraccion sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econdomicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccién; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables.”

3.3. Criterios generales para la determinacién de la sancién a ENDESA

La infraccion que acredita la Resolucion de 26 de abril de 2012 (y confirman los
Tribunales) de la que es responsable ENDESA es una infraccion muy grave (art.
62.4.c) y por tanto podra ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen
de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicién de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2011.

Como se ha mencionado, consta en el expediente que el 24 de febrero de 2016
ENDESA ha presentado su facturacion total, relativa al aflo 2011, siendo esta de
2.492.092.000 € (folio 80).

Teniendo en consideracion esta cifra aportada, el porcentaje sancionador a aplicar en
el presente expediente debe determinarse partiendo de los criterios de graduacién del
articulo 64.1 de la LDC, de conformidad con lo expuesto en la Resolucion de 26 de
abril de 2012 (SNC/0018/11), siguiendo los criterios de la citada jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

El mercado afectado por el incumplimiento, tal y como se ha sefialado, es el de las
instalaciones no reservadas en la Isla de Mallorca, mercado conexo al de distribucion,
en el que ENDESA ostenta el monopolio como distribuidor Unico en la isla de Mallorca.

Durante el periodo en el que se ha producido el incumplimiento, 2007 a 2010, el
porcentaje de acometidas de ejecucion obligatoria por el cliente a las que ENDESA ha
enviado un presupuesto de ejecucién que ha sido finalmente aceptado, y por tanto
ejecutado en todo o en parte por ENDESA, ha sido del 45% de media.

De acuerdo con la informacion que fuera aportada por ENDESA en su escrito de 29 de
noviembre de 2010 en el marco del expediente de vigilancia principal (VS/0606/05, folio
193), y que se recoge en la tabla de la pagina 7 de la Resolucion de 26 de abril de
2012 adoptada en el marco del expediente SNC/0018/11, la facturacién obtenida por
Endesa por la ejecucion de las instalaciones de extension no reservadas a la
distribuidora, seria la siguiente:
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FACTURACION POR EJECUCION DE INSTALACIONES DE EXTENSION NO
RESERVADAS (€)*

2010 (Hasta el 5
2007 2008 2009 noviembre de 2010)

[.] [..] [.] [.]

En consecuencia, la facturacion de ENDESA en el mercado afectado por la conducta
durante la infraccion se eleva a 20.758.000 €. Por lo tanto, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 64, letras a) y c), esta cifra desvela la magnitud monetaria de la actividad
de ENDESA dentro de la que tuvo lugar la conducta antijuridica sancionada mediante
resoluciéon de 26 de abril de 2012.

Cabe también tomar en consideracion la duracion de la misma (cuatro afios) como
criterio de graduacion previsto en la letra d) del articulo 64 de la LDC.

Sin embargo, respecto a la necesaria proporcionalidad que debe guiar el ejercicio de la
potestad sancionadora, hay que tener en cuenta que aunque un determinado
porcentaje sancionador (dentro de la escala del cero al diez por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora) fuera proporcionado a la gravedad y
caracteristicas de la infraccibn cometida, la aplicacion de ese porcentaje podria
conducir a una sancidén en euros que no respetara la proporcionalidad con la efectiva
dimension de la conducta anticompetitiva, particularmente cuando se trate de una
empresa que actia en otros mercados ademas de en el mercado afectado por la
infraccién y, por lo tanto, en la que la proporcién de ingresos “afectados” por la
conducta es relativamente menor respecto de su facturacion total que respecto de otras
empresas.

Por lo tanto, por un lado la gravedad de la conducta (muy grave segun el articulo
62.4.c) de la LDC), el alcance econémico de la misma, el perjuicio a los consumidores y
su duracién, conducirian a un tipo sancionador en el tramo superior de la escala
sancionadora. Por otro lado, el caracter multiproducto de la entidad sancionada, unido
al hecho de que la sancion se impone sobre la base de su facturacion total, conlleva
limitar el tipo sancionador de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Como este
principio exige atender a la especifica dimension del mercado afectado, la combinacion
de todos los factores mencionados aconseja situar en este caso el tipo sancionador en
el tramo bajo del arco sancionador previsto en la LDC.

Asi, teniendo en cuenta que el volumen de negocios de ENDESA en el mercado
afectado representa unicamente un 1,04% del volumen de negocios total de la empresa
en 2011 —lo que confirma que se trata de una empresa con una amplia actividad en
mercados distintos de los afectados por la infraccion—, y que el volumen del mercado
afectado es de 20.758.000, la Sala considera que el ajuste de proporcionalidad
(realizado segun una estimacion prudente del beneficio ilicito potencial) lleva a situar el

! La tabla incluye los ingresos facturados por instalaciones destinadas a nuevos suministros (incluyendo acometidas tanto en baja
como en alta tension hasta 36 kV), estando excluidos los derechos de extension percibidos en los casos en que procedio la
aplicacion del baremo de extension.
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tramo sancionador en el presente caso como minimo en torno al 0,2% de su volumen
de negocios total en el ejercicio anterior.

Sea como fuere, siendo la multa inicialmente impuesta (1.037.900 euros) igual al
0,041% del volumen de negocios total de ENDESA en el ejercicio 2011, la aplicacion
del principio de la prohibicion de la reformatio in peius impone mantener el mismo
importe y confirmar el caracter particularmente proporcionado de la multa impuesta a la
luz de los criterios expuestos en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2013.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo de la CNMC
en Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- Imponer a ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA, S.L.U., en ejecucion de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 (recurso 498/2014), que
casa la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2013 (Recurso
242/2012), como consecuencia de la infraccion declarada en la Resolucion del Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia de 26 de abril de 2012 (Expte.
SNC/0018/11, ENDESA), la multa de 1.037.900 euros.

Comuniquese esta Resolucion a la Audiencia Nacional y a la Direcciébn de
Competencia, y notifiquese a la parte interesada haciéndole saber que la misma ha
sido dictada en ejecucion de sentencia de conformidad con lo previsto en el articulo
104 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y que contra ella pueden promover incidente de ejecucion de sentencia
de conformidad con lo previsto en el articulo 109 de la citada Ley 29/1998, de 13 de
julio.



