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Madrid, a veintinueve de junio de dos mil dieciocho.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 699/17 promovido por la Procuradora D? Ana
Isabel Colmenarejo Jover en nombre y representacion de UNION FENOSA DISTRIBUCION, S.A., contra la
resolucién de 21 de junio de 2016, de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 1.549.550 euros. Ha sido parte en autos
la Administracién demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando "...
dicte sentencia estimando el presente recurso, por la que:

1



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

-Declare lainvalidez de la Resolucién de la CNMC de Ejecucién (de 21 de junio de 2016, de la Sala de Competencia
de la CNMC).

- Restablezca la situacion juridica individualizada de mi mandante, imponiendo a la Administracion demandada
la obligacion de dictar una nueva resolucién administrativa que ejecute la Sentencia del tribunal Supremo en sus
estrictos términos y de conformidad con el principio de proporcionalidad, ello de conformidad con lo expuesto
en los Fundamentos de Derecho anteriores”.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO .- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 13 de junio de 2017, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el llmo. Sr. D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién de 21 de junio de 2016, de la Sala
de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la cual se le impuso
una sancién de multa de 1.549.550 euros.

La parte dispositiva de dicha resolucién, recaida en el expediente VS/0089/ 08 UNION FENOSA DISTRIBUCION,
S.A., era del siguiente tenor literal:

"PRIMERO. Imponer a UNION FENOSA DISTRIBUCION, S.A, en ejecucién de la Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de mayo de 2016, y en sustitucién de la inicialmente impuesta en la Resolucion del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia de 20 de septiembre de 2071, la multa de 1.549.550 euros.

SEGUNDO.- Ordenar a la Secretaria General de la CNMC el inicio de expediente de devolucion a UNION FENOSA
DISTRIBUCION S.A. de 212.333 euros mas los intereses a los que la empresa tenga derecho..."”

Como antecedentes de interés para la resolucion del litigio merecen ser destacados los siguientes:

1.- El 20 de septiembre de 2011 el Consejo de la extinta CNC dicté resolucién en el Expediente S/0089/08 por
la cual disponia lo siguiente:

"PRIMERQ. Declarar que [...] se ha acreditado una infraccién del articulo 6 de la LDC y del articulo 102 del TFUE
de la que es responsable UNION FENOSA DISTRIBUCION S.A. consistente en abusar en el mercado conexo de la
instalacion de redes eléctricas no reservadas de la posicion de dominio que ostenta en determinados mercados
geogréficos de redes de distribucién.

SEGUNDO. Imponer [...] a UNION FENOSA DISTRIBUCION S.A. una sancién por importe de 1.938.000 €.
TERCERQ. Instar a la Direccién de Investigacion para que vigile el cumplimiento de esta Resolucién.»

2.- Frente a dicha resolucién interpuso UNION FENOSA DISTRIBUCION S.A. recurso contencioso-administrativo
que, seguido ante esta Sala de la Audiencia Nacional bajo el numero 570/2011, concluy6 mediante sentencia
de 27 de diciembre de 2013 por la cual, con estimacién parcial del recurso, se anulaba la resolucion recurrida
"... en cuanto al importe de la multa, que debera reducirse al 5% del volumen de Fenosa Distribucién SA en el
mercado de instalaciones no reservadas desde el afio 2004 hasta el comienzo del ejercicio 2010 ponderando el
tiempo de infraccién conforme a la comunicacién de la CNC de cuantificacién de sanciones”.

3.- Recurrida en casacidn, por sentencia de 3 de mayo de 2016 (recurso num. 872/2014) el Tribunal Supremo
estimo el recuso si bientan solo"... en lo relativo a la duracidn de la infraccién considerando que no existe prueba
que acredite la comision de la infraccién en los afios 2004 y 2005, por lo que procede considerar como fecha de
inicio de la infraccion el mes de enero de 2006, con la consiguiente repercusion en el importe de la sancién que
habra de ser reducida de forma proporcional [...] manteniendo la sentencia de instancia en los demds extremos".

4. - Finalmente, la Sala de Competencia dict6 con fecha 21 de junio de 2016 la resolucion contra la cual UNION
FENOSA DISTRIBUCION interpuso el recurso contencioso administrativo que dio origen al presente proceso.

SEGUNDO .- Antes de analizar los motivos impugnatorios que se esgrimen en la demanda resulta ilustrativo
transcribir la escueta fundamentacion juridica que sustenta la decision recurrida, fundamentaciéon que se
reduce a lo siguiente:
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"PRIMERO.- Para dar cumplimiento a la Sentencia del TS, el volumen de ventas afectado por la infraccién desde
2006 hasta 2009, ambos incluidos, ponderado cada afio conforme a lo estipulado en la Comunicacién de la CNC
sobre Cuantificacion de Sanciones, es el siguiente:

()

En consecuencia, el volumen de ingreso relevante asciende a 30.991.004€, y la multa final al 5% de esa cantidad,
es decir, 1.549.550€.

SEGUNDO.- Teniendo en cuenta que el 29 de febrero de 2012 UNION FENOSA DISTRIBUCION S.A. abond la
cantidad de 1.938.000€ mientras que, segun lo expuesto en el Fundamento de Derecho PRIMERQ, le corresponde
pagar 1.549.550%, se le deberian devolver 388.450€. Pero como por Resolucién de la CNMC de 10 de julio de
20174 ya le fueron devueltos 176.117€ (Antecedente CUARTO), sélo resta devolver 212.333 €".

Como refleja expresamente, para cuantificar la multa la CNMC ha aplicado lo que denomina Comunicacion de
la CNC sobre Cuantificacion de Sanciones , esto es, la "Comunicacion de la CNC sobre la cuantificacion de las
sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea" (BOE de 11 de febrero de 2009).

Como hace ver la entidad recurrente, el Tribunal Supremo, desde la sentencia de 29 de enero de 2015 dictada
en el recurso 2872/2013 , ha mantenido la improcedencia de calcular las multas con arreglo a la referida
Comunicacion por entender que el método que emplea la misma es contrario a Derecho, lo que le ha llevado
a anular las resoluciones de la Comisién en las que se ha hecho aplicacién de la Comunicacion.

Dicho criterio ha sido acogido desde entonces por esta Sala de la Audiencia Nacional en numerosos
pronunciamientos. Es mds, y como no podia ser de otro modo, la propia CNMC abandoné la aplicacion de
la Comunicacion a la vista de lo que constituye ya una linea jurisprudencial consolidada y, al cuantificar las
multas, hace expresa referencia a la sentencia de 29 de enero de 2015 y a las pautas interpretativas que la
misma marca. Asi por ejemplo, y entre otras muchas, en la resolucién de 26 de mayo de 2016 (anterior, por
tanto, a la que aqui enjuiciamos), recaida en el expediente S/DC/0504/14 AlO , en la que razona (fundamento
6.1) que "Sobre la naturaleza del 10% (si se trata del maximo de un arco sancionador, o si hay que considerarlo
como un limite o umbral de nivelacién) se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de enero
de 2075 (Recurso 2872/2013 ), sentencia que ha sido ya analizada en las tltimas resoluciones de este Consejo".

Sorprende por ello que en laresolucién ahora recurrida la cuantificacion de la multa se haga por aplicacién de la
Comunicacion de 2009, recuperando de este modo su vigencia después de los multiples pronunciamientos del
Tribunal Supremo que declaraban la ilegalidad del método de célculo recogido en la misma; de esta Audiencia
Nacional en igual sentido; y de la propia CNMC que, sin embargo ahora, con decisién unanime de la Sala de
Competencia, vuelve a aplicar la Comunicacion.

La consecuencia obligada de ello ha de ser la anulacién de la resolucién impugnada, ordenando a la CNMMC
que dicte otra nueva en la que cuantifique el importe de la multa al margen de los criterios de la Comunicacién
de 2009 y en el porcentaje que resulte en estricta ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo
de 2016 .

TERCERO.- Procede entonces la estimacién del recurso en los mismos términos en que se plantea, por lo que
las costas causadas en esta instancia habran de ser satisfechas por la Administracién demandada tal y como
resulta del articulo 139.1 de la LJCA .

FALLAMOS

1.- Estimar el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D? Ana Isabel
Colmenarejo Jover en nombre y representacién de UNION FE NO SA DISTRIBUCION, S.A., contra la resolucién
de 21 de junio de 2016, de la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 1.549.550 euros.

2.- Anular la referida resolucién, por no ser ajustada a Derecho.

3.- Remitir las actuaciones a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a fin de que dicte nueva
resolucion en la cual fije el importe de la multa en estricta ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremo de
3 de mayo de 2016 y de conformidad con lo expuesto en la fundamentacion juridica de esta sentencia.

Con expresa imposicién de costas a la Administracion demandada.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial , y contra la que cabe recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
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de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 04/07/2018 doy fe.



