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Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-417/05
Endesa, SA / Comision de las Comunidades Europeas

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA CONFIRMA LA DEC!SION DE LA
COMISION QUE DECLARA QUE EL PROYECTO DE ADQUISICION DE ENDESA
POR GAS NATURAL NO ES DE SU COMPETENCIA

Gas Natural, una sociedad espafiola que opera en el sector de la energia, anuncid el 5 de
septiembre de 2005 su intencion de lanzar una oferta publica de adquisicion sobre la totalidad
del capital de Endesa, una sociedad espafiola que opera fundamentalmente en el sector de la
electricidad. Esta operacion fue notificada a las autoridades espafiolas de defensa de la
competencia.

Considerando que la operacion de concentracion tenia dimension comunitaria, Endesa
presenté una denuncia ante la Comision. En esta denuncia, Endesa sostenia que, segun el
Reglamento comunitario de concentraciones', por una parte, la operacién de concentracion
debia notificarse a la Comision y, por otra, las autoridades espafiolas no eran competentes
para examinarla con arreglo a las normas espafiolas de control de concentraciones. Mediante
Decision de 15 de noviembre de 2005, la Comision desestim6 dicha denuncia al considerar
que la operacion no tenia una dimensién comunitaria.

El 29 de noviembre 2005, Endesa impugnd dicha Decision ante el Tribunal de Primera
Instancia por estimar que la Comision habia valorado de manera incorrecta su volumen de
negocios. Endesa solicito la aplicacion en este asunto del procedimiento acelerado, solicitud
que le fue concedida.

Endesa sostiene que el examen por parte de la Comision de su volumen de negocios tendria
que haberse basado en las IAS/IFRS (Internacional Financial Reporting Standards) y no en las
normas contables espafiolas entonces en vigor.

' Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas (DO L 24, p. 1). Una concentracion tendra dimension comunitaria cuando el volumen de
negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas supere los 5000 millones de
euros; y el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas por la concentracion 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.



El Tribunal recuerda que el reglamento de concentraciones obliga a la Comision a
referirse a las cuentas de las empresas relativas al ejercicio anterior —en este caso 2004-,
ya que normalmente no existen cuentas auditadas para el Ultimo ejercicio completo.
Recuerda asimismo que una empresa que tiene la obligacion de elaborar cuentas anuales
sometidas a auditoria solamente dispone de unas cuentas oficiales: las que han sido
preparadas y auditadas de acuerdo con la legislacién aplicable. El Tribunal constata al
respecto que las normas aplicables en Espafia para las cuentas relativas al ejercicio 2004
eran los PCGA (principios de contabilidad generalmente aplicables) espafioles y que, de
acuerdo con el reglamento sobre las normas contables internacionales, las normas IFRS
solamente son aplicables y obligatorias a partir del ejercicio 2005.

Por otra parte, Endesa cuestiona el rechazo por parte de la Comisiéon de dos ajustes que
reclamo, el primero relativo a las operaciones de distribucion (el denominado ajuste "pass
trough") y el segundo relativo a los intercambios de gas. En cuanto al primer ajuste, Endesa
considera que solamente la parte de los ingresos ligados a la actividad de distribucion tendria
que ser considerada para determinar el volumen de negocios de las empresas de distribucion,
excluyendo los ingresos percibidos a cuenta de otros operadores, es decir, los productores de
electricidad y los operadores de la red.

A este respecto, el Tribunal recuerda que la nocion de volumen de negocios recogida en el
reglamento sobre las concentraciones se refiere de manera explicita "a los importes resultantes
de la venta de productos y la prestacion de servicios". La venta, reflejo de la actividad de la
empresa, constituye, por lo tanto, el criterio esencial para determinar el volumen de negocios,
ya se trate de productos o de una prestacion de servicios.

El Tribunal constata a continuacion que Endesa no puede ser considerada como un
intermediario que actiia en nombre y a cuenta de productores y operadores y que, por lo tanto,
la Comisién no cometié un error al no llevar a cabo el ajuste "pass trough" que reclamo
Endesa.

Teniendo en cuenta que el ajuste "pass trough" era necesario para que se pueda constatar la
dimension comunitaria de la operacion de concentracion, el Tribunal no se pronuncia sobre el
argumento de Endesa que se refiere a los intercambios de gas.

Por otra parte, todos los vicios de procedimiento invocados por Endesa han sido rechazados.
En particular, en respuesta al argumento segun el cual la Comision tenia que haber adoptado
la Decision impugnada antes de pronunciarse sobre las demandas de reenvio del proyecto de
concentracion presentadas por las autoridades portuguesas e italianas, el Tribunal subraya,
primero, que estas decisiones de rechazo no son objeto del presente recurso. Afiade que esta
circunstancia, lejos de perjudicar los intereses de Endesa, ha permitido que la decision sobre
la dimension comunitaria de la operacion se base en un examen atento de todos los elementos
pertinentes.

Igualmente, en cuanto al hecho de que la Comision no pidiera a las autoridades competentes
espafiolas que suspendieran el examen de la operacion, el Tribunal constata que Endesa no ha
demostrado de qué manera la ausencia de la suspension del procedimiento nacional podria
haber afectado la legalidad de la decision de la Comision.

En consecuencia, el Tribunal rechaza el recurso introducido por Endesa.



Recordatorio: Contra las resoluciones del Tribunal de Primera Instancia podra
interponerse recurso de casacion, limitado a las cuestiones de Derecho, ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en un plazo de dos meses desde su
notificacion.
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