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IBERDROLA S.A.
SRA. UCEDA BLASCO

COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA

Da. MERCEDES PEDRAZ CALVO

SENTENCIA N

D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO
D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR
D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D2. LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a dos de junio de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo nim. 468/10 que ante la Sala de lo
de la Audiencia Nacional ha promovido IBERDROLA
S.A. representada por la Procuradora Sra. Uceda Blasco frente a la Administracion
del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion
la Competencia de fecha 2 de junio de 2010, relativa a
incoacion de expediente por conductas prohibidas con una cuantia indeterminada,

Contencioso Administrativo

de la Comision Nacional de

siendo Ponente la Magistrado D2 Mercedes Pedraz Calvo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. La representacion procesal indicada interpuso recurso contencioso-
administrativo ante esta Sala contra la Resolucién de referencia. La Sala dicto
Providencia acordando tener por interpuesto el recurso, ordenando la reclamacién
del expediente administrativo y la publicacion de los correspondientes anuncios en el
BOE.

SEGUNDO-. En el momento procesal oportuno la representacion procesal de la
actora formalizé la demanda mediante escrito en el cual, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimo de rigor, termino suplicando se dicte sentencia
por la que se estime el recurso contra la resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia de 21 de junio de 2010 y por extension del acuerdo de
la Directora de Investigacién de 30 de abril de 2010 o en su caso y con caracter
estrictamente subsidiario la anulacién de la resolucion del Consejo de la CNC de 2
de junio de 2010 ordenando la retroaccién de las actuaciones con la finalidad de que
el Consejo de la CNC se pronuncie sobre el fondo del recurso formulado por esta
parte contra el citado Acuerdo de la Directora de Investigacion de 30 de abril de
2010.

TERCERO-. El Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la
misma, y con base en los fundamentos de hecho y de derecho que consideré
oportunos, termind suplicando la desestimacion del recurso.

CUARTO-. Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de
conclusiones para ratificar lo solicitado en los de demanda y contestacion a la
demanda.

QUINTO-. La Sala dicté Providencia sefialando para votacion y fallo del recurso
la fecha del 31 de mayo de 2.011 en que se deliberd y votd habiéndose observado
en su tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en este recurso contencioso-
administrativo el acuerdo dictado por la Comisién Nacional de la Competencia el dia
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2 de junio de 2010 en el Expediente R/0044/2010 IBERDROLA con la siguiente
parte dispositiva:

“UNICO.- Inadmitir el recurso interpuesto por Iberdrola, contra la resolucion de la
Directora de Investigacion de 30 de abril de 2010 por la que se amplia a
IBERDROLA S.A. entre otras empresas, la incoacion del expediente sancionador
S/0159/09 UNESA”.

La CNC inadmite el recurso con fundamento en lo previsto en el articulo 47 de la
Ley 15/2007 que tiene el siguiente tenor literal:

"Articulo 47. Recurso administrativo contra las resoluciones y actos dictados por
la Direccion de Investigacion.

1. Las resoluciones y actos de la Direccion de Investigacidon que produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos seran recurribles
ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el plazo de diez dias.

2. El Consejo inadmitira sin mas tramite los recursos interpuestos fuera de plazo.

3. Recibido el recurso, el Consejo pondra de manifiesto el expediente para que
las partes formulen alegaciones en el plazo de quince dias.”

A juicio de la CNC este precepto faculta a los interesados para interponer recurso
contra las resoluciones y actos de tramite siempre que estos determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensiébn o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos. Y en este caso, la resolucion recurrida
no determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, no produce indefension
0 perjuicio irreparable, en resumen, no redne ninguno de los requisitos establecidos
por la ley para la recurribilidad de los actos de tramite.

SEGUNDO-. Los motivos de impugnacién alegados por la parte demandante
pueden resumirse como sigue: la resolucion impugnada es nula desde una
perspectiva formal, al entender que la inadmision del recurso es contraria al articulo
47 LDC vy al articulo 24 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por
Real Decreto 261/2008. Es igualmente nula desde una perspectiva material al
considerar la actora que la resolucion impugnada en cuanto confirma la decision de
ampliar el expediente sancionador S/0159/09 UNESA a la empresa hoy actora,
IBERDROLA S.A. causa indefension a la misma por la forma y el momento en que
se lleva a cabo la ampliacién.

Por su parte el Abogado el Estado sostiene la conformidad a derecho de la
resolucion impugnada con fundamento en que la defensa de los derechos de la
persona a la que se incoa un expediente sancionador debe ejercitarse durante la
tramitacion del expediente abierto y mediante los recursos contra la resolucion que
se dicte. Alega que la supuesta indefensiéon no se ha concretado, hecho que a su
juicio se produce precisamente porque el acto recurrido no tiene aptitud para
provocar la indefension.
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TERCERO-. El articulo 47 de la Ley 15/2007 excluye del recurso administrativo a
los actos de tramite, salvo cuando concurran en los mismos determinados requisitos
gue segun la actora si concurren en el supuesto enjuiciado: es decir parte de la base
de que es un acto de tramite pero considera que se encuentra incluido entre
aquellos respecto de los que la Ley de Defensa de la Competencia admite la
posibilidad de interponer recurso.

La doctrina y la jurisprudencia dictada en relacién con la Ley 30/1992 han
establecido que para determinar si un acto es o no de tramite, hay que examinar el
contenido real del mismo y los efectos juridicos que se derivan de dicho acto
administrativo: no puede olvidarse que tanto en la regulacion del procedimiento
administrativo comun como en la del procedimiento ante la Comision de Defensa de
la Competencia, los actos de tramite son recurribles, en su caso, con la resolucion
gue ponga fin al procedimiento administrativo.

En efecto, examinado el contenido del acto originariamente impugnado, aquel por
el que la Direccién de Investigacion acuerda ampliar el expediente sancionador a la
empresa hoy actora, se comprueba que tal decisién no hace sino incoar, en relacion
con la actora, expediente sancionador, a fin de investigar en el marco de dicho
procedimiento, en el que la empresa conserva la plenitud de su derecho de defensa,
si han existido o no determinadas practicas prohibidas, y si ha participado la
recurrente en dichas practicas. Resulta por tanto que no se esta decidiendo nada en
relacion con el fondo del asunto, sobre la existencia o inexistencia de la practica
contraria a la Ley 15/2007 ni sobre la participacibn o responsabilidad de
IBERDROLA en dicha actuacion, limitandose la Administracion a incluirla en un
expediente dirigido a esclarecer lo sucedido dentro de las actividades investigadas y
aparentemente ilegales y la relacién de esta empresa con las mismas. No cabe duda
alguna de que el acto originariamente impugnado es un acto de tramite.

Para que pudiera admitirse el recurso contra dicha resolucion debia haber
acreditado la actora la concurrencia de las circunstancias en las que la LDC ha
previsto la posibilidad de impugnar un acto de trdmite: "que produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos” y que segun sostiene se
encuentran presentes en la actuacion administrativa, lo que permite admitir y
finalmente estimar su recurso.

La recurrente reitera el concepto repitiendo que se le ha “generado una situacion
de manifiesta indefension y una serie de perjuicios irreparables”. Para que pueda
hablarse de indefensiébn como elemento determinante y susceptible de convertir un
mero acto de tramite en acto de trdmite cualificado es necesario que tal indefension
sea real y efectiva; del escrito de la parte resulta que la indefensién se le ha causado
por las siguientes circunstancias:

-. Se ha producido a su juicio “la alteracidon de los hechos en un procedimiento
sancionador”. Sostiene literalmente que “la violacién de precisar especificamente los
hechos que a priori justifican la incoacion del procedimiento contra IBERDROLA en
la que incurre el Acuerdo de la DI genera una flagrante vulneracion del derecho de
defensa de mi mandante”. Esta Sala no aprecia de tales consideraciones la
denunciada indefension: a disposicion de la interesada se encuentran todos los
medios de defensa previstos en la ley para ser utilizados por quién se ve sujeto a un
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expediente administrativo sancionador. Y si en el desarrollo del expediente se
produjera alguna actividad en la que dichos derechos fuesen ignorados o
vulnerados, deberd alegar tal circunstancia cuando impugne el acto por el que
finalice el procedimiento, si es que tal acto es contrario a sus intereses.

-. La inclusion tardia en el expediente que “no puede sino impedir la debida
preparacion y ejercicio de los medios de defensa de los que debe disponer esta
parte”. La recurrente sostiene que al haberse dirigido el procedimiento contra ella
varios meses mas tarde que contra las restantes empresas expedientadas, lo que a
Su juicio no esta justificado, se le estd causando indefension.

Las consecuencias que pueda tener el cuando y el como se ha dirigido el
procedimiento sancionador contra Iberdrola solo podran constatarse cuando se dicte
la resolucion que ponga fin al procedimiento. Entonces sera cuando se pueda
valorar si lo que denomina “incorporacién tardia” ha sido tal, si se le ha privado de
trdmites esenciales en el procedimiento, etc. La Sala no aprecia que exista un
derecho a que la acusacion se dirija contra Iberdrola desde el momento mismo en
que se incoa el expediente sancionador, no aprecidndose por las razones expuestas
la alegada vulneracion de su derecho de defensa.

-. Alega en ultimo lugar la representacion actora que se le ha producido un dafio
reputacional al publicarse en la pagina web de la Comision Nacional de la
Competencia la incoacion del procedimiento. La actora asocia dafio reputacional con
eco mediatico, y refiere el dafio al hecho de que cotiza en Bolsa. En primer lugar el
dafio se ha alegado pero no se ha probado: ni la relacion de causalidad entre la
publicacién en la web del acuerdo origen de este litigio y el alegado dafio a su
reputacién, ni mucho menos la materializacion de dicho dafio. En segundo lugar,
para que la causacion de un perjuicio por el acto administrativo lo transforme en acto
de trdmite cualificado es preciso que este sea “irreparable” no apreciandose esta
Sala que concurra tal circunstancia en este supuesto.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacién del presente recurso.
CUARTO-. 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 Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacion procesal de IBERDROLA S.A.
contra el Acuerdo dictado el dia 2 de junio de 2010 por la Comision Nacional de la
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Competencia descrito en el fundamento juridico primero de esta sentencia, el cual
confirmamos por ser conforme a derecho. Sin efectuar condena al pago de las
costas.

Notifiqguese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el
art. 248 pfo. 4 de la Ley Orgéanica de Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su
momento a la oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente -en su
caso- lo pronunciamos, mandamos y fallamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Iltma. Sra.
Magistrado Ponente de la misma, en el dia de la fecha, estando celebrando
Audiencia Publica la seccion Sexta de la Sala de Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.
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