ENDESA / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera)
de 14 de julio de 2006”

En el asunto T-417/05,

Endesa, S.A., con domicilio social en Madrid, representada por los Sres. J. Flynn,
QC, v S. Baxter, Solicitor, y el Sr. M. Odriozola Alén, la Sra. M. Mufloz de Juan y los
Sres. M. Merola, J. Garcia de Enterria Lorenzo-Veldzquez y J. Varcdrcel Martinez,
abogados,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. F. Castillo de

la Torre, E. Gippini Fournier, A. Whelan y M. Schneider, en calidad de agentes,

parte demandada,

apoyada por

Reino de Espaiia, representado por la Sra. N. Diaz Abad, Abogado del Estado,

* Lengua de procedimiento: espafiol.
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Yy por

Gas Natural SDG, S.A., con domicilio social en Barcelona, representada por los
Sres. F. Gonzélez Diaz, J. Jiménez de la Iglesia y A. Leis Garcia, abogados,

partes coadyuvantes,

que tiene por objeto un recurso de anulacién de la Decisién de la Comisién de 15 de
noviembre de 2005 por la que se declara que una concentracién no tiene dimensién
comunitaria (Asunto COMP/M.3986 — Gas Natural/Endesa),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Tercera),

integrado por el Sr. M. Jaeger, Presidente, y la Sra. V. Tiili y el Sr. O. Czcz, Jueces;
Secretario: Sr. J. Palacio Gonzilez, administrador principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 9 de
marzo de 2006;
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dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico

Reglamentos sobre el control de las concentraciones

El articulo 1 del 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) (en lo
sucesivo, «Reglamento»), dispone lo siguiente:

«1. El presente Reglamento se aplicard a todas las concentraciones de dimensién
comunitaria tal como se definen en los apartados 2 y 3 del presente articulo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 4 y en el articulo 22.

2. Una concentracién tendrd dimensién comunitaria cuando:

a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las
empresas afectadas supere los 5.000 millones de euros, y
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b) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente por
al menos dos de las empresas afectadas por la concentracién supere los 250
millones de euros,

salvo que cada una de las empresas afectadas realice mis de dos tercios de su
volumen de negocios total comunitario en un mismo Estado miembro.

El articulo 5 del Reglamento, titulado «Calculo del volumen de negocios», establece
lo siguiente:

«1. El volumen de negocios total en el sentido del presente Reglamento incluird los
importes resultantes de la venta de productos y la prestacién de servicios por las
empresas afectadas durante el altimo ejercicio correspondientes a sus actividades
ordinarias, previa deduccidén de los descuentos sobre ventas, del impuesto sobre el
valor afiadido y de otros impuestos directamente relacionados con el volumen de
negocios. El volumen de negocios total de una empresa afectada no tendré en cuenta
las transacciones que hayan tenido lugar entre las empresas contempladas en el
apartado 4 del presente articulo.

El volumen de negocios realizado en la Comunidad o en un Estado miembro incluird
los productos vendidos y los servicios prestados a empresas o consumidores, bien en
la Comunidad, bien en dicho Estado miembro.

[...]»
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Conforme al articulo 19 del Reglamento:

«1. En el plazo de 3 dias laborables, la Comisién remitird a las autoridades
competentes de los Estados miembros copia de las notificaciones, asi como, a la
mayor brevedad, de los documentos mds importantes que le hayan sido enviados o
que haya emitido en aplicacién del presente Reglamento. |[...]

2. La Comisién tramitard los procedimientos previstos en el presente Reglamento
en estrecha y constante colaboracién con las autoridades competentes de los
Estados miembros, que estardn facultadas para formular cualquier observacién
respecto de dichos procedimientos. [...]»

A tenor del articulo 21 del Reglamento:

«2. La Comisién tendrd competencia exclusiva para adoptar las decisiones previstas
en el presente Reglamento, sujeta al control del Tribunal de Justicia.

3. Los Estados miembros se abstendran de aplicar su normativa nacional en materia
de competencia a las concentraciones de dimensién comunitaria.»

El articulo 22 del Reglamento dispone lo siguiente:

«1. Uno o varios Estados miembros podrin solicitar a la Comisién que examine
cualquier concentracién que se ajuste a la definicién del articulo 3 y que no tenga
dimensién comunitaria en el sentido del articulo 1, pero que afecte al comercio
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entre Estados miembros y amenace con afectar de forma significativa a la
competencia en el territorio del Estado miembro o de los Estados miembros que
presentan la solicitud.

Esta solicitud deberd presentarse en un plazo maximo de 15 dias laborables a partir
de la fecha de notificacién de la concentracién o, si no se exige notificacién, a partir
de la fecha de su comunicacién al Estado miembro en cuestién.

2. La Comisién informard sin demora a las autoridades competentes de los Estados
miembros y a las empresas afectadas de cualquier solicitud recibida con arreglo al
apartado 1.

Cualquier otro Estado miembro tendrd derecho a sumarse a la solicitud inicial en el
plazo de 15 dias laborables a partir de la fecha en que haya recibido de la Comisién
la informacién sobre la solicitud inicial.

El cémputo de todos los plazos nacionales relativos a la concentracién quedara
suspendido hasta que, de conformidad con el procedimiento establecido en el
presente articulo, se haya decidido la jurisdiccién que estudiard la concentracién. En
cuanto un Estado miembro haya informado a la Comisién y a las empresas de que se
trate de que no desea sumarse a la solicitud, terminara la suspension de sus plazos
nacionales.

3. La Comisién podrd, en un plazo miximo de 10 dias laborables desde la
expiracién del plazo establecido en el apartado 2, adoptar la decisién de examinar la
concentracién cuando considere que afecta al comercio entre Estados miembros y
amenaza con afectar de forma significativa a la competencia en el territorio del
Estado miembro o de los Estados miembros que hayan presentado la solicitud. Si la
Comisién no adopta una decisién en el plazo citado, se considerard que ha decidido
examinar la concentracién de conformidad con la solicitud.
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La Comisién informard a todos los Estados miembros y a las empresas afectadas de
la decisién que haya adoptado. Podré exigir la presentacién de una notificacién con
arreglo al articulo 4.

El Estado o Estados miembros que hayan presentado la solicitud dejaran de aplicar a
la concentracién su normativa nacional en materia de competencia.

A tenor del articulo 17, apartado 3, del Reglamento (CE) n° 802/2004 de la
Comisién, de 7 de abril de 2004, por el que se aplica el Reglamento (DO L 133, p. 1):

«El derecho de acceso al expediente no abarcard la informacién confidencial, ni los
documentos internos de la Comisién o de las autoridades competentes de los
Estados miembros. El derecho de acceso al expediente tampoco abarcard la
correspondencia entre la Comisién y las autoridades competentes de los Estados
miembros o entre estas tltimas.»

El articulo 1 del Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacién de normas internacionales de
contabilidad (DO L 243, p. 1), establece lo siguiente:

«El presente Reglamento tiene como objetivo la adopcién y aplicacién en la
Comunidad de normas internacionales de contabilidad con el fin de armonizar la
informacién financiera facilitada por las sociedades a que se refiere el articulo 4 para
garantizar un alto grado de transparencia y comparabilidad de los estados
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financieros y, por ende, un funcionamiento eficiente del mercado de capitales de la
Comunidad y del mercado interior.»

Normativa sobre la contabilidad de las sociedades

El articulo 4 del Reglamento n° 1606/2002 (titulado «Cuentas consolidadas de las
sociedades con cotizacién oficial») dispone lo siguiente:

«Para los ejercicios financieros que comiencen a partir del 1 de enero de 2005
inclusive, las sociedades que se rigen por la ley de un Estado miembro elaboraran sus
cuentas consolidadas de conformidad con las normas internacionales de contabi-
lidad adoptadas de acuerdo con el procedimiento establecido en el apartado 2 del
articulo 6 si, en la fecha de cierre de su balance, sus valores han sido admitidos a
cotizacién en un mercado regulado de cualquier Estado miembro, en el sentido del
[ndmero] 13 del articulo 1 de la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de
1993, relativa a los servicios de inversién en el dmbito de los valores negociables.»

El Reglamento (CE) n° 1725/2003 de la Comisién, de 29 de septiembre de 2003, por
el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de
conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 (DO L 261, p. 1), prevé lo
siguiente:

«Articulo 1

Quedan adoptadas las Normas Internacionales de Contabilidad que figuran en el
anexo.

[...]»
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La Norma Internacional de Contabilidad n° 18 (NIC 18), titulada «Ingresos
Ordinarios», que va adjunta como anexo al Reglamento n° 1725/2003, establece lo
siguiente:

«Definiciones

7. Los siguientes términos se emplean, en la presente Norma, con el significado que
a continuacién se especifica:

Ingreso ordinario es la entrada bruta de beneficios econémicos, durante el ejercicio,
surgidos en el curso de las actividades ordinarias de una empresa, siempre que tal
entrada dé lugar a un aumento en el patrimonio neto que no esté relacionado con las
aportaciones de los propietarios de ese patrimonio.

Valor razonable es el importe por el cual puede ser intercambiado un activo o
liquidado un pasivo, entre un comprador y un vendedor interesados y debidamente
informados, en una transaccién libre.

8. Los ingresos ordinarios comprenden solamente las entradas brutas de beneficios
econdmicos recibidos y por recibir, por parte de la empresa, por cuenta propia. Las
cantidades recibidas por cuenta de terceros, tales como impuestos sobre las ventas,
sobre productos o servicios o sobre el valor afiadido, no constituyen entradas de
beneficios econémicos para la empresa y no producen aumentos en su patrimonio
neto. Por tanto, estas entradas se excluiran de los ingresos ordinarios. De la misma
forma, en una relacién de comisién, entre un principal y un comisionista, las
entradas brutas de beneficios econémicos del comisionista incluyen importes
recibidos por cuenta del principal, que no suponen aumentos en el patrimonio neto
de la empresa. Los importes recibidos por cuenta del principal no constituirdn
ingresos ordinarios, aunque si lo serd el importe de las comisiones.»
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El Reglamento (CE) n° 707/2004 de la Comisidn, de 6 de abril de 2004, por el que se
modifica el Reglamento n° 1725/2003 (DO L 111, p. 3), dispone lo siguiente:

«Articulo 1

En el anexo del Reglamento [...] n° 1725/2003, “SIC 8: Aplicacién, por primera vez,
de las NIC como base de contabilizacién” se sustituird por el texto recogido en el
anexo del presente Reglamento.

Articulo 2

El presente Reglamento entrard en vigor el vigésimo dia siguiente al de su
publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea.

[...]»

El anexo del Reglamento n° 707/2004, titulado «NIIF 1 — Adopcién por primera vez
de las normas internacionales de informacién financiera», puntualiza lo siguiente:

«36. Para cumplir con la NIC 1 Presentacién de Estados Financieros, los primeros
estados financieros con arreglo a las NIIF de la entidad incluirdn, al menos, un afno
de informacién comparativa de acuerdo con las NIIF.

[...]

II - 2550



13

14

ENDESA / COMISION

47. La entidad aplicard esta NIIF si sus primeros estados financieros con arreglo a
las NIIF corresponden a un ejercicio que comience a partir del 1 de enero de 2004.
Se aconseja su aplicacién anticipada. [...]»

Comunicacion relativa al cdlculo del volumen de negocios

Segtin el punto 26 de la Comunicacién de la Comisién relativa al cdlculo del
volumen de negocios con arreglo a lo dispuesto en el Reglamento (CEE) n° 4064/89
del Consejo, sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas
(DO 1998, C 66, p. 25) (en lo sucesivo, «Comunicacidén»):

«La Comisién se propone basar su trabajo en los datos mds exactos y fiables de
cuantos estén disponibles. Como norma general, por tanto, la Comisién se remitird a
cuentas auditadas u otras cuentas definitivas, si bien, cuando existan diferencias
importantes entre las normas contables comunitarias y las de terceros paises, la
Comisién puede considerar necesario que se reelaboren dichas cuentas de
conformidad con las disposiciones comunitarias al respecto. En cualquier caso, la
Comisiéon es reacia a utilizar cuentas de gestion, salvo en circunstancias
excepcionales (véase el siguiente punto). Cuando la operacién de concentracién
tenga lugar durante los primeros meses del afio y no se disponga de cuentas
auditadas del ejercicio mas reciente, se tendran en cuenta los datos correspondientes
al ejercicio anterior. En el caso de que existan diferencias importantes entre las dos
series de cuentas vy, sobre todo, cuando esté disponible el ultimo borrador de las
cuentas de los ejercicios mas recientes, la Comisién puede optar por utilizarlo.»

A tenor del punto 27 de la Comunicacién:

«Sin perjuicio de lo expuesto en el punto 26, cualquier adquisicién o cesién
posterior a la fecha de cierre de las cuentas auditadas ha de quedar reflejada en ellas
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mediante los oportunos ajustes, con objeto de delimitar los recursos que realmente
estdn en juego en la operacién de concentracién. Asi, si una empresa se desprende
de una parte de su negocio en cualquier momento anterior a la firma del acuerdo
definitivo, al anuncio de oferta ptblica de adquisicién, o a la adquisicién de
participaciones de control que den lugar a la concentracidn, o si la operacién esta
condicionada a tal cesién o cierre, la parte del volumen de negocios que se atribuira
a dicha filial o fabrica habrd de deducirse del que figure en las cuentas auditadas de
la parte notificante. Por el contrario, a efectos de la notificacién, la empresa debera
afiadir a su volumen de negocios el que se atribuird por los activos sobre los que
haya adquirido control con posterioridad a la elaboracién de las cuentas auditadas
mas recientes.»

Hechos que originaron el litigio

La demandante, Endesa, S.A., es una sociedad mercantil que cotiza en la Bolsa de
Madrid, entre otras. Es la sociedad cabecera del grupo Endesa, el mayor grupo
eléctrico de Espaiia, que también tiene presencia en Italia, Francia, Portugal, Polonia
y Latinoamérica.

Gas Natural SDG, S.A. (en lo sucesivo, «Gas Natural»), es una sociedad mercantil
que cotiza en la Bolsa de Madrid. Es la sociedad cabecera del grupo Gas Natural, un
grupo empresarial que presta servicios en el sector energético y se dedica
fundamentalmente al aprovisionamiento, la distribucién y la comercializacién de
gas natural en Espafia, Italia y Latinoamérica. Opera asimismo en el dmbito del
negocio eléctrico, principalmente en la produccién y comercializacién de energia
eléctrica, actividad que ha iniciado recientemente.

El 5 de septiembre de 2005, Gas Natural anuncié su intencién de lanzar una oferta
ptblica de adquisicién (en lo sucesivo, «OPA») sobre la totalidad del capital social de
Endesa, que daba lugar a una operacién de concentracién con arreglo al articulo 3
del Reglamento. La OPA fue declarada hostil por los 6rganos de administracién de
Endesa.
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El 12 de septiembre de 2005, Gas Natural notificé la operacién de concentracién a
las autoridades espafiolas de defensa de la competencia.

Poco después del anuncio de la OPA de Gas Natural, Endesa se dirigié a la Comisién
para exponerle que, a su juicio, la operacién de concentracién tenia dimensién
comunitaria en el sentido del articulo 1 del Reglamento. Segiin Endesa, de ello
resultaba, por una parte, que la operacién de concentracién debia notificarse a la
Comisién en virtud del articulo 4 del Reglamento vy, por otra, que las autoridades
espafiolas de defensa de la competencia no eran competentes para pronunciarse
sobre esta operacion.

El 19 de septiembre de 2005, Endesa pidié a la Comisién que se pronunciase sobre
su competencia para analizar la operacién de concentracién debido a su dimensién
comunitaria.

En estos escritos, Endesa sefialaba en particular i) que los datos que debian tenerse
en cuenta para determinar el volumen de negocios de 2004 eran los calculados sobre
la base de las nuevas Normas Internacionales de Informacién Financiera («NIIF») y
no los resultantes de la auditoria de cuentas y ii) que era necesario practicar varios
ajustes sobre estos datos para respetar las disposiciones de la Comunicacién de la
Comisidn relativa al célculo del volumen de negocios. Sobre la base de los datos
obtenidos asi, Endesa estima que en 2004 no realizé més de dos tercios de su
volumen de negocios comunitario en Espaiia.

El 20 de septiembre de 2005, las autoridades portuguesas de defensa de la
competencia solicitaron a la Comisién que aceptase la remisién de la operacién de
concentracién sobre la base del articulo 22 del Reglamento. El 22 de septiembre de
2005, la Comisién informé de esta solicitud de remision a los demds Estados
miembros y les dio ocasién de unirse a ella. El 28 de septiembre de 2005, las
autoridades espafiolas de defensa de la competencia comunicaron a la Comisién que
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no deseaban sumarse a la solicitud portuguesa. El 7 de octubre de 2005, las
autoridades italianas informaron a la Comisién de que deseaban adherirse a la
solicitud presentada por las autoridades portuguesas. La Comisién desestimé estas
solicitudes el 27 de octubre de 2005, por considerar que las autoridades nacionales
no demostraban en qué medida la operacién de concentracién afectaba al comercio
intracomunitario y al libre juego de la competencia, y concluyé que no era la
autoridad mejor situada para conocer del asunto.

El 26 de septiembre de 2005, la Comisién escribié a Gas Natural pidiéndole que
especificase con qué base habia notificado la operacién de concentracién a las
autoridades espafiolas de defensa de la competencia y que le remitiese sus
observaciones en relacién con los argumentos de Endesa. Gas Natural respondi6 a
este escrito el 3 de octubre de 2005. En su respuesta, indicaba que para identificar la
autoridad competente habia utilizado los datos publicados en las cuentas auditadas
de Endesa correspondientes a 2004. A juicio de Gas Natural, dichas cuentas
muestran que en 2004 Endesa, al igual que Gas Natural, realizé més de dos tercios
de su volumen de negocios comunitario en Espaiia.

También el 26 de septiembre de 2005, la Comisién escribié a Endesa para pedirle
aclaraciones respecto a sus escritos. Ademds, el 4 de octubre de 2005, transmitié a
Endesa copia de las observaciones de Gas Natural sobre sus primeros escritos y le
pidi6 que las comentase. Endesa respondié a estas peticiones el 5 y el 7 de octubre de
2005 respectivamente.

El 6 de octubre de 2005, las autoridades espafiolas de defensa de la competencia
comunicaron a la Comisién su desacuerdo con los argumentos presentados por
Endesa e indicaron que se consideraban competentes para apreciar la operacién de
que se trata.

El 25 de octubre de 2005, la Comisién remitié a Gas Natural copia de los escritos de
Endesa de 5 y 7 de octubre de 2005, dandole ocasién de responder a ellos. El 26 de
octubre de 2005, la Comisién invité a Gas Natural, a Endesa y a las autoridades
espafiolas de defensa de la competencia a comunicarle su opinién acerca de la
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interpretacién del articulo 5 del Reglamento sobre concentraciones a la luz del
punto 40 de la Comunicacién de la Comisién antes mencionada. Al mismo tiempo,
transmiti6 a las autoridades espafiolas de defensa de la competencia copia de los
escritos de Endesa de 5 y 7 de octubre de 2005, ofreciéndoles la posibilidad de
pronunciarse sobre todas las cuestiones controvertidas.

El 27 de octubre de 2005, las autoridades espafiolas de defensa de la competencia
informaron a la Comisién de que no deseaban formular ninguna observacién
adicional en relacién con los ajustes y le comunicaron su opinién acerca de la
interpretacién del articulo 5 del Reglamento sobre concentraciones a la luz del
punto 40 de la Comunicacién de la Comisién citada. E1 2 de noviembre de 2005, Gas
Natural y Endesa dieron a conocer su punto de vista al respecto. Ademas, Gas
Natural presenté nuevos comentarios en relacién con los ajustes propuestos por
Endesa, sobre la base de los escritos de Endesa de 5y 7 de octubre de 2005. En sus
comentarios, Gas Natural proponia nuevos ajustes que, a su juicio, habfan sido
olvidados por Endesa. El 4 de noviembre de 2005, se remitié copia de estas
propuestas de ajuste a Endesa, que comunicé sus observaciones al respecto el 9 de
noviembre de 2005.

El 15 de noviembre de 2005, la Comisién adopté la Decisién por la que se declara
que una concentracién no tiene dimensién comunitaria (Asunto COMP/M.3986 —
Gas Natural/Endesa) que es objeto del presente recurso (en lo sucesivo, «Decisién»).

Por lo que respecta al procedimiento nacional de control de las concentraciones, el
Ministro de Economia espaiiol decidié el 7 de noviembre de 2005 abrir la «segunda
fase» de dicho procedimiento y remitir el expediente del Servicio de Defensa de la
Competencia (en lo sucesivo, «SDC») al Tribunal de Defensa de la Competencia (en
lo sucesivo, «TDC»).
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El 20 de diciembre de 2005, la Comisién Nacional de la Energia (en lo sucesivo,
«CNE») emitié su dictamen sobre la operacién de concentracién, en el cual
recomendaba que se autorizase la operacién con determinadas condiciones.

El 5 de enero de 2006, el TDC emitié su dictamen, en el cual recomendaba que se
prohibiese la operacién de concentracién.

El 3 de febrero de 2006, el Consejo de Ministros espaiiol autorizé la operacién de
concentracién con determinadas condiciones.

El 21 de marzo de 2006, el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid suspendié la
operacioén de concentracién.

Procedimiento

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
29 de noviembre de 2005, Endesa interpuso el presente recurso. Mediante escrito
separado presentado en la misma fecha, la demandante solicité que su recurso se
sustanciase mediante procedimiento acelerado, de conformidad con el
articulo 76 bis del Reglamento de Procedimiento de este Tribunal.

Mediante escrito separado presentado en la Secretaria del Tribunal el 29 de
noviembre de 2005, la demandante formulé una demanda con objeto de que, por
una parte, se suspendiese la ejecuciéon de la Decisién impugnada y, por otra, se
ordenase a la Comisién requerir a las autoridades espafiolas de defensa de la
competencia que suspendieran todos los procedimientos nacionales.
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Mediante sendos escritos presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia respectivamente los dias 2 y 9 de diciembre de 2005, Gas Natural y el
Reino de Espaiia solicitaron intervenir en el litigio en apoyo de las pretensiones de la
parte demandada, en virtud del articulo 115, apartados 1 y 2, del Reglamento de
Procedimiento.

Ambas demandas de intervencién se notificaron a las partes, conforme al
articulo 116, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
15 de diciembre de 2005, la demandante pidié que determinados elementos de los
documentos obrantes en autos no fueran comunicados a las partes coadyuvantes, en
su caso, con arreglo al articulo 116, apartado 2, segunda frase, del Reglamento de
Procedimiento.

El 15 de diciembre de 2005, la Sala Tercera del Tribunal de Primera Instancia, a la
cual se habia atribuido el asunto, decidié sustanciar el presente asunto mediante
procedimiento acelerado.

Mediante sendos autos de 16 de diciembre de 2005, el Presidente de la Sala Tercera
de este Tribunal admiti6 la intervencién de Gas Natural y del Reino de Espafia y
reservé la decisién sobre la procedencia de la solicitud de tratamiento confidencial.

Mediante escritos presentados en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia,
respectivamente, los dias 3 y 4 de enero de 2006, Gas Natural y el Reino de Espafia
emitieron objeciones respecto al tratamiento confidencial de determinados
elementos de los documentos obrantes en autos que les habian sido comunicados.

II - 2557



43

45

46

47

SENTENCIA DE 14.7.2006 — ASUNTO T-417/05

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
11 de enero de 2006, la demandante retird la solicitud de tratamiento confidencial
en relacién con Gas Natural por lo que se refiere al informe de Deloitte, S.L., adjunto
como anexo a la demanda.

Los dias 12 y 13 de enero de 2006, respectivamente, Gas Natural y el Reino de
Espafia presentaron el escrito de formalizacién de su intervencién.

El 19 de enero de 2006, la Comisién presentd su escrito de contestacién.

Mediante auto de 24 de enero de 2006, el Presidente de la Sala Tercera del Tribunal
de Primera Instancia estim6 en parte la solicitud de tratamiento confidencial de la
demandante, decidié que se notificase a las partes coadyuvantes una versién no
confidencial de todos los escritos procesales y las invité a exponer en la vista
observaciones adicionales en relacién con los documentos que se les notificasen.
Ademas, reservé la decisién sobre las costas.

Mediante auto de 1 de febrero de 2006, Endesa/Comisién (T-417/05 R, no publicado
en la Recopilacién), el Presidente del Tribunal de Primera Instancia desestimé la
demanda de medidas provisionales, considerando que la demandante no habia
demostrado que pudiera sufrir un perjuicio grave e irreparable si no se adoptaban
éstas, y reservé la decision sobre las costas.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera)
decidié abrir la fase oral del procedimiento y, en el marco de las diligencias de
ordenacién del procedimiento, insté a las partes a responder a una serie de
preguntas escritas. Las partes dieron cumplimiento a lo solicitado dentro de los
plazos sefialados.
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En la vista de 9 de marzo de 2006 se oyeron los informes orales de las partes, asi
como sus respuestas a las preguntas orales.

Pretensiones de las partes

Endesa solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

La

Declare la admisibilidad de su recurso.

Anule la Decisién.

Condene en costas a la Comisién.

Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

Desestime el recurso.

Condene en costas a la demandante, incluyendo las costas relativas al

procedimiento sobre medidas provisionales.
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51 El Reino de Espaiia solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante,

52 Gas Natural solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante,

Fundamentos de Derecho

53 En apoyo de su recurso, la demandante formula cinco motivos, basados, en primer
lugar, en la existencia de vicios de procedimiento, en segundo lugar, en la inversién
de la carga de la prueba y en el defecto de motivacién, en tercer lugar, en el hecho de
que no se utilizasen las cuentas elaboradas con arreglo a las normas contables NIC/
NIIF, en cuarto lugar, en el rechazo de los ajustes propuestos y, en quinto lugar, en la
violacién de los criterios establecidos en la Comunicacién, en la falta de andlisis y de
motivacién y en la desviacién de poder.
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Sobre el primer motivo, basado en la existencia de vicios de procedimiento

Sobre la primera parte del motivo, basada en la adopcién de las decisiones sobre las
solicitudes de remisién con anterioridad a la Decisién

— Alegaciones de las partes

Endesa sostiene que del Reglamento resulta claramente que cualquier decisién
basada en el articulo 22 de éste ha de referirse a una operacién de concentracién que
cumpla los umbrales de una o mds normativas nacionales y que no tenga dimensién
comunitaria. Asi, el mecanismo del articulo 22 permite a la Comisién adquirir
competencia sobre operaciones excluidas a priori de su dmbito de competencia.

Endesa afirma que ello implica que la falta de dimensién comunitaria constituye un
presupuesto esencial para que se adopte una decisién de remisién al amparo del
articulo 22. Por tanto, a su juicio, desde el momento en que habia pedido
formalmente a la Comisién que se pronunciara sobre la dimensién comunitaria de la
concentracién, ésta podia optar entre desestimar la peticién sin abrir un
procedimiento por considerarla manifiestamente infundada e iniciar un procedi-
miento y pronunciarse formalmente sobre la cuestién de la autoridad competente
antes de resolver sobre las solicitudes de remisién. Afiade que el hecho de que el
plazo para pronunciarse sobre las solicitudes de remisién esté previsto en el
Reglamento (diez dias habiles desde el vencimiento del plazo del que disponen las
autoridades nacionales para sumarse a una o varias solicitudes) no sirve para
justificar una inversién del orden légico al que estd sometido el examen de la
Comisién. Endesa considera que, puesto que el Reglamento no menciona los
incidentes procedimentales de determinacién de la autoridad, pero si los relativos a
la competencia material (a través de las reglas sobre remisién del articulo 22), el
plazo previsto para éstos debe aplicarse por analogia a aquéllos. Si la Comisién no
disponia de todos los elementos necesarios para tomar una decision y se vio obligada
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a solicitar informacién adicional, su peticién de informacién deberia haber
suspendido automdticamente el plazo del que disponia para pronunciarse, asi
como, necesariamente, los plazos relativos a la adopcién de todos los actos que
trajeran causa de éste, entre ellos la decisién basada en el articulo 22.

Endesa alega que, en el presente asunto, transcurrieron treinta y ocho dias desde la
primera solicitud de remisién hasta la decisién de la Comisién de desestimar las
solicitudes de la Republica Italiana y de la Republica Portuguesa. A su juicio, al
adoptar las decisiones sobre la remisién antes de determinar si la operacién tenia
dimensién nacional o comunitaria, la Comisién prejuzgé el resultado de la Decisién
pese a haber hecho una salvedad puramente formal al respecto. Esto se desprende
claramente de la motivacién de la decisién sobre las solicitudes de remisiéon, que
indica, entre otras cosas, que la Comisioén no era la autoridad mejor situada para
pronunciarse sobre la operacién de que se trata. Con independencia del fundamento
de dicha afirmacién, queda claro que prejuzga por lo menos una de las apreciaciones
que debe efectuar la Comisién en el marco del examen de una operacién de
dimensién comunitaria, a saber, la de las eventuales solicitudes de remisién sobre la
base del articulo 9 del Reglamento.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, sostiene que el motivo es
simplemente inoperante, que no existe analogia entre la situacién de un Estado
miembro que presenta una solicitud en virtud del articulo 22 y una situacién en la
que una empresa pide a la Comisién que se pronuncie sobre su propia competencia
y que las decisiones que se adoptaron respecto a las solicitudes presentadas sobre la
base del articulo 22 no prejuzgaron las cuestiones relativas a la competencia
comunitaria, ya que la Comisién se pronuncié expresamente sobre dichas
solicitudes sin prejuzgar tal cuestion.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Endesa sostiene que la Decisién deberia haberse adoptado antes que la decisién
sobre las solicitudes de remisién con arreglo al articulo 22 del Reglamento, ya que la
falta de dimensién comunitaria constituye un presupuesto esencial para que se
adopte una decisién de remisién.
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El articulo 22, apartado 1, del Reglamento dispone que «uno o varios Estados
miembros podran solicitar a la Comisién que examine cualquier concentracién [...]
que no tenga dimensién comunitaria en el sentido del articulo 1, pero que afecte al
comercio entre Estados miembros y amenace con afectar de forma significativa a la
competencia en el territorio del Estado miembro o de los Estados miembros que
presentan la solicitud [...]».

Es necesario recordar que, el 19 de septiembre de 2005, Endesa pidié a la Comisién
que se pronunciase sobre su competencia para analizar la operacién de
concentracién. Mediante escrito de 20 de septiembre de 2005, las autoridades
portuguesas de defensa de la competencia solicitaron a la Comisién que aceptase
examinar la concentracién sobre la base del articulo 22 del Reglamento. A raiz de
que la Comisién transmitiese esta solicitud de remisién a los demds Estados
miembros, las autoridades italianas de defensa de la competencia informaron a la
Comisién, el 7 de octubre de 2005, de que deseaban adherirse a la solicitud
presentada por las autoridades portuguesas. La Comisién desestimé estas solicitudes
de remision el 27 de octubre de 2005, por considerar que no estaba demostrado que
la operacién amenazase con afectar a la competencia en Portugal y en Italia ni que la
Comisién fuese la autoridad mejor situada para apreciar tales efectos.

A este respecto, procede sefialar, por una parte, que el vicio aducido por la
demandante no se refiere a la Decisién sino sélo a las decisiones de 27 de octubre de
2005 relativas a las solicitudes de remisién, que no son objeto del presente recurso.
Por tanto, la imputacién es en cualquier caso inoperante.

Ademas, es preciso observar que, como afirma la Comisién, no resulta muy claro
cudl es la consecuencia juridica de las alegaciones formuladas por la demandante. En
efecto, si se estimasen dichas alegaciones, cualquier decision que se adoptase
después de las decisiones de 27 de octubre de 2005 relativas a las solicitudes de
remisién, incluida una decisién que declarase que la operacién de concentracién
tiene dimensién comunitaria, se verfa afectada por la irregularidad invocada y, en
consecuencia, podria ser anulada por motivos idénticos a los que invoca la
demandante. Asi pues, cualquier decisiéon que adoptase la Comision respecto a la
peticién de Endesa después de la fecha citada, aunque fuese favorable a esta peticidn,
deberfa anularse.
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Por otra parte, hay que sefialar que la demandante no ha demostrado por qué las
decisiones de 27 de octubre de 2005 relativas a las solicitudes de remisién
prejuzgaban la cuestion de la competencia comunitaria, dado que, por el contrario,
las decisiones sobre las solicitudes de remisién indicaban expresamente que su
adopcién no prejuzgaba la apreciacion de la dimensién comunitaria de la operacién
de concentracién proyectada.

Es necesario afiadir que no se puede reprochar a la Comisién que se pronunciase
sobre las solicitudes de remisién antes de pronunciarse sobre la dimensién
comunitaria. En efecto, el articulo 22, apartado 3, del Reglamento obliga a la
Comisién a pronunciarse sobre una solicitud de remisién en el plazo de diez dias vy,
si no lo hace, existe una decisién presunta de aceptacién de la remisién. En
consecuencia, la Comisién estd obligada a pronunciarse réapidamente sobre la
remisién. En tales circunstancias, si hubiera tenido que resolver previamente sobre
la dimensién comunitaria, habria debido hacerlo en un plazo inferior a diez dias, de
modo que no habria podido examinar con toda la atencién necesaria la cuestién de
la dimensién comunitaria de la operacién proyectada.

Por tanto, en el caso de autos, la circunstancia de que la Comisién continuase con el
examen de la dimensién comunitaria y no adoptase la Decisién hasta que hubo
adoptado las decisiones de 27 de octubre de 2005 relativas a las solicitudes de
remisién no sélo no perjudicé a los intereses de Endesa, sino que, por el contrario,
permitié que la decisién acerca de la dimensién comunitaria se basase en un examen
detallado de todos los elementos pertinentes.

Por otro lado, debe desestimarse la alegacién de la demandante segtin la cual el plazo
previsto para pronunciarse sobre las solicitudes presentadas al amparo del articulo 22
del Reglamento debe suspenderse, por analogia, hasta que se haya resuelto el
incidente relativo a la determinacién de la dimensién comunitaria de la operacién de
concentracién. En efecto, no hay nada en el Reglamento que indique que el plazo
para pronunciarse sobre una solicitud presentada en virtud del articulo 22 quede
suspendido en estas circunstancias. Pues bien, al tratarse de plazos que producen
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efectos juridicos, cualquier motivo de suspensién debe estar previsto expresamente.
A este respecto, ha de recordarse la importancia de garantizar el control de las
operaciones de concentracién en plazos compatibles tanto con las exigencias de una
buena administracién como con las del trafico mercantil (sentencia del Tribunal de
Justicia de 25 de septiembre de 2003, Schliisselverlag J.S. Moser y otros/Comisién,
C-170/02 P, Rec. p. [-9889, apartado 34).

En consecuencia, debe desestimarse la primera parte del primer motivo.

Sobre la segunda parte del motivo, basada en la falta de transparencia y en la
violacién del derecho de defensa

— Alegaciones de las partes

Endesa sefala que el Reglamento no establece un procedimiento especial para
dilucidar si una operacién de concentracién tiene dimensién comunitaria. Por tanto,
ante el requerimiento formal de Endesa para que la Comisién se pronunciase sobre
la autoridad competente para conocer de la concentracién, ésta deberia haber
indicado claramente cudl era el procedimiento que iba a seguir, lo que habria
permitido garantizar un minimo de seguridad juridica. Endesa afirma que solicité
expresamente a la Comisién desde el principio del procedimiento que informase a
las partes de las reglas de éste, solicitud que fue desoida.

Endesa afirma que el procedimiento seguido por la Comisién carecié ademads de
transparencia, ya que ésta no la informé de cudles eran exactamente los documentos
que se habian puesto en conocimiento de Gas Natural, ni tampoco le comunicé de
manera completa los argumentos presentados por ésta. Sobre todo, pese a que el
SDC habia sido parte en el procedimiento, Endesa no recibié y ni siquiera fue
informada de las observaciones presentadas por dicho Servicio, a pesar de haberlo
solicitado de manera expresa y reiterada en sus escritos de 23 de septiembre, 10 y
12 de octubre de 2005.
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Ainade que la confusién y la falta de transparencia de las reglas de procedimiento
aplicadas constituyeron una flagrante violacién del derecho de defensa. Lo mismo
puede decirse del envio de documentos de Endesa al SDC, para lo cual nunca se
solicité su autorizacién, a excepcioén del escrito inicial, que fue remitido a dicho
Servicio directamente por la demandante a peticién de la Comisién.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, alega que la participacién de
Endesa en el procedimiento fue sin duda alguna suficiente para salvaguardar sus
intereses.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacién basada en que la Comisién no
informo a la demandante acerca del procedimiento aplicable, debe observarse que el
Reglamento no establece un procedimiento especial para determinar si una
concentracién tiene dimensién comunitaria. Es necesario sefialar asimismo que la
demandante no ha demostrado cémo puede afectar a la legalidad de la Decisién esta
falta de informacién.

En cualquier caso, el hecho de que la Comisién no indicase a la demandante el
procedimiento que iba a seguir para examinar si la concentracién tiene o no
dimensién comunitaria sélo podria afectar a la legalidad de la decisién adoptada al
término de este procedimiento si diese lugar a una violacién del derecho de defensa.
Pues bien, segin se desprende de las consideraciones que se formulan a
continuacién, ese supuesto no se da en el presente asunto.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a la alegacién de la demandante basada en que
la Comisién no le indicé cudles eran exactamente los documentos que se habian
puesto en conocimiento de Gas Natural, procede sefialar que la demandante no
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especifica cdmo pudo esta circunstancia afectar a sus derechos ni influir en el
contenido de la Decisién. Ademas, ni el derecho de defensa de la demandante ni su
derecho de acceso al expediente exigen que se la informe también del acceso de
otras personas a determinados documentos del expediente. En tales circunstancias,
debe desestimarse la alegacién.

En lo que atafie, en tercer lugar, a la alegacién de la demandante basada en que la
Comisién no le comunicé de manera completa los argumentos presentados por Gas
Natural, es necesario hacer constar, para empezar, que la Comisién reconoce que se
omitieron determinados datos confidenciales. Procede observar asimismo que,
como pone de manifiesto la Comisién, la demandante no aporta ninguna prueba de
que solicitase el acceso a los datos considerados confidenciales. Ademads, y sobre
todo, la demandante no demuestra en modo alguno que dichos datos hubieran sido
Utiles para su participacién en el procedimiento, bien porque se trate de datos
citados en la Decisién o bien porque permitan acreditar que la operacién de
concentracién tiene dimensién comunitaria. Por otra parte, dado que la divergencia
entre Endesa y la Comisién se referia principalmente a la determinacién del
volumen de negocios de Endesa y no del de Gas Natural, los datos confidenciales de
Gas Natural carecen de relevancia al respecto. En consecuencia, debe desestimarse
la alegacién.

En cuarto lugar, en lo relativo a la alegacién basada en que la Comisién no le
comunicé de manera completa los argumentos presentados por el SDC, resulta de la
jurisprudencia (véase, por analogia, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
1 de abril de 1993, BPB Industries y British Gypsum/Comisién, T-65/89, Rec.
p. 11-389, apartado 33) que los escritos intercambiados con los Estados miembros
constituyen en principio documentos internos que no deben ser comunicados a las
personas que participan en el procedimiento. Ademds, segin el articulo 17,
apartado 3, del Reglamento n° 802/2004, el derecho de acceso al expediente no
abarca la correspondencia entre la Comisién y las autoridades competentes de los
Estados miembros. En cualquier caso, es necesario sefialar que la demandante no
indica qué datos transmitidos por el SDC fueron utilizados por la Comisién o
pudieron afectar a sus derechos o influir en la Decisién. En consecuencia, la
alegacién carece de fundamento.
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En quinto y dltimo lugar, en cuanto a la alegacién de la demandante basada en que la
Comisién envié documentos de Endesa al SDC sin haber solicitado su autorizacién,
basta recordar que el articulo 19, apartado 2, del Reglamento establece que la
Comisién tramitard los procedimientos previstos en el Reglamento en estrecha y
constante colaboracién con las autoridades competentes de los Estados miembros, y
que el apartado 1 del mismo articulo dispone que, en el plazo de tres dias laborables,
la Comisién remitird a las autoridades competentes de los Estados miembros copia
de las notificaciones, asi como, a la mayor brevedad, de los documentos mds
importantes que le hayan sido enviados o que haya emitido en aplicaciéon del
Reglamento. En cualquier caso, hay que observar que la demandante no ha
demostrado cémo pudo afectar a la legalidad de la Decisién la transmisién de los
documentos al SDC. En tales circunstancias, no puede estimarse la alegacion.

A la luz de las anteriores consideraciones, procede desestimar la segunda parte del
primer motivo.

Sobre la tercera parte del motivo, basada en el hecho de que no se suspendiese el
procedimiento nacional

— Alegaciones de las partes

Endesa sostiene que, durante el desarrollo del procedimiento relativo a la
determinacién de la autoridad competente, la Comisién deberia haber solicitado
la suspensién del procedimiento nacional que estaba desarrollindose en paralelo
ante las autoridades espariolas de defensa de la competencia y ante las autoridades
regulatorias del mismo pais. Considera que el hecho de que no se solicitase dicha
suspension constituye un grave vicio de procedimiento.
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Endesa alega que la suspensién era necesaria en virtud del articulo 21, apartado 3,
del Reglamento, que obliga a los Estados miembros a abstenerse de aplicar su
normativa nacional en materia de competencia a las concentraciones de dimensién
comunitaria, y como consecuencia del deber general de colaboracién al que se
refiere el articulo 10 CE. Por otra parte, hay tener en cuenta que, si el articulo 22 del
Reglamento impone la suspensién de los plazos nacionales hasta que la Comisién
decida sobre su competencia, con el objetivo de evitar procedimientos paralelos,
deberia haberse aplicado la misma légica una vez observado que existe una laguna
en el Reglamento en relacién con la decisién que determine si la operacién de
concentracién tiene o no dimensién comunitaria. Por tanto, la Comisién deberia
haber solicitado la suspensién de los procedimientos nacionales.

Endesa sefiala que la suspensién del examen de las solicitudes de remisién hasta que
se dictase la decisién relativa a la autoridad competente deberia haber sido
automadtica con arreglo al articulo 22 del Reglamento. El hecho de que la Decisién se
adoptase sin respetar uno de los principios generales del sistema de control de las
concentraciones, a saber, el principio de ventanilla Ginica que permite evitar que se
desarrollen en paralelo procedimientos comunitarios y nacionales, vicia de nulidad
esta Decisién. Ademds, Endesa afirma que el hecho de obligarla a actuar
simultineamente ante las autoridades comunitarias y nacionales constituye una
violacién de su derecho de defensa. La violacién de este derecho constituye un
motivo de anulacién segin jurisprudencia reiterada (sentencia del Tribunal de
Justicia de 27 de septiembre de 1988, Ahlstrom Osakeyhti6 y otros/Comisién, 89/85,
104/85, 114/85, 116/85, 117/85 y 125/85 a 129/85, Rec. p. 5193, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 22 de octubre de 2002, Schneider Electric/
Comisién, T-310/01, Rec. p. [1-4071).

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, alega que, con independencia de
la cuestién de si tiene en realidad la potestad que la demandante le reconoce, ésta en
ningin momento le pidié claramente que la ejercitase. Por otra parte, no puede
existir una obligacién de suspensién por simple analogia. La Comisién afiade que el
derecho a participar en un procedimiento administrativo no implica un derecho a
participar en un tnico procedimiento administrativo.
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— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Por lo que respecta a la alegacién basada en que la Comisién no solicité a las
autoridades espafiolas competentes que suspendiesen el procedimiento nacional,
basta sefialar que carece por completo de pertinencia en el marco del presente
recurso. Ademads, la demandante no ha demostrado cémo pudo afectar a la legalidad
de la Decisién el hecho de que no se suspendiese el procedimiento nacional, aun
suponiendo que fuera consecuencia de un comportamiento culposo de la Comisién.

En efecto, en primer lugar, en la medida en que la demandante basa su alegacién
relativa a la falta de suspensién de los procedimientos nacionales en el articulo 21,
apartado 3, del Reglamento y en el deber general de colaboracién al que se refiere el
articulo 10 CE, basta destacar, como hace la parte demandada, que, en su caso, seria
una ilegalidad cometida por el Reino de Espaiia y no por la Comisién. Por tanto,
dicha ilegalidad no habria sido provocada por ninguna decisién de ésta y, en
cualquier caso, no afectaria a la legalidad de la Decisién.

En segundo lugar, en la medida en que la alegacién se basa en el articulo 22,
apartado 2, parrafo tercero, del Reglamento, que impone la suspensién de los plazos
nacionales hasta que la Comisién decida sobre su competencia, es necesario
recordar que no hay analogia entre la situacién de un Estado miembro que presenta
una solicitud de remisién en virtud del articulo 22 y una situacién en la que una
empresa pide a la Comisién que tome posicién sobre su competencia, y que no
puede existir una obligacién de suspensidén por simple analogia.

En tercer lugar, por lo que respecta a la alegacién de la demandante de que la
Decisién se adopt6 sin respetar el principio de ventanilla Gnica y a la alegacién segin
la cual el hecho de haber obligado a Endesa a actuar simultineamente ante las
autoridades comunitarias y nacionales constituye una violacién de su derecho de
defensa, basta sefialar que la demandante, que fue precisamente quien solicité la
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intervencién de la Comisién, no ha demostrado en qué medida ni por qué le resulté
dificil defender su posicién ante varias autoridades simultdneamente, ni cémo pudo
influir esta circunstancia en la Decisién. Por otra parte, es necesario observar que
cuando no existe dimensién comunitaria es frecuente que las empresas deban
notificar las operaciones de concentracién a varias autoridades nacionales.

Por tanto, debe desestimarse la tercera parte del primer motivo.

Resulta de lo anterior que el primer motivo de la demandante es infundado.

Sobre el segundo motivo, basado en la inversion de la carga de la prueba y en el
defecto de motivacion

Alegaciones de las partes

Endesa sostiene que la motivacién de la Decisién es incorrecta, dado que la
Comisién no respet6 los articulos 1, 5 y 21 del Reglamento. Afirma que, aunque en
el Reglamento no exista ninguna disposiciéon que lo indique explicitamente, la
Comisién estd obligada a determinar la autoridad competente debido a la
competencia exclusiva que tiene para conocer de las operaciones de dimensién
comunitaria (sentencia Schliisselverlag J.S. Moser y otros/Comisién, citada en el
apartado 66 de la presente sentencia). Dicha competencia exclusiva de la Comisién
exige que ésta decida sobre la aplicabilidad del articulo 1 del Reglamento. Para ello,
ha de precisar y aclarar cudl es el volumen de negocios realizado por las empresas
afectadas en el ultimo ejercicio contable, segin las reglas contenidas en el articulo 5
del Reglamento.
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Endesa alega que la Comisién no puede invertir la carga de la prueba en materia de
determinacién de la autoridad competente. Dado que la Comisién tiene
competencia exclusiva para pronunciarse sobre cudl es la autoridad competente
para conocer de una concentracién, le corresponde en exclusiva verificar y, sobre
todo, motivar el volumen de negocios de las empresas afectadas.

Endesa considera que, por el contrario, la Comisién basa la Decisién en el hecho de
que ella no aporté pruebas suficientes que justificasen la necesidad de utilizar las
cuentas elaboradas segin las NIC/NIIF y de llevar a cabo una serie de ajustes con
arreglo a la Comunicacién. Afirma que esta motivacién resulta inaceptable por la
propia naturaleza de las normas aplicables que regulan la determinacién de la
autoridad competente, que constituyen normas de orden publico. Se trata de una
motivacién que va contra toda ldgica y contra los principios elementales del
ordenamiento juridico comunitario, mds atn teniendo en cuenta que la Comisién
pudo contar con la colaboracién total de Endesa y podria haber solicitado cualquier
informacién adicional que considerase relevante. En realidad, la Comisién dedicé
casi la totalidad de los dos meses que duréd el procedimiento a examinar aspectos
que finalmente no traté en la Decisién.

Endesa afiade que, al considerar que corresponde a los particulares convencer a la
Comisién de que es exclusivamente competente, la Decisién incurre en un grave
defecto de motivacién, ya que es la Comisién quien estd obligada, a raiz de una
denuncia o de oficio, a establecer con certeza las materias que son de su
competencia, en el marco de las responsabilidades que le impone el Tratado como
guardiana de éste.

A este respecto, Endesa hace referencia a la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién (T-87/05, Rec. p. [[-3745), en
la cual este Tribunal records a la Comisién, en relacién con la aplicacién de otra
Comunicacién sobre concentraciones, referente a los compromisos, que la
Comisién no puede invertir la carga de la prueba imponiendo a las partes una
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obligacién que no tiene base juridica en el Reglamento sino tnicamente en la
Comunicacidén. Corresponde a la parte interesada poner en manos de la Comisién
todos los elementos necesarios para la valoracién de la operacién y a la Comisién
realizar dicha valoracién sin invertir la carga de la prueba.

Endesa afirma que, para llevar a cabo esta valoracién, la Comisién cuenta con
importantes instrumentos procedimentales tales como la peticién de informacién.
La Comisién podria haber contratado a expertos independientes que revisasen las
cuentas de Endesa de haberlo considerado oportuno, y tuvo dos meses para efectuar
un andlisis pormenorizado y exhaustivo sobre el mejor modo de determinar el
volumen de negocios de Endesa en 2004.

Endesa sefiala ademds que no hay ningin elemento en el expediente del
procedimiento seguido ante la Comisién que permita afirmar que la informacién
aportada por ella era insuficiente. Una vez concluido el procedimiento, en el que
Endesa prest6 a la Comisién la médxima colaboracién, no se puede alegar que la
informacién aportada era insuficiente.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, sostiene que el debate que se
produjo durante el procedimiento seguido ante ella era principalmente juridico y
que, en la Decision, respondié a los argumentos de la demandante no porque
considerase que la carga de la prueba recaia sobre ésta, sino porque el deber de
motivar sus decisiones incluye el de responder a los argumentos presentados por las
partes si se desestiman.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Endesa sostiene que la Comisién invirtié la carga de la prueba respecto a la
determinaciéon de la autoridad competente para examinar la operacién de
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concentracién al basar su Decisién en que Endesa no habia aportado pruebas
suficientes que acreditasen la necesidad de utilizar las cuentas elaboradas con
arreglo a las NIC/NIIF y de practicar una serie de ajustes.

Procede recordar que se considera que una concentracién tiene dimensién
comunitaria cuando el volumen de negocios total de las empresas afectadas supera
los umbrales previstos en el Reglamento. Con arreglo al decimoséptimo
considerando del Reglamento, se otorga a la Comisién competencia exclusiva para
la aplicacién del Reglamento, sujeta a la revisién del Tribunal de Justicia. A tenor de
su articulo 1, apartado 1, el Reglamento se aplica a todas las concentraciones de
dimensién comunitaria. En consecuencia, cuando la operacién de concentracién
tiene dimensién comunitaria, la Comisién tiene competencia exclusiva para
examinarla. Sin embargo, de ello no se desprende automéaticamente que la Comisién
tenga competencia exclusiva para determinar si una concentracién tiene dimensién
comunitaria.

A este respecto, es necesario sefialar que, a tenor del Reglamento, corresponde en
primer lugar a las empresas afectadas efectuar una primera apreciacién de la
dimensién de la concentracién y determinar en consecuencia a qué autoridades
procede notificar el proyecto de concentracién. Posteriormente, cuando, como en el
caso de autos, una operacién de concentracién no es notificada a la Comisién sino a
las autoridades de uno o varios Estados miembros, corresponde a éstas, habida
cuenta, en especial, de la obligacién de cooperacién leal derivada del articulo 10 CE,
y del articulo 21 del Reglamento, que establece la competencia exclusiva de la
Comisién para examinar la compatibilidad de las concentraciones de dimensién
comunitaria y la prohibicién correlativa de que los Estados miembros apliquen su
normativa nacional relativa a la competencia a las citadas concentraciones,
comprobar que la concentracién que se les ha notificado no tiene dimensién
comunitaria. Ciertamente, en este supuesto, la Comisién siempre tiene la posibilidad
de decidir que, en contra de la opinién de las autoridades de los Estados miembros,
la concentracién si tiene dimensién comunitaria y es de su competencia exclusiva.

Por otra parte, el Reglamento sobre el control de las concentraciones no contiene
ninguna disposicién especifica que obligue expresamente a la Comisién a asegurarse
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de oficio de que cualquier operacién de concentracién que no le haya sido notificada
efectivamente no tiene dimensién comunitaria. Sin embargo, se desprende de la
jurisprudencia que, si una empresa presenta ante la Comisién una denuncia por
considerar que una concentracién que no le ha sido notificada tiene dimensién
comunitaria, ésta estd obligada a pronunciarse sobre el principio de su competencia
como autoridad de control (sentencia Schliisselverlag/Comisién, citada en el
apartado 66 de la presente sentencia, apartados 27 y 28). En este contexto,
corresponde al denunciante, en principio, probar la procedencia de su denuncia, si
bien queda claro que la Comisién, en aras de una buena administracién, debe
efectuar un examen diligente e imparcial de las denuncias que se le presenten y
responder de manera motivada a los argumentos formulados por el denunciante con
el fin de demostrar que la concentracién estd comprendida en el dmbito de la
competencia exclusiva de la Comisién.

De lo anterior resulta que, al contrario de lo que sostiene la demandante, la
Comisién no estd obligada, en principio, a aportar la prueba de que no es
competente para pronunciarse sobre una concentracién que no le ha sido notificada
ni a demostrar que dicha operacién no tiene dimensién comunitaria, ni siquiera en
el caso de que se le haya presentado una denuncia.

En cualquier caso, es necesario sefalar que, al contrario de lo que afirma la
demandante, la Comisién no se limit6 a declarar que Endesa no habia probado que
la concentracién tuviese dimensién comunitaria, sino que efectivamente examiné
con detalle los elementos relativos a la dimensién de la concentracién y concluyé
que la operacién no tenia dimensién comunitaria, refutando los argumentos de la
demandante.

En efecto, de la lectura de la Decisién se desprende que la Comisién explicé bien las
razones por las cuales no consideraba oportuno utilizar las cuentas elaboradas con
arreglo a las NIC/NIIF ni efectuar los ajustes propuestos.
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En primer lugar, por lo que respecta a la supuesta necesidad de utilizar las cuentas
elaboradas con arreglo a las NIC/NIF, la Comisién comenzé indicando, en el
punto 20 de la Decisién, que del articulo 1 del Reglamento y de la Comunicacién
resulta que el principio general consiste en que el volumen de negocios debe
calcularse sobre la base de las cuentas auditadas y que la Comisién sélo puede
apartarse de este principio en circunstancias excepcionales. A continuacién, la
Comisién concluyé que, como habia quedado acreditado que, sobre la base del
volumen de negocios que consta en las cuentas auditadas de Endesa correspon-
dientes a 2004, la sociedad realizé mas de dos tercios de su volumen de negocios
comunitario en Espafia, correspondia a Endesa aportar elementos suficientes que
revelasen la existencia de circunstancias excepcionales que justificasen la utilizacién
de un volumen de negocios distinto del que figura en sus cuentas auditadas
(punto 21 de la Decisién).

Es cierto que la Comisién afirmé después que Endesa no habia aportado tales
elementos suficientes (punto 23 de la Decisién). Sin embargo, la Comisién explicé
las razones por las cuales en el caso de autos no existian tales circunstancias
excepcionales y expuso los motivos por los cuales era necesario dar preferencia a las
cuentas elaboradas con arreglo a los principios contables generalmente aceptados
(en lo sucesivo, «PCGA»), refutando los argumentos invocados por la demandante.

Asi, en primer lugar, la Comisién sefial6 en la Decisién, por una parte, que Endesa
estaba obligada legalmente a elaborar sus cuentas consolidadas oficiales correspon-
dientes a 2004 sobre la base de los PCGA vy, por otra, que esta exigencia era
conforme a las normas contables comunitarias aplicables en aquel momento. Indicé
ademds que Endesa no tenia obligacién de presentar cuentas consolidadas auditadas
conforme a las NIC/NIIF antes del ejercicio que se inici6 el 1 de enero de 2005. La
Comisién afiadié que Endesa estaba obligada a elaborar cuentas con arreglo a las
NIC/NIIF para 2004 Gnicamente para que fuera posible comparar las nuevas cuentas
del ejercicio 2005 conforme a las NIC/NIIF con las elaboradas para el afio anterior,
lo que explica también que Endesa no estuviese obligada a someter a auditoria sus
cuentas correspondientes a 2004 elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF. Observé
asimismo que estas cuentas no eran definitivas y podian modificarse, ya que las NIC/
NIIF segin las cuales debian elaborarse las cuentas relativas a 2005 atin no se habfan
ultimado del todo.

II - 2576



107

108

109

110

ENDESA / COMISION

En segundo lugar, la Comisién explicé en la Decisién que el objetivo de medir la
potencia econémica de las empresas no la obliga ni le permite, en un caso individual
de aplicacion de los articulos 1 y 5 del Reglamento, realizar una apreciacién general
de los méritos de los distintos métodos contables previstos por el Derecho
comunitario o por la legislacién de los Estados miembros, en particular cuando sélo
estdn auditadas las cuentas elaboradas en virtud de uno de los métodos contables y
éste es el que exigian tanto el Derecho nacional como el Derecho comunitario en el
momento de que se trataba. La Comisién indicé que esto seria contrario a los
objetivos, igualmente vélidos, de aplicar requisitos sencillos y objetivos para
determinar su competencia en materia de concentraciones y de respetar el principio
general de seguridad juridica. Afirmé que su papel se limita a examinar
determinados ajustes impuestos por el articulo 5 del Reglamento (punto 25 de la
Decisién).

La Decisién puntualiza asimismo que el hecho de que el legislador comunitario
estimase que las NIC/NIIF adoptadas por el Reglamento n° 1606/2002 darian lugar a
una representacion fiel de la situacién financiera de una empresa no implicaba ipso
facto que estos criterios contables gozasen de superioridad técnica, puesto que la
exigencia de una representacién fiel también figuraba en la normativa comunitaria
que regulaba los antiguos criterios contables nacionales (punto 26 de la Decisién).

Por ultimo, la Comisién expuso en la Decisién que no opinaba que en el caso de
autos fuera preferible utilizar las cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF para
garantizar la aplicacién uniforme de las normas sobre el control de las operaciones
de concentracién. Sefialé que la utilizacién de cuentas elaboradas con arreglo a las
NIC/NIIF y no auditadas en el presente asunto crearfa una disparidad de trato en
relacién con todos los casos en los cuales la Comisién se ha basado en cuentas
auditadas del ejercicio 2004 elaboradas conforme a métodos nacionales.

A la luz de lo anterior, es necesario observar que la Comisién no hizo recaer sobre la
demandante la carga de demostrar si la operacién de concentracién tenia dimensién
comunitaria o nacional, sino que, por una parte, examiné la dimensién de dicha
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operacién y expuso los motivos por los cuales en el caso de autos procedia basarse
en las cuentas elaboradas con arreglo a los PCGA (véase, por analogia, la sentencia
EDP/Comisidn, citada en el apartado 93 de la presente sentencia, apartado 73) y, por
otra, sefialé que la demandante no habia presentado argumentos que permitiesen
cuestionar este andlisis.

Lo mismo sucede, en segundo lugar, por lo que se refiere a la presunta necesidad de
practicar una serie de ajustes. Es cierto que, por lo que respecta tanto al ajuste por
«pass through» como al relativo a los intercambios de gas, la Comisién, de nuevo,
afirmé en la Decisién (puntos 32 y 38) que Endesa no habia aportado suficientes
elementos para convencerla de que en virtud del articulo 5 del Reglamento y de la
Comunicacién estuviera justificado practicar los citados ajustes en sus cuentas
auditadas. Sin embargo, es necesario observar que la Comisién, ademas de refutar
los argumentos de la demandante, expuso las razones por las cuales no consideraba
oportuno efectuar los ajustes propuestos, sin invertir la carga de la prueba.

Asi, primero, por lo que respecta al ajuste por «pass through», la Comisién sefialé en
la Decisién (puntos 30 a 36) que la Comunicacién no hace referencia al concepto de
ingresos repercutidos (en parte) y procedentes de la venta de productos y la
prestacion de servicios, Afadié que las distribuidoras de electricidad espariolas no
pueden asimilarse a las empresas que actian como meras intermediarias, cuyo
volumen de negocios estd constituido exclusivamente por el importe de las
comisiones que perciben. La Comisién observé asimismo que el riesgo de impago
por los consumidores finales del precio regulado del suministro de electricidad es
soportado por las empresas distribuidoras y no por los gestores de las redes de
transporte, los productores de electricidad o el pool.

A continuacién, en lo que atafie al ajuste relativo a los intercambios de gas, la
Comisién consideré en la Decision (puntos 37 a 40) que estos intercambios deben
considerarse operaciones en las cuales Endesa vende y compra la cantidad de gas
correspondiente, lo que queda demostrado por el hecho de que estas transacciones
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se facturen por separado. Ademds, indicé que la circunstancia de que el precio de
venta y de compra fuera el mismo carecia de relevancia al respecto y significaba
tnicamente que Endesa no obtiene ningtin margen de beneficio en estas operaciones
consideradas en conjunto.

En consecuencia, la Comisién tampoco hizo recaer sobre la demandante la carga de
la prueba en relacién con estos ajustes. Por el contrario, examiné los ajustes
propuestos y expuso las razones por las cuales estimaba que no debia efectuarlos.

Procede sefialar, por otra parte, que la Comisién no puede estar obligada a
asegurarse de oficio en cada caso de que las cuentas auditadas que le han sido
presentadas reflejan de manera fiel la realidad y a examinar todos los ajustes
imaginables. S6lo cuando alguien llama su atencién sobre problemas especificos
debe examinarlos, como hizo en el presente asunto.

Por ultimo, la demandante sostiene, en tercer lugar, que no hay ningtin elemento en
el expediente del procedimiento seguido ante la Comisién que permita afirmar que
la informacién que habia aportado era insuficiente. Alega ademds que, al término de
un procedimiento que duré casi dos meses, en el cual Endesa prest6 a la Comisién la
méxima colaboracién y durante el cual ésta podria haberle pedido cualquier
informacién adicional que considerase pertinente, no se puede alegar que la
informacién aportada era insuficiente.

A este respecto, basta observar que, en la Decisién, la Comisién no se limit6 en
modo alguno a afirmar que la informacién aportada por Endesa era insuficiente.
Ademds, como sefiala la Comisién, el debate que se produjo durante el
procedimiento seguido ante ella era principalmente juridico y se referfa a la
interpretacién de las disposiciones aplicables. De los fundamentos considerados en
la Decisién para rechazar la utilizacién de las cuentas elaboradas con arreglo a las
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NIC/NIF vy los ajustes propuestos resulta que la Comisién no reproché a la
demandante que no le hubiese proporcionado la informacién fictica necesaria, sino
que estimé que los argumentos de la demandante no eran convincentes.

En cualquier caso, en la medida en que Endesa sostenia que procedia no utilizar sus
cuentas auditadas y practicar ajustes que no correspondian a la practica habitual y
no estaban previstos por ningtn texto aplicable, se encontraba en la situacién de un
denunciante en el sentido de la sentencia Schliisselverlag J.S. Moser y otros/
Comisidn, citada en el apartado 66 de la presente sentencia. En tales circunstancias,
le correspondia especificar sus argumentos y demostrar su fundamentacién, habida
cuenta, en particular, del imperativo de celeridad que caracteriza a los
procedimientos de control de concentraciones. La demandante puede tanto menos
censurar una supuesta inversién de la carga de la prueba cuanto que pretendia
impugnar su propia contabilidad y, por tanto, debia tener un conocimiento preciso
de todos los elementos pertinentes.

De las anteriores consideraciones resulta que el segundo motivo es infundado.

Sobre el tercer motivo, basado en el hecho de que no se utilizasen las cuentas
elaboradas con arreglo a las normas contables NIC/NIIF

La demandante divide su motivo en tres partes, que se basan, respectivamente, en el
hecho de que no se utilizasen las NIC/NIIF como tnicas normas contables en vigor,
en la preponderancia de las NIC/NIIF y, por ultimo, en la existencia de errores de
Derecho y de errores manifiestos de apreciacién que afectan al rechazo de las
cuentas elaboradas con arreglo a las normas contables NIC/NIIF.
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Sobre la primera parte del motivo, basada en el hecho de que no se utilizasen las
NIC/NIIF como tnicas normas contables en vigor

— Alegaciones de las partes

Endesa alega que la Comisién no se pronuncié sobre el hecho de que, en la fecha en
que se anuncié la OPA, el 5 de septiembre de 2005, las tinicas normas contables en
vigor eran las NIC/NIIF. A raiz de la sustitucién de todos los sistemas contables
nacionales por las NIC/NIIF, las tinicas cuentas consolidadas que pueden tomarse en
consideracién para determinar que la concentracién tiene dimensién comunitaria
son las elaboradas conforme a las normas contables en vigor.

Endesa sefiala que la dimensién comunitaria de una operacién debe determinarse en
la fecha en la que surge la obligacién de notificacién. En el presente asunto, la
obligacién de notificacién surgié en el momento en el que se anuncié la OPA. Con
arreglo al articulo 5 del Reglamento, el volumen de negocios incluye los importes
resultantes de la venta de productos y la prestacién de servicios correspondientes a
las actividades ordinarias del dltimo ejercicio. Endesa afirma que esta referencia a las
actividades del dltimo ejercicio no es mds que una convencién formal a la que ha
recurrido el legislador ante la imposibilidad de tener en cuenta el volumen de
negocios del ejercicio en curso en el momento de la notificacién de la operacién. La
circunstancia de que sea obligatorio hacer referencia, por razones pricticas, al
gjercicio anterior no significa que deban o puedan aplicarse normas juridicas
derogadas o normas contables anticuadas.

Endesa estima que, en consecuencia, para valorar el volumen de negocios con el fin
de determinar que la operacién tiene dimensiéon comunitaria, es indispensable
considerar que las Unicas normas contables vélidas eran las vigentes en la fecha en
que se anuncié la OPA de Gas Natural. Dado que en esa fecha existian cuentas
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conciliadas y, ademds, eran publicas y definitivas, la Comisién deberia haber usado
exclusivamente dichas cuentas al verificar la dimensién comunitaria de la
concentracion,

Endesa afiade que la Decisién no tomé en consideracién que la determinacién del
volumen de negocios en el dmbito europeo sigue principios muy diferentes de los
existentes en otros ordenamientos juridicos, como por ejemplo el de Estados
Unidos. En este ultimo, la competencia sobre una concentracién se determina
también sobre la base de los resultados obtenidos el afio anterior, pero sin tener en
cuenta lo ocurrido tras el cierre de ese ejercicio contable. El legislador comunitario,
por el contrario, se ha inclinado por el criterio de la potencia econémica real de las
empresas afectadas en el momento de la notificacién.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, alega que la invocacién del
hecho de que la nueva normativa contable estaba en vigor en septiembre de 2005
busca solamente ocultar que las cuentas de 2004 debian prepararse obligatoriamente
conforme a los PCGA.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Endesa sostiene que la Comisién no tuvo en cuenta que, en la fecha en que se
anuncié la OPA, las inicas normas contables en vigor eran las NIC/NIIF, lo que, a su
juicio, vicia de nulidad la Decisién.

Procede recordar que, a tenor del articulo 5 del Reglamento, «el volumen de
negocios total [...] incluird los importes resultantes de la venta de productos y la
prestacién de servicios por las empresas afectadas durante el altimo ejercicio
correspondientes a sus actividades ordinarias [...]».
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Como admite la demandante, el Reglamento se refiere necesariamente, por razones
practicas, al volumen de negocios del ejercicio anterior. El motivo es que
normalmente sélo existen cuentas auditadas para el ultimo ejercicio completo,
mientras que las cuentas de los periodos mas recientes carecen de las garantias que
ofrecen las cuentas auditadas.

En el caso de autos, es sabido que las cuentas del dltimo ejercicio, en el sentido del
articulo 5 del Reglamento, son las relativas al ejercicio 2004. Es necesario recordar
asimismo que una empresa que esté obligada a elaborar cuentas anuales sometidas a
auditoria sélo tiene un tipo de cuentas oficiales, a saber, las que han sido elaboradas
y auditadas con arreglo a la normativa aplicable. Pues bien, es indiscutible que las
cuentas anuales de la demandante correspondientes al ejercicio 2004, que estaban
sujetas a la obligacién de auditoria, debian imperativamente elaborarse de
conformidad con los PCGA espaiioles. Es mds, si la demandante hubiese presentado
cuentas relativas a 2004 elaboradas segiin las NIIF, no habria cumplido sus
obligaciones legales en Espafia. A tenor del articulo 4 del Reglamento n° 1606/2002,
las NIIF sélo son aplicables y obligatorias a partir del ejercicio 2005. La
«conciliacién» de las cuentas del ejercicio 2004 con los principios de las NIIF sélo
estd prevista en el Reglamento n° 707/2004 con el fin de facilitar la transicién entre
las antiguas y las nuevas normas, proporcionando a los accionistas e inversores una
referencia con la que comparar las cuentas del ejercicio 2005, que constituyen las
primeras cuentas elaboradas en virtud de las nuevas normas. Ademads, las cuentas
«conciliadas» correspondientes al ejercicio 2004, que solo se elaboraron a efectos de
comparacién, no ofrecen las mismas garantias que las cuentas oficiales formuladas
con arreglo a los PCGA y sometidas a auditorfa. En consecuencia, la alegacién de la
demandante basada en que la nueva normativa contable estaba en vigor en la fecha
en que se anuncié la OPA, el 5 de septiembre de 2005, carece de pertinencia.

Procede observar asimismo que la argumentacién de la demandante provocaria que
cada vez que se producen cambios en la normativa contable se descartasen las
cuentas oficiales auditadas y fuese necesario elaborar de nuevo esas cuentas con
arreglo a los principios aplicables en el momento en que nace la obligacién de
notificacién, lo que no es razonable ni prudente, dado que estas cuentas nuevas y no
auditadas no ofrecen las mismas garantias que las cuentas oficiales sometidas a
auditoria.
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La demandante tampoco tiene razén al sostener que la Comisién aplicé normas
juridicas derogadas. En realidad, la Comisién no aplica normas contables, sino que
se refiere, como le impone el Reglamento, a las cuentas de las empresas relativas al
ultimo ejercicio, que constituyen un hecho situado en el pasado y que deben
apreciarse con arreglo a las normas que les eran aplicables. En el presente asunto,
dado que las cuentas de la demandante correspondientes a 2004 debian elaborarse,
como se ha declarado anteriormente, conforme a los PCGA, la demandante no
puede afirmar que la Comisién ignoré el dmbito de aplicacién temporal de las
normas de que se trata. Puesto que el Reglamento n° 1606/2002 sélo hacia
obligatoria la aplicacién de las NIIF a partir de las cuentas del ejercicio 2005, es la
tesis de la demandante, por el contrario, la que le da un alcance retroactivo al
aplicarlo a las cuentas del ejercicio 2004. Por otra parte, ni el Reglamento
n° 1606/2002 ni el Reglamento n° 707/2004 permiten suponer que el legislador
comunitario tuviese la intencién de descartar las cuentas oficiales elaboradas segin
las normas contables nacionales en vigor y sustituirlas, de manera general o a efectos
del Reglamento sobre el control de las concentraciones, por las cuentas
correspondientes a 2004 conciliadas con las NIIF, elaboradas dnicamente a efectos
comparativos.

Por dltimo, por lo que respecta a la alegacién segin la cual la Decisién no tuvo en
cuenta que la determinacién del volumen de negocios en el dambito europeo sigue
principios diferentes de los existentes en otros ordenamientos juridicos, es necesario
sefialar, primero, que el sistema estadounidense no hace sino confirmar la necesidad
de poder determinar de manera rdpida y previsible si una concentracién debe ser
notificada y, en su caso, ante qué autoridades. A continuacién, procede observar
que, si bien es cierto que el sistema comunitario, a diferencia del estadounidense,
permite tener en cuenta acontecimientos ocurridos en la vida de la empresa después
del cierre del dltimo ejercicio contable, tales como cesiones o adquisiciones de
empresas que se hayan realizado durante el ejercicio en curso, este supuesto, segin
se desprende de la Comunicacién, tiene por objeto, en principio, considerar los
cambios que hayan sucedido en la situacién econémica de la empresa y no realizar
una revisién completa del tratamiento contable de una realidad econémica que se ha
mantenido estable. Hacer depender en cada caso la aplicabilidad del Reglamento
comunitario sobre las concentraciones de un nuevo examen completo de la
contabilidad de las empresas afectadas por parte de la Comisidn seria contrario a los
imperativos de seguridad juridica y de rapidez que persigue el legislador
comunitario.

En consecuencia, procede desestimar la primera parte del tercer motivo.
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Sobre la segunda parte del motivo, basada en la preponderancia de las NIC/NIIF

— Alegaciones de las partes

Endesa sostiene que la Comisién deberfa al menos haber evaluado qué normas
contables, las NIC/NIIF o los PCGA, permitian determinar con mayor precisién el
volumen de negocios real correspondiente al ejercicio contable 2004. Afiade que,
para ello, la Comisién simplemente deberia haber analizado las caracteristicas de las
distintas normas contables y de los dos estados contables a su disposicién, ambos
validos, legales y definitivos.

Segtin Endesa, de haberse realizado este andlisis, la conclusién habria sido
necesariamente dar preferencia a las cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/
NIIF, ya que estas cuentas dan prioridad a la sustancia sobre la forma, al contrario
que las normas que desarrollan los PCGA, que hacen precisamente lo contrario:
determinadas transacciones, pese a estar desprovistas de contenido econémico real,
se registran en las cuentas sobre la base de elementos puramente formales.

Endesa seiiala que el punto de partida de la motivacién de la Decisién (punto 20) es
la indicacién de que el principio general consiste en que el volumen de negocios
debe calcularse sobre la base de las cuentas auditadas de la empresa y la Comisién
sélo puede apartarse de dicho principio en circunstancias excepcionales. A juicio de
Endesa, este razonamiento es manifiestamente erréneo. No sélo parece sugerir que
la obligacién que tiene la Comisién de determinar correctamente la dimensién
comunitaria se limita a una mera verificacién de las cuentas auditadas de las
empresas afectadas, sino que ademas se basa en una interpretacion deliberadamente
incompleta de la propia préctica de la Comisién y de la Comunicacién, que otorgan
igual importancia a las cuentas auditadas y a otras cuentas definitivas. En la
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Decisién, la Comisién alude al punto 26 de la Comunicacién pero olvida en su
motivacién que este punto se refiere a las cuentas auditadas pero también a «otras
cuentas definitivas», entendiendo que sélo en circunstancias excepcionales pueden
utilizarse cuentas no definitivas,

Endesa sostiene que la Decisién constituye una renuncia inaceptable de la Comisién
a las obligaciones que le impone el Derecho comunitario, que la obliga a ejercer sus
competencias exclusivas sin escudarse en presunciones sobre la supuesta
conformidad de las cuentas auditadas. Esta presuncién, que segiin la demandante
es una creacién ad hoc de la Comisidn, no tiene sustento en ninguna disposicién del
Reglamento, el cual no sélo evita hacer referencia al caracter auditado o no de las
cuentas, sino que ademds impone a la Comisién la obligacién precisa e
incondicional de determinar en cada caso el volumen de negocios real de las
empresas afectadas. Endesa afirma que la referencia a las cuentas auditadas sélo
aparece en la Comunicacién de la Comisi6n, que no puede en ningin caso modificar
el tenor o el alcance del Reglamento. El menor conflicto entre las dos normas esta
sometido al principio de jerarquia normativa (sentencias del Tribunal de Justicia de
28 de enero de 1992, Soba, C-266/90, Rec. p. [-287, y de 16 de junio de 1994,
Peugeot/Comisién, C-322/93 P, Rec. p. [-2727, y del Tribunal de Primera Instancia
de 12 de diciembre de 1996, AIUFFASS y AKT/Comisi6n, T-380/94, Rec. p. I1-2169).
Pero, en este caso, la Comunicacién pone en el mismo plano las cuentas auditadas y
las otras cuentas definitivas, es decir las relativas a un ejercicio fiscal completo y
cerrado.

Endesa sefiala ademds que la postura de la Comisién a este respecto es
contradictoria con su propia prictica. Asi, en un asunto anterior (M.705 Deutsche
Telekom/SAP), la Comisién acept6 la utilizacién de las cuentas no auditadas mads
recientes, ya que éstas presentaban diferencias sustanciales con las cuentas auditadas
y eran las Gnicas que reflejaban la dimensién comunitaria de la operacién. La
Comisién también aceptd el uso de cuentas no auditadas en el asunto M.2340 EDP/
Cajastur/Caser/Hidroeléctrica del Cantébrico.

Endesa alega que la Comisi6n incurrié en un error adicional al considerar que sus
cuentas consolidadas elaboradas con arreglo a las NIC/NIIE, comunicadas a los
mercados cinco meses antes del anuncio de la OPA, no constituian cuentas
definitivas. La Comisién no tuvo en cuenta que estas cuentas eran una conciliacién
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de las cuentas auditadas de 2004 con las nuevas normas contables, ni que todas las
empresas cotizadas en bolsa han presentado ante la Comisién Nacional del Mercado
de Valores (en lo sucesivo, «<CNMV») la conciliacién de sus cuentas consolidadas de
2004 con las normas contables NIC/NIIF (en lo sucesivo, «cuentas conciliadas») y
toda la informacién periddica correspondiente al ejercicio 2004, ni tampoco que son
éstas las cuentas que el mercado toma como referencia.

Asi pues, a juicio de Endesa, la Comisién no sélo infringié las normas sobre la
competencia, al introducir una presuncién inexistente en el Reglamento a favor de
las cuentas auditadas, sino que también incurrié en un error manifiesto de
apreciacién por haber considerado que las cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/
NIIF no eran definitivas. Ademads, la motivacién a este respecto es contradictoria, ya
que la Comisién, por un lado, sugiere que las citadas cuentas no se toman en
consideracién porque no estdn auditadas (olvidando la referencia a «otras cuentas
definitivas» contenida en el punto 26 de la Comunicacién) y, por otro, afirma que la
razén de rechazarlas estriba en que no son cuentas definitivas. Por consiguiente, a
juicio de Endesa, la Decisién debe anularse por los vicios mencionados, en la medida
en que no determina cudles de las cuentas consolidadas correspondientes a 2004 se
ajustan mejor a las exigencias del articulo 5 del Reglamento.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, sostiene que la demandante
parte de la premisa falsa de que los PCGA vy las cuentas correspondientes a 2004
elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF tienen idéntico estatus y afiade que estas
ultimas no pueden considerarse cuentas definitivas.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Por lo que respecta, en primer lugar, al cardcter supuestamente mas adecuado de las
cuentas conciliadas de la demandante, es necesario recordar, para empezar, que la
Comisién expuso en los puntos 19 a 27 de la Decisién las razones por las cuales el
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volumen de negocios de la demandante debia determinarse sobre la base de las
cuentas oficiales elaboradas con arreglo alos PCGA y no sobre la base de las cuentas
conciliadas. Como ya se ha apreciado anteriormente, la Comisién actué de manera
acertada al sefialar, a este respecto, que Endesa estaba obligada legalmente a elaborar
sus cuentas consolidadas oficiales correspondientes a 2004 sobre la base de los
PCGA, que esta exigencia era conforme a las normas contables comunitarias
aplicables en aquel momento y que s6lo debian elaborarse cuentas conciliadas a
efectos de comparacién.

A continuacién, procede observar que, como se expone en los puntos 25 y 26 de la
Decisién, no puede estimarse la alegacién de la demandante segin la cual los
principios contables de las NIIF reflejan con mayor exactitud la potencia econémica
de las empresas.

Por una parte, el objetivo de medir la potencia econémica de las empresas no obliga
a la Comisién, en un caso individual de aplicacién de los articulos 1 y 5 del
Reglamento, a realizar una apreciacién general de los méritos de los distintos
métodos contables previstos por el Derecho comunitario, en particular cuando sélo
estdn auditadas las cuentas elaboradas en virtud de uno de los métodos contables y
éste es precisamente el que exigian tanto el Derecho nacional como el Derecho
comunitario aplicable en aquel momento.

Por otra parte, la afirmacién de la demandante segtin la cual las NIIF reflejan mejor
la realidad econémica debido a que dan preferencia a la sustancia sobre la forma, al
contrario que los PCGA, no se ha acreditado en modo alguno. Como se expone en el
punto 26 de la Decisidn, el hecho de que el legislador comunitario estimase que las
Normas Internacionales de Contabilidad adoptadas por el Reglamento n° 1606/2002
darfan lugar a una representacion fiel de la situacién financiera de las empresas no
implica ipso facto que estas normas gocen de superioridad técnica a efectos de la
aplicacién del articulo 5 del Reglamento sobre las concentraciones en relacién con
las normas contables aplicables en virtud de la legislacion de los Estados miembros
hasta el 1 de enero de 2005. El Reglamento n° 1606/2002, que se adoptd sobre la
base del articulo 95 CE, apartado 1, constituye una medida de armonizacién y no
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contiene ningun juicio de valor sobre las distintas normas nacionales. Ademss,
como ha destacado Gas Natural, muchas normas contables espafiolas que
desarrollan los PCGA establecen que la sustancia debe prevalecer siempre sobre
la forma, y el Plan General de Contabilidad hace hincapié en la idea de «imagen fiel»,
corolario de un «mecanismo capaz de expresar la realidad econémica de las
transacciones realizadas».

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la alegacién de la demandante segin la cual
sus cuentas conciliadas deberian ser consideradas «otras cuentas definitivas» en el
sentido del punto 26 de la Comunicacién, es necesario recordar que, segiin se
desprende de la Comunicacidn, el volumen de negocios de las empresas afectadas
debe calcularse sobre la base de datos fiables, objetivos y facilmente identificables. Si
bien el punto 26 de la Comunicacién puntualiza que, «por tanto, la Comisién se
remitird a cuentas auditadas u otras cuentas definitivas [...]» y que, «en cualquier
caso, la Comision es reacia a utilizar cuentas de gestion, salvo en circunstancias
excepcionales», ello no significa que la Comunicacién ponga en pie de igualdad las
cuentas auditadas y las «otras cuentas definitivas». El punto 26 de la Comunicacién
no puede interpretarse en el sentido de que presenta varias opciones, entre las cuales
sea posible escoger libremente, sino que pretende abarcar situaciones especificas en
las cuales no existen cuentas auditadas correspondientes al tltimo ejercicio. Por otro
lado, el punto 27 de la Comunicacién sélo hace referencia a las cuentas auditadas del
egjercicio mds reciente y no a «otras cuentas definitivas». Pues bien, en el caso de
autos no se discute que existen cuentas auditadas correspondientes al ejercicio 2004
y que, por tanto, no procede tomar en consideracién otras cuentas definitivas.

En cualquier caso, es preciso reconocer que la demandante no ha logrado demostrar
que las cuentas conciliadas que presentd a la Comisién sean cuentas definitivas.

A este respecto, basta recordar el tenor de los comentarios de Endesa que
acompafiaban a sus cuentas conciliadas cuando fueron comunicadas a la CNMYV el
5 de abril de 2005. En la parte titulada «Consideraciones generales», Endesa afirma
que «los Balances y Cuentas de Resultados consolidados del Ejercicio 2004
elaborados de acuerdo con los criterios de valoracién y clasificacién de las NIIF son
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estados proforma que servirdn unicamente como comparacién de los de 2005, que
serd el primer ejercicio en que se formularan cuentas con NIIF» (p. 3, punto 1). Por
otra parte, Endesa menciona que existen varias excepciones en la primera aplicacién
de las NIC/NIIF (p. 13). Por tltimo, en la Nota Legal (II) (p. 34), Endesa explica que
el Comité de Interpretacién de las Normas Internacionales de Contabilidad (IASB)
podria emitir nuevas normas aplicables a partir del 1 de enero de 2005, que todavia
no existe un 6rgano relevante para la correcta implantacién al que recurrir al
respecto, que los cambios derivados de cualquiera de las cuestiones anteriores o de
la evolucién de la préactica del sector también podrian incidir en su interpretacién de
las normas y que, en consecuencia, es posible que se introduzcan cambios en la
informacién presentada antes de que sea publicada (en 2006) como informacién
financiera comparativa en el informe anual del ejercicio 2005.

1o En tales circunstancias, procede estimar que las cuentas conciliadas presentadas por
Endesa no pueden ser consideradas cuentas «definitivas» en el sentido de la
Comunicacion.

150 En cuanto a los dos asuntos invocados por la demandante en los cuales, segtin ella, la
Comisién acepté que se utilizasen las cuentas no auditadas mds recientes, basta
indicar que en aquellos dos asuntos la operacién de concentracién fue notificada a
principios de afio (la primera en febrero de 1996 y la segunda en febrero de 2001) y
que las empresas de que se trataba ain no disponian de cuentas auditadas relativas
al ultimo ejercicio. Por consiguiente, habia que decidir entre utilizar las cuentas
auditadas de un ejercicio anterior (1994 y 1999, respectivamente) y las cuentas del
ultimo ejercicio, ya cerrado, aunque todavia no estuviesen auditadas. Por otro lado,
en ambos casos las cuentas mds antiguas no reflejaban cambios considerables que se
habian producido en la actividad econémica de las empresas durante el dltimo
gjercicio y su utilizacién habria infringido el articulo 5 del Reglamento. Por tanto, los
hechos de aquellos dos asuntos se distinguen de manera determinante de las
circunstancias del caso de autos.
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De todo lo anterior se deduce que las cuentas presentadas por Endesa y elaboradas
con arreglo a las NIC/NIIF no pueden ser consideradas definitivas, por lo que, en
cualquier caso, no pueden estimarse las alegaciones segn las cuales la Comisién
deberfa haberles otorgado preferencia.

Resulta de las anteriores consideraciones que debe desestimarse la segunda parte del
tercer motivo.

Sobre la tercera parte del motivo, basada en la existencia de errores de Derecho y de
errores manifiestos de apreciacién que afectan a la desestimacién de las cuentas
conciliadas

— Alegaciones de las partes

Endesa invoca, en primer lugar, el cardcter manifiestamente erréneo de los
fundamentos que la Comisién consideré para rechazar sus argumentos relativos a la
oportunidad de utilizar las cuentas conciliadas, en segundo lugar, la existencia en el
presente asunto de circunstancias excepcionales que justifican en cualquier caso el
uso de las cuentas conciliadas v, en tercer lugar, el cardcter manifiestamente erréneo
de los fundamentos de la Decisién relativos a la supuesta incompatibilidad de la
utilizacién de las cuentas conciliadas con el objetivo de simplicidad, el principio
general de seguridad juridica y la exigencia de una aplicacién uniforme del
Reglamento.

Endesa sostiene, por un lado, que el razonamiento seguido en el punto 24 de la
Decisién es incompleto, ya que no tiene en cuenta que, conforme a las NIIF-1,
aprobadas por el Reglamento n° 707/2004, la fecha de transicién a las NIC/NIIF es el
1 de enero de 2004. Més concretamente, el legislador comunitario establecid, para
las empresas cotizadas, la obligacién de preparar cuentas consolidadas y conciliadas
al menos para el afio 2004. En Esparia, la CNMV f{ijé el 31 de agosto de 2005 como
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fecha limite para presentar las cuentas conciliadas del ejercicio 2004. Endesa lo hizo
el 5 de abril de 2005. En consecuencia, la interpretacién coherente y completa de la
intenci6n del legislador comunitario, en contraste con la lectura parcial que realiza
la Comisién, permite concluir que el ejercicio contable 2004 era un periodo
transitorio en el cual coexistian dos sistemas contables por imperativo legal.

Por otro lado, Endesa sefiala que la Comisién afirma, también en el punto 24 de la
Decisién, que las cuentas del ejercicio 2004 elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF
podian modificarse y que tenian un valor meramente comparativo, tesis que se ve
demostrada por la inexistencia de obligacién legal de auditar dichas cuentas. Pues
bien, la Comisién parece ignorar que todas las cuentas de una empresa tienen un
propdsito comparativo y que las cuentas del ejercicio 2004 elaboradas conforme a
las NIC/NIIF se prepararon para cumplir una obligacién prevista por el Derecho
comunitario. La inexistencia de una obligacién de auditar estas cuentas responde a
las particularidades de un periodo transitorio. En efecto, seria absurdo que el
legislador comunitario o nacional sumara a los costes de la transicién contable el
gasto de realizar una auditoria doble para un mismo ejercicio, ya que las cuentas de
2004 elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF constituyen una conciliacién de las
cuentas auditadas del mismo ejercicio contable, con idéntico valor contable y legal.

En cuanto a la afirmacién de que las NIC/NIIF podrian sufrir cambios antes del final
del ejercicio 2005, lo cual, segun la Decisién, impide considerarlas definitivas,
Endesa afirma que refleja el desconocimiento de las normas contables establecidas
por el legislador comunitario y de los reglamentos de aplicacién adoptados por la
propia Comisién durante los dltimos meses. Por una parte, el nuevo sistema
contable es aplicable a partir del 1 de enero de 2005 y el hecho de que algunas
normas contables del nuevo sistema hayan sido aprobadas por la Comisién después
del lanzamiento de la OPA no afecta al cardcter definitivo de las cuentas, ya que las
cuentas conciliadas de Endesa se elaboraron sobre la base de datos ciertos y
definitivos, aplicando las normas contables utilizadas hasta entonces para el
desarrollo de las NIC/NIIF. A juicio de Endesa, considerar que dichas cuentas no
son definitivas porque posteriormente se han ido afiadiendo otras normas dentro del
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nuevo marco legal es tan absurdo como afirmar que nunca existen cuentas
definitivas porque la adaptacién y el desarrollo de un sistema contable es un proceso
permanente.

Por otra parte, Endesa sostiene que las normas recientemente aprobadas con efecto
retroactivo no afectan en modo alguno a sus cuentas, puesto que se refieren al sector
financiero y asegurador, y no al sector eléctrico. Ademads, las modificaciones relativas
a la NIC 39 no tienen ninguna incidencia sobre la determinacién del volumen de
negocios, ya que afectan Unicamente al tratamiento contable de instrumentos
financieros. Endesa afiade que desde la fecha en la que Gas Natural anuncié su OPA
sobre ella no se ha producido ninguna modificacién de las NIC/NIIF que pueda
afectar a la contabilizacién de la cifra de ingresos correspondiente a los ejercicios
2004y 2005, ni tampoco puede ya producirse ninguna.

Endesa alega que, por consiguiente, ninguno de los argumentos de la Comisién
permite negar que las cuentas consolidadas del ejercicio 2004 elaboradas conforme a
las NIC/NIIF constituyen cuentas definitivas. Pretender postergar la utilizacién de
dichas cuentas hasta que concluya el ejercicio 2005 es manifiestamente contrario a la
intencién del legislador comunitario, que impuso la aplicacién de las normas
contables comunitarias desde el 1 de enero de 2005 y no desde el 1 de enero de 2006.
En consecuencia, toda la informacién contable que las empresas que cotizan en
bolsa deben divulgar al mercado durante el afio 2005, con independencia de que se
refiera al ejercicio 2005 o al 2004, se comunica exclusivamente segtin las NIC/NIIF.

Endesa concluye que, aunque se adopten modificaciones, pues el perfeccionamiento
de un sistema contable es un proceso permanente, no es menos cierto que, como ha
reconocido la Comisién en varias ocasiones, «con arreglo al Reglamento [...]
n° 1606/2002, es objetivo de la Comisién contar con una plataforma estable de
normas internacionales de contabilidad en vigor para el 1 de enero de 2005» [cuarto
considerando del Reglamento (CE) n° 2086/2004 de la Comisién, de 19 de
noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento n° 1725/2003 (DO L 363,
p. 1), y segundo considerando del Reglamento (CE) n° 2238/2004: de la Comisidn, de
29 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento n° 1725/2003 (DO L 394,
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Por lo que respecta al punto 25 de la Decisién, Endesa sefiala que la Decisién no
explica por qué la Comisién no podria valorar los distintos métodos contables
disponibles. Esta postura de la Comisién contradice claramente el punto 60 de la
Comunicacidn, en el que la propia Comisién reconoce que es posible «tomar en
consideracién distintas normas contables, en particular en lo que atafie a la
elaboracidn de cuentas consolidadas, que, si bien estdn parcialmente armonizadas,
no son idénticas en toda la Comunidad» y que «esto es asi con cualquier tipo de
empresa afectada por el Reglamento [...]». Este punto de la Comunicacién, si bien se
refiere principalmente a las sociedades de cartera, indica que la posibilidad de tener
en cuenta diferentes normas contables se extiende a cualquier empresa, sea cual sea
el sector al que pertenezca.

Endesa se opone a la afirmacién, que figura asimismo en el punto 25 de la Decisién,
segun la cual «el papel de la Comisién, que se describe con mayor detalle en la
Comunicacién relativa al cdlculo del volumen de negocios, se limita a examinar los
ajustes especificos exigidos por el articulo 5 del Reglamento [...]» y estima, por el
contrario, que la obligacién contenida en el articulo 5 del Reglamento incluye el
examen de la adecuacién de las cuentas de las empresas afectadas para determinar
su volumen de negocios real.

Segtin Endesa, esta afirmacién, contenida en la Decisién, incurre nuevamente en una
contradiccién manifiesta con la Comunicacién, la cual indica en su punto 26 que «la
Comisién se propone basar su trabajo en los datos mds exactos y fiables de cuantos
estén disponibles». En el presente asunto, como resultado del trabajo de
armonizacién realizado por las instituciones comunitarias, existen dos series de
cuentas consolidadas correspondientes al ejercicio contable 2004 y era necesario
determinar cudles de los dos tipos de cuentas disponibles eran las més exactas y
fiables. Endesa afirma que, a la luz de los informes preparados por sus auditores
externos, informes que la Comisién no menciona ni una sola vez en la Decisidn, es
evidente que las cuentas consolidadas elaboradas conforme a las normas contables
espafiolas distorsionan de manera significativa los ingresos operativos de una
empresa que opere en el sector eléctrico.
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Por lo que se refiere a la superioridad técnica de las normas contables comunitarias
respecto a las normas nacionales, acerca de la cual la Comisién emite dudas en el
punto 26 de la Decisién, Endesa manifiesta que en los actos preparatorios del
Reglamento n° 1606/2002 la Comisién se refiere expresamente a la necesidad de
mejorar, armonizar y hacer més fiable la informacién financiera, yendo mas alld de lo
previsto en la Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, Cuarta
Directiva basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a
las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad (DO 222, p. 11; EE 17/01,
p. 55), ¥ que, si esta Directiva hubiera garantizado una informacién tan clara y fiable
como la que requiere el nuevo sistema contable, habria resultado indtil introducirlo.
A este respecto, la Comisién no tuvo en cuenta los dictimenes de los auditores
externos de Endesa, que explican con claridad las diferencias que existen entre los
resultados mostrados en las cuentas preparadas segin las distintas normas
contables.

Endesa afiade que el fundamento de la Decisién segiin el cual tanto las normas
contables comunitarias actuales como las antiguas tienen por objeto dar una
representacién fiel de la realidad econdémica de las empresas ignora las diferencias
concretas que existen entre una armonizaciéon parcial y una armonizacién total de
las normas, asi como los principios bésicos del Derecho comunitario y la 16gica mas
elemental. Por lo demds, la propia Comisién sefialé que las antiguas Directivas
contables «no [cubrian] las necesidades de las empresas que desean obtener capital
en los mercados de valores paneuropeos o internacionales» [véase el punto 9 de la
Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo de 13 de junio de
2000, COM(2000) 359 final] y reconocié asimismo que «las NIC [...] constituyen un
grupo completo y conceptualmente robusto de normas para la informacién
financiera, que debe responder a las necesidades de la comunidad empresarial
internacional».

Endesa sostiene que la Comisién se equivoca también al considerar que la
utilizacién de cuentas no auditadas sélo es posible en circunstancias excepcionales.
Endesa afirma que esta interpretacion no resulta de manera explicita ni implicita del
Reglamento, que constituye la tnica regulacién aplicable de cardcter vinculante, ni
tampoco se ajusta al contenido del punto 26 de la Comunicacidn, segtn el cual sélo
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es necesario probar la existencia de circunstancias excepcionales cuando se pretenda
utilizar cuentas de gestién o no definitivas.

Endesa alega que aunque se aceptase la tesis de la Comisién seria necesario
considerar que en el presente asunto efectivamente existen circunstancias
excepcionales. Por una parte, la cuestién de la utilizacién de unas normas contables
u otras es en si misma excepcional. Por otra parte, el uso de distintos sistemas
contables provoca una diferencia en los ingresos de Endesa de 4.400 millones de
euros, lo que constituye un hecho poco habitual y que puede producirse en pocos
mercados, por lo que el cambio de sistema contable debe considerarse en si mismo
un elemento excepcional y de gran relevancia para el mercado eléctrico espaiiol,
donde la presencia de un pool obligatorio duplica artificialmente las transacciones
desde el punto de vista financiero, si no se realiza la compensacién de partidas que
exige el nuevo sistema de contabilidad.

Por otra parte, Endesa rechaza el fundamento contenido en el punto 25 de la
Decisidn, segtin el cual la utilizacién de las cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/
NIIF serfa contraria a otro «objetivo, igualmente valido, consistente en aplicar
criterios sencillos y objetivos para determinar la competencia de la Comisién en los
asuntos de concentracién, asi como al principio general de seguridad juridica».

En cuanto a la objetividad, Endesa sostiene que la Comisién no explica las razones
por las cuales las cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF son menos objetivas
que otras y olvida que el auditor externo de Endesa certificé que estaban basadas en
datos correctos y auditados y que el método de conciliacién también era correcto.

II - 2596



169

170

171

ENDESA / COMISION

Por lo que se refiere a la simplicidad, segiin Endesa, todas las empresas comunitarias
que cotizan en bolsa estaban informadas desde hacia afios de la introduccién de los
nuevos criterios y sabian que el afio 2004 serfa un afo de transicién. Endesa afiade
que el hecho de considerar que la simplicidad de las reglas de interpretacién es un
objetivo que tiene el mismo valor juridico que la obligacién de determinar
correctamente la competencia de la Comisién es dificilmente conciliable con la
Comunicacién, que destaca en sus puntos 60 y 61 la necesidad de realizar un andlisis
minucioso, estricto e incluso gravoso de las cuentas cuando el volumen de negocios
se aproxima a los umbrales del Reglamento (asunto IV/M.213 Hong Kong and
Shangai Bank/Midland).

Por lo que respecta al principio de seguridad juridica, Endesa alega que resulta de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que este principio garantiza que la normativa
sea «clara y precisa, con el fin de que los justiciables puedan conocer, sin
ambigiiedad, sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas oportunas en
consecuencia» (sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 1981, Gondrand
Fréres y Garancini, 169/80, p. 1931; de 13 de febrero de 1996, van Es Douane
Agenten, C-143/93, Rec. p. [-431, apartado 27, y de 14 de abril de 2005, Bélgica/
Comisién, C-110/03, Rec. p. [-2801). Ello no significa que la determinacién del
volumen de negocios deba ser «fdcil» en todos los casos, ni justifica que no se tome
en consideraciéon toda la informacién disponible. Endesa recuerda que la
conciliacién de cuentas es una obligacién derivada de normas comunitarias que
cualquier operador prudente debe conocer desde hace varios afios y que la
proteccién de los derechos de los operadores econémicos no estd justificada
«cuando un operador econdmico prudente y diligente estd en condiciones de prever
la adopcién de una medida comunitaria» (sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
julio de 2004, Di Lenardo Adriano y Dilexport, C-37/02 y C-38/02, Rec. p. I-6911,
apartado 70). En este caso, las NIC/NIIF eran claras, precisas y conocidas por los
operadores prudentes y diligentes en el momento del lanzamiento de la OPA, por lo
que no existié ninguna violacién del principio de seguridad juridica.

En cuanto al ultimo fundamento, expuesto en el punto 27 de la Decision, segiin el
cual «la utilizacién de cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF y no auditadas
en el presente asunto crearia una disparidad de trato en relacién con todos los
demas casos en los cuales la Comisién se ha basado en cuentas elaboradas en virtud
de normas nacionales para examinar las cuentas auditadas del ejercicio 2004»,
Endesa destaca que la Comisién no tuvo en cuenta la jurisprudencia segtn la cual
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existe desigualdad de trato no s6lo cuando se tratan de manera distinta dos
situaciones similares, sino también cuando dos situaciones diferentes reciben un
trato semejante. Endesa afirma haber aportado durante el procedimiento
administrativo numerosos informes que explicaban el particular tratamiento
contable que se aplica a las empresas eléctricas espafiolas, que no afecta a las
demds empresas espafiolas ni tampoco a las empresas del mismo sector o de otros
sectores establecidas en otros Estados miembros.

Endesa afiade que el cardcter obligatorio del pool en Espaiia, sumado a la naturaleza
de las antiguas normas contables, que no permitian la compensacién de partidas,
implica, entre otros efectos, que transacciones realizadas entre empresas del mismo
grupo o, en definitiva, que responden a una tdnica transaccién econdmica, se
contabilicen dos veces. Por tanto, en realidad es la Decisién la que provoca un trato
discriminatorio, ya que, si se hubiese realizado la misma operacién entre empresas
del mismo tamafo que Gas Natural y Endesa pero en otros sectores econémicos o
en otros paises de la Comunidad, los volimenes de negocios de las empresas
afectadas se habrian calculado evitando la duplicidad de partidas.

Endesa concluye que, por todas las razones expuestas anteriormente, la Comision
incurrié en una falta de andlisis de la informacién proporcionada por ella, que se
tradujo en una grave carencia en la motivacién de la Decisién y en un error
manifiesto resultante de no aplicar los principios que se desprenden del articulo 5
del Reglamento y de la Comunicacién.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, sostiene que ninguna de las
alegaciones presentadas por la demandante es fundada.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Por lo que respecta, primero, a las alegaciones de la demandante basadas en que la
Comisién cometié un error al descartar la posibilidad de utilizar las cuentas
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conciliadas, basta remitirse a la apreciacién de las dos primeras partes del motivo. En
efecto, ya se ha sefialado que las Gnicas cuentas de Endesa validas para apreciar si la
operacién de concentracién tiene dimensién comunitaria o nacional son las del
egjercicio 2004 elaboradas con arreglo a la normativa espafiola en vigor en el
momento de la OPA, revisadas por los auditores y aprobadas por los accionistas, y
que, en cualquier caso, las cuentas conciliadas que la demandante present6 a la
Comisioén, elaboradas tinicamente a efectos de comparacién, no podian considerarse
definitivas. Ademds, el cardcter no definitivo de las cuentas conciliadas de la
demandante resulta confirmado por la circunstancia de que, el 19 de septiembre de
2005, modificase dichas cuentas con el fin de incluir ajustes que reducian el volumen
de negocios realizado en Espafia en un importe de 111 millones de euros respecto a
las cuentas adaptadas a las NIIF y presentadas a la CNMYV el 5 de abril de 2005. Por
tltimo, la circunstancia de que los cambios introducidos posteriormente en las NIC/
NIIF no afectasen al sector eléctrico no influye en el hecho de que las NIC/NIIF
aplicables al gjercicio 2005 no tuviesen aun un contenido estable y definitivo en
septiembre de 2005, ni tampoco, sobre todo, en el hecho de que no existiese atin una
autoridad para interpretar estas nuevas normas. Por otro lado, es necesario destacar
que el propio auditor de Endesa afirmé que no podia pronunciarse sobre la validez
de los métodos de conciliacién aplicados.

Por lo que se refiere, a continuacidn, a las circunstancias excepcionales que, a juicio
de la demandante, exigian que se utilizasen las cuentas conciliadas, es preciso
observar que ninguna de las circunstancias invocadas puede considerarse
excepcional. En efecto, en lo que atafie, en primer lugar, a las particularidades del
sector eléctrico en Espafia, basta sefialar que el pool existe en Espafia desde 1998 y
que ni Endesa ni ninguna otra empresa del sector han invocado la necesidad de
practicar ningin ajuste en sus cuentas elaboradas con arreglo a los PCGA en
ninguno de los procedimientos de control de concentraciones, nacional o
comunitario, en los que han participado. Es necesario observar asimismo que las
supuestas especificidades y distorsiones graves de la contabilidad de las empresas del
sector eléctrico en Espafia a las que alude la demandante tampoco constituyen
circunstancias excepcionales, ya que la oportunidad de practicar posibles ajustes
para tenerlas en cuenta puede examinarse con independencia del sistema contable.
Ademis, en el presente asunto la Comisién examiné los principales ajustes
propuestos por la demandante al respecto.
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En segundo lugar, el hecho de que las NIC/NIIF fueran a sustituir a los PCGA a
partir del ejercicio 2005 no puede considerarse excepcional, ni tampoco la necesidad
de elaborar cuentas conciliadas correspondientes a 2004 a efectos de comparacién.
Es cierto que un cambio en la normativa contable constituye un acontecimiento
importante e infrecuente en la vida de una empresa, pero la demandante no invoca
ningtin elemento basado en el tenor y en los objetivos del Reglamento que convierta
ese cambio en una circunstancia excepcional. Por otra parte, la aplicacién obligatoria
de las nuevas normas contables no significa necesariamente que las normas
contables aplicables anteriormente fueran poco fiables o imprecisas.

En tercer lugar, la circunstancia de que la utilizacién de distintos sistemas contables
provoque una diferencia de 4.400 millones de euros en los ingresos de Endesa
tampoco puede considerarse excepcional. En efecto, esta diferencia es consecuencia
de ajustes cuya oportunidad puede examinarse con independencia del sistema
contable.

En cualquier caso, hay que sefialar que las circunstancias excepcionales
mencionadas en los puntos 26 y 27 de la Comunicacién se refieren Gnicamente,
salvo por lo relativo a las diferencias existentes con las normas contables de Estados
que no sean miembros de la Unién Europea, a la necesidad de tener en cuenta los
cambios significativos y permanentes que afecten a la realidad econémica de las
empresas de que se trate (adquisiciones y cesiones posteriores a la auditorfa de
cuentas, cierre de fdbricas). Pues bien, en el caso de autos, la demandante no alega
que se hayan producido tales cambios.

Por lo que respecta, por dltimo, a la alegacién basada en la violacién del principio de
seguridad juridica, basta observar que las cuentas auditadas ofrecen mayores
garantias objetivas, dado que comprometen la responsabilidad de la empresa y del
auditor. Por el contrario, lo que serfa incompatible con el objetivo consistente en
aplicar criterios sencillos y objetivos para la determinacién de la dimensién de una
concentracién seria utilizar cuentas que no han sido aprobadas por los accionistas ni
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confirmadas por una auditoria externa. Debe recordarse que el propio fundamento
del sistema de umbrales establecido por el articulo 1 del Reglamento es
proporcionar un método sencillo y eficaz para determinar la autoridad competente.
Como ha alegado acertadamente la Comisién, el uso de cuentas oficiales y auditadas
y la limitacién de los ajustes practicados en dichas cuentas, en principio, a los que
sean estrictamente indispensables a la luz del articulo 5 del Reglamento son
elementos esenciales de este método sencillo, previsible y eficaz.

Por otra parte, aceptar la tesis de Endesa equivaldria a admitir que en cualquier
operacién de concentracién la Comisién debe efectuar un examen contable previo
para comprobar que las cuentas de las empresas afectadas son conformes a los
principios expuestos en el articulo 5 del Reglamento.

En cuanto a la alegacién de Endesa segun la cual la utilizacién de las cuentas
conciliadas no habria vulnerado en modo alguno el principio de seguridad juridica,
dado que cualquier operador diligente estaba en condiciones de prever la entrada en
vigor de un nuevo sistema contable, procede indicar que un operador diligente y
razonable no habria podido prever que la Comisién descartaria las tnicas cuentas
oficiales que habian sido auditadas. Por otro lado, hay que recordar que las normas
contables NIC/NIIF, y mds atn su interpretacion, todavia no estaban definitivamente
fijadas en septiembre de 2005.

En cualquier caso, procede recordar una vez mds que las cuentas conciliadas
presentadas por la demandante a la Comisién no pueden ser consideradas
definitivas.

Por dltimo, la alegacién basada en la supuesta discriminacién existente respecto a las
concentraciones que se realicen en otros sectores o en otros Estados miembros debe
desestimarse por carecer manifiestamente de fundamento. Por una parte, se basa en
simples afirmaciones y en la premisa de que las cuentas oficiales y auditadas de
Endesa correspondientes al ejercicio 2004 no reflejan la realidad econémica, premisa
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que no se ha acreditado. Por otra parte, dado que la practica de la Comisién consiste
en basarse en las cuentas oficiales auditadas, seria, por el contrario, el abandono de
esta prictica sin que existan circunstancias excepcionales lo que podria percibirse
como una discriminacién. Ademsds, las cuentas auditadas que se utilizan para
apreciar la dimensién de la operacién pueden ser objeto de ajustes eventuales que
tengan en cuenta las posibles especificidades del sector o del pais de que se trate. A
este respecto, es necesario recordar que la Comisién examiné los ajustes propuestos
por la demandante.

Resulta de lo anterior que no puede estimarse la tercera parte del tercer motivo.

Por consiguiente, procede desestimar el tercer motivo.

Sobre el cuarto motivo, referente al rechazo del ajuste por «pass through» y del ajuste
relativo a los intercambios de gas

En el marco del presente motivo, Endesa se opone al rechazo por parte de la
Comisidén de dos ajustes que reclamaba, uno de los cuales se refiere a las operaciones
de distribucién (el ajuste por «pass through») y el otro a los intercambios de gas.
Procede observar, con cardcter preliminar, que las cuentas anuales de la demandante
correspondientes a 2004 y elaboradas con arreglo a los PCGA indican que su
volumen de negocios en Espaia representaba el 80,07 % de su volumen de negocios
comunitario. Si se estimase que los dos ajustes controvertidos, solicitados por
Endesa, estaban justificados, el porcentaje de su volumen de negocios realizado en
Espana se reducirfa al 73,94 % de su volumen de negocios comunitario. En
consecuencia, aunque se estimase este motivo, ello no significaria automdticamente
que la operacién de que se trata tiene dimensién comunitaria, sino que la Comisién
habrfa de examinar los demds ajustes propuestos por la demandante y los
propuestos por Gas Natural sobre los cuales no se pronuncié en la Decisién, porque
unicamente una combinacién de numerosos ajustes permitiria descender por debajo
del umbral de los dos tercios.
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Dado que el ajuste por «pass through» es necesario en cualquier caso para que la
operacién de concentracién pueda alcanzar dimensién comunitaria, es necesario
examinar en primer lugar la primera parte del motivo, que se refiere a éste.

Alegaciones de las partes

Endesa sefiala que el articulo 5, apartado 1, del Reglamento esté copiado literalmente
del articulo 23 de la Ley alemana de competencia (GWB), cuyo articulo 29 indica
que «los ingresos por actividades no ordinarias se tendran en cuenta Gnicamente en
ocasiones excepcionales». En consecuencia, Gnicamente la parte de los ingresos
relacionada con la actividad de distribucién deberia ser considerada a la hora de
determinar el volumen de negocios de la empresa distribuidora, es decir, inicamente
la comisién por dicha actividad.

A este respecto, Endesa denuncia la apreciacién errénea de la Comisién sobre el
valor juridico de la Comunicacién y el hecho de que no examinase los ajustes
propuestos de conformidad con el Reglamento. Observa que en el punto 33 de la
Decisién la Comisién afirma que, «a este respecto, es necesario tener en cuenta que
la Comunicacién [...] no hace referencia en ningin momento al concepto de
importe “repercutido” (en parte) y procedente de la venta de productos y la
prestacién de servicios por la empresa». Pues bien, la tnica base juridica para el
célculo del volumen de negocios es el Reglamento, mientras que la Comunicacién
sélo tiene el valor de un acto interpretativo de la Comisién. Cualquier interpretacién
contraria viola el principio de jerarquia normativa. En el caso de autos, dado que la
actividad de la empresa distribuidora comprende costes que corresponden a meras
cantidades «repercutidas», s6lo la comisién por estas actividades debe considerarse
incluida en el concepto de «actividad ordinaria» recogido en el articulo 5 del
Reglamento.

Endesa afiade que, siguiendo su enfoque erréneo consistente en basar su motivacioén
en la Comunicacién, la Comisién hace referencia al contenido de los puntos 7, 11 y
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13 de la Comunicacién y afirma que, «habida cuenta de las circunstancias del
presente asunto, las distribuidoras de electricidad espafiolas no pueden asimilarse a
las empresas que actdan como meras intermediarias y cuyo volumen de negocios
estd constituido exclusivamente por el importe de las comisiones que perciben». Asi,
a juicio de Endesa, la Comisién describe el funcionamiento de la actividad de las
distribuidoras y del pool en Espafia sin motivar por qué en este caso las
distribuidoras no son meras intermediarias. La Comisién no examina la cuestién
de si efectivamente las distribuidoras obtienen beneficios econémicos de esta
actividad, mas alla de la mera remuneracién de sus servicios en funcién de la tarifa
regulada. De hecho, la Comisién no tiene en cuenta que el Real Decreto por el que
se determina la tarifa eléctrica de cada afio establece la retribucién que las empresas
distribuidoras percibirdin por el ejercicio de sus funciones en dicho periodo,
retribucién que es independiente de las ventas de energia que las distribuidoras
puedan realizar y, por tanto, de la cantidad de energia que se les suministre.

A juicio de Endesa, como las operaciones realizadas por las empresas distribuidoras
no aportan ningtn valor a la transaccién, dado que la retribucién de la actividad de
distribucién se determina ex ante, con cardcter previo y de manera independiente
respecto a las operaciones de compraventa de energia, éstas son operaciones neutras
a efectos del célculo del volumen de negocios. El papel de intermediarias de las
empresas distribuidoras se desprende expresamente del articulo 4 del Real Decreto
2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de
liquidacién de los costes de transporte, distribucién y comercializacién a tarifa, de
los costes permanentes del sistema y de los costes de diversificacién y seguridad de
abastecimiento, de modo que, al contrario de lo que ocurre en el sector liberalizado,
la distribuidora que recauda la tarifa regulada conserva sélo la remuneracién de su
servicio y transfiere al resto de los operadores el remanente pagado por el usuario.
En el supuesto de que exista un déficit de recaudacién, es el productor el que lo
soporta.

Por lo que respecta al fundamento de la Decisién segtin el cual las distribuidoras
asumen el riesgo financiero de impago y, en consecuencia, no son intermediarias,
Endesa manifiesta que la Comisién interpreta de manera errénea la informacién
remitida por ella al respecto y el concepto de «intermediario» que figura en el
punto 13 de la Comunicacién.
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Por una parte, Endesa recuerda que las distribuidoras no asumen ningin riesgo
financiero de impago que no esté compensado por un elemento incorporado en la
tarifa, ya que el sistema regulado (y no el operador de manera unilateral) prevé un
mecanismo de fianzas que permite evitar estos riesgos. Por otra parte, indica que la
existencia o no de riesgo financiero permite diferenciar entre la situacién del agente
y la de un comisionista independiente. A su juicio, la Comisién interpreta, sin base
juridica, que el concepto de «intermediario» se refiere tinicamente a los agentes,
mientras que es necesario vincularlo a la naturaleza de las actividades del agente.

Endesa afirma que calificar de intermediarias a las empresas distribuidoras
corresponde a la prictica habitual en el sector energético en Espafia. Basta observar
que Gas Natural también practica el ajuste por «pass through», no sélo en sus
cuentas elaboradas con arreglo a las NIC/NIIF, sino también en las cuentas
formuladas segin las normas contables espafiolas. Asi pues, en opinién de Endesa, la
Comisién, al negarle el ajuste por «pass through», le impidié homogeneizar el
volumen de negocios de su actividad de distribucién con el de la empresa
adquirente.

Endesa estima que la negativa a tener en cuenta el ajuste propuesto por ella, ademas,
estd viciada por una grave carencia en el andlisis de un elemento que la Comisién
finalmente consideré determinante, que se traduce en una actuacién ilegal y en la
insuficiencia de la motivacién. Endesa sefiala que la Comisién emitié de repente
dudas al respecto en la fase final del procedimiento, cuando nunca habia solicitado
aclaraciones sobre este extremo con anterioridad. Concretamente, la Comisién no
manifesté ninguna duda ni pidi6é ninguna explicacién entre el 19 de septiembre de
2005 v el 8 de noviembre de 2005, fecha en la que concedié a Endesa un plazo de
veinticuatro horas para contestar a una serie de preguntas que resultarian
determinantes en la motivacién de la Decisién.

Ademads, en opinién de Endesa, el andlisis de este ajuste es incompleto también a la
luz de otros elementos, y la motivacién de la Decisién es manifiestamente
contradictoria. A su juicio, si se considera que las distribuidoras no actiian como
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intermediarias, es necesario analizar si una parte de las operaciones de distribucién
son operaciones intragrupo y, en concreto, si existe una doble contabilizacién de la
misma transaccién cuando la energfa distribuida por Endesa Distribucién ha sido
adquirida a Endesa Generacién a través del pool.

A este respecto, Endesa indica que, el 10 de noviembre de 2005, la Comisién le pidié
oralmente aclaraciones sobre este aspecto del ajuste. En sendos correos electrénicos
de 11 y 12 de noviembre de 2005 Endesa insisti6 en que la légica de este ajuste iba
mas alld de la simple eliminacién de la parte intragrupo, proponiendo, sin embargo,
aportar datos relativos a las operaciones intragrupo. La Comisién nunca reaccioné a
estos correos electrénicos y no se pronuncié sobre esta cuestién en la Decisién.

Endesa alega que el andlisis efectuado por la Comisién es contradictorio en la
medida en que la Comisi6n sefiala en la Decisién que no se pronunciard sobre el
ajuste propuesto en relacién con la facturacién intragrupo, pero rechaza el ajuste
relativo al «pass through», que contiene una parte sustancial de ventas intragrupo.
Ademis, la Decisién insiste en la irrelevancia de las eventuales transacciones
intragrupo, pero afirma que Endesa no suministré datos sobre su porcentaje, a pesar
de los correos electrénicos mencionados, frente a los cuales la Comisién no
reacciond.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, sostiene que las empresas
distribuidoras no son meras intermediarias o comisionistas y que, por tanto, deben
desestimarse las alegaciones de la demandante.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

La demandante formula varias alegaciones, relativas tanto a la motivacién como al
fondo, contra la negativa de la Comisién a practicar un ajuste en los ingresos de las

II - 2606



202

203

204

ENDESA / COMISION

empresas distribuidoras afectadas para eliminar los ingresos percibidos en nombre
de terceros. Alega esencialmente que en el Derecho espaiiol las distribuidoras de
electricidad estdn obligadas a recaudar a sus clientes determinados importes para
repercutirlos posteriormente a los productores de electricidad y a los operadores de
la red y que, por tanto, estos importes deben deducirse de los ingresos que figuran
en la contabilidad de Endesa, ya que no son importes «resultantes de la venta de
productos y la prestacién de servicios por las empresas afectadas [...] correspon-
dientes a sus actividades ordinarias» en el sentido del articulo 5, apartado 1, del
Reglamento.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacién de la demandante segin la cual
la Comisién cometié un error al basar su apreciacién tnicamente en que la
Comunicacién no prevé ningin ajuste para los supuestos de repercusién, es
necesario sefialar, por una parte, que la demandante no impugna la legalidad de
dicha Comunicacién, sino que sostiene que la Comisién le reconocié un alcance
excesivo, cuando en realidad tiene el valor de un mero acto interpretativo, y que
deberfa haber examinado el ajuste propuesto segin lo dispuesto en el Reglamento,
que constituye la tnica base juridica para el cdlculo del volumen de negocios.

A este respecto, es preciso recordar que la Comision estd obligada a aplicar la
Comunicacién en la medida en que no sea contraria al Reglamento y que ésta
establece que, con cardcter excepcional, deben efectuarse determinados ajustes en
determinadas circunstancias. Dado que la demandante intenté durante el
procedimiento administrativo vincular los ajustes propuestos con las categorias de
ajustes mencionadas en la Comunicacién, no se puede reprochar a la Comisién que
aludiera en la Decisién a los puntos 7, 11 y 13 de la Comunicacién para refutar los
argumentos formulados por la demandante en relacién con esos mismos puntos
durante el procedimiento administrativo.

Por otra parte, procede observar que, si bien la Decisién indica que la Comunicacién
no hace ninguna referencia al concepto de importe «repercutido» y procedente de la
venta de productos y la prestacion de servicios por la empresa, la circunstancia de
que la Comunicacién no prevea un ajuste en caso de repercusién de costes no es la
unica razén por la cual la Comisién no practicé el citado ajuste. En efecto, la
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Comisién sefialé asimismo en la Decisién (puntos 33 in fine, 34 y 35), entre otras
cosas, que las distribuidoras de electricidad espafiolas no pueden asimilarse a las
empresas que actiian como meras intermediarias, cuyo volumen de negocios estéd
constituido exclusivamente por el importe de las comisiones que perciben por las
siguiente razones: las distribuidoras de electricidad estin obligadas no sélo a
transportar la electricidad a través de sus redes de distribucién, sino también a
suministrar la electricidad a los clientes que deciden permanecer en el sistema
regulado; la distribuci6n de electricidad implica la venta a consumidores finales de
productos anteriormente adquiridos por las distribuidoras; los gastos derivados de la
compra de electricidad deben considerarse costes para las empresas distribuidoras;
el riesgo de impago por los clientes finales del precio de la electricidad suministrada
es soportado por las empresas distribuidoras, y es la distribuidora la que responde de
cualquier incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato suscrito con el
cliente final.

En consecuencia, debe desestimarse la alegacién de la demandante segtn la cual la
Comisién cometié un error al basar su apreciacién uUnicamente en que la
Comunicacién no prevé ningin ajuste por «pass through».

Por lo que respecta, en segundo lugar, a la alegacién de que la motivacion es
insuficiente, basta remitirse a los puntos 30 a 36 de la Decisién, que exponen los
fundamentos considerados por la Comisién para rechazar el ajuste por «pass
through», resumidos anteriormente de manera sucinta, para apreciar que no puede
estimarse.

A continuacién, es necesario examinar si la Comisién actué acertadamente al
declarar en la Decisién que no procedia practicar el ajuste por «pass through».

A este respecto, es necesario recordar primero que, como se indica en el punto 9 de
la Comunicacién, el concepto de volumen de negocios definido en el articulo 5 del
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Reglamento se refiere de manera expresa a «los importes resultantes de la venta de
productos y la prestacién de servicios». Por tanto, la venta, reflejo de la actividad
empresarial, constituye el criterio fundamental para determinar el volumen de
negocios, con independencia de que se trate de productos o de la prestacién de
servicios.

Por otra parte, los imperativos de seguridad juridica y de rapidez que prevalecen en
el marco del control de concentraciones exigen que tanto las empresas como las
autoridades de defensa de la competencia puedan basarse, en principio, en un
criterio previsible e inmediatamente accesible. En tales circunstancias, el volumen de
negocios que ha de tenerse en cuenta para determinar la autoridad competente para
conocer de una operacién de concentracién, en principio, debe definirse a partir de
las cuentas anuales publicadas. Por tanto, sélo con cardcter excepcional, cuando lo
justifican circunstancias particulares, procede practicar determinados ajustes
destinados a reflejar mejor la realidad econémica de las empresas afectadas.

Ademss, es necesario destacar que el articulo 5 del Reglamento alude a la totalidad
del volumen de negocios y no sélo a una parte de éste. Con cardcter excepcional, la
Comunicacién prevé la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, el
volumen de negocios se determine de una manera que no sea la referencia a la
totalidad de las ventas de productos y prestaciones de servicios. A este respecto, el
punto 13 de la Comunicacién establece lo siguiente:

«Habida cuenta de la complejidad que caracteriza al sector de servicios, el principio
general que antecede puede tener que adaptarse a las condiciones especificas del
servicio prestado. Asi, en determinados ramos de actividad (turismo, publicidad,
etc.), el servicio puede venderse por mediacién de terceros. Dada la diversidad que
presentan tales sectores, los supuestos posibles son multiples: puede darse el caso,
por ejemplo, de que el volumen de negocios de una empresa de servicios que actte
como intermediario consista Gnicamente en el importe de las comisiones que
percibe.»
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Hay que sefialar, en primer lugar, que este punto de la Comunicacién se refiere a una
categoria particular de intermediarios que forman parte del sector de los servicios y
cuya Ginica remuneracién es el importe de las comisiones que perciben. Por tanto, se
trata de una excepcién a la regla general, segin la cual el volumen de negocios
pertinente debe determinarse sobre la base del importe total de las ventas. Por
consiguiente, este concepto de intermediario ha de interpretarse de manera
restrictiva.

En segundo lugar, procede observar que la demandante no afirma que en el Derecho
espafiol su actividad se realice en el marco de un contrato de agencia o de comisién,
o de otra forma de contrato similar. Es necesario reconocer que la demandante no
vende la electricidad al consumidor final en nombre y por cuenta de los productores
de electricidad o de los operadores de la red.

Ademais, puesto que Endesa no ha presentado elementos de cardcter juridico en
sentido contrario, la relacién juridica existente entre Endesa y los consumidores
finales debe considerarse un contrato de venta de electricidad. Esta venta constituye
un acto mercantil que implica una transmisién de la propiedad.

Lo mismo sucede con la relacién juridica existente entre Endesa y el productor de
electricidad que se la suministra, ya sea a través del mercado de la electricidad
OMEL o de otra manera. El articulo 41, apartado 2, de la Ley 54/1997, del sector
eléctrico, establece que las distribuidoras de electricidad tienen, entre otros, derecho
a adquirir la energia eléctrica necesaria para atender el suministro de sus clientes y a
percibir la retribucién que les corresponda por el ejercicio de la actividad de
distribucién. El articulo 45, apartado 1, letra h), de la misma Ley dispone que las
empresas distribuidoras tienen la obligacién, en relacién con el suministro de
energia eléctrica, de adquirir la energia necesaria para el desarrollo de sus
actividades, realizando el pago de sus adquisiciones de acuerdo con el
procedimiento de liquidacién que al efecto se establezca.
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A la luz de estas disposiciones, procede desestimar las alegaciones expuestas por la
demandante en la vista segun las cuales la distribuidora no es propietaria de la
energia, dado que en el momento en que el productor pone en circulacién la energia
en el sistema ésta se convierte en el mismo instante en propiedad del cliente.
Ademas, el articulo 11, apartado 4, de la Ley 54/1997 dispone que, salvo pacto en
contrario, la transmisién de la propiedad de la energia eléctrica se entenderd
producida en el momento en que la misma tenga entrada en las instalaciones del
comprador.

En consecuencia, la actividad de las distribuidoras consistente fundamentalmente en
comprar electricidad o gas a sus proveedores y en distribuirlo y venderlo al
consumidor final no puede calificarse como una prestacién de servicios que se limite
a suministrar un producto por cuenta de los productores y de los demds operadores.
Por tanto, Endesa no puede ser considerada, desde el punto de vista juridico, una
mera intermediaria en el sentido del punto 13 de la Comunicacién y, en principio,
no puede ampararse en la excepcién prevista en esta disposicién, ya que los ingresos
que obtiene de la distribucién corresponden a sus actividades ordinarias en el
sentido del articulo 5, apartado 1, del Reglamento. Por consiguiente, el ajuste
controvertido no puede justificarse por el caricter supuestamente excepcional de la
actividad de venta de las empresas distribuidoras.

Por otro lado, hay que observar que el articulo 20 de la Ley 54/1997 no introduce
ninguna disposicién particular para tener en cuenta la especificidad de las empresas
como la demandante. Asi, su apartado 2, parrafo tercero, tiene el siguiente tenor:
«en el caso de las sociedades que tengan por objeto la realizacién de las actividades
reguladas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.2 de la presente Ley, llevardn
en su contabilidad cuentas separadas que diferencien entre los ingresos y costes
imputables estrictamente a la actividad del transporte, a la actividad de distribucién
y, en su caso, los correspondientes a actividades de comercializacién y venta a
clientes a tarifa». Como sefiala acertadamente la Comisién, esta disposicién no hace
referencia a los PCGA espaiioles aplicables a los meros comisionistas.
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No obstante, Endesa alega que la Comisién no analizd si efectivamente las
distribuidoras obtenian beneficios econémicos de esta actividad, mas alld de la mera
remuneracion de sus servicios en funcién de la tarifa regulada.

A este respecto, es necesario poner de manifiesto que la mera circunstancia de que
la remuneracién de la actividad de distribucién esté regulada, en mayor o menor
medida, no basta por si sola para concluir que la remuneracién de las distribuidoras
deba calificarse como una simple comisién a efectos de la aplicacién del
Reglamento.

Aun asi, Endesa sostiene que el papel de intermediarias de las distribuidoras se
desprende expresamente del articulo 4 del Real Decreto 2017/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacién de los
costes de transporte, distribucién y comercializacién a tarifa, de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacién y seguridad de
abastecimiento.

Sin embargo, del citado articulo no resulta que la actividad de distribucién sea una
mera intermediacién, En particular, este articulo no indica que una empresa
distribuidora conserve tnicamente la remuneracién de su servicio y transfiera el
remanente a los demds operadores, sino que establece una lista de ingresos y costes
liquidables a efectos de la aplicacién del Real Decreto.

En cuanto al hecho, aducido por la demandante, de que las operaciones realizadas
por las empresas distribuidoras no aporten ningtn valor a la transaccién, procede
sefalar, al igual que la Comisidn, que la distribucién incluye una serie de actividades
que van mads alld del simple suministro de energia. Asi, la distribuidora ademds
utiliza su marca y presta un servicio integral al cliente, que incluye la atencién al

II - 2612



ENDESA / COMISION

cliente, recomendaciones de seguridad, la inspeccién de las instalaciones, la lectura
de contadores, la facturacién y el cobro. Por otra parte, es necesario observar que el
hecho de que un sector esté regulado no crea en modo alguno la ficcién econémica
de que la distribucién no genera ningin valor afiadido ni ningtn flujo de ingresos.

Por lo que respecta a las alegaciones de la demandante segtin las cuales, por un lado,
la retribucién de las distribuidoras se fija cada afo con independencia de las
compras y ventas de energia y, por otro, estas empresas no asumen ningin riesgo de
impago, ha de sefalarse, en primer lugar, que el Real Decreto 2819/1998, por el que
se regulan las actividades de transporte y distribucién de energia eléctrica, establece
en su articulo 15 los elementos de la retribucién de la actividad de distribucién, a
saber: los costes de inversién, operacién y mantenimiento de las instalaciones, los
costes de la energia circulada, los costes de un modelo que caracterice las zonas de
distribucién, los costes de los incentivos para la calidad del suministro y la reduccién
de pérdidas y otros costes necesarios para desarrollar la actividad de distribucién,
entre los que se incluyen los costes de gestién comercial.

Dado que uno de los elementos de la retribucién de la actividad de distribucién es el
coste de la energfa circulada, la afirmacién de la demandante segun la cual la
retribucién de las empresas distribuidoras es absolutamente independiente de las
ventas de energia que realicen y, por tanto, de la cantidad de energia que se les
suministre carece de fundamento.

En segundo lugar, es preciso observar que, si bien, con arreglo al articulo 20 del Real
Decreto 2819/1998, la retribucién global de la actividad de distribucién se calcula
anualmente ex ante, las distribuidoras deben soportar los riesgos derivados de su
propia gestién, en particular por lo que respecta a sus previsiones de la demanda. En
efecto, la distribuidora compra la electricidad al pool a precio de mercado pero,
seguin se desprende del articulo 4, letra e), del Real Decreto 2017/1997, es retribuida
sobre la base del precio medio ponderado. Asi, cuando se liquidan los costes de
adquisicién de la energia, conforme al anexo 1.6 del Real Decreto 2017/1997, el coste
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que se imputa a la distribuidora no es el coste que ha pagado efectivamente en el
mercado sino el precio medio ponderado de las compras de energia por parte de las
distribuidoras durante el periodo de liquidacién. Por tanto, la distribuidora que
pague un precio superior a la media perderd la diferencia, puesto que habra
soportado un coste real superior al que se le pagard efectivamente. Por el contrario,
la distribuidora que pague un precio inferior a la media obtendrd un beneficio
adicional. En consecuencia, como, por otro lado, reconoce la demandante en su
respuesta a una pregunta escrita del Tribunal de Primera Instancia, el sistema en
vigor sélo remunera la actividad de distribucién teérica y la remuneracién real
dependerd del nivel de eficacia de las distribuidoras en la compra de energia.

Por otra parte, por lo que respecta a las ventas de electricidad por las distribuidoras a
los consumidores finales, es necesario observar que la demandante no ha
demostrado que sea inexacta la afirmacién que figura en el punto 35 de la Decisién
segun la cual el riesgo de impago por los clientes finales del precio (regulado) de la
electricidad suministrada es soportado por las empresas distribuidoras. Si bien es
cierto que existe un mecanismo que permite tener en cuenta en cierta medida el
riesgo de impago de manera general, no es menos cierto que es la distribuidora
quien soporta dicho riesgo, segin se desprende del articulo 4, letra a), tltima frase,
del Real Decreto 2017/1997, segin el cual «en el procedimiento de liquidacién se
computardn los ingresos obtenidos por estos conceptos a partir de los datos de
facturacion, con independencia de su cobro». Dado que esta disposicién alude a la
facturacién y no a los importes efectivamente cobrados, debe considerarse que el
riesgo de impago de la factura por parte del cliente recae sobre la empresa
distribuidora.

La circunstancia de que el articulo 79, apartado 7, del Real Decreto 1955/2000, por
el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializacién,
suministro y procedimientos de autorizacién de instalaciones de energfa eléctrica,
establezca que las empresas eléctricas pueden exigir la entrega de un depdsito de
garantia no desvirtda esta conclusién. En efecto, por una parte, el importe de dicho
depdsito estd limitado a la facturacién mensual correspondiente a cincuenta horas
de utilizacién de la potencia contratada. Por otra parte, la citada disposicién prevé
asimismo que algunas categorfas de consumidores en un dmbito geografico
determinado pueden quedar exentas del pago de este depésito. Por altimo, segun la
disposicién transitoria sexta de dicho Real Decreto, no se puede exigir este depdsito
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a los consumidores que ya recibfan el suministro a tarifa regulada en el momento de
su entrada en vigor. Pues bien, como sefiala la Comisién, sin que la demandante lo
haya negado, la gran mayoria de los consumidores de electricidad a tarifa regulada
habian suscrito su contrato de suministro de electricidad antes del afio 2000. En
consecuencia, estos depdsitos de garantia s6lo cubren una parte limitada del riesgo
de impago.

En cuanto al hecho de que la calificacién de intermediarias de las distribuidoras
corresponda a la prédctica habitual en el sector energético en Espafia, procede
observar, aunque esta cuestién no es decisiva, que a rafz de la pregunta escrita
formulada por el Tribunal de Primera Instancia y de las observaciones presentadas
por las partes en la vista resulté que no existia unanimidad en relacién con la
practica del ajuste por «pass through» entre las empresas del sector.

Por ultimo, por lo que respecta a la afirmacién de la demandante segin la cual la
negativa a tener en cuenta el ajuste por «pass through» estd viciada por una grave
carencia en el andlisis, que se traduce en una actuacién ilegal y en la insuficiencia de
la motivacién, debido a que la Comisién emitié de repente dudas acerca de este
ajuste en la fase final del procedimiento, cuando nunca habia solicitado a Endesa
aclaraciones sobre este extremo con anterioridad, basta sefialar que la circunstancia
de que determinados datos se recabaran al final del procedimiento no puede por si
sola viciar de ilegalidad la Decisién. Ademads, la complejidad del asunto justifica que
la Comisién intentase obtener informacién adicional, incluso en la fase final del
procedimiento y después de haber adquirido un conocimiento mas detallado del
contexto. Por otra parte, y en cualquier caso, es necesario observar que la peticién de
informacién enviada por la Comisién el 28 de septiembre de 2005 ya contenia varias
preguntas relativas a la posible eliminacién de determinados ingresos obtenidos en
Espana (preguntas 2 y 3) y que la demandante aport6 en su respuesta aclaraciones
relativas al ajuste por «pass through» (escrito de 5 de octubre de 2005).

Se desprende de lo anterior que deben desestimarse los argumentos de la
demandante presentados para justificar la alegacién basada en el rechazo del ajuste
por «pass through».
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En tales circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia observa que no es
necesario examinar la fundamentacién de la tesis subsidiaria de la demandante,
segiin la cual, aunque se considere que las distribuidoras no actdan como
intermediarias, es necesario analizar ademds si una parte de las operaciones de
distribucién son operaciones intragrupo. En efecto, de la respuesta de la
demandante a la pregunta escrita de este Tribunal resulta que el ajuste
correspondiente asciende a 1.510 millones de euros. Pues bien, se deduce de los
autos que, aunque se aceptasen todos los demds ajustes que propone la demandante
y se rechazasen todos los «contraajustes» que propone Gas Natural, este importe no
bastaria para que la operacién de concentracién pudiese tener dimensién
comunitaria.

A la luz de estas consideraciones, procede desestimar la primera parte del cuarto
motivo.

Dado que el ajuste por «pass through» seria preciso en todo caso para que la
operacion de concentracién pudiera alcanzar dimensién comunitaria, tampoco es
necesario examinar la segunda parte del motivo, relativa a los intercambios de gas.

Resulta de lo anterior que debe desestimarse el cuarto motivo.

Sobre el quinto motivo, basado en la violacion de los criterios establecidos en la
Comunicacion, en la falta de andlisis y de motivacion y en la desviacion de poder

Alegaciones de las partes

Endesa considera que, por las razones mencionadas en los motivos de anulacién
segundo, tercero y cuarto y por los vicios de procedimiento de que adolece la
Decisién, ésta debe anularse sin necesidad de pronunciarse sobre la valoracién
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manifiestamente errénea que hace la Comisién de los demds ajustes propuestos.
Indica que, dado que solicita que el recurso se tramite mediante procedimiento
acelerado, se limita a invocar la insuficiencia de la motivacién de la Decision a este
respecto.

Endesa critica el enfoque seguido por la Comisién, consistente en referirse a la falta
de una base juridica especifica en la Comunicacién para rechazar varios ajustes y en
examinar algunos ajustes y otros no.

Por lo que se refiere al primer aspecto, Endesa afirma que la Comisién parece olvidar
que la base juridica para calcular el volumen de negocios de las empresas afectadas
es el articulo 5 del Reglamento y no la Comunicacién. El hecho de considerar
admisibles Gnicamente los ajustes previstos en ella o en los términos alli indicados,
sin preguntarse si dichos ajustes son conformes o no al Reglamento, constituye un
error manifiesto.

En cuanto al segundo aspecto, Endesa estima que la Comisién deberia haber
explicado con qué criterio selecciond los ajustes que merecian ser objeto de andlisis
y aquellos que podian no valorarse. La justificaciéon aducida en el punto 70 de la
Decisién, segtin la cual «la Comisién considera [...] que no es necesario resolver esta
cuestién, dado que la concentracién de que se trata no tendria dimensién
comunitaria aunque se aceptasen estos ajustes», es inaceptable, ya que podria
decirse lo mismo de muchos otros ajustes, mucho menos relevantes y que si fueron
examinados.

Endesa invoca otros elementos que, considerados conjuntamente, constituyen, a su
juicio, indicios claros y univocos de que existié desviacién de poder. Es cuando
menos singular, por ejemplo, que la Comisién no valore ninguno de los ajustes
propuestos por Gas Natural, a excepcién de uno solo, el relativo a las «sociedades no
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consolidadas» del grupo, que juega, aunque de forma insignificante, en contra de
Endesa. Aun maés significativo es el hecho de que la Comisién omitiese mencionar
en la Decisién el caso de otra sociedad no consolidada (Ergon Energia), que Endesa
habia mencionado en su respuesta a la peticién de informacién de la Comisién de
4 de noviembre de 2005. Pues bien, a juicio de Endesa, si se considerasen todas las
sociedades no consolidadas, la balanza se inclinaria hacia la dimensién comunitaria
de la operacién. Igualmente sorprendente es la motivacién de la cuestién relativa a
los ingresos adicionales de Endesa en Italia (puntos 60 a 64 de la Decisién), en la cual
la Comisién hizo referencia a dos partidas pero no se pronuncié sobre la que era
econémicamente mds relevante.

Endesa sostiene que una lectura atenta de la Decisién permite entrever que el Gnico
objetivo de la Comisién era limitar los riesgos de que la Decisién fuese anulada por
este Tribunal, cuando correspondia a ésta aplicar las normas en materia de
competencia y, en particular, exponer las razones por las cuales rechazaba los ajustes
propuestos.

Endesa afirma que la dejacién por parte de la Comisién de sus responsabilidades
relativas a la determinacién de su competencia constituye una desviacién de poder,
que, ademads, vulnera su derecho de defensa por la inexistencia de una motivacién
suficiente, mas atn teniendo en cuenta que Endesa colaboré activamente a lo largo
del procedimiento administrativo, aportando una serie de datos solicitados por la
Comisién.

Endesa sostiene que el plazo de veinticuatro horas que se le concedié para responder
a una peticién de informacién enviada cincuenta dias después del comienzo del
procedimiento y que iba a resultar determinante en la motivacién de la Decisién es
otro indicio de la existencia de desviacién de poder y constituye ademds una
violacién del derecho de defensa.
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A la luz de los elementos anteriormente indicados y, en particular, de la falta de
justificacién de la eleccién de los ajustes que se examinarifan y de la insuficiencia de
la motivacién, y habida cuenta de sus argumentos relativos a las dos cuestiones
principales (las normas contables, por un lado, y el ajuste por «pass through» y el
correspondiente a los intercambios de gas, por otro), Endesa considera que es
innecesario desarrollar sus argumentos en contra de la valoracién de los distintos
ajustes examinados en los puntos 37 a 72 de la Decisién.

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, afirma que el presente motivo se
compone de argumentos variados, que se limitan fundamentalmente a expresar la
sorpresa de la demandante ante determinados aspectos de la Decisién y cuyo tinico
objeto parece ser que se consideren impugnadas las apreciaciones de los ajustes que
no se impugnan expresamente. La Comisidn sostiene que esta critica no estd en
modo alguno justificada y no remite a ningtn pasaje especifico de la Decisién. Por
ello, estima que se trata de un motivo inadmisible, ya que no cumple los requisitos
de forma previstos en el articulo 44 del Reglamento de Procedimiento. Afiade que,
aunque los errores invocados fueran reales, no podrian probar una desviacién de
poder.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En el marco de este motivo, la demandante formula una serie de alegaciones
heterogéneas relativas a los demds ajustes rechazados en la Decisién, a los ajustes
sobre los cuales la Comisién no se pronuncié en la Decisién o al plazo de respuesta a
una peticién de informacién. Por tltimo, la demandante invoca una desviacién de
poder.

Por lo que respecta, en primer lugar, al examen de los demds ajustes propuestos y
que fueron objeto de andlisis en la Decisién, la demandante se limita a alegar que la
Comisién los rechazé por la mera razén de que no estéan previstos en la
Comunicacién.
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Es cierto que, como recuerda la Comision, el Tribunal de Primera Instancia ya ha
tenido ocasién de indicar que un procedimiento acelerado, en el que no hay turno de
réplica y duplica, exige que las alegaciones de la demandante estén expresadas, desde
un principio, de forma clara y definitiva, en la demanda (sentencia EDP/Comisién,
citada en el apartado 93 de la presente sentencia, apartado 183). No obstante, en el
caso de autos, la alegacién es admisible dado que se puede entender, aunque esta
expuesta con brevedad y escasamente fundamentada, que imputa a la Comisién un
error por haber considerado admisibles Unicamente los ajustes previstos en la
Comunicacién, sin comprobar si estos ajustes eran o no conformes a lo dispuesto en
el Reglamento.

Sin embargo, esta alegacién debe desestimarse en cuanto al fondo. En efecto, del
examen de la Decisidn resulta que, al contrario de lo que sostiene la demandante, la
Comisién no rechazé ninguno de los ajustes controvertidos tinicamente porque no
estuviese previsto de manera expresa en la Comunicacién,

Asi, el rechazo de los ajustes contemplados en los puntos 41 a 44 de la Decisién no
se basa en la Comunicacién sino en la circunstancia de que son ajustes que no
fueron auditados o que no estaban justificados (punto 44 de la Decisién). Tampoco
se hace referencia a la Comunicacién en relacién con el ajuste analizado en los
puntos 45 a 50 de la Decisién. Por otra parte, el rechazo del ajuste examinado en los
puntos 51 a 55 de la Decisién se basa en la consideracién de que se trata de costes
que las empresas eléctricas deben soportar para permanecer activas en el mercado y
la conclusién se refiere al articulo 5, apartado 1, del Reglamento. El ajuste
examinado en los puntos 56 y 57 de la Decision se rechaza porque, desde el punto de
vista contable, la transmisién de activos de que se trata debfa considerarse en si
misma un ingreso, con independencia de que los activos transmitidos generasen
ingresos por si solos 0 no. Ademads, la Comisién estimd que ese tipo de practica era
habitual o, cuando menos, no era excepcional. La conclusién alude asimismo al
articulo 5, apartado 1, del Reglamento. La critica de la demandante también es
infundada por lo que respecta al ajuste analizado en los puntos 58 y 59, en los cuales
se indica que Endesa no demostré de manera suficientemente clara que los ingresos
de que se trataba se referian realmente a afios anteriores, y en lo que atafie al ajuste
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contemplado en los puntos 60 a 64 de la Decisién, que se rechaza en virtud del
principio de prudencia y del propio Reglamento. Por tltimo, en cuanto al ajuste
examinado en los puntos 65 a 68 de la Decisién, la conclusién también se refiere al
articulo 5 del Reglamento.

En consecuencia, no puede estimarse la alegacién de la demandante relativa a los
demds ajustes rechazados en la Decisién.

Por otra parte, es necesario sefialar que la demandante no puede reservarse la
posibilidad de formular posteriormente nuevos motivos o alegaciones. Por tanto,
procede considerar que la Decisién es definitiva por lo que respecta a los demds
ajustes propuestos por Endesa y que fueron objeto de andlisis por parte de la
Comisién en la Decisién.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a los ajustes sobre los cuales la Comisién no
se pronuncid, la demandante sostiene que la Comisién deberia haber explicado con
qué criterio selecciond los ajustes que merecian ser objeto de andlisis y aquellos que
podian no valorarse. Estima que esta seleccién es totalmente injustificada y
provocaria que la Decisién quedase sin fundamento si el Tribunal de Primera
Instancia estimase uno (o ambos) de sus motivos principales, relativos, por una
parte, a las normas contables que debian utilizarse y, por otra, al ajuste por «pass
through» y al correspondiente a los intercambios de gas.

Esta alegacién no puede estimarse. En efecto, es sabido que, aunque se aceptasen
todos los ajustes sobre los cuales la Comisién no se pronuncié, la concentracién no
tendria dimensién comunitaria, sino que sélo la tendria si, ademds, se admitiesen o
bien la utilizacién de las cuentas elaboradas con arreglo a las NIIF presentadas por la
demandante, o bien los dos ajustes relativos a la repercusién y a los intercambios de
gas. Dado que la Comisién concluyé en la Decisién que procedia rechazar tanto las
citadas cuentas como los dos ajustes, era inutil que examinase los demds ajustes
propuestos por Endesa.
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La demandante tampoco puede censurar una falta de motivacién a este respecto. En
efecto, el deber de motivacién, en particular en el marco del control de las
concentraciones, que requiere que las decisiones se adopten con rapidez, no exige
que la Comisién se pronuncie sobre ajustes que aunque se aceptasen carecerian de
consecuencias, dado que del rechazo previo de otros ajustes ya resulta de manera
suficiente con arreglo a Derecho que la operacién de concentracién no tiene
dimensién comunitaria.

Por el mismo motivo deben desestimarse las alegaciones basadas en que la Comisién
no evalué ninguno de los ajustes propuestos por Gas Natural (a excepcién del que
jugaba en contra de las pretensiones de Endesa), ni los relativos a las sociedades no
consolidadas, en especial Ergon Energia. Ademds, hay que observar que, si la
Comisién acepté no obstante uno de los ajustes propuestos por Gas Natural, fue
porque la propia demandante habia admitido su procedencia. Por ultimo, el
reproche de no haber examinado los ajustes propuestos por Gas Natural carece de
sentido ya que estos «contraajustes» propuestos por Gas Natural provocarian que
aumentase la proporcién del volumen de negocios que la demandante realiza en
Espaiia.

En lo relativo, en tercer lugar, a la afirmacién de la demandante segtn la cual una
lectura atenta de la Decisién permite entrever que el tnico objetivo de la Comisién
era limitar los riesgos de que la Decisién fuese anulada por el Tribunal de Primera
Instancia, basta observar que no se puede reprochar a la Comisién que se asegure de
la legalidad de sus decisiones con el fin de que no sean anuladas por este Tribunal.

Por lo que respecta, en cuarto lugar, a la alegacién de la demandante basada en que
se le concedié un plazo de sélo veinticuatro horas para responder a una peticién de
informacién enviada cincuenta dias después del comienzo del procedimiento y que
iba a resultar determinante en la motivacién de la Decisién, basta sefalar que la
demandante no solicité una prérroga del plazo y pudo responder dentro del plazo
fijado.
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En quinto y ultimo lugar, por lo que se refiere a la alegacién basada en la existencia
de desviacién de poder, es necesario recordar que un acto sélo adolece de desviacién
de poder cuando existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que dicho
acto ha sido adoptado con el fin exclusivo o, al menos, determinante de alcanzar
fines distintos de los alegados o de eludir un procedimiento especificamente
establecido por el Tratado para hacer frente a las circunstancias del caso (sentencias
del Tribunal de Justicia de 21 de junio de 1984, Lux/Tribunal de Cuentas, 69/83,
Rec. p. 2447, apartado 30; de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88,
Rec. p. [-4023, apartado 24; de 13 de julio de 1995, Parlamento/Comisién, C-156/93,
Rec. p. 1-2019, apartado 31; de 14 de mayo de 1998, Windpark Groothusen/
Comisién, C-48/96 P, Rec. p. 1-2873, apartado 52, y de 22 de noviembre de 2001,
Paises Bajos/Consejo, C-110/97, Rec. p. 1-8763, apartado 137). Dado que no es
fundado ninguno de los vicios o errores invocados por la demandante, ni en el
marco del presente motivo ni en los demds motivos del recurso, para demostrar la
existencia de una supuesta desviacién de poder, debe desestimarse la alegacién. En
cualquier caso, aun suponiendo que los errores invocados fueran reales, no podrian
probar una desviacién de poder.

Por consiguiente, debe desestimarse el quinto motivo.

Resulta de todo lo anterior que procede desestimar el recurso por infundado.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Dado que han sido desestimados los motivos formulados por la demandante y tanto
la Comisién como las partes coadyuvantes han solicitado que sea condenada en
costas, procede decidir que la demandante soporte, ademads de sus propias costas, las
de la Comisién y Gas Natural, incluidas las relativas al procedimiento sobre medidas
provisionales.
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%2 Con arreglo al articulo 87, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento, los Estados
miembros que intervengan como coadyuvantes en el litigio soportaran sus propias
costas. En consecuencia, el Reino de Espaiia cargard con sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera)

decide:

1) Desestimar el recurso.

2) La demandante cargara con sus propias costas y con las de la Comision y
Gas Natural SDG, S.A., incluidas las relativas al procedimiento sobre
medidas provisionales.

3) El Reino de Espaiia cargara con sus propias costas.

Jaeger Tiili Czlcz

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 14 de julio de 2006.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Jaeger
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