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Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEXTA
Num. de Recurso: 0000166/2007
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Nam. Registro General: 027022007 )
Demandante: IBERDROLA QENERACION S.A, UNIPERSONAL
Procurador: ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN
Demandado: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado
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SENTENCIA N

llma. Sra. Presidente:
D2. MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

limos. Sres. Magistrados:

D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR

D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCIA

Madrid, a dos de julio de dos mil nueve.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el numero
166/2007 se tramita a instancia de IBERDROLA GENERACION SA,
UNIPERSONAL, representada por el Procurador de los Tribunales don Argimiro
Vazquez Guillén, contra la resolucion del Tribunal de la Competencia de 8 de marzo
de 2007, por la que se le declara a dicha parte recurrente incursa en una practica de
abuso de posicién dominante prohibida por el articulo 6.1.a) de la Ley de Defensa de
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la Competencia, se le intima para que en el futuro se abstenga de realizar tales
practicas, se le impone una multa de 38.710.349 € y se le obliga a publicar la citada
resolucion en el Boletin Oficial del Estado y en dos diarios de mayor circulacion,
siendo parte demandada la Administracion General del Estado, representada vy
defendida por el Sr. Abogado del Estado y ascendiendo la cuantia del procedimiento
a 38.710.349 €.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte recurrente arriba indicada interpuso en fecha 11/05/2007
este recurso respecto del acto antes aludido y, admitido a tramite y reclamado el
expediente administrativo, se entrego éste a la parte actora para que formalizara la
demanda, lo que hizo en tiempo, en la que realizé una exposicion factica y la
alegacion de los preceptos legales que estimé aplicables, concretando su peticidon en
el suplico de la misma, en el que solicitoé se dicte sentencia por la que se:

A) Declare la nulidad de pleno derecho de la resolucion impugnada, por vulnerar
los derechos de defensa de la recurrente, garantizados por el articulo 24 de la CE;
alternativamente, declare la nulidad de la resolucién impugnada por vulnerar el
articulo 61.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la medida en que se ha
dictado vulnerando total y absolutamente el procedimiento establecido para ello.

B) Se declare, con caracter subsidiario a la anterior pretensién, que no ha
quedado acreditada la comision de una infraccion del articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia por parte de la actora, anulando por ello la resolucion
recurrida.

C) Subsidiariamente, y para el improbable supuesto de que no se proceda en el
sentido anteriormente expuesto, se anule o reduzca de forma significativa la sancion
impuesta por las razones expuestas en el fundamento de derecho cuarto de esa
demanda.

SEGUNDO.- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en
nombre de la Administracion demandada contestd en un relato factico y una
argumentacion juridica que sirvié al mismo para concretar su oposicion al recurso en
el suplico de la misma, en el cual solicitd que habiendo por presentado ese escrito,
lo admita y tenga por contestada la demanda y previos los tramites legales se dicte
sentencia desestimandolo y confirme la resolucion impugnada.

TERCERO.- Al no solicitarlo las partes, no se recibi6 el juicio a prueba.

CUARTO.- A continuacion, se sustanci6 el tramite de conclusiones por escrito.
Se senald para deliberacion, votacion y fallo el 16 de junio de 2009, con el resultado
que a continuacién se expresa.
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Es ponente de esta sentencia el llmo. Magistrado Sr. don José Arturo
Fernandez Garcia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la
resolucion del Tribunal de la Competencia (en adelante TDC), de 8 de marzo de
2007, por la que se le declara a la arriba referida parte recurrente incursa en una
practica de abuso de posicion dominante prohibida por el articulo 6.1.a) de la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), al ofertar en el mercado
diario de la energia precios encaminados no a su casacion en dicho mercado, sino
para generar en situacion de restricciones técnicas, en cuya situacion era el unico
posible oferente, conducta que tuvo lugar, de forma continuada, para la central de
Castellon 3 entre el 18 de diciembre de 2002 y 27 de mayo de 2003 y entre el 23 de
octubre y el 31 de diciembre de 2003 y durante el afio 2003 en las centrales
Escombreras 4 y Escombreras 5; imponiéndosele a dicha interesada una multa en
total de 38.710.349 € y obligandosele a publicar la citada resolucion en el Boletin
Oficial del Estado y en dos diarios de mayor circulacion.

Son antecedentes de hecho de esta resolucién, que se han de tener en cuenta
para una adecuada resolucion del pleito a la vista de las alegaciones de las partes
que luego se expondran, los siguientes:

1°) El 3 de noviembre de 2004 por el Servicio de la Competencia (en adelante
SDC), y a la vista de un escrito remitido el 26 de mayo de 204 por el Presidente de la
Comisién Nacional de la Energia (en adelante CNE), se incoa expediente
sancionador n° 2.560/ 04 contra la hoy recurrente por practicas restrictivas de la
competencia prohibidas en el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante LDC), al estimar que en dicho escrito
existian indicios racionales de conductas prohibidas por la LDC relativas a la
actuacion de la Central de dicha entidad Castellon 3.

En el indicado escrito de la CNE (que constituye una auténtica denuncia) se dice
textualmente, entre otras cosas (Folios 3 y ss del expediente del SDC), las
siguientes: “El ciclo combinado de Castellon 3, a partir del dia 18 de diciembre de
2002 deja de ser despachado con regularidad en el Mercado Diario. A partir de 27
de mayo de 2003 y coincidiendo con un aumento de los precios en el Mercado Diario
este grupo vuelve a ser despachado por Mercado Diario hasta el dia 23 de octubre
momento en el que los precios vuelven a disminuir. En los periodos en que el grupo
no es despachado por el Mercado Diario es programado por restricciones por el
operador del Sistema.... La programacion de este grupo por restricciones se produce
en una situacién de acusado monopolio local. Simultaneamente se observa que
dicho grupo obtiene unos ingresos superiores a los que hubiese obtenido si hubiese
resultado despachado en el Mercado Diario, en dias en que otros grupos de ciclo
combinado, incluso de la misma empresa, como es el caso de Castejon 2, han
participado con normalidad en dicho Mercado Diario. Al ser estos grupos de la
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misma tecnologia deberian tener costes similares; asi si uno resultase casado en el
Mercado Diario, otro deberia serlo también, no habiendo a priori explicacion para
que, de manera sistematica, uno de ellos sea despachado en Mercado Diario y otro
lo sea por Restricciones, y sobre todo para que los ingresos obtenidos por los
mismos sean significativamente diferentes...”

2°) El 27 de diciembre de 2004 recibe el SDC otro escrito del Presidente de la
CNE, remitiendo acuerdo adoptado por la CNE el 10 de diciembre de 2004, junto
con el documento titulado “Informe sobre la actuacion de VIESGO, ENDESA e
IBERDROLA, con respecto a las centrales de Algeciras, Colén y Escombreras en el
mercado de produccion de energia eléctrica durante el afio 2003 (folios 514 a 526
del expediente del SDC), en el que se describen los siguientes hechos:

“Durante el afio 2003 se observan unos ingresos medios excepcionalmente
elevados obtenidos por el grupo de gas Algeciras 1, por los grupos de fuel-gas
Algeciras 2 y Colon 2 y por los grupos de fuel Escombreras 4 y Escombreras
5....Adicionalmente, se observa que tales ingresos coinciden con periodos en los
que, por motivos de estabilidad de red, el Operador del Sistema programa dichos
grupos en el proceso de resolucidon de restricciones técnicas, proceso en el cual las
citadas unidades se encuentran en una situacién de clara posicion de dominio....Se
pretende analizar si el comportamiento sefialado constituye un abuso de posicion
dominante, que se habria puesto de manifiesto en forma de la obtencion de una
renta extraordinaria por su funcionamiento en el proceso de resolucion de
restricciones técnicas”.

El citado escrito e informe adjunto se registra por el SDC con el n® 2.582/04, y en
las conclusiones del mismo se denuncia respecto a la actora que existen indicios de
abuso de posicion dominante con relaciéon a la participacion de Escombreras 4 y
Escombreras 5 en el mercado de produccion de energia eléctrica durante el afio
2003, afiadiendo la CNE que los hechos de este segundo informe son muy similares
a los expuestos por la CNE en informes anteriores remitidos al SDC, entre ellos el
que dio lugar a la incoacion del expediente 2.560/04.

3°) El 17 de enero de 2005, el SDC acuerda escindir del expediente 2.582/04 la
parte que corresponde a las actuaciones contra Iberdrola, y en concreto con
respecto a los grupos de generacion Escombreras 4 y Escombreras 5, numeradas
con el n® 2.584/04, y acumularlo al expediente sancionador n° 2.560//04.

4°) El 7 de octubre de 2005, tras practicarse las actuaciones para la instruccion
del correspondiente expediente sancionador, el SDC formula el pliego de Concrecion
de Hechos (en adelante PCH), en el cual (folios 1.478 a 1.524 del expediente del
SDC) se exponen los siguientes hechos recogidos en negrita en el mismo como
acreditados (a continuacion de cada dicho hecho se recogen otros en letra normal
gue no se exponen por No ser necesarios):

1. Durante el periodo investigado, los precios medios ponderados diarios
de las ofertas al mercado diario de las centrales investigadas de IBERDROLA
GENERACION se situaron por encima de los precios medios ponderados
diarios del mercado diario.
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2. Durante los respectivos periodos investigados, las centrales de Castellén
3, Escombreras 4 y Escombreras 5 resultaron casadas en muy pocas
ocasiones en el mercado diario.

3. Durante los respectivos periodos investigados, los precios del mercado
diario fueron, en media, inferiores a los de periodos inmediatamente
anteriores.

4. Durante los respectivos periodos investigados, las centrales de Castellon
3, Escombreras 4 y Escombreras 5 fueron programadas sistematicamente para
resolver restricciones técnicas.

5. Durante el periodo investigado, el grado de certidumbre sobre la
posibilidad de ser llamado a resolver restricciones técnicas era bajo, ya que
las estimaciones de la demanda a nivel nacional, que son publicadas por REE
con anterioridad a la presentacion de ofertas, tienen un margen de error muy
bajo.

6. Los dias en los que las centrales de IBERDROLA GENERACION fueron
programadas para resolver restricciones técnicas durante los respectivos
periodos investigados, los precios medios ponderados diarios de sus ofertas
(PMP) fueron, en media, muy superiores a sus costes variables revelados
(CVR) y, en algunos dias concretos, la diferencia es inusualmente elevada.

7.- En los dias senaladcs en el hecho 6 (16 de mayo de 2003 y 13 de
noviembre de 2003) en los que la diferencia entre los precios medios
ponderados ofertados (en adelante PMP) y el coste variable revelado (en
adelante CVR) de las centrales de IBERDROLA GENERACION es inusualmente
elevada, dicha diferencia no se explica por incrementos en el coste del
combustible

A continuacioén se efectta la correspondiente valoracion juridica.

5°) EI 10 de octubre de 2005 y el 27 de octubre de 2005 la interesada (la hoy
actora) presenta sendos escritos de alegaciones, el ultimo de ellos contestando al
citado PCH.

6°) EL 2 de noviembre de 2006 el SDC emite su Informe-propuesta en el que
propone al TDC:

Primero.-Que se declare la existencia de la conducta prohibida consistente en la
infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de IBERDROLA GENERACION SA
UNIPERSONAL, por abusar de su posicion de dominio en los mercados de
suministro eléctrico en un contexto de restricciones técnicas en la zona de Levante,
durante los dias 18 de mayo y 13 de noviembre de 2003, mediante la aplicacion de
precios abusivos.

Segundo.- Que se intime a IBERDROLA GENERACION SA UNIPERSONAL,
para que en el futuro se abstenga de realizar practicas prohibidas semejantes.




o 0.,

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Tercero. Que se ordene a IBERDROLA GENERACION SA UNIPERSONAL la
publicacion, a su costa, de la parte dispositiva de la Resolucion que en su momento
se dicte en el BOE y en un diario de informacioén general que tenga difusion en todo
el territorio nacional.

Cuarto.- Que se adopten los demas pronunciamientos previstos en el articulo 46
de la LDC.

7°) Admitido el expediente citado por el TDC, con fecha 14 de noviembre de 2005
se dio plazo de 15 dias para proposicion de prueba, solicitando la interesada una
ampliacion de plazo de 8 dias, que se le concedid; finalmente presenta la misma el
escrito de proposicién de prueba y vista respecto del que el TDC por Auto acepté
algunas de las pruebas pero denegé la vista. Posteriormente, la interesada contest6
a este Auto, que dio lugar a una providencia del TDC aclarandolo, y respecto a la
cual la citada interesada presenta nuevas alegaciones sobre la decision del TDC en
relacién a los medios de prueba y la vista solicitados.

8°) EL 20 de julio de 2006 el TDC, al amparo del articulo 41.1 de la LDC, otorga
tramite a la recurrente para que presente conclusiones en el plazo de 15 dias, la cual
lo hace en el plazo legal.

9° El 6 de octubre de 2006 el TDC interrumpe el plazo de resolucién del
expediente, al amparo del articulo 56.2, en relacién con el 42, ambos de la LDC, por
la necesidad de realizar una serie de diligencias para mejor proveer (folios 412 y ss
del expediente del TDC). Estas diligencias consintieron en reclamar a Red Eléctrica
de Espafa (en adelante REE) y al Operador del Mercado Eléctrico (en adelante
OMEL) una serie de datos en relacion a las Centrales de Castellén 3, Escombreras 4
y Escombreras 5 y los resultados de una serie de simulaciones propuestas por dicho
Tribunal para ver cual habria sido el precio final del mercado diario si estas unidades
hubiesen hecho ofertas con intencién de generar en el diario.

10°) El 24 de octubre de 2006 la interesada se dirige al TDC para expresar su
consideracién sobre esas diligencias para mejor proveer y suplicar una resolucién
exculpatoria. Tras distintas solicitudes de ampliacion, finalmente REE y OMEL
entregan la distinta documentacion solicitada al TDC, que es remitida a la interesada
para que en un plazo de 15 dias efectle alegaciones, solicitando la misma una
ampliacién del plazo en 10 dias mas; y el TDC, a fin de subsanar un error cometido
en la documentacién entregada por OMEL, dicta nueva providencia que anula la
anterior, remite a la interesada la informacién adicional y le concede un plazo
improrrogable de 20 dias para que formulen alegaciones. A continuacion dicha parte
presenta alegaciones.

11°) El 12 de enero de 2007 OMEL remite nueva documentacién antes no
enviada al TDC, relativa a Castellén 3.

12°) El 18 de enero de 2007 el TDC dicté providencia por la que acordé oir al
instructor sobre una posible recalificacién de la conducta de acuerdo con lo previsto
en el art. 43 de la LDC, al estimar que la cuestién sometida a su conocimiento
pudiera no haber sido apreciada debidamente por el SDC, al ser susceptible de otra
calificacion.
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13°) A continuacion, se realiza el tramite de audiencia al instructor del art. 43 de
fa LDC, siendo cumplimentado por el Subdirector General sobre Conductas
Restrictivas de la Competencia del SDC.

14°) El 25 de enero de 2007 el TDC dicta Auto sobre nueva calificacion (folios
6.160 a 6.176 del expediente del TDC) en cuya parte dispositiva, ademas de afirmar
que la conducta objeto del expediente puede ser susceptible de ser calificada bajo
otra apreciacion, se da traslado para formulacién de alegaciones en el plazo de 15
dias de acuerdo con lo previsto en el articulo 34 de la LDC; suspendiéndose el plazo
para dictar resolucién desde su notificaciéon hasta la presentacién de alegaciones por
la parte interesada ( art. 43 de la LDC).

15°) En plazo legal la interesada presenta escrito de alegaciones solicitando la
revocacion de ese Auto y que se ponga fin al expediente con una resolucién que
declare que no se ha acreditado conducta alguna contraria a la LDC. El mismo dia
presenta dicha parte otro escrito, igualmente ante el TDC, solicitando distinta
documentacion de OMEL y que el plazo de alegaciones acordado por el Auto de 25
de enero de 2007 se suspenda hasta que reciba la documentacién en ese momento
solicitada.

16°) El 31 de enero de 2007, por providencia el TDC declara que no procede
pronunciarse sobre la revocacion del Auto, remite la documentacion requerida y
acepta la peticion de suspension del plazo para alegaciones. Posteriormente, la
interesada formuld escrito de alegaciones y propone determinada prueba.

17°) El TDC dictd con fecha 8 de marzo de 2007 la resolucién objeto de este
recurso (folios 6.898 a 6.981 del expediente del TDC), en la que se admite la prueba
documental propuesta por la parte interesada y se rechazan los restantes medios de
prueba de acuerdo con los razonamientos expuestos en el fundamento de derecho
primero de esa resolucion. En esta resolucion del TDC igualmente se hacen constar
los siguientes hechos probados:

1. Sobre la delimitacién geografica del mercado de restricciones técnicas, REE,
en su respuesta al SDC( folio 1342) dice que “Con respecto a la zona Levante-Norte,
solamente ha sido posible la utilizacion de los grupos asociados a esta zona
eléctrica para la resolucién de las restricciones técnicas identificadas en la misma, si
bien cabe sefialar que la programacién de grupos de la zona Levante-Sur, para
resolver restricciones en su propia zona, puede, en ocasiones, aliviar en parte los
problemas de sobrecarga identificados en la zona Levante-Norte”. Por lo tanto, de
las afirmaciones del operador del sistema, instituciéon competente en la resolucion
de restricciones técnicas, se confirma que existe una zona geografica delimitada
como Levante-Norte, ya que solo las unidades de generacion en ella ubicadas
pueden resolver sus problemas de restricciones técnicas. Se sefiala que las
unidades de generacion de la zona Levante-Sur pueden contribuir a aliviar
problemas de sobrecarga. Aliviar no significa resolver, y ademas se refiere a
problemas de sobrecarga, no a problemas de subtensién, que son los que requieren
acoplar generacién. Esto solo lo pueden hacer los grupos de generaciéon ubicados
dentro de la zona. La propia limitaciéon técnica es la que delimita el mercado
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afectado. Por ese motivo el alcance de la propia limitacion técnica es lo que delimita
la dimension geografica del mercado.

En cuanto a la zona Levante-Sur, continda REE diciendo: “Teniendo en cuenta el
carécter local de los problemas de subtension en la red de 220 KV de la zona
Levante-Sur, solamente ha sido posible la utilizacion de los grupos asociados a esta
zona para la resolucion de las restricciones técnicas identificadas en la misma’.

Por lo tanto queda acreditada la delimitacion geografica sefalada por REE como
Levante-Norte y Levante-Sur a efectos del andlisis de la presente resolucion.

2. Como muestra el Gréfico 1 aportado por REE, las unidades de generacion
ubicadas en la zona Levante-Norte son las centrales Castellon 1, Castellon 2,
Cofrentes, y la Muela hasta el ano 2002, incorporandose en abril, aunque en pleno
funcionamiento desde octubre de 2002, la nueva central de Castellon 3. En la zona
de Levante-Sur las unidades ubicadas son Escombreras 1,2,3,4 y 5. Todas ellas
pertenecen a IBERDROLA y por lo tanto queda acreditada la posicion de dominio
de IBERDROLA en el mercado de las restricciones técnicas de Levante-Norte y
Levante-Sur. Por ser la unica que puede resolverlas.

Grafico 1: Evolucion de la Potencia instalada en la zona Levante......

...3. Durante los periodos investigados en el presente expediente, esto es, el afio
2003 para las centrales de Escombreras 4 y 5 y los dos periodos imputados en el
caso de la central de Castellon 3, se observa que los precios medios ponderados
diarios de las ofertas que estas centrales ha realizado al operador del mercado se
han situado sistematicamente por encima de los precios medios ponderados diarios
del mercado diario. Por el contrario los periodos en los que presenta ofertas
competitivas al mercado como son el afio 2002 para Escombreras 4 y 5y los
periodos desde el 11 de octubre a 17 de diciembre de 2002 y 27 de mayo a 10 de
octubre de 2003 para el caso de Castellon 3, los precios de estas ofertas al
mercado se situaron sistematicamente por debajo de los precios medios de mercado
diario. Este comportamiento queda puesto de manifiesto en los gréficos 2.1,2.2 y
2.3

Grafico 2.1: Comparacion de los precios del diario con los ofertados para
Castellon 3..... Grafico 2.2: Comparacion de los precios del diario con los
ofertados por Escombrera 4.... Grafico 2.3 Comparacion de los precios del
diario con los ofertados por Escombreras 5.....

...4 . De la informacion remitida por el operador del sistema y el operador del
mercado (REE y OMEL), se concluye que la implementacion de la estrategias
descritas en los puntos anteriores, y denominadas estrategias de ofertas al mercado
diario o estrategias de ofertas a restricciones técnicas, tiene como resultado
preservar un nivel medio de ingresos superior al que obtendrian en condiciones de
mercado. En el caso de Escombreras 4 y 5 se observa un nivel muy superior a los
precios obtenidos en el mercado diario, estos resultados se pueden apreciar en los
gréficos 3.1,3.2 y 3.3 y en sus correspondientes cuadros 1.1,1.2 y 1.3, en los que se
encuentran los valores medios de cada una de las variables para cada periodo.
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Gréfico 3.1: Ingresos medios en restricciones técnicas, en el diario, precio
del diario y precio de la oferta en Castellén 3....Grafico 3.2: Ingresos medios en
restricciones técnicas, en el diario, precio del diario y precio de la oferta en
Escombreras 4.....Gréafico 3.3: Ingresos medios en restricciones técnicas, en el
diario, precio del diario y precio de oferta en Escombreras 5.... CUADRO 1.1
Ingresos medios por cada concepto y Precios ofertados y Precios del diario
para Castellén.... CUADRO 1.2 Ingresos Medios por cada concepto y Precios
ofertados y Precios del diario para Escombreras 4.... CUADRO 1.1. Ingresos
Medios por cada concepto y Precios ofertados y Precios del diario para
Escombreras 5....

5. La Energia generada por restricciones técnicas en Espafia tiene una fuerte
componente estacional, siendo la época de mayor incidencia verano, seguido de los
meses de diciembre y enero. La evolucion que esta magnitud ha experimentado
desde el afio 1999 hasta el afio 2005 en las zonas de Levante Norte y Levante-Sur
se observan en los graficos 4.1 y 4.2. En el de Levante Norte se observa que el
nivel de restricciones técnicas en los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo
de 2003 fue el mayor de todos los afios, y en noviembre y diciembre mas altos que
los afios inmediatamente anteriores. Tras haber entrado nueva capacidad en la
zona, 780 MW de Castellon 3, se habria esperado todo lo contrario, un descenso de
las restricciones técnicas.

Grafico 4.1: Evoluciéon de restricciones técnicas en la zona Levante-
Norte.....

En el caso de Levante-Sur el nivel de restricciones técnicas en 2003 es
notablemente superior al registrado el afio anterior, el 2002, cuando estuvo haciendo
ofertas competitivas al mercado diario, con la excepcion del mes de agosto.

Grafico 4.2: Evoluciéon restricciones técnicas en la zona Levante-Sur.....

6. Durante los periodos investigados se observa que cuando las centrales
deciden ofertar con intencion de casar en el mercado diario, su estrategia tiene éxito
practicamente el 100% de las veces. En el caso de adoptar estrategias de oferta
para no casar en el diario y ser posteriormente llamadas a resolver problemas de
restricciones técnicas, estos porcentajes de éxito se situan entre el 65 % y el 80%
para las centrales de Escombreras 4 y 5. Para el caso de Castellon 3 esta
estrategia resulta exitosa el 100% de las veces en los meses de junio, julio, agosto y
septiembre y mas del 70 % en los meses de enero y febrero, tal como se desprende
de la informacion contenida en los cuadros 2.1,2.2 y 2.3.

Cuadro 2.1.Estrategias de Oferta y resultados.... Cuadro 2.2....Cuadro
2.3......

7. El impacto econémico de las restricciones técnicas, se puede observar en el
cuadro 3 que muestra como las restricciones técnicas suponen menos de un 1% del
precio del mercado horario final en 1998 mientras que en el 2003 suponen un 3%
del mismo.

CUADRO 3: Componentes del precio horario final.....
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8. La demanda de energia eléctrica en el sistema eléctrico espafiol ha
experimentado un crecimiento continuado como el que muestra el grafico 5,
crecimiento que se ha visto acompafado de nuevas instalaciones de generacion
eléctrica. Parte de ese incremento de nueva capacidad corresponde a nuevas
centrales de ciclo combinado de IBERDROLA, ENDESA Y GAS NATURAL. En
concreto en la zona de Levante-Norte IBERDROLA ha instalado una nueva central
de ciclo combinado de 780 Mw de potencia que es la unidad de generacion
Castellon 3.

Grafico 5. Evolucion de la demanda de energia eléctrica peninsular........

9. La informacion remitida por Red Eléctrica a resultas de la diligencia para mejor
proveer, muestra que el régimen de funcionamiento de las centrales cuando son
llamadas a generar por restricciones técnicas es de funcionamiento a minimo técnico
y superior durante las horas comprendidas entre las 7-8 de la mafiana y las 10-11 de
la noche (Cuadro 4). Esto implica un numero de horas de funcionamiento medio
diario en régimen de restricciones de 14 a 15 horas. Asimismo se comprueba que
los dias que estas centrales son llamadas a generar en restricciones técnicas
generan en el mercado intradiario una cantidad similar, y en algunos casos superior
a la generada en restricciones técnicas. Esta generacion en el mercado intradiario
puede realizarse tanto en las horas en las que no funcionan en régimen de
restricciones técnicas, evitando asi paradas y arranques de las unidades de
generacion como en las horas en que estan operando en restricciones.

Cuadro 4. Resultado de funcionamiento en restricciones técnicas de
Castellon 3....

10. De la informacion contenida en el expediente se han caracterizado para cada
una de las tres unidades de generacion una serie de dias en los que se hicieron
ofertas con la intencion de casar en el mercado diario y los dias equivalentes en lo
que se hicieron ofertas con la intencién de no casar en el mercado diario y por lo
tanto quedar en posicion de ser llamada a restricciones técnicas. Se han tomado
dias equivalentes del 2002 y 2003, y se ha comprobado que la diferencia entre los
niveles de demanda previstos por el operador del sistema en esos dias son debidos
al correspondiente incremento de la demanda anual. Los parametros que
caracterizan estas ofertas y posibilitan su comparacién son: precios maximos y
medios del mercado diario, precio y cantidad ofrecida al operador del mercado y los
resultados de dichas estrategias, esto es energia casada en el diario o en
restricciones segun el caso y sus correspondientes ingresos medios. Los cuadros
5.1, 5.2 y 5.3 contienen todos los parametros para este anélisis, en ellos se constata
que siendo los niveles de demanda estimados equivalentes ( esto es, incluido el
incremento anual del 2003 respecto al 2002), observados en el gréafico 6, y los
precios esperados del mercado diario practicamente iguales, se opté sin embargo,
por dos estrategias diferentes: ofertar al diario en el afio 2002 y ofertar a
restricciones en el afio 2003. Los medidos en energia producida, fueron similares,
sin embargo, los ingresos medios obtenidos fueron muy superiores en la opcién de
generar en restricciones que en el mercado diario.
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en la primera semana de diciembre de 2002 y 2003....... Cuadro 5.1.Castellon
3.Comparacién de Estrategias y sus Resultados en dias homogéneos...Cuadro
5.2.Escombreras 4.Comparacién de Estrategias y sus Resultados en dias
homogéneos...Cuadro 5.3 Escombreras 5. Comparacion de Estrategias y sus
Resultados en dias homogéneos...

En la parte dispositiva de la citada resolucién del TDC se acuerda textualmente:

“Primero.-Declarar que IBERDROLA GENERACION SA ha incurrido en un
abuso de posicién dominante prohibido por el articulo 6.1.a) de la Ley de Defensa de
la Competencia, al ofertar al mercado diario de la energia precios encaminados no a
su casacion en dicho mercado, sino para generar en situacion de restricciones
técnicas, en cuya situacion era el Unico posible oferente, conducta que tuvo lugar, de
forma continuada, para la central Castellén entre el 18 de diciembre de 2002 y el 27
de mayo de 2003 y entre el 23 de octubre y el 31 de diciembre de 2003, y durante el
afio 2003 en las centrales Escombreras 4 y Escombreras 5.

Segundo.-Intimar a lberdrola Generacion para que, en el futuro, se abstenga de
realizar tales practicas.

Tercero.- Imponer a IBERDROLA GENERACION SA una multa de 38.710.349 €,
suma que es el resultado de incluir diferentes conceptos:

A Castellén 3 le corresponderia 8.963.157 € por el periodo de infraccion que
media entre el 18 de diciembre de 2002 y el 27 de mayo de 2003 y 1.582.163 € por
el periodo que media entre el 23 de octubre de y el 31 de diciembre de 2003.

A escombreras 4 le corresponderian 12.045.788 € por la infraccidon cometida
durante 2003.

A Escombreras 5 le corresponderian 16.119.241 € por la infraccion cometida
durante 2003.

Cuarto.- Ordenar la publicacion de la parte dispositiva de esta Resolucion en el
Boletin Oficial del Estado y en los dos diarios de mayor circulaciéon nacional, en el
plazo de dos meses, publicacion que se hard a expensas de |IBERDROLA
GENERACION SA.

En caso de incumplimiento de lo anteriormente dispuesto, se le impondra una
multa de seiscientos euros (600 €) por cada dia de retraso.

Quinto.- IBERDROLA GENERACION SA justificara ante el Servicio de Defensa
de la Competencia el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas en
los anteriores apartados.

Sexto.-Instar al Servicios de Defensa de la Competencia para que vigile y cuide
el cumplimiento de esta Resolucion.”
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SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda cuatro motivos de
impugnacion:

1°) EL TDC ha vulnerado los derechos de defensa de esa parte garantizados por
el articulo 24.2 de la CE, pues el Auto de nueva calificacion en realidad es una
alteracion radical de los hechos.

2°.- El TDC ha infringido la LDC en lo que respecta al tramite de prueba, porque
el articulo 40 de dicha Ley prevé perfectamente los momentos precisos en que
procedia la apertura y clausura del periodo probatorio, mas alla de lo cual no cabia
nuevos tramites de prueba.

3°. EL TDC no ha probado que |berdrola haya incurrido en un abuso de posicion
de dominio, pues ni se acredita una posicién de dominio ni que hubiera un abuso de
esa posicion de dominio, todo ello por parte de la demandante, por lo que se ha
vulnerado el principio de tipicidad del articulo 129 de la Ley 30/1992.

4°- La sancion impuesta es improcedente y en todo caso desproporcionada,
pues no concurre culpabilidad ya que esa conducta por la que se sanciona a dicha
parte tiene su origen en la deficiente regulacion del mecanismo de restricciones
técnicas entonces vigente; y por otro lado, no es proporcionada, y ademas, al aplicar
el criterio del exceso de ingreso, se aparta radicalmente de los criterios seguidos en
tal sentido por el TDC.

TERCERO.- La defensa del Estado opone, en primer lugar, que en ningun caso
se ha producido un cambio en los hechos imputados, pues el referido Auto de nueva
calificacion dictado por el TDC solo constituye un cambio de calificacion juridica
porque, aunque el precepto vulnerado es el mismo, el art.6 de la LDC, y los hechos
investigados son también coincidentes, se entiende que lo relevante juridicamente a
los efectos de la infraccion legal es la actuacion continuada descrita en dicho Auto,
que es igual al del PCH, y no la realizacion de ofertas de precios
extraordinariamente altos.

En segundo lugar opone la citada defensa que no se puede admitir que con el
resultado de la providencia acordando diligencias para mejor proveer, de 6 de
octubre de 2006, se produjo una nueva instruccion del expediente, pues su objeto
era obtener del operador del mercado (OMEL) y del operador del sistema (Red
Eléctrica) determinados datos historicos y simulaciones referidas, en todo caso, a los
periodos de tiempo investigados por el SDC. Con ella se traté de profundizar en el
conocimiento de la conducta objeto de investigacion y nunca se pretendidé ni se
consiguio6 incorporar nuevos hechos susceptibles de ser sancionados al amparo de
la LDC. En cualquier caso, se han aplicado los articulos 37.1, 42 y 43.1 de la LDC.
En definitiva, nunca hubo cambio de sorpresivo de imputacion porque los hechos en
que se basa el cambio de calificacion siguen siendo los mismos a los que se
refirieron los informes de la CNE, el pliego de concrecion de hechos y el informe-
propuesta.

En segundo lugar, opone la reiterada defensa que la delimitacion del mercado
relevante, tanto de producto como geografico, realizado por el TDC cumple con la
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doctrina existente y con los test de mercado que basados en la sustitubilidad de la
oferta y la demanda deben ser aplicados en la delimitacion del mercado relevante,
que es necesariamente previa a la determinacion de una posicion de dominio. Afiade
que lo opuesto por la recurrente de que el TDC no habia acreditado la capacidad de
comportamiento independiente, que es en realidad el unico racional posible, es una
mera tesis porque siempre gque se genera en restricciones se genera también en
intradiario, y por lo tanto la estructura de costes en el diario y la estructura de costes
en restricciones con intradiario convergen, si la estructura de costes en una y otra
estrategia es la misma, no hay justificacion alguna para la conducta, ni se sustenta el
argumento de racionalidad alegado por esa parte. Por otro lado, sefiala esa misma
defensa que efectivamente el operador del sistema es quien decide qué centrales
deben generar en el mecanismo de restricciones técnicas, como reconoce la
recurrente, pero ésta olvida decir que entre las que "estan disponibles”; en
consecuencia, la eleccion del REE no es libre, pues estd restringida a las
disponibles.

Al hilo de lo anteriormente expuesto, entiende la referida defensa del Estado que
el TDC ha probado y acreditado que en otros momentos del tiempo investigado,
como son el 2002 y algunos meses de 2003, la recurrente se ha comportado
acudiendo al mercado competitivo, lo que le permite analizar otras conductas de la
misma empresa que podian ser indicativas de abuso de posicién de dominio. En la
resolucion ahora recurrida se ha demostrado ese abuso comenzando por la
delimitacion del mercado relevante, acreditando la posicion de dominio en dicho
mercado y constatando la independencia de comportamiento que le ha llevado a
cobrar un precio por su energia muy superior al que han percibido los agentes que
se han comportado competitivamente en el mercado, causando esa conducta en
éste unos efectos recogidos expresamente en la resolucién del TDC recurrida
(fundamento quinto).

En tercer lugar indica dicha parte que una lectura del hecho probado sexto de la
resolucion recurrida evidencia la existencia de culpabilidad por parte de la recurrente
aun en su grado de simple inobservancia ( articulo 130 de la Ley 30/1992), pues los
cuadros estadisticos recogidos en ese hecho determinaban que las empresas
terminaban mayoritariamente generando tal y como habian proyectado, en el diario
cuando asi lo decidian, o en restricciones técnicas e intradiario cuando esa era la
estrategia planeada.

En cuarto lugar, y frente a las alegaciones de desproporcion de la cuantia de la
sancién y de que nunca antes se habia impuesto una sancion de tal cuantia, la
defensa del Estado sefiala que la recurrente ha efectuado una comparacion de
sanciones de forma sesgada. Sobre lo alegado por la actora de que se ha hecho,
como nunca se hizo, equivaler la cuantia de la sancion impuesta al importe de los
ingresos adicionales que le habria reportado la conducta que se sanciona, sefiala
dicha parte demandada que la conducta sancionada es porque la demandante
gener6 unos determinados niveles de energia eléctrica que al ser vendida en un
mercado donde ostenta posicion de dominio puede hacerlo a un precio muy superior
al que obtendria en el mercado diario de la competencia. Sin embargo, los costes de
generar dichos niveles de energia no son superiores a los de producir esa energia
en el mercado competitivo, puesto que con la estrategia de generar en la fase de
restricciones técnicas, y después en la fase de intraradio, los niveles de producciony
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sus perfiles a lo largo del dias son los mismos que se habrian producido al generar
esa energia para el mercado diario; asi lo demostré la CNE. Por lo que si los costes
son los mismos en las dos situaciones y los ingresos en monopolio son muy
superiores a los ingresos en competencia, ese exceso de ingresos se convierte en
un beneficio extraordinario que en el ambito juridico se llama beneficio ilicito. La
cuantia de esos beneficios ilicitos es precisamente lo que se utiliza como base de la
cuantificacion de la sancion, al igual que otros casos.

CUARTO.- Con caracter previo se ha de recalcar que el TDC, en su resolucion,
sefiala que el citado acto tenia como finalidad determinar si la hoy actora ha
infringido el articulo 6 de la LDC a través de una conducta consistente en restringir la
produccion de energia eléctrica en el mercado diario de generacion, con el objeto de
obtener por dicha energia, no el precio del mercado en competencia, sino un precio
superior y determinado por ella, al ser llamada a generar para resolver un problema
de restricciones técnicas. Esta conducta, indica la citada resolucion, la habria
desarrollado con tres grupos de generacién, Castellon 3, Escombreras 4 y
Escombreras 5, y habria estado conduciéndose asi en los periodos del 18 de
diciembre de 2002 al 27 de mayo de 2003 y 23 de octubre de 2003 al 31 de
diciembre de 2003 con la unidad de generacion de Castellon 3, y durante todo el afio
2003 con las unidades de generacion Escombreras 4 y 5.

La recurrente articula como primer motivo de su recurso que en la tramitacién del
expediente ante el TDC se ha practicado una nueva instruccion y al dictarse un
nuevo Auto de recalificacion se han vulnerado derechos de defensa y el principio
acusatorio, pues se le esta imputando a la interesada hechos nuevos no recogidos
en el expediente; todo lo cual constituye una flagrante vuineracion del articulo 24 de
la CE.

El articulo 37 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante LCD), dispone:

1. El Servicio de Defensa de la Competencia practicara los actos de instruccion
necesarios para el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de
responsabilidades.

Los hechos que puedan ser constitutivos de infraccion se recogeran en un pliego
de concrecion de hechos que se notificara a los presuntos infractores para que, en
un plazo de quince dias, puedan contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que
consideren pertinentes y, cerrado el periodo probatorio, efectuar en el plazo de diez
dias su valoracion.

Las pruebas propuestas por los presuntos infractores seran recogidas en el
informe del Servicio, expresando su préactica o, en su caso, denegacion.

2. Los interesados podran, en cualquier momento del procedimiento, aducir
alegaciones, que seran tenidas en cuenta por el Servicio al redactar el informe al
que se refiere el numero siguiente.

3. El Servicio, una vez instruido el expediente, lo remitira al Tribunal de Defensa
de la Competencia, acompanandolo de un informe que exprese las conductas
observadas, sus antecedentes, sus autores, los efectos producidos en el mercado, la
calificaciéon que le merezcan los hechos y las responsabilidades que corresponden a
los autores.
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4. Cuando, tras la instruccion necesaria, el Servicio considere que no se ha
acreditado la existencia de practicas prohibidas, redactara la propuesta de
sobreseimiento que se notificara a los interesados para que en el plazo de diez dias
hagan las alegaciones oportunas. Posteriormente el Servicio, podra acordar el
sobreseimiento del expediente con archivo de las actuaciones. Contra dicho acuerdo
podra interponerse recurso conforme a lo dispuesto por los articulos 47 y 48 de esta
Ley.

E!l articulo 42 de la misma Ley establece:

1. Después de la vista o transcurrido el plazo de formulacion de conclusiones, y
antes de dictar resolucion, el Tribunal podréa acordar, para mejor proveer, la practica
de cualquier diligencia de prueba incluso la de declaracion de los interesados y la de
reconocimiento, y recabar nuevos informes del Servicio o de cualquier otro
Organismo, publico o privado, y de autoridades o particulares sobre las cuestiones
que el propio Tribunal determine.

2. La providencia que las acuerde establecera el plazo en que deban practicarse,
siempre que fuera posible fijarlo, y la intervencion que los interesados hayan de
tener.

3. Todas las pruebas acordadas como diligencia para mejor proveer se
practicaran ante el Tribunal o ante el Vocal designado a tal fin.

Finalmente, el articulo 43 de la misma norma prescribe:

1. El Tribunal, cuando lo estime conveniente, podra convocar al Instructor para
que le ilustre sobre aspectos determinados del expediente.

Se oiréa en todo caso al Instructor cuando el Tribunal, al dictar resolucion, estime
que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada
debidamente por el Servicio, al ser susceptible de otra calificacion. La nueva
calificacion se sometera a los interesados para que en el plazo de quince dias
formulen las alegaciones que estimen oportunas con suspension del plazo para
resolver.

2. El Tribunal, conclusas las actuaciones, dictara resolucion en el plazo maximo
de veinte dias.

3. Las resoluciones del Tribunal ponen fin a la via administrativa.

De acuerdo con la normativa expuesta, en el presente procedimiento
sancionador el PCH que efectla el 6rgano instructor (SDC), y a que hace referencia
el articulo 37 de LDC, no puede en ningun caso apreciarse como una calificacion
definitiva pues el articulo 43 de la Ley prevé que el 6rgano que ha de resolver (TDC)
pueda efectuar una nueva calificacidén, pero en ningun caso cabe que esa nueva
calificacion modifique los hechos contenidos en el PCH, puesto que dicha norma
s6lo habla de nueva calificacion, lo que implica que no se pueden alterar los hechos.

Igualmente, esas normas, concretamente el articulo 42, reconocen la posibilidad
de que por el citado 6rgano que ha de resolver practique diligencias para mejor
proveer, lo cual, enlazandolo con lo anterior, significa que las mismas unicamente
tendra como fin ratificar los hechos recogidos en el PCH y, en su caso, poder
deducir otra calificacion, pero siempre manteniendo intactos los hechos del citado
PCH.
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Por lo tanto, la resolucién de la cuestién suscitada por la recurrente pasa por
determinar si en el citado acto de nueva calificacién se han introducido hechos
nuevos respecto al PCH, lo cual resolvera también si efectivamente, y como apunta
igualmente la recurrente, se ha producido una nueva instruccion por medio del
sistema de diligencias para mejor proveer.

E!I TDC, valorando toda la documentacion obrante en el expediente, concluye que
no se han producido ninguna de esas irregularidades alegadas por la parte
recurrente, ni se ha causado indefensién a la misma.

Efectivamente, y en coincidencia con el TDC, se aprecia que desde los informes
de la CNE (que son auténticas denuncias), lo que se investiga es la conducta de la
recurrente en el mercado eléctrico durante los periodos de tiempo que van desde el
18 de diciembre de 2002 al 27 de mayo de 2003 y desde el 23 de octubre de 2003 al
31 de diciembre de 2003 para la unidad de generacién de Castellén 3 y durante todo
el anos 2003 para las unidades de Escombreras 4 y 5. La valoracion juridica de
estos hechos consiste en determinar si ha habido un abuso de posicidon de dominio
para la realizacion de ofertas de precios muy altos en dos dias, segun el SDC, o bien
la de realizar, segun el Auto de nueva calificacion del TDC, de manera continuada
durante esos periodos ofertas de generacion al OMEL a unos precios superiores a
los precios de casacion del mercado diario del momento, y ello con el objeto de
obtener un precio, al ser llamado a generar para solucionar restricciones técnicas,
mayor que el que se derivaria de casar la oferta y la demanda ordinaria.

Al hilo de lo expuesto en el anterior parrafo es evidente que en ambos casos el
SDC y el TDC califican los hechos por el articulo 6.1 de la LDC, que dice
textualmente:

Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas:

a) De su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

b) De la situacion de dependencia econémica en la que puedan encontrarse sus
empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para
el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor
ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente de forma regular
otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares.

Se ha de resaltar que en el PCH, en su apartado de valoracion juridica, se
recoge, concretamente en su ultimo parrafo, lo siguiente: “En conclusién, se imputa
a Iberdrola Generacién una conducta de abuso de posicién de dominio prohibida por
el articulo 6.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, consistente en, los dias 18
de mayo y 13 de noviembre de 2003, ofertar a través de sus centrales en Castellon 3
y Escombreras 5 a precios muy elevados con el objeto de que dichas centrales no
resultaran casadas en el mercado diario y fueran posteriormente llamadas a resolver
restricciones técnicas, o que supuso un sobrecoste al sistema y generd un beneficio
extraordinario a su favor (folio 1.524 del expediente del SDC)". En similares términos
se pronuncia la propuesta al TDC de 2 de noviembre de 2005 (folio 1.766 del
expediente del SDC)
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El Auto de nueva calificacion del TDC, de 25 de enero de 2007, recoge
expresamente los hechos del PCH de 7 de octubre de 2005, y realiza una valoracién
juridica en su fundamento quinto que dice: “Visto todo lo que antecede, en opinién
del Tribunal, en el expediente instruido por el Servicio y atendiendo a los Hechos
Acreditados contenidos en el PCH, la calificacién juridica que merecian los hechos
es la de una practica continuada de abuso de posicién de dominio por parte de
IBERDROLA durante los periodos sefalados por la CNE en su informe e
investigados, y no solo un abuso de posicién de dominio los dias imputados en el
Informe-propuesta del Servicio, por lo que estariamos ante una errénea valoracién
juridica realizada por el Servicio...”.

En la parte dispositiva de ese Auto el TDC considera que los hechos imputados
en el PCH podrian ser calificados como un abuso de posicién de dominio
consistente en que de una manera continuada en el tiempo, y desde una conocida
posicion de dominio, se estaria retirando capacidad de generacion del mercado
diario para colocar esa generaciéon a unos precios muy superiores en el mecanismo
de resolucién de restricciones técnicas.

En este punto se ha de recodar lo sostenido por la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de febrero de 2006, recurso 3754/2006, con relacion a los principios
que rigen el procedimiento penal y que son de aplicacion al procedimiento
administrativo sancionador:

La potestad sancionadora de la Administracion, que constituye una manifestacion
del ordenamiento punitivo del Estado, segin contempla el articulo 25 de la
Constitucion, se encuentra limitada en su ejercicio por el respeto del principio de
legalidad de las infracciones y sanciones administrativas, que se proyecta en el
reconocimiento, vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva, y del derecho a un
proceso con todas las garantias que garantiza el articulo 24 de la Constitucion, del
derecho subjetivo de que nadie puede ser sancionado sino en los casos legalmente
previstos y por las autoridades administrativas que tengan atribuida por Ley esta
competencia sancionadora y a través del procedimiento en que se respeten
plenamente el derecho de defensa, el derecho de ser informado de la acusacion y el
derecho a la presuncién de inocencia.

Los principios inspiradores del orden penal referidos en el articulo 25 de la
Constitucion y las garantias procesales consagradas en el articulo 24 de la
Constitucion son aplicables con matices en el ambito del Derecho administrativo
sancionador, segun advierte el Trbunal Constitucional desde su primera
jurisprudencia (STC 18/1981), exigiendo que se respete, segin se afirma en la
sentencia 77/1983:

«a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad
sancionadora en una norma de rango legal, con la consecuencia del caracter
excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la Administracion
presentan, b) la interdiccion de las penas de privacién de libertad, a las que puede
llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas; c) el
respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion,
que son de aplicacion a los procedimientos que la Administracion siga para
imposicion de sanciones, y d) finalmente, la subordinacién a la autoridad judicial. ».
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Las garantias constitucionales consagradas en el art. 24.2 CE, segun se declara
en la sentencia constitucional 126/2005, de 23 de mayo, «son de aplicacion, en la
medida en que resulten compatibles con su naturaleza, a los procedimientos
administrativos sancionadores. Entre dichas garantias cabe incluir especificamente
el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefension; el derecho a conocer
los cargos que se formulan contra el sometido a procedimiento sancionador; y el
derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa (por todas, STC
74/2004, de 22 de abril, F. 3). Igualmente se ha destacado que la vigencia del
principio de contradiccion, al igual que sucede con el resto de las garantias
constitucionales que conforme al art. 24.2 CE ordenan el egjercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién, se predica precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el que, como manifestacion que es del ius puniendi
del Estado, debe garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de
relieve constitucional. Lo expuesto comporta, también, que el posterior proceso
contencioso no pudo subsanar la infraccion del principio de contradiccion en el
procedimiento sancionador, pues, de otro modo, no se respetaria la exigencia
constitucional de que toda sancion administrativa se adopte a través de un
procedimiento que garantice los principios esenciales reflejados en el art. 24.2 CE
(por todas, STC 59/2004, de 19 de abril, F. 3) ».

El derecho a un procedimiento sancionador con todas las garantias de defensa,
que se constituye como derecho fundamental del ciudadano a un procedimiento
Justo y equitativo frente a los poderes coercitivos de la Administracion, en que se
respeten los derechos de defensa con interdiccion de indefension, en una
interpretacion sistematica de los articulos 24 y 25 de la Constitucion y del articulo 6.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, engloba, segun se desprende de la
doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
entre otras garantias, al derecho a no ser sancionado sin ser oido y, a ejercer las
facultades de alegacion con contradiccion en todas las fases del procedimiento, el
derecho a un procedimiento publico, el derecho a ser informado de la acusacion, de
modo que se conozcan sin restriccion los hechos imputados, que impone que exista
correlacion entre estos hechos y la resolucion sancionadora, el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa, que excluye la admisibilidad y
apreciacion de pruebas ilicitas, y el derecho a la presuncion de inocencia, que acoge
el derecho a no ser sancionado sin prueba de cargo legitima y valida, que sustente
la resolucion sancionadora...”.

Con respecto al procedimiento sancionador regulado por la LDC, la sentencia de
ese mismo alto Tribunal de 27 de febrero de 2007 (recurso 7130/2005) sefala:

Debe significarse que, segun es doctrina de esta Sala expuesta en la sentencia
de 21 de febrero de 2006 (RC 3754/2003), los procedimientos administrativos
sancionadores no estan sujetos a todas las garantias, mas estrictas, que se
requieren en los procesos penales de modo que, por ejemplo, no rigen para ellos las
consecuencias del principio acusatorio en toda su extension ni por lo que respecta a
la aportacion de pruebas ni a la calificacion de los hechos. En concreto, el Tribunal
de Defensa de la Competencia como 6rgano administrativo que es, sujeto a su
legislacion especifica, puede legitimamente tanto acordar la incorporacion de nuevo
material probatorio como valorar el puesto a su disposicién en un sentido mas
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desfavorable para el interesado del que haya propuesto el instructor. El articulo 43
de la Ley 16/1989 le permite, en efecto, estimar que la cuestion sometida a su
conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por el Servicio, al ser
susceptible de otra calificacion y, previa audiencia de las partes, resolver en este
ultimo sentido.

En consecuencia, proyectando Ja doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo expuestas a la presente litis, cabe rechazar
que la Sala de instancia haya producido lesion de los derechos de defensa en la
tramitacion del expediente sancionador ante el Tribunal de Defensa de la
Competencia, vulnerando el articulo 24 de la Constitucion, al haberse respetado en
la tramitacion del expediente sancionador el derecho a no ser sancionado sin ser
oido, el derecho a ejercer el derecho de defensa formulando alegaciones en todas
las fases del procedimiento y el derecho a ser informado de la acusacion, que
impone que la persona imputada conozca los hechos y que exista correlacion entre
estos hechos y la resolucion sancionadora.

Pues bien, en el presente caso se ha de resaltar, frente a lo alegado por la
recurrente, que en el citado Auto de nueva calificacion no se incorporan hechos
nuevos, pues la continuidad temporal que el mismo imputa versa sobre el mismo
periodo a que se referian los informes de la CNE que motivaron la instruccion, y las
tres centrales que dicho Auto incluye en su calificacion son las mismas que fueron
objeto de la instruccion, porque esos informes-denuncias las mencionaban
expresamente (del 18 de diciembre de 2002 al 27 de mayo de 2003 y del 23 de
octubre de 2003 al 31 de diciembre de 2003 para la unidad de generacion de
Castellon 3 y durante todo el afio 2003 para las unidades de generacion de
Escombreras 4 y 5). El hecho de que el PCH sdlo se refiriera a dos dias y una
central eléctrica (Castellébn 3) en su valoracion juridica y el Auto de nueva
calificacion a una continuidad en el ambito temporal a que se cifi6 la investigacion y
ampliara la calificacion a otras dos centrales, aparte de aquella, en absoluto supone
una modificacion de los hechos investigados y, por ende, no se vulnera, en los
términos de la Doctrina arriba expuesta, el derecho a la defensa.

Por otro lado, en el Auto de nueva calificacion se sigue calificando los hechos
como que infringen también el articulo 6 de la LDC, constituyendo, igualmente,
abuso de posicién de dominio, si bien, frente a la realizacion de ofertas de precios
extraordinariamente altos en dos dias (SDC,) se recalca la referida continuidad en el
tiempo de la realizacion de ofertas de generacion al Operador del Mercado por parte
de la expedientada a unos precios superiores a los precios de casacion del mercado
ordinario del momento a fin de ser llamada a generar para solucionar restricciones
(Auto del TDC). Obviamente, la nueva calificacion hace hincapié en determinados
hechos ya investigados en la instruccion y recogidos en el PCH, pero ello no
significa una introduccidon de nuevos elementos facticos que dado su caracter
sorpresivo pudieran causar indefension a la parte recurrente.

También se ha de indicar que respecto a ese Auto de nueva calificaciéon (que
ademas cumplid el tramite de audiencia al instructor) la interesada pudo efectuar
alegaciones, incluso se le entregd nueva documentacion por la misma solicitada y se
le amplid plazo a fin de efectuar nuevas alegaciones respecto a los nuevos
documentos que se le entregd, y asi lo llevd a cabo. Por otro lado, en la
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sustanciacion de las diligencias para mejor proveer anteriores a dictarse dicho auto,
la parte interesada tuvo oportunidad, y asi lo hizo, de efectuar alegaciones sobre
dichas nuevas diligencias. En consecuencia, en ningn caso, se reitera, se le ha
causado a la misma indefension.

Respecto a las diligencias para mejor proveer que acordé el TDC en providencia
de 6 de octubre de 2006 (folios 412 del expediente del TDC), se ha de recordar que
su objeto era obtener del operador del mercado (OMEL) y del operador del sistema
(RED ELECTRICA) unos datos histéricos y determinadas simulaciones, siempre con
relacién al ambito temporal que investig6 el SDC.

Se ha de compartir lo alegado por la Abogacia del Estado en que con esas
diligencias se pretendia concretar en un expediente sancionador, y de forma
exhaustiva, las circunstancias que concurrieron en las conductas investigadas. La
necesidad de realizar esas simulaciones lo reconoce la propia interesada en sus
alegaciones efectuadas el 26 de noviembre de 2004 (folios 19 y ss del expediente
SDC) cuando, con relacion al informe de la CNE causante de la instruccion, sefala:

Profundizando mas en este tema, podemos encontrar en el apartado 2.2 del
informe la siguiente afirmacion:”...calculando para cada dia en los que el grupo se
despacha por restricciones, la renta extraordinaria obtenida como la diferencia entre
los_ingresos reales obtenidos por los grupos y el valor maximo entre el ingreso
medio_hipotético que hubiesen obtenido si_hubiesen acudido al mercado diario....
Aqui la CNE parece que utiliza el precio del Mercado Diario como algo estatico
inamovible para calcular el ingreso que hubiera obtenido un ciclo si hubiera acudido
a dicho mercado. Para poder deducir lo que hubieran cobrado los ciclos combinados
de haber ido a Mercado Diario en lugar de ser llamados para cubrir restricciones,
necesariamente se tiene que utilizar una simulacién de precios resultantes de una
nueva casaciéon una vez introducidas las producciones de estos grupos a precio
cero, pues estamos hablando de mas de 1400 MW de ciclos combinados casados
en el mercado, que necesariamente modificarian los precios del mercado diario a
muy a la baja. Sélo asi se podrian inferir de forma real los ingresos que podrian
haber recibido los ciclos combinados si finalmente hubieran ido a mercado diario y
no a restricciones técnicas (folio 42).

En definitiva, con las nuevas diligencias lo que se pretendia era profundizar en
esos hechos investigados para su mayor concreciéon y acreditacion, sin que en
ningin caso supusiera la introducciéon de nuevos datos facticos. Y la aparente
abundante documentacion de esas nuevas diligencias se debe, por un lado, a la
duplicidad en algunos casos de la documentacion remitida, y por otro porque se han
remitido las salidas intermedias del proceso informatico necesario para llegar a
obtener los datos solicitados en esa diligencia para mejor proveer.

Finalmente, se ha de reiterar que la interesada ha tenido en todo momento
conocimiento tanto de la instruccién del expediente como de la fase sustanciada
ante TDC, pudiendo efectuar alegaciones y proponer prueba. Si alguna prueba se le
ha rechazado, ello esta dentro de la facultad que tiene en tal sentido, primeramente
el organo instructor y luego el que decide, de acuerdo con la normativa que regula
estos procedimientos sancionadores en el ambito administrativo. Igualmente, se oyd
al organo que instruyé el expediente y aunque no fuera la misma persona fisica que
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ostentara su titularidad ello no le causa indefension alguna a la interesada, aparte de
que le Ley habla de que se oiria al 6rgano instructor no al concreto titular del 6rgano.
Incluso, se insiste, tras la nueva calificacion tuvo posibilidad la actora, y lo hizo, de
efectuar alegaciones pidiendo la revocacion del auto de calificacion, aparte de que
solicito distinta documentacion y se le admitié, no asi otras pruebas; y ahora en sede
judicial ha podido, aunque no lo ha solicitado, instar practica de prueba en defensa
de su derechos.

En consecuencia, no ha habido un cambio sorpresivo en la calificacion de los
hechos, pues en dicho acto de tramite se han tenido en cuenta los mismos que se
recogian, por lo arriba expuesto, en los informes de la CNE que sirvieron de
denuncia, en el PCH y en el Informe-Propuesta, que, se insisten, consistieron en la
conducta de la hoy recurrente en el mercado eléctrico y concretada en el expediente
en los periodos temporales que abarcan desde el 18 de diciembre de 2002 al 27 de
mayo de 2003 y del 23 de octubre de 2003 al 31 de diciembre de 2003 para la
unidad de generacion Castellén 3, y durante todo el afio 2003 para las unidades de
generacion Escombreras 3 y 4. Estos son los hechos que se han debatido por las
partes en el procedimiento, de los que ha tenido perfecto conocimiento la interesada
y sobre los que ha podido la misma proponer prueba y efectuar alegaciones, por lo
que su derecho a la defensa ha permanecido intacto y sin que se haya, por ello,
infringido en ningun caso el articulo 24 de la CE, ni el principio acusatorio.

QUINTO.- Entrando ya a conocer sobre el fondo del asunto, la parte recurrente
alega como primer motivo, en esencia, que el TDC no ha acreditado el abuso de
posicion de dominio (articulo 6 de la LDC) que se le imputa a dicha parte, pues no
acredita la concurrencia del elemento de la posicién de dominio ni del de abuso de
esta posicidon; vulnerandose, por ello, el principio de tipicidad del articulo 129 de la
Ley 30/1992.

El articulo 6° de la LDC aplicable al caso de autos, tras las modificaciones
introducidas en su apartado 1 y las adiciones de las letras f) y g) al apartado 2,
ambas por el articulo 4 de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, establece:

“Articulo 6. Abuso de posicion dominante.

1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas:

a) De su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

b) De la situacion de dependencia econémica en la que puedan encontrarse sus
empresas, clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para
el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor
ademas de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente de forma regular
otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares.

2. El abuso podra consistir, en particular, en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicio no equitativos.
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b) La limitacion de la produccion, la distibucion o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o
de prestacion de servicios.

d) La aplicacién, en las relaciones comerciales o0 de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de
comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

f) La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion comercial establecida
sin que haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de 6
meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las condiciones pactadas por
el proveedor o en caso de fuerza mayor.

g) Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos
adicionales y otras condiciones de cooperacion comercial no recogidas en las
condiciones generales de venta que se tengan pactadas.

3. Se aplicara también la prohibicién a los casos en que la posicion de dominio
en el mercado de una o de varias empresas haya sido establecida por disposicion
legal.”

El Tribunal Supremo ha sentado, sobre el contenido del mencionado precepto de
la LDC, una consolidada doctrina. Asi, en sentencia de dicho alto tribunal, de 4 de
abril de 2006 (recurso 4699/2003), se sefialaba:

Debe significarse, para abordar adecuadamente este motivo de casacion, que la
legislacidon sobre defensa de la competencia, que constituye un desarrollo del
articulo 38 de la Constitucion, y que pretende disciplinar el libre mercado de modo
que los empresarios puedan competir en regimen de igualdad de condiciones, tiene
como objeto, segun afirma el Tribunal Constitucional en la sentencia 264/1993, de
22 de julio, la ordenacion de la libertad de defensa de la competencia mediante la
prevencion y, en su caso, la represion de las situaciones que constituyan obstaculos
creados por decisiones empresariales para el desarrollo de la competencia en el
mercado, que promueve la intervenciéon de los poderes publicos para declarar la
nulidad de conductas colusorias o de abusos de posicion dominante, en garantia del
derecho de defensa de los empresarios contra practicas, acuerdos, decisiones, 0
actuaciones alentatorias de la libertad de competencia que alteren el mercado de
produccion o distribucién de los productos ofrecidos por las empresas, que a su vez,
pueden constituir restricciones en perjuicio de los consumidores cuyos legitimos
intereses economicos, asi como su seguridad, garantiza el articulo 51 de la
Constitucion.
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Y no esta fuera de lugar recordar lo que esta Sala ha declarado sobre el
significado juridico del abuso de posicion dominante en la sentencia de 8 de mayo
de 2003, (RC 4495/1998) que reiteramos en la sentencia de 9 de junio de 2003 (RC
8463/1998):

En el fundamento juridico séptimo de la sentencia invocada en primer término,
dijimos:

A) Como es obvio, lo prohibido no es la posicion de dominio, sino la explotacion
abusiva de esa posicion.

B) Se contiene en él (se refiere al art. 6 LDC) una lista de comportamientos
calificables como abusivos, pero tal lista no es exhaustiva, sino meramente
gjemplificativa, que ilustra sobre el concepto de explotacion abusiva pero no lo
agota.

C) La explotacion abusiva pasa, asi, a ser la nocion fundamental del precepto, el
cual, sin embargo, no contiene, mas alla de lo que aporta la citada lista, una
definicion de lo que debe entenderse por tal.

D) La explotacion abusiva no es solo una conducta prohibida, sino también una
conducta 'tipica”, que la Ley considera constitutiva de infraccion administrativa,
ligando a ella, por tanto, la posibilidad de la imposicion de una sancion en sentido
estricto (articulo 10 de la Ley 16/1989).

E) Por ello, al enjuiciar si una conducta es constitutiva de explotacion abusiva,
han de tenerse presentes los principios propios del derecho sancionador, en el
sentido de exigencia de que tal calificacion de la conducta pudiera ser predecible por
su agente, de prohibicion del uso de la analogia y de resolucion a favor del imputado
de las dudas razonables que no hayan podido ser despejadas.

F) Por fin, dada la similitud existente entre el articulo 82 (antiguo articulo 86) del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y aquel articulo 6, que transcribe casi
literalmente la norma de antiabuso comunitaria al Derecho de Defensa de la
Competencia espariol, cabe tomar en consideracion la doctrina comunitaria sobre el
abuso de posicion de dominio como instrumento auxiliar para la interpretacion de
nuestro Derecho interno».

Esta ultima doctrina reitera la establecida en sentencias de ese mismo Tribunal
de 8 de mayo y 9 de junio de 2003. Por otro lado, esta Sala, en su sentencia de 4 de
abril de 2006 (recurso n° 9 4699/2006), mantenia:

En este punto, el estudio del articulo 6° LDC, al igual que el del articulo 82 del
Tratado de la Uniébn Europea, asi como de la jurisprudencia comunitaria —
singularmente, la que resulta de las sentencias del TJCE de 21 de febrero de 1973
(Continental Can), 6 de marzo de 1974 (Comercial Solvens), 14 de febrero de 1978
(United Brands), 13 de febrero de 1979 (Hoffmann La Roche), 3 de julio de 1991
(AKZO) y 15 de diciembre de 1994 (DLG)-, permite afirmar que en aquéllos (y
también en el de nuestro Derecho interno, pese a la existencia en éste de una
singular normativa de defensa de los consumidores) se protege, tanto los intereses
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economicos —concurrenciales o extraconcurrenciales— de los clientes, proveedores y
consumidores en general, como los intereses de los competidores. Velan por la
salvaguarda de la competencia residual o potencial, y actaan, también, en defensa
directa de consumidores, clientes y proveedores ante conductas que, aunque no
afecten a la estructura competitiva, producen resultados lesivos con amparo en la
falta o en la insuficiencia de una competencia efectiva. Sobre esta base:

—Cabe diferenciar: a) los abusos que perjudican los intereses concurrenciales de
los competidores que lo son —primera linea de competencia— de la propia empresa
dominante, restringiendo sin justificacién la competencia residual o potencial del
mercado mismo sobre el que se proyecta la posicion de dominio (es, pues, un abuso
anticompetitivo, y, dentro de estos, de primer grado); b) los abusos que lesionan los
intereses concurrenciales de los que contratan con la empresa dominante (clientes y
proveedores), alterando o restringiendo la competencia interior de sus respectivos
mercados —segunda linea de competencia— (es, también, un abuso anticompetitivo,
que cabe denominar, como hace la doctrina, de segundo grado), y c) los abusos que
lesionan los intereses econdmicos no concurrenciales de los proveedores y
consumidores (son los denominados abusos explotativos).

—Ahora bien, no toda restriccion en la estructura competitiva del mercado hecha
desde una posicion de dominio merecera ser calificada como explotacion abusiva; lo
exige asi la légica de aquellos preceptos y del sistema econdémico en que se
insertan, que ni prohiben la posicion de dominio, ni pretenden obstaculizar, tampoco
a las empresas dominantes, la consecucién de una posible mayor eficiencia; seran
abusivas, pues, las restricciones de la competencia hechas desde una posicion de
dominio que no sean razonables por carecer de una justificacion capaz de ser
aceptada como tal por el ordenamiento juridico-econémico. Del mismo modo, la
lesién de los intereses econdémicos de clientes, proveedores y consumidores
producida desde una posicion de dominio requerira, para Ser calificada como
explotacion abusiva de dicha posicion, un elemento de carencia de justificacion, que
cabra ver alli donde el efercicio por la empresa dominante de su especial libertad
economica defe de acomodarse, sin razén reconocible como tal, al que llevaria a
cabo en una situacion de competencia efectiva.

—A lo dicho cabe afadir: a) que la conducta a calificar debe valorarse de forma
objetiva, de suerte que su caracter abusivo debera desprenderse de sus rasgos
econoémicos, sin depender, por tanto, de cual sea su valoracion moral o la intencion
de su autor, aunque esto no permita, sin embargo, prescindir del necesario elemento
de la culpabilidad si a la conducta pretende anudarse un efecto sancionador en
sentido estricto; y b) que sobre las empresas en posicion de dominio pesa una
especial responsabilidad y un deber de mayor diligencia que los que son predicables
del empresario sujeto al control natural de una competencia suficiente, debido al
especial perjuicio que pueden causar sus actividades a la competencia en general y
al interés de sus competidores, suministradores, clientes y consumidores, en
particular.

La explotacion abusiva es, en fin, una modalidad singular del abuso de derecho;
un tipo cualificado de éste, que con sustento en la privilegiada libertad econdmica de
que goza la empresa dominante, sobrepasa los limites normales del ejercicio del
derecho para obtener ventajas de las transacciones, carentes de justificacién, que
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no habria podido obtener en caso de una competencia practicable y suficientemente
eficaz, lesionando directamente los intereses de terceros o el interés general al que
atiende el sistema de defensa de la competencia. Es, en suma, un ejercicio
antisocial de la excepcional libertad econémica que otorga una posicion de dominio
en el mercado. Criterios éstos expuestos por la ya citada sentencia de 8 de mayo de
2003 del Tribunal Supremo y a cuya luz debe examinarse la conducta imputada a la
actora por la resoluciéon sancionadora dictada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia a cuyo fin procede examinar primeramente los elementos objetivos
que configuran el tipo de la infraccion imputada (a saber, mercado relevante,
posicion de dominio y abuso de la misma), en segundo lugar el tipo subjetivo (o
voluntariedad de la conducta) para, en ultimo término, valorar la pertinencia, o no, de
la sancion impuesta (SAN de 26 de septiembre de 20095).

SEXTO.- E! primer elemento del indicado tipo infractor por el que se ha
sancionado a la recurrente es la posicion de dominio, por lo que, para resolver si nos
encontramos en una practica de abuso de posicion de dominio, se requiere,
previamente, una concrecion del mercado relevante en que se estaria realizando
dicho supuesto abuso.

Sefala la defensa de la recurrente, que el TDC ha llevado a cabo una
inadecuada definicion del mercado relevante y que no hay capacidad de
comportamiento independiente por parte de dicha expedientada. Asi, indica que las
restricciones técnicas no son un mercado de producto sino un mecanismo de
resolucion pues aquellas tienen su origen exclusivamente en motivos técnicos y no
responden a razones de mercado; no se trata de un mercado de abastecimiento de
energia, sino de un proceso de naturaleza absolutamente diferente con
implicaciones meramente técnicas; no hay una demanda especifica que participe en
el proceso de solucion de restricciones técnicas, pues ningun demandante esta
asociado a este procedimiento, sea cual sea su localizacion geografica, siendo el
resultado del proceso que unos generadores (los llamados a solucionar el proceso)
producen mas y otros generadores producen menos de los que se habia establecido
inicialmente en el programa de funcionamiento; pero todo ellos lo hacen para el
conjunto del sistema y no para un punto de consumo final concreto, y quien decide la
utilizacion de las unidades de generacion que han de prestar su servicio para
solucionar las restricciones técnicas no son las comparfias eléctricas sino el
operador del sistema, que actia de acuerdo con criterios estrictamente técnicos y de
garantia de seguridad en el sistema eléctrico.

Por otro lado, la citada actora, y en lo que respecta a la dimensién geografica del
mercado relevante (frente a la expuesta de la dimension de producto), recalca que el
TDC reconoce que grupos generadores de fuera de la zona pueden contribuir a
aliviar ciertas tensiones en la zona de restricciones técnicas, especialmente cuando
el problema es de carga (el 33% de las veces), si bien sefiala ese Tribunal, anade la
actora, que cuando la restriccion se genera por subtensiones (el 67 % de las veces),
o por falta de generacion dentro de la zona, sélo las unidades ubicadas en esa zona
pueden resolver el problema y ello justificaria una delimitacion geografica limitada.
Sin embargo, la citada parte entiende que la afirmacién de que solo las centrales
ubicadas en la zona de restriccion puede resolver esos problemas no es cierta o al
menos no lo es en todos los casos, como reconoce el TDC, por lo que este Gltimo no
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podia concluir que la delimitacion geografica propuesta por el SDC era la correcta,
cuando reconoce que, al menos, en el 33 % de los casos, el mercado geografico es
mas amplio que en la zona en la que se produce la restriccion.

El TDC, en la delimitacion del mercado relevante, atiende tanto a su dimensién
de producto como a su dimensidon geografica, haciendo finalmente suya la
delimitacion propuesta por el SDC, que a su vez procede del operador del sistema,
en el sentido de que los hechos sancionados por el TDC se producen en las zonas
de Levante-Norte y Levante-Sur de la peninsula Ibérica, y que las unidades de
generacion ubicadas en ambas pertenecen al mismo grupo empresarial:
IBERDROLA

En este punto es necesario recordar el analisis que lleva a cabo la resolucion del
TDC recurrida sobre el funcionamiento del mercado de generacion y suministro de
energia, que en lo esencial y objetivo de esa descripcidn no es cuestionado por la
parte actora y que aporta una vision esclarecedora sobre dicho mercado y es muy
necesaria para resolver las presentes cuestiones litigiosas.

Indica dicho Tribunal que en Espafa el mercado de generacion de energia
eléctrica se organiza en cuatro fases: 1) La denominada por el regulador “mercado
diario”; 2) La denominada “mecanismo de restricciones técnicas”; 3) La denominada
“‘mercado intradiario”; 4) Los servicios complementarios y gestion de desvios. Desde
un punto de vista de la competencia, es relevante, apunta el TDC, el alcance de las
tres primeras fases y es preciso determinar si cada una de esas tres fases son
elementos necesarios para que sean considerados mercados diferenciados desde el
punto de vista de la competencia.

Desde un punto de vista de los criterios de delimitacion de mercados relevantes,
apunta el TDC que nos encontramos con que tenemos un bien, la energia eléctrica,
que desde un punto de vista fisico es exactamente igual en cualquiera de las tres
fases, pero distinto desde el punto de vista de su valor econdmico, del tipo de
demanda que satisface, de su oferta, de su dimension espacial y del momento en
que se produce la transaccion.

La primera fase o mercado diario la define el OMEL como parte del mercado de
produccién de energia eléctrica caracterizado por:

- Se realiza en una Unica sesion con un dia de antelacion a la generacion objeto
de transaccion.

- Pueden participar en la oferta todos los agentes productores,
comercializadores, consumidores cualificados e importadores.

- Pueden participar en la demanda todos los agentes distribuidores,
comercializadores, clientes cualificados y exportadores.

- Se realiza en libre competencia, la cual determina la cantidad que se genera y
el precio.

- Se obtiene un precio de casacidn que servira para remunerar a toda la energia
generada en este mercado.

- Se negocia el mas del 90 % de la energia necesaria para el suministro eléctrico
espafol.

- Tiene dimension geografica peninsular.
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La segunda fase o mercado de restricciones técnicas nace, sefala el TDC,
porgque ante problemas de indole técnica hay que modificar el resultado de la fase
anterior, siendo sus caracteristicas:

- Dimension regional

- Hay un demandante, el operado del sistema

- Hay un numero reducido de oferentes, aquellos que cumplen el criterio de estar
disponibles pero no haber sido casados en la fase anterior, y estar ubicados en la
zona donde se origina la restriccion. Estos criterios hacen, apunta el TDC, que en
ocasiones y en determinadas zonas, como en el presente caso, solo exista una
empresa oferente.

- El precio sera el mas barato entre los oferentes, o el fijado por el monopolista
en su caso.

- Se produce no mas del 2% de la energia necesaria para el suministro eléctrico.

Se ha de afiadir que el articulo 12 del Real Decreto 2.019/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el mercado de produccién de energia
eléctrica, en la redaccién vigente cuando ocurrieron los hechos, establece:

Articulo 12. Restricciones técnicas

1. El programa diario base sera comunicado por el operador del mercado a los
agentes del mercado y al operador del sistema, quien, a la vista del mismo,
determinaré las restricciones técnicas que pudieran afectar a su ejecucion, asi como
las necesidades de servicios complementarios a que diera lugar.

A los efectos del presente Real Decreto, se entendera por restriccion técnica
cualquier limitacion derivada de la situacion de la red de transporte o del sistema
para que el suministro de energia eléctrica pueda realizarse en las condiciones de
seguridad, calidad y fiabilidad que se determinen reglamentariamente y a través de
los procedimientos de operacion.

2. Para solventar las restricciones técnicas, el operador del sistema acordara con
el operador del mercado la retirada de la casacion de las ofertas de venta que sean
precisas y la entrada de otras ofertas presentadas en dicha sesion, respetando el
orden de precedencia economica. Las unidades de producciéon que hubieran de
entrar en funcionamiento como consecuencia de las citadas restricciones técnicas
percibirén por su energia la retribucion que corresponda por la oferta que hubieran
presentado para aquellos periodos de programacion en que funcionen.

3. El programa resultante de la incorporacién de estas nuevas transacciones y
del resultado del mercado de servicios complementarios a que se refiere el art. 14 se
denominara programa diario viable y sera comunicado por el operador del sistema al
operador del mercado y a los agentes del mercado en el plazo que se establezca en
las normas de funcionamiento del mercado.

El Real Decreto 2.351/2004, de 23 de diciembre, establece un nuevo sistema de
ofertar de forma independiente al mercado diario y a restricciones.

OMEL define al mercado intradiario como parte integrante del mercado de
produccion de energia eléctrica, que se caracteriza por:
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sobre el programa diario viable definitivo, esto es, después de incorporar los
cambios ocasionados por las restricciones técnicas.

- Se convocan seis sesiones, con diferentes horizontes de programacion, de
forma que la Gltima sesion se cierra so6lo tres o cuatro horas antes de comenzar su
correspondiente generacion.

- Solo pueden ofertar los agentes que hayan participado en el mercado diario.

- Se realiza en libre competencia, con determinaciéon de precio y cantidad para
cada sesion.

- Toda la energia generada se remunera al mismo precio.

- Se negocia menos del 1% de toda la energia necesaria para el suministro
eléctrico.

- Tiene dimensidn geografica peninsular.

El TDC considera, frente a las alegaciones de la interesada, que cada una de
esas fases presenta los elementos basicos para que sean definidos como mercados
de productos a efectos de un analisis de defensa de la competencia; que su propia
configuraciéon en secuencias temporales, derivada del sistema de funcionamiento, da
lugar a que estos productos no sean sustituibles entre si, como tampoco lo seria su
oferta, siendo, por tanto, tres mercados diferenciados: el diario, el de restricciones
técnicas y el intradiarios; finalmente, y dada la conexion entre ellos, especialmente
entre el diario y el de restricciones técnicas, dicho TDC los considera como conexos
a efectos del analisis de la competencia.

Esta Sala comparte los razonamientos del TDC de que la delimitacion del
mercado relevante responde a las singulares circunstancias en que se mueve la
generacion y suministro de la energia eléctrica en nuestro pais, lo cual obliga a la
delimitacion geografica de mercados mas pequenos que el nacional. No hay que
olvidar, tal como recoge el informe de la Comisién Europea que se hizo publico en
febrero de 2007 (Anexo Técnico del informe final al que se refiere la Comunicacion
de la Comision de 10 de enero de 2007, relativa a la investigacion de conformidad
con el articulo 17 del Reglamento (CE) n° 1/2003 en los sectores europeos del gas y
la electricidad), que elementos fundamentales de la existencia de mercados de
mayor o menor tamafio son el disefio del sistema, la existencia de puntos de
congestion en la red, la existencia de correlaciones de precios y de diferencias de
precios y la diferente naturaleza de la oferta y la demanda a ambos lados de los
puntos de congestion, lo cual supone que las restricciones técnicas justifican Ia
delimitacion geografica de mercados mas pequefos que el nacional.

Se ha de coincidir también con el TDC en que la delimitacion geografica del
mercado responde a la imposibilidad fisica de suministro a una zona concreta debido
a que las vias de suministro se congestionan en un momento determinado
generandose una concreta demanda en ese lugar localizado que ha de ser
satisfecha por oferta generada en esa misma zona, lo cual conforma un mercado en
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el que quien demanda la energia pagara la oferta que se le ofrezca mas barata, si
existen varias, de lo contrario abonara la unica que exista, que es lo que ocurre en
este caso, como luego se vera. En definitiva, nos encontramos también en un caso
claro de mercado, desde el punto de vista de la competencia, no, como opone la
parte recurrente, en un problema técnico exclusivamente.

Al hilo de lo anteriormente expuesto, se ha de recordar que la resolucion del TDC
recurrida tiene en cuenta, obviamente, los mecanismos del mercado, con
independencia de las cuestiones técnicas, a la hora de delimitar el mercado
relevante, pues valora, por un lado, la demanda de energia eléctrica, en concreto la
del operador del sistema que debe resolver el problema, que en nuestro sistema es
Red Eléctrica (REE), y por otro, una oferta, en este caso la de la recurrente, pues
esta capacitada para generar energia dado que la suya no ha sido seleccionada
para generar en el diario ya que su precio de oferta es superior al del mercado, y un
precio, que es el que ha ofertado dicha empresa sin negociacion con Red Eléctrica.

En un caso como el presente, de llamada a resolver restricciones técnicas, que
pertenece al campo del abastecimiento de energia, la no generacion de la energia
supondria una demanda de electricidad de una zona que no se cubriria, quedando
los consumidores desabastecidos, por lo que nos encontramos con consecuencias
econdmicas, aparte de las cuestiones técnicas, dado que esa energia generada
recibiria un mayor precio que la restante, produciendo un sobrecoste que sera
finalmente pagado por los demandantes del mercado.

Por lo tanto, la elecciéon de los generadores de las compafias que han de
suministrar la electricidad la tiene que realizar el OMEL para la primera fase del
mercado, el del diario, y REE (operador del sistema) para Ias restricciones eléctricas,
fos cuales fo haran con criterios econdmicos, es decir, aceptaran la oferta mas
beneficiosa, pero en la primera fase se podra seleccionar entre todas las centrales
del sistema mientras que en la segunda se reduce a las centrales existentes en la
zona en cuestion, pues técnicamente solo éstas pueden en ese lugar efectuar dicho
suministro; por ello, en esta segunda fase la cuestion técnica es importante pero
porque reduce las ofertas de suministradores, pero en cualquier caso la REE
siempre actuara con criterios econémicos una vez cumplidas previamente esa
exigencias técnicas.

Pues bien, esta Sala, a la vista de toda la documentacién obrante en autos,
coincide con el TDC en que en el presente caso existe un mercado relevante de
generacion de energia eléctrica para la solucion de restricciones técnicas formado
por las zonas de Levante-Norte y Levante Sur de la peninsula Ibérica, en el que la
actora se encuentra en una posicidon dominante pues la propia REE ha informado
que en esa zona geografica sbélo las centrales ubicadas en la misma, que
pertenecen a dicha demandante, pueden técnicamente suministrar energia eléctrica
en esas condiciones, y no las de otros lugares como alega la citada actora, tal, por
ejemplo, las situadas en la provincia de Cadiz. Se ha de resaltar, en coincidencia
con el TDC, que la REE es un operador independiente que viene realizando sus
funciones de operador del sistema desde 1985, fecha desde la que también viene
ejerciendo labores de operaciéon y mantenimiento de la red de transporte, lo que le
coloca en una situacion que hace que sus informes al respecto tengan un gran valor
y objetividad sobre la descripcion de las zonas geograficas afectadas por
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restricciones técnicas y la ubicacion geogréfica de las unidades de generacion que
son técnicamente capaces de resolverlas y que en el presente caso ha determinado
esa delimitacion de Levante Norte y Levante Sur, sin que la recurrente haya podido
desvirtuar con prueba en contrario tal conclusion.

Finalmente, y sobre este punto, se ha de sefialar que, como reconoce el TDC,
pueden haber grupos generadores de fuera de esa delimitacion geografica que
pueden ayudar a aliviar ciertas tensiones en esa zona de restricciones técnicas,
sobre todo en caso de sobrecarga (el 33 %), pero cuando la restriccion se genera
por subtension (el 67%), es decir, por falta de generacion, sélo las unidades en la
zona pueden resolver el problema, aparte de que se ha de resaltar que aliviar no es
igual que resolver.

SEPTIMO.-La recurrente opone también, con relacion a este motivo de
impugnacién, que el TDC no habria acreditado en la conducta de la misma una
capacidad de comportamiento independiente porque lo que dicho Tribunal considera
indicativo de una capacidad de comportamiento independiente es en realidad el
tinico racionalmente posible, y el Operador del Sistema (REE), y no dicha empresa,
es quién decide qué centrales son las que deben generar el mecanismo de
restricciones técnicas, pudiendo programar para ello centrales no situadas en esa
zona de Levante.

En consonancia con la doctrina arriba expuesta, la determinacion de la posicion
de dominio de una empresa es la fase siguiente para resolver si ha existido o no
abuso de posicion de dominio; y de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal
de Justicia Europeo (caso United Brands), dos son los conceptos relacionados
directamente con la definicion de tal concepto: la independencia de comportamiento
y la obstaculizaciéon de la competencia efectiva.

Para contestar a la primera cuestion planteada por la actora, este Tribunal
coincide con la Administracion en que cuando se genera en restricciones se genera
también en intradiario, por lo que los costes en las tres fases (diario, restricciones e
intraradio) convergen, lo cual supone que no procede el argumento de racionalidad
alegado por la actora.

La actora sefala que es racional su conducta de cambiar del proceso competitivo
del mercado diario al de restricciones técnicas, en el cual, como arriba se ha
acreditado, era en el Unico donde podia participar ofertando energia eléctrica,
conducta ésta que es la sancionada por la recurrente.

El citado cambio se aprecia en los graficos 2.1,2.2 y 2.3 de la resolucion
recurrida. En los graficos 2.2 y 2.3, que comparan las ofertas de Escombreras 4 y 5
con el precio que se estaba formando diariamente en el mercado en competencia (el
del diario representado por la linea gruesa), se aprecia que las lineas finas (ofertas
de las centrales) estuvieron los dias laborables hasta agosto de 2002 por debajo del
diario (precio diario a 3-6 € /kwh y las ofertas de la actora a menos de 2€/Kwh). Por
lo tanto, en esos 8 meses las citadas centrales de la demandante estuvieron
participando, de lunes a viernes, de forma voluntaria en el mercado diario
percibiendo por debajo del precio del diario (6 € Kwh).
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Sin embargo, en el grafico del ultimo trimestre de 2005 aportado por la recurrente
se aprecia que las ofertas al mercado diario es de un nivel de 10-14 €/Kwh y las del
mercado de restricciones técnicas en un nivel de 14-16 €/Kwh. La recurrente afirma
que aplicaba estos precios porque era la unica forma de poder generar en
restricciones técnicas ya que en caso contrario tendria pérdidas. A la vista de estos
datos, se ha de coincidir con la defensa del Estado en que no se comprende la
afirmacién de la actora de que su actuacién era racional pues no se puede aplicar
dicho adjetivo cuando dicha parte estuvo durante ocho meses ofertando a un precio
inferior a 2€/Kwh, produciendo para el diario e ingresando entre 3 y 6 €/Kwh, por lo
que se entiende que entonces sufrian pérdidas o es que, como bien apunta la
defensa del Estado, se han triplicado sus costes en tres afos.

Con relacion a la central de Castellén 3, en el grafico 2.1 se observa que las
ofertas realizadas (linea fina) de lunes a viernes desde la puesta de marcha de la
central (noviembre de 2002) hasta mediados de diciembre (18 de diciembre) fueron
a precios inferiores a los del mercado diario( linea gruesa), igual que desde el 28 de
mayo al 23 de octubre, por lo que en esos periodos (1 mes y 5 meses
respectivamente) estuvieron participando regularmente en el mercado diario
ingresando unos precios entre 2-4 €/Kwh. Por otro lado, desde el 18 de diciembre
hasta el 27 de mayo y desde el 23 de octubre hasta el fin del afio (siempre en el afo
2003), esa central de Castelldn hacia sus ofertas entre 5 y 6 €/Kwh, lo que suponia
que estando los precios del mercado a 4€/Kwh era imposible que casara con €l
diario. Pero la citada empresa era llamada a restricciones técnicas todos los dias y
luego acudia a la fase del intraradio, para completar su funcionamiento las 24 horas
del dia.

Estos datos acreditados en el expediente y recogidos en la resolucion del TDC
ponen en cuestion la alegacion de la actora de que las ofertas de verano y diciembre
de 2003, entre 5 y 6 €/Kwh, eran para cubrir costes en caso de ser llamados a
restricciones técnicas, pero las ofertas a este mercado son, dos afios después, de 8
a 14 €/Kwh. Se ha de compartir lo alegado por la defensa de la Administraciéon de
que no es muy razonable que la recurrente en el verano de 2003, cuando la
demanda en zonas como Levante aumenta (ese verano fue uno de los mas
calurosos de los ultimos anos) y la produccion de electricidad es previsiblemente
necesaria en la zona (como se demuestra dia a dia), sin embargo piense que no va
a casar en el diario y que le van a llamar para cubrir restricciones, lo cual va en
contra de toda racionalidad, mas cuando se conoce la demanda prevista hecha
publica por REE.

En definitiva, a pesar de que la actora diga que su comportamiento en ese
periodo por el que es sancionada era racional, sin embargo no se compadece con su
actuacion de al menos 8 meses con las centrales de Escombreras 4 y 5 en 2002 y
de al menos 6 meses con la central de Castellén en 2003. Si ese comportamiento de
dicho cambio que ha sido sancionado es racional, como sefala la interesada,
también se ha de entender que es racional que la misma haya estado incurriendo en
perdidas de forma voluntaria en esas centrales. Por lo tanto, en ningln caso se
puede hablar de racionalidad en esa conducta, tal como alega dicha parte.
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Sobre la alegacion de que los costes en diario y en restricciones son muy
diferentes, se ha de coincidir también con la Administracion en que el casar con el
diario es algo que controla el propio operador, que sabe la demanda prevista para el
dia siguiente al momento de ofertar y el precio del mercado diario que se ha fijado el
dia anterior, de modo que conoce que si oferta por debajo de ese precio (el que en
ese momento se esta formando en el mercado diario), la probabilidad de casar en el
diario es mucho mayor que si oferta por encima.

Finalmente, se ha de indicar que siempre el TDC ha reconocido que no es igual
el coste de generar en diario que el de generar en restricciones técnicas, pero se ha
acreditado que siempre las centrales que operan asi completan su programa en la
tercera fase (intraradio). Ello supone que no se tenga que parar y arrancar, y que el
nivel de carga aumente, por lo que los costes pueden ser iguales que generar solo
en diario.

Sobre el argumento de que el Operador del Sistema (REE) es quien decide qué
centrales deben generar el mecanismo de restricciones técnicas, pudiendo
programar para tal fin centrales no ubicadas en la zona, se ha de indicar, en la linea
de lo arriba expuesto, que esa decision esta limitada a las centrales que estén
disponibles, es decir, que lo estén técnicamente (en el sentido de que estén
ubicadas en la zona donde se genera la restriccion) y que no estén casadas en el
mercado diario y puedan generar libremente. Sobre la ubicacién a medio plazo, es
una cuestion que no se puede alterar, mientras que respecto a la disponibilidad
econdémica en este caso depende de la actora, que lo estara si ofertdé a un precio
superior al que se esperaba en el mercado diario, pero en el caso ahora sancionado,
al no hacerlo estaba libre para generar en restricciones.

Tampoco la recurrente ha acreditado con prueba en este procedimiento su
alegacion de que REE puede en la zona de Levante programar centrales no situadas
en la misma, puesto que este operador en su contestacion al SDC (folios 1341 y ss
del SDC) indica que la resolucion de las restricciones técnicas en la zona Levante-
Norte y Levante-Sur solo las puede efectuar las centrales situadas en esa zona, que
ademas pertenecen unicamente a la interesada. El informe que en tal sentido aporté
la recurrente en el expediente (folios 1611-1696) no fue admitido por la SDC como
prueba, y en este proceso no se ha articulado prueba en tal sentido, por lo que esas
conclusiones de un érgano técnico que se encarga de las operaciones del sistema
permanecen intactas.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, no se ha desvirtuado por la
recurrente las conclusiones del TDC de que la posicion de dominio de la empresa
actora se basa en que REE ha informado que so6lo las centrales de esa zona, que
unicamente pertenecen a aquella, pueden resolver esos problemas de restricciones
técnicas, y que dicha empresa actua de forma independiente pues libremente, en el
periodo por el que ha sido sancionada, cambié de oferta en el mercado diario a la
oferta a restricciones, fijando en éste mercado, en que no existe mas oferentes, un
precio superior, es decir, dicho cambio se debié exclusivamente a los intereses de
la referida empresa. Como bien apunta el TDC, en los graficos 2.1 y 3.1, referidos a
Castellon 3, se aprecia que la recurrente, si la misma observa que en el mercado
diario, donde existe competencia, los precios no le convienen, cambia de estrategia
y se va a restricciones técnicas y asi consigue un precio superior. Asi, hasta el 17 de
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diciembre de 2002, el precio de oferta que efectua dicha entidad esta por debajo del
diario (ofertar al diario), mientras desde el 18 de diciembre de 2002 hasta el 26 de
mayo de 2003 su precio de oferta (ofertar a restricciones) es superior en tres veces
al diario. Desde el 28 de mayo de 2003 a 22 de octubre de 2003 otra vez esta
ofertando en diario, y desde el 23 de octubre de 2003 a 31 de diciembre de 2003
vuelve a ofertar por encima del precio del diario.

Por otro lado, y con relacién a las centrales de Escombreras 4 y 5, durante el afio
2002 la estrategia de la recurrente es ofertar a diario, mientras que en el afio 2003,
cuando el precio del mercado diario baja, cambia y oferta a restricciones con unos
precios de mas del doble que el fijado en el diario para ambas centrales.

OCTAVO.- Acreditada la posicion de dominio de la recurrente en el referido
mercado, ataca la actora en su siguiente motivo de impugnacion la conclusion del
TDC de que la misma abus6 de esa posicién de dominio. Considera la citada parte
que en este caso existen dos imputaciones distintas: la formulada por el SDC, en el
sentido de que se aplicaron precios abusivos; y la efectuada por el TDC, respecto a
que se ofertaron al mercado diario de la energia precios encaminados, no a su
casacion en dicho mercado, sino a generar en situacion de restricciones técnicas.

Para el primer caso, entiende que es necesario, para comprobar el caracter
excesivo de las ofertas realizadas por dicha interesada, efectuar una comparacion
entre los ingresos obtenidos por la misma para la resolucion de las restricciones
técnicas y los costes en que incurrié para resolverlas. Para el segundo caso, se han
de comparar, dado que Unicamente constituiria abuso de posicion de dominio si se
produce en un momento en el que los precios del mercado diario son superiores a
los costes de la central que se autoexcluye, los precios del mercado diario con los
costes de la central en cuestion, puesto que en caso de que aquellos sean inferiores
a éstos se trataria de una conducta legitima consistente en no producir perdiendo
dinero. En cualquier caso, considera dicha parte que el TDC no ha acreditado la
comisién por la misma de ninguna de esas dos conductas.

Contrariamente a lo alegado por la citada demandante, en este caso lo
trascendental, para determinar si se ha producido ese abuso de posicion de dominio,
es comparar los precios ofertados en los periodos investigados, y objeto de la
sancion, con los precios de esos mismos operadores en momentos anteriores, como
arriba ya se expuso, con lo que se podra determinar la independencia de la conducta
de la recurrente y su caracter abusivo al ofertar precios por encima del nivel
competitivo en un mercado en que ella tenia posicion de dominio.

Efectivamente, en los cuadros 5.1, 5.2 y 5.3 de la resolucion del TDC, elaborados
con base a informacién del OMEL, se expone una comparacion de estrategias y sus
resultados en dias homogéneos (la misma semana de afios consecutivos) en las
tres centrales, tanto en la oferta al diario como en la oferta a restricciones, que
revelan de forma clara y sin lugar a dudas una actuacién de la hoy recurrente
concretada en que en un momento determinado (en los periodos sancionados) no
generaba en el mercado diario pero si en el de restricciones técnicas mas el
intradiario, cobrando precios muy superiores al del mercado competitivo,
evidenciando claramente un abuso de su posicidon de dominio, pues no existian
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razones de precios o de previsiones de demanda de energia que justificaran ese
cambio de pasar de oferta al diario al de oferta a restricciones: se gener6 la misma
cantidad pero se obtuvieron ingresos muchos mayores .

Con esta conducta de precios en los términos expuestos se conseguiria, al hacer
ofertas a un precio mas elevado que el precio del mercado diario, que las centrales
no generaran en ese mercado y se acudiera al mercado de restricciones técnicas
(completado con el mercado intradiario, tal como se expuso en los anteriores
fundamentos), obteniendo un precio por la energia generada por esas centrales de
la recurrente muy superior (un 40% como minimo) al del mercado diario, es decir, el
que obtienen el resto de las centrales que actuan en el mercado competitivo.

El TDC, por lo tanto, a la hora de determinar esos precios excesivos ofertados
por la interesada, ha tenido en cuenta, por un lado, el test que aplicé el SDC, dado
que no existia informacion sobre de los verdaderos costes de funcionamiento de las
centrales de generacion (ya sea en el mercado diario, ya sea en restricciones), el
cual compara las diferencias entre los Costes Variables Revelados (en adelante
CVR) y los precios ofertados por los generadores en el mercado diario, los cuales se
tienen como el limite maximo de los costes variables porque si optaron por acudir al
mercado diario, es porque los precios del diario cubrian sus costes variables;
eliminando del calculo los dias que las centrales acudieron al mercado diario. Este
Test del SDC refieja unos precios ofertados por la recurrente muy superiores a los
CVR. Por otro lado, el segundo test realizado es comparar los precios de oferta de Ia
interesada en los momentos anteriores en que estuvo ofertando en el mercado
diario, es decir, cuando su conducta era competitiva.

Frente a dicha acreditacion de esos hechos por el TDC, tal como se desprende
de los razonamientos recogidos en los anteriores fundamentos, sin embargo la
recurrente no articula prueba suficiente que los desvirtle, la cual, ademas, no ha
aportado los costes de funcionamiento reales, no bastando con meras estimaciones.
El propio TDC sefala que los informes por dicha interesada aportados en absoluto
recogen esos costes reales, y en este proceso no se ha practicado prueba en tal
sentido.

En conclusion, y como correctamente resuelve el TDC, de toda la documentacion
recogida en autos se concluye el abuso de posicion de dominio realizado por la
actora en los periodos de tiempo a que se refiere tal acto sancionador, al haberse
acreditado la delimitacion del mercado relevante (Levante-Norte y Levante-Sur), su
posicion de dominio en ese mercado y la independencia de dicha interesada en su
comportamiento, lo que supone cobrar un precio por la energia que generan esas
tres centrales en cuestion muy superior al que percibian otros agentes en el
mercado competitivo.

NOVENO.- La recurrente igualmente alega como motivo de impugnaciéon la
vulneracién del principio de culpabilidad, que es aplicable al procedimiento
administrativo sancionador tal como lo establece el articulo 130 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.
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Con caracter previo se ha de recordar que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Constitucional, mantiene la
posicion de que la potestad sancionadora de la Administracion, en tanto que
manifestacion del "ius puniendi" del Estado, se rige por los principios del Derecho
Penal, siendo principio estructural basico el de culpabilidad, incompatible con un
régimen de responsabilidad objetiva, sin culpa. Esta exigencia se encuentra
expresamente recogida en el articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun al establecer que "sélo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccidn administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia”.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional mantiene que los principios y garantias
basicas presentes en el ambito del derecho penal son aplicables, con ciertos
matices, en el ejercicio de cualquier potestad sancionadora de la Administracién
Puablica (STC 76/1990, de 26 de abril). En esta linea, la STC de 25 de enero de 1999
senala que la potestad sancionadora de la Administracion debe ejercitarse en
consonancia con las garantias, debidamente atemperadas, reconocidas en el art.
24.1 de la Constitucion, en los términos previstos en las sentencias del Tribunal
Constitucional 76/1990, 120/1994, 154/1994, 23/1995, 97/1995, 147/1995 y 45/1997.

En aplicacion de dicha doctrina, resulta claro que cuando el articulo 130.1 de la
Ley 30/1992 dispone que solo pueden ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccion administrativa los responsables de los mismos, aun a titulo de simple
inobservancia, esta simple inobservancia no puede ser entendida como la admisidon
en el derecho administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva, pues se
requiere la existencia de dolo o culpa. Por eso, como sefala la STS de 18 marzo
2005, recurso 7707/2000, es evidente, “que no podria estimarse cometida una
infraccién administrativa, si no concurriera el elemento subjetivo de la culpabilidad o
lo que es igual, si la conducta tipicamente constitutiva de infraccion administrativa,
no fuera imputable a dolo o a culpa”.

En el presente caso, de los hechos recogidos en la resolucion recurrida y que,
como arriba se ha expuesto, acreditan la existencia de una conducta tipificable en el
articulo 6 de la LDC, se deduce con claridad que la responsable de la misma, en los
términos de concurrencia de culpa exigida por la referida normativa administrativa,
es la entidad recurrente. Esta, como se aprecia en la informacién recogida en los
cuadros 2.1.2.2 y 2.3 de la resolucidon recurrida, era quien decidia ese cambio de
estrategia, concretado en que un dia ofertaba para funcionar en el mercado diario
con precio por debajo del de mercado que se generaba esos dias, y por otro hacia
ofertas para funcionar en el de restricciones técnicas a un precio muy superior al del
mercado, lo cual le aseguraba que su central no funcionaria en régimen de diario.
Con ello dicha interesada conseguia estar libre para decidir si solucionaba las
restricciones técnicas y después completaba su produccién en el mercado
intradiario, lo que evidentemente le hace culpable de la conducta sancionada, en el
mejor de los casos para ella, por negligencia.

DECIMO.- La parte recurrente opone, finalmente, que la cuantia de la sancion
impuesta es desproporcionada en comparaciéon con otras sanciones impuestas por

35



Y L0, - -
ADMINISTRACION
DI JUSTICIA

el TDC y ademas, considera, que se aplica un criterio (el 100% del supuesto
sobrecoste) que anteriormente no se habia utilizado.

Se ha de aclarar en primer lugar que el articulo 10 de la LDC aplicable al caso de
autos prescribe:

1. El Tribunal podra imponer a los agentes economicos, empresas, asociaciones,
uniones o0 agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia,
infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7, 0 dejen de cumplir una condicion u
obligacion prevista en el articulo 4.2, multas de hasta 150.000.000 pesetas, cuantia
que podra ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econdmico inmediato anterior a la resolucion del
Tribunal.

2. La cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la importancia de la
infraccion, para lo cual se tendra en cuenta:

a) La modalidad y alcance de la restriccion de la competencia.
b) La dimension del mercado afectado.
c¢) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos
o potenciales, sobre otras partes en el proceso economico y sobre los consumidores
y usuarnos.

e) La duracién de la restriccion de la competencia.

f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

3. Ademas de la sancion que corresponda imponer a los infractores, cuando se
trate de una persona juridica, se podra imponer una multa de hasta 5.000.000 de
pesetas a sus representantes legales, 0 a las personas que integran los 6rganos
directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de
o6rganos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o
hubieran votado en contra o salvando su voto.

4. No se impondran multas por infraccion del articulo 1, si se solicitare la
autorizacion prevista en el articulo 4, por las conductas a que se refiere la peticion
realizadas en el periodo comprendido entre la presentaciéon de la solicitud y la
decision sobre la misma. Lo anterior no se aplicara cuando el Tribunal, tras un
examen provisional de la solicitud, hubiera adoptado una decision oponiéndose a la
efjecucion de los actos que constituyen su objeto.

Se ha de aclarar con caracter previo que el criterio fijado por el TDC para
cuantificar la multa en 38.710.349 € ha sido, como se indica en la resolucion ahora
impugnada, aproximar el importe de la sancién "al exceso de ingreso obtenido en
restricciones con respecto al que se hubiera obtenido de colocar esa misma cantidad
en el mercado en condiciones supuestamente competitivas. Para cada una de esas
tres plantas, este importe se calcula como la diferencia entre lo ingresado por
restricciones durante el periodo imputado menos el producto de la energia vendida
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en restricciones en ese periodo por el ingreso medio obtenido por la planta en el
mercado diario en el periodo anterior al de la imputacion, cuando supuestamente el
comportamiento de este agente era competitivo."

En primer lugar se ha de rechazar la tesis de la recurrente de que se podria
aplicar la actual Ley de Defensa de la Competencia (15/2007, de 3 de julio) por ser
la misma mas favorable, ya que en esta norma, a criterio de dicha parte, se
distinguen las conductas por su gravedad y obviamente una cantidad como la
impuesta, la mas grande hasta ahora en el mercado eléctrico espafol, requeriria que
esa conducta fuera muy grave, lo que no se hace en la resolucion recurrida.

Dicho argumento no es admisible porque en la antigua Ley no se hacia
distinciones de las conductas en funcién de su gravedad, pero en cualquier caso la
conducta acreditada de la recurrente podria de acuerdo con la nueva Ley ser
calificada como muy grave pues se esta haciendo hincapié en todo momento en que
en esa zona relevante y en ese periodo sélo las centrales de la misma podrian
resolver en restricciones técnicas, lo que evidencia un existencia de monopolio. Por
otro lado, y en el caso de que hipotéticamente con la nueva Ley se pudiera calificar
como grave esa conducta (articulo 63), lo cierto es que el TDC no ha superado en la
cuantificacion el 5% del volumen de negocio de la recurrente.

También se ha de indicar que la actora no acredita que los casos en que afirma
gue se impusieron sanciones menores sean exactamente iguales que el presente,
no debiéndose olvidar que en estos supuestos tan singulares es muy dificil apreciar
situaciones idénticas.

Opone, asimismo, la recurrente que la desproporcién alegada por la misma tiene
su origen en que se ha impuesto la sancion en funcion del exceso de ingreso cuando
deberia ser en funcién de la supuesta ganancia ilicita, criterio este que se fija en el
articulo 64.1.f de al nueva Ley. Sin embargo este Tribunal considera que la
resolucion del TDC, analizada en su conjunto, cuando habla del exceso de ingresos
se esta refiriendo a exceso de beneficios, que son los obtenidos en el ejercicio de un
abuso de posicion de dominio en un mercado en que ostenta posicién de dominio y
que le permite vender su producto (la energia que genera) a un precio muy superior
al gue conseguiria en el mercado de la libre competencia.

A lo anteriormente expuesto se ha de afiadir que, como arriba se ha expuesto, la
actora no ha acreditado que los costes de generar energia en fase de restricciones
técnicas y luego en fase de intradiario sean superiores a hacerlo en fase de mercado
diario. El informe de la SDC sefalaba que en ambas estrategias se generd el mismo
nivel de energia, incurriéndose en idéntico nivel de coste. En este procedimiento no
se ha articulado prueba en tal sentido. Por lo tanto, si los costes en esas dos fases
son los mismos, pero los ingresos en una fase en que se ostenta la posicion de
dominio y se abusa de ella son superiores, es obvio que ese exceso de ingresos
existente entre las dos fases son beneficios extraordinarios o beneficios ilicitos.

En definitiva, en este ambito desarrollado por la resolucion del TDC, ese exceso
de beneficios arriba expuestos son los citados beneficios ilicitos, lo cual enlaza con
el principio de proporcionalidad que se ha de aplicar a la hora de fijar la cuantia de la
sancion, es decir, la necesidad de una correlacion entre aquel “quantum” y la

37



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

gravedad de la conducta, al tiempo que la sancion sea ejemplarizante y evite en lo
posible futuras conductas similares; todo ello dando cumplimiento a lo establecido
por el articulo 131.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de aplicacion supletoria
al presente caso: “El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la
comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor
que el cumplimiento de las normas infringidas”.

Se ha de resaitar, en consonancia con lo expuesto por el TDC, que en el
presente caso se esta hablando de un plan que produce el encarecimiento del coste
de un bien de primera necesidad, como es la energia eléctrica, que es, a la vez, un
elemento esencial de la economia, alterandose con ello los aspectos mas
significativos de la misma (eficiencia productiva, asignativa y la dinamica). Ademas,
esta estrategia, que supone que en restricciones técnicas se eleve
injustificadamente los precios del coste de la energia, afecta, igualmente, al precio
de casacion en el mercado diario, pues lo eleva también; todo lo cual supone
evidentemente una clara afectacion para el consumidor al verse incrementado el
precio final de la energia que consume, ya sea directamente si es un consumidor
cualificado, es decir, no sujeto a tarifa, o bien indirectamente a través de un
incremento en el denominado déficit de tarifa, y cuya cuantia es reconocida por el
regulador a favor de las empresas, déficit, calculado en funcion de los precios finales
de la energia, que luego se traslada finalmente al consumidor.

Por otro lado, en ningln caso la parte actora ha desvirtuado lo expuesto en la
resolucion recurrida de que las cifras que conforman la suma total de la sancion,
segun el literal de la parte dispositiva de la resolucién arriba expuesta, estan
alejadas del limite maximo del articulo 10.1 de la LDC aplicable al caso de autos,
teniendo en cuenta la cifra total de negocios del Grupo Iberdrola en el afio 2.003
(9.488 millones de euros), de la que aproximadamente la mitad corresponde a
Iberdrola Generacion (la actora), por lo que la suma integra de la sancion constituye
un 0,4 % de esa cifra de negocios y un 0, 8% de la mitad de ésta.

Finalmente, se han de rechazar los argumentos de que se aplique atenuante por
concurrencia de simple negligencia pues, a entender de esta Sala, la misma no se
ha acreditado, ni tampoco se prevé como tal atenuante en la nueva Ley de Defensa
de la Competencia (articulo 64.3). Igualmente, se ha de desestimar la alegacion de
deficiencias en el marco legal, pues ello, en cualquier caso, no seria dbice para
justificar una conducta como la que ha sido objeto de sancién la actora, mas cuando,
como arriba se ha expuesto ampliamente, no se acreditan esas supuestas
deficiencias legales.

UNDECIMO.- No se aprecian méritos que determinen un especial
pronunciamiento sobre costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo
139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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FALLAMOS

DESESTIMANDO el recurso contencioso administrativo interpuesto por
IBERDROLAGENERACION SA, UNIPERSONAL, representada por el Procurador
de los Tribunales don Argimiro Vazquez Guillen, contra la resolucion del TDC de 8
de marzo de 2007, por la que se le declara a dicha parte recurrente incursa en una
practica de abuso de posicion dominante prohibido por el articulo 6.1.a) de la Ley de
Defensa de la Competencia, se le intima para que en el futuro se abstenga de
realizar tales practicas, se le impone una multa de 38.710.349 € y se le obliga a
publicar la citada resolucién en el Boletin Oficial del Estado y en dos diarios de
mayor circulacion, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la citada resolucion
recurrida por ser conforme a derecho.

No procede expresa imposicion de costas.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que
previene el art. 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual se remitira junto con el

expediente administrativo a la Oficina de origen para su ejecucion, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- La anterior sentericié fue leida y publicada en la forma
acostumbrada por el llmo. Sr. Magistrado Ponente, hallandose constituido en
audiencia publica, de lo que yo el Secretario, doy fe.
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