RESOLUCION (Expte. 552/02, Empresas eléctricas)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castarnieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 7 de julio de 2004.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (Tribunal, TDC), con
la composicion antedicha y siendo Ponente el Vocal Sr. PASCUAL Y VICENTE, ha
dictado la presente Resolucion en el expediente 552/02 (2338/01 del Servicio de
Defensa de la Competencia: Servicio, SDC) incoado de oficio a varias empresas
generadoras de electricidad, a raiz de un informe que remite al Servicio la
Comision Nacional de Energia (CNE) por si, de ciertos precios ofertados en
determinados dias de noviembre de 2001, se desprendieran conductas
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

ANTECEDENTES

1. El 26 de noviembre de 2001 tiene entrada en el Servicio un informe de la
CNE, titulado “Informacién y analisis preliminar sobre los precios en el
mercado diario de produccion de energia eléctrica los dias 19, 20y 21 de
noviembre de 2001", que recoge ciertos precios horarios medios y diarios
correspondientes a esas fechas y que, en opinion de la entidad emisora,
podrian indicar vulneraciones de la LDC por parte de algunos operadores
del mercado.

2. El 27 de noviembre de 2001 el Director del Servicio, percibiendo indicios
racionales de conductas prohibidas en la informacion remitida por la CNE,
acuerda mediante Providencia incoar de oficio un expediente sancionador
(n.° 2338/01) a las empresas Endesa Generacion S.A.(ENDESA),
Iberdrola Generacién S.A. (IBERDROLA), Unidn Fenosa Generacion S.A.
(UNION FENOSA) e Hidrocantabrico Generacion S.A.
(HIDROCANTABRICO) por presunta infraccion de los arts. 1y 6 LDC y 81
y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), cuyas actuaciones
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decide extender el 11 de abril de 2002 mediante Providencia a la Central
Térmica de ACECA (C.T. ACECA).

El 17 de mayo de 2002 el Servicio formula el Pliego de Concrecion de
Hechos (PCH). En el mismo, se define como mercado relevante el de
“suministro eléctrico en un contexto de restricciones técnicas”,
distinguiendo cuatro zonas geograficas de suministro. El Servicio
considera que solo una empresa en cada zona dispone de capacidad para
resolver las restricciones técnicas cuando aparecen, lo que otorga a cada
empresa una posicion de dominio en su zona respectiva. El Servicio acusa
a cada una de las citadas empresas de haber abusado, individualmente en
su respectiva zona, de su posicion de dominio propia mediante la
aplicacion de precios injustificadamente altos los dias 19, 20 y 21 de
noviembre de 2001, lo cual habria implicado vulnerar el art. 6 LDC. Las
zonas y las empresas imputadas en cada una de ellas son las siguientes:
Andalucia (ENDESA); Catalufia (ENDESA); Levante (IBERDROLA); y
Centro (C.T. ACECA). El Servicio sobresee parcialmente el expediente en
el PCH excluyendo del mismo a HIDROCANTABRICO.

El 7 de noviembre de 2002 el Servicio concluye sus actuaciones y dicta el
Informe-Propuesta, que el 8 de noviembre de 2002 remite al Tribunal con
el expediente y donde propone la declaracion de las infracciones vy la
intimacidn a su cese, asi como la sancién de las presuntas actoras, en los
siguientes términos:

Primero.- Que una vez admitido a tramite el expediente y tras el
procedimiento previsto en la LDC, se declare la existencia de las
siguientes conductas prohibidas:

i) Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de ENDESA GENERACION,
consistente en abusar de su posicion de dominio en los mercados de
suministro eléctrico en un contexto de restricciones técnicas en las zonas
de Cataluria y Andalucia, durante los dias 19, 20 y 21 de noviembre de
2001, mediante la aplicacion de precios abusivos.

ii) Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de IBERDROLA
GENERACION, consistente en abusar de su posicién de dominio en el
mercado de suministro eléctrico en un contexto de restricciones técnicas
en la zona de Levante, durante los dias 19, 20 y 21 de noviembre de 2001,
mediante la aplicacion de precios abusivos.

iii) Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de ACECA y también de
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UNION FENOSA GENERACION S.A. e IBERDROLA S.A., como
propietarios al 50 % en réegimen de comunidad de bienes, de las Unidades
de Generacion ACECA | y ACECA I, consistente en abusar de su posicion
de dominio en el mercado de suministro eléctrico en un contexto de
restricciones técnicas en la zona Centro, durante los dias 19, 20 y 21 de
noviembre de 2001, mediante la aplicacion de precios abusivos.

Segundo.- Que se intime a ENDESA GENERACION, IBERDROLA
GENERACION, C.T. ACECA, UNION FENOSA GENERACION S.A. e
IBERDROLA S.A. para que en el futuro se abstengan de realizar estas
practicas prohibidas.

Tercero.- Que se ordene a ENDESA GENERACION, IBERDROLA
GENERACION, C.T. ACECA, UNION FENOSA GENERACION S.A. e
IBERDROLA S.A. 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
informacion general que tenga difusion en todo el territorio nacional.

Cuarto.- Que se impongan las correspondientes sanciones econoémicas a
tenor de lo sefialado en el apartado 6 de este Informe.

El 15 de noviembre de 2002 tiene entrada en el Tribunal, procedente del
Servicio, un escrito de Gas Natural Electricidad SDG S.A. mediante el que
solicita ser declarada parte interesada en el expediente.

El 21 de noviembre de 2002 el Pleno del Tribunal acuerda mediante
Providencia admitir a tramite el expediente, ponerlo de manifiesto a los
interesados por el plazo legal de 15 dias, para que puedan proponer
pruebas y la celebracion de vista, asi como nombrar Ponente.

El 21 de noviembre de 2002 el Pleno del Tribunal acuerda mediante
Providencia denegar la peticion de Gas Natural Electricidad SDG S.A. de
ser declarada parte interesada, al considerar que no ha acreditado la
condicion de titular de interés legitimo que exige la Ley.

El 21 de enero de 2003 tiene entrada en el Tribunal un escrito de Gas
Natural Electricidad SDG S.A. reiterando su interés de personarse en el
procedimiento por haber sido adquirente de electricidad en las fechas de
autos.

El 25 de febrero de 2003 el Tribunal, que habia concedido diversas
prérrogas al plazo legal, después de haber comparecido todos los
interesados en la proposicion de prueba y vista, dicta un Auto mediante el
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

que admite diversos medios de prueba y rechaza otros, ordena la practica
de aquéllos, declara la confidencialidad solicitada por ENDESA respecto
de algunos documentos, a los que priva de valor probatorio, y acuerda la
celebracion de vista.

El 18 de marzo de 2003 ENDESA interpone ante el Tribunal recurso
potestativo de reposicion contra el Auto sobre prueba y vista de 25 de
febrero de 2003, lo que da lugar a la apertura del oportuno expediente,
numerado como r 560/03 v.

El 31 de marzo de 2003 el Pleno del Tribunal, a la vista del citado escrito
de recurso de ENDESA, dicta una Providencia mediante la que acuerda
suspender la practica de la prueba acordada en el Auto impugnado, con
efectos desde el dia 18 de marzo de 2003 en que se interpuso el recurso,
hasta que se resuelva, y simultaneamente declara interrumpido el plazo
maximo que para dictar Resolucion establece el art. 56.2 LDC.

El 28 de abril de 2003 Gas Natural Electricidad SDG S.A. presenta un
escrito ante el Tribunal donde, alegando su condicion de comprador
habitual de energia eléctrica, solicita que se le reconozca la condicion de
interesado y se le permita acceder tanto al expediente principal como al de
recurso.

El 4 de septiembre de 2003 el Pleno del Tribunal dicta Resolucion en el
expediente de recurso n.° r 560/03 v declarandolo inadmisible.

El 8 de septiembre de 2003 tiene entrada en el Tribunal un escrito de Gas
Natural Electricidad SDG S.A. en el que, tras alegar su condicién de
comercializadora y recordar sus anteriores solicitudes para ser reconocida
como interesada, anuncia la interposicion de recurso para la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, volviendo a
solicitar que se le admita como interesada en el expediente, se detenga el
curso de éste y se le dé vista completa de lo actuado hasta la fecha.

El 11 de septiembre de 2003 el Tribunal dicta una Providencia donde
acuerda unir al expediente testimonio de la Resolucion de inadmisién de 4
de septiembre de 2003, asi como levantar la suspensién de la tramitaciéon
del expediente acordada por Providencia de 31 de marzo de 2003,
reanudando, con fecha de 4 de septiembre de 2003, el plazo maximo para
dictar Resolucion interrumpido desde el 31 de marzo de 2003, fecha de la
citada Providencia.

El 2 de octubre de 2003 el Pleno del Tribunal dicta un Auto mediante el
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

que resuelve desestimar nuevamente la peticidon formulada por Gas
Natural Electricidad SDG S.A. para que le sea reconocida la condicion de
parte interesada en el expediente sancionador n.® 552/02.

El 8 de octubre de 2003 tiene entrada en el Tribunal un escrito de
ENDESA donde pide que se le tenga por desistida en su solicitud de
confidencialidad, presentada en el tramite de proposiciéon de prueba
respecto de determinados documentos, y que se dé pleno acceso al resto
de las partes interesadas a la totalidad de los documentos aportados por
ella como medios de prueba, asi como que, a los efectos de la
deliberacion y el fallo que pongan fin al expediente sancionador, el
Tribunal estime la eficacia exculpatoria de los documentos presentados
por ella.

El 20 de octubre de 2003 el Pleno del Tribunal dicta un Auto mediante el
que resuelve favorablemente estas dos peticiones de ENDESA. Es decir,
por una parte, el Tribunal acepta el desistimiento solicitado respecto de la
confidencialidad de los documentos propuestos por ENDESA como
prueba. Y, por otra parte, acepta como medios de prueba las versiones
integras de sus documentos.

El 20 de noviembre de 2003, practicada la prueba e incorporada al
expediente, el Tribunal dicta una Providencia para su valoracion donde
acuerda que el expediente se ponga de manifiesto a los interesados a fin
de que en el plazo de 10 dias aleguen cuanto estimen conveniente acerca
del alcance e importancia de la prueba, plazo luego prorrogado a peticién
de las partes.

El 15 de diciembre de 2003 tienen entrada en el Tribunal sendos escritos
de valoracion de la prueba que formulan respectivamente ENDESA y
UNION FENOSA, y el 17 de diciembre de 2003 tiene entrada el escrito de
valoracion de la prueba que formula IBERDROLA.

El 15 de diciembre de 2003 tiene entrada en el Tribunal un telegrama de la
Sala Sexta de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en
el que se informa de que ha sido interpuesto ante la misma un recurso
contencioso-administrativo sobre tutela judicial de derechos fundamentales
contra la Resolucion del TDC de 19 de junio de 2002, dictada en el
expediente 552/02, requiriendo el expediente en el plazo de cinco dias.

El 15 de diciembre de 2003 el Secretario del TDC responde a la Sala
requirente mediante un escrito en que se solicita: 1) Nombre del
recurrente. 2) Aclaracion sobre el acto administrativo impugnado, que no
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

puede ser de 19 de junio de 2000, como dice el telegrama, pues el
expediente tuvo entrada en el Tribunal el 8 de noviembre siguiente. 3)
Copia del escrito de interposicion del recurso. 4) Un nuevo plazo de cinco
dias para remitir el expediente, una vez aclarados los anteriores extremos.

El 21 de enero de 2004 tiene entrada en el TDC un escrito de la
mencionada Sala de la Audiencia Nacional en el que se aclaran los
siguientes extremos: 1) Los actos impugnados son, por una parte, la
Providencia de 21 de noviembre de 2002, recaida en el expediente
552/02, denegatoria de la condicibn de interesada a Gas Natural
Electricidad SDG S.A.; y, por otra parte, la desestimacién presunta de
otras tres solicitudes posteriores (de 21 de enero, 28 de abril y 5 de
septiembre de 2003). 2) El recurrente es Gas Natural Electricidad SDG
S.A., que no es parte interesada en el expediente referenciado y reitera su
pretensién de serlo.

El 24 de enero de 2004 el Secretario del TDC remite a la Sala Sexta de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional un escrito al que
acompana fotocopia compulsada de la parte del expediente administrativo
552/02 afectada por el recurso contencioso-administrativo de referencia 'y
en el que se especifica que en la misma fecha se da cumplimiento a lo
dispuesto en el art. 116.2 de la Ley Jurisdiccional comunicando a todos los
interesados la interposicion del recurso contencioso-administrativo, y
acompanando copia del escrito de interposiciéon a fin de que puedan
comparecer en el mismo en el plazo de cinco dias.

El 30 de enero de 2004 tiene entrada en el Tribunal, procedente del
Servicio que lo remite por si pudiera resultar de interés para la Resolucién
del expediente, un escrito de HIDROCANTABRICO en el que solicita su
personacion en el procedimiento.

El 5 de febrero de 2004, habiendo concluido el tramite de valoracion de la
prueba, el Pleno del Tribunal dicta Providencia mediante la que sefiala la
celebracion de vista para el dia 26 de febrero de 2004, a las 10,30 horas,
en la sede del Tribunal.

El 25 de febrero de 2004 tiene entrada en el Tribunal un fax procedente de
HIDROCANTABRICO donde reitera su anterior peticién formulada al
Servicio para que se le tenga por personada en el procedimiento.

El 26 de febrero de 2004 se celebra la vista. En la misma, comparece el
Servicio y las partes, y se desarrolla conforme queda resefiado en la
correspondiente Diligencia del Secretario que obra en el expediente.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

El 2 de marzo de 2004 tiene entrada en el Tribunal un escrito de ENDESA
mediante el que solicita que se declare la caducidad del expediente y el
correspondiente archivo de las actuaciones.

El 14 de abril de 2004 el Pleno del Tribunal, reunido para deliberacion y
fallo, acuerda una Diligencia para mejor proveer, con el fin de recabar un
informe de la CNE, mediante Providencia de 16 de abril de 2004 notificada
a los interesados y comunicada al Servicio; el 20 de abril de 2004 se oficia
a la CNE pidiendo el informe. En la Providencia, se declara interrumpido el
plazo para dictar Resolucion desde la fecha de acuerdo de la Diligencia,
conforme al art. 56.2 LDC.

El 26 de mayo de 2004 tiene entrada en el Tribunal un informe de la CNE
dando respuesta al antedicho requerimiento del Tribunal.

El 26 de mayo de 2005 se dicta Providencia para acordar la puesta a
disposicion de los interesados del informe de la CNE y otorgar un plazo
comun de 15 dias para que éstos puedan hacer al respecto las
alegaciones que consideren oportunas. Esta Providencia es comunicada al
Servicio.

Los dias 16 y 17 de junio de 2004, dentro de plazo, tienen entrada en el
Tribunal los escritos de alegaciones de las partes sobre el informe de la
CNE.

El 23 de junio de 2004 el Pleno del Tribunal dicta Providencia reanudando
el plazo para dictar Resolucion interrumpido por Providencia de 16 de abril
de 2004.

El Pleno del Tribunal ha deliberado y fallado en sus sesiones de 14 de
abril y 30 de junio de 2004.

Son interesados:

- Endesa Generacién, S.A.

- Iberdrola Generacion S.A.

- C. T. Aceca.

- Unién Fenosa Generaciéon S.A.
- Iberdrola S.A.
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HECHOS PROBADOS

Los dias 19, 20 y 21 de noviembre de 2001 el mercado diario de
electricidad registrd unos precios horarios y medios diarios inusualmente
elevados. Aun a tan inusualmente elevados precios en el mercado diario,
ciertos grupos generadores de electricidad, que disfrutaban de posicién
monopolista para resolver restricciones técnicas en sus respectivas zonas,
no alcanzaron a casar sus ofertas en el mercado diario por lo alto de los
precios ofrecidos y hubieron de ser llamados después a producir para
resolver restricciones técnicas.

Ha resultado acreditado que, de los dieciocho grupos que habian
presentado un comportamiento anormal en esas fechas, trece estan
localizados en zonas donde las empresas que los gestionan actuan
monopolisticamente en la resolucion de las restricciones técnicas que
puedan aparecer, ya que no hay en esos territorios grupos ajenos que
puedan resolverlas, y ademas se trata de empresas que mantienen una
integracion vertical entre generacion y distribucion en esas zonas, lo que
las permite poder anticipar dénde surgiran las restricciones a través de su
conocimiento de la demanda.

Las zonas donde han resultado acreditadas las conductas son: Andalucia,
Catalufia, Levante y Centro. En las mismas, aparecen como monopolistas
en la resolucion de restricciones técnicas las empresas: ENDESA, en
Andalucia y Catalufia; IBERDROLA, en Levante; y C.T. ATECA, en la
zona Centro. Los trece grupos generadores son: San Adrian 1,2y 3;y
Besos 2 (ENDESA, Catalufia); Algeciras 1; y Cristobal Colén 1, 2y 3
(ENDESA, Andalucia); Escombreras 3, 4 y 5 (IBERDROLA, Levante); y
ACECA 1y 2 (zona Centro).

La evolucién de los precios del fuel a lo largo de 2001 fue decreciente. De
hecho, el precio del mismo en los dias sefialados habia sido el mas bajo
de todo el periodo analizado (enero 2000-noviembre 2001).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Lo que se ventila en este expediente ante el Tribunal es si cada una de las
empresas imputadas ha infringido el art. 6 LDC -como sostiene el Servicio-
al haber ofrecido al mercado diario de electricidad, los dias 19, 20y 21 de
noviembre de 2001, los inusualmente altos precios de oferta que se
mencionan en los Hechos Probados o si, por el contrario, como sostienen
las partes, tal supuesta infraccion no se ha producido.
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Antes de pasar a examinar el fondo del asunto, debe el Tribunal, sin
embargo, resolver tres cuestiones previas que han sido planteadas en el
procedimiento. La primera se refiere a la solicitud de HHDROCANTABRICO
para poder personarse en el expediente; la segunda es la relativa a la
solicitud de ENDESA para que sea declarada la caducidad del expediente;
y la tercera afecta a la definicién de la entidad responsable de la gestion
de la C.T. ACECA en la fecha de autos. A continuacion, seran
consideradas todas ellas sucesivamente.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, el Tribunal considera que debe
denegar la peticion de HIDROCANTABRICO. En efecto, la solicitante,
incluida en el origen del expediente por el Servicio, no fue después
imputada en el PCH, sobreseyéndose parcialmente el expediente
precisamente para exonerar a HIDROCANTABRICO. Por ello, debe
afirmarse que su condicion de participante en el mercado de electricidad y
su interés porque se modifique el sistema de solucion de restricciones
técnicas no la acredita como titular de un interés legitimo para ser parte en
este expediente, como se argumentara seguidamente.

La Ley de Defensa de la Competencia, en sus articulos 36 y siguientes, al
regular el procedimiento sancionador en materia de conductas prohibidas,
realiza frecuentes alusiones a los interesados, a los que atribuye
facultades de intervencion directa en el procedimiento en calidad de
partes, confiriéendoles facultades para proponer pruebas, formular
peticiones y alegaciones e interponer recursos, pero no contiene una
definicion del concepto de interesado. Por ello, en cumplimiento de lo
establecido en el art. 50 LDC, es preciso acudir supletoriamente a los
preceptos de la Ley 30/1992 que, en su art. 31.1, regula el concepto de
interesado en el ambito del procedimiento administrativo comun en los
siguientes términos:

Se consideran interesados en el procedimiento administrativo: a) Quienes
lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales
o colectivos. b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo
se adopte. c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

A la vista de esta regulacion, parece que el concepto de interesado no
puede ser objeto de una definiciéon de alcance general que permita una
aplicacion automatica en todos los casos ya que, al ir asociado a la idea
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de interés legitimo, obliga a una aplicacion casuistica de la norma legal,
haciendo preciso investigar en cada caso concreto si el sujeto que
pretende comparecer en el procedimiento administrativo es titular o no de
ese interés legitimo que, como ha sefalado la Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1997, ha de ser alegado y
probado por la parte que se lo arroga. La Jurisprudencia constitucional, por
su parte, con ocasion de precisar el alcance del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acceso al proceso
(art. 24.1 CE), ha sefalado que el interés legitimo “equivale a la titularidad
potencial de una posicion o ventaja o de una utilidad juridica por parte de
quien ejercite la pretension y que se materializaria de prosperar ésta”. Esta
doctrina lleva a afirmar que no basta con alegar o acreditar un interés
abstracto o genérico, sino que es preciso que sea real, en el sentido de
que la resolucién que haya de recaer en el procedimiento de que se trate
sea susceptible de proporcionar por si misma un beneficio materialmente
apreciable para el sujeto (véanse, entre otras, SSTC 62/1983 y 97/1991).

Sentado lo anterior, es preciso sefalar que el presente procedimiento se
refiere a un expediente sancionador incoado de oficio, en el que han
resultado imputadas varias empresas entre las que no esta
HIDROCANTABRICO, por lo que no puede aspirar ésta a ser reconocida
ante el Tribunal como interesada en el mismo en la calidad a que se
refiere el supuesto a) del art. 31.1 de la Ley 30/1992. En cuanto al
supuesto b) del mismo articulo, el Tribunal considera que tampoco
concurren en HHDROCANTABRICO las circunstancias para ser reconocida
como interesada en el procedimiento, ya que no ha sido acreditado que
esta empresa tenga derechos que puedan resultar afectados por la
decisién que en el mismo se adopte, no proporcionando base suficiente la
alegada condicién de participante en el mercado eléctrico. Finalmente, y
por lo que se refiere al supuesto c) del art. 31.1 de la Ley 30/1992, éste
alude a aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucién. En el presente caso, el
Tribunal considera que HIDROCANTABRICO no ha acreditado ser titular
de un interés legitimo que pueda verse afectado por la resolucion del
procedimiento en curso, en los términos que se configura, a estos efectos,
en la referenciada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional.

En virtud de todo lo cual, procede desestimar la peticion que formula
HIDROCANTABRICO para que le sea reconocida la condicién de parte
interesada en el expediente sancionador n.° 552/02 y, con los
fundamentos expuestos, asi se debe comunicar a la solicitante.

10/ 38



10.

En cuanto a la segunda cuestion previa, es decir, la solicitud de
declaracion de caducidad del expediente, formulada por ENDESA a este
Tribunal, la consideracion que merece es la siguiente. El dia 2 de marzo
de 2004, ya celebrada la vista, tiene entrada en el Tribunal un escrito de la
citada empresa mediante el que solicita que se declare la caducidad del
expediente ya que, a su juicio, el mismo se encuentra caducado por haber
rebasado el Tribunal —dice- en 30 dias el plazo maximo de 12 meses que
el art. 56.2 LDC le otorga para resolver. Frente al criterio del Tribunal,
segun el cual dicho plazo maximo finalizaba con posterioridad (antes de la
interrupcién acordada mediante Providencia de Diligencia para mejor
proveer), la citada empresa manifestoé que el plazo se habia rebasado por
no ser, a su juicio, ajustada a Derecho la Providencia de 31 de marzo de
2003 que el Tribunal dicto ante el recurso de reposicion interpuesto por la
propia empresa contra el Auto de Prueba en el expediente 552/02.
Mediante dicha Providencia, el Tribunal habia suspendido la practica de la
prueba acordada en el Auto impugnado y habia declarado interrumpido,
con efectos desde el dia de la interposicidn del recurso, el plazo maximo
para resolver establecido por el art. 56.2 LDC. Dicho plazo fue luego
reanudado por el Tribunal, mediante Providencia de 11 de septiembre de
2003, pero con efectos del 4 de septiembre de 2003, una vez dictada, este
mismo dia, la Resolucién que ponia fin y desestimaba el mencionado
expediente de recurso.

En opinién de la solicitante, la citada Providencia de 31 de marzo de 2003
no era ajustada a Derecho porque el Tribunal la dictd, suspendiendo el
procedimiento, sin que, segun ella, se hubieran dado ninguna de las
causas de interrupcion previstas por el art. 56.2 LDC. Ahade la solicitante
que la Ley 30/1992, aplicable supletoriamente, dispone en su art. 77 que
las cuestiones incidentales que se susciten en el procedimiento no
suspenderan la tramitacion del mismo. Y tampoco, segun ella, se
interrumpiria el plazo maximo previsto por el art. 56.2 LDC, aunque
supletoriamente pudiera aplicarse al presente caso el art. 111 de la Ley
30/1992, pues éste, permite suspender la ejecucion del acto impugnado,
pero no permite, a su juicio, suspender el plazo de tramitacion del
procedimiento en el que se dicté dicho acto. Finalmente, la solicitante
manifiesta en su escrito que la Providencia de 31 de marzo de 2003 ni
siquiera podia licitamente suspender la practica de la prueba, como hizo,
pues el acto impugnado por ENDESA —dice- no era el Auto en su conjunto
sino s6lo una de las decisiones del Tribunal contenida en el mismo.

En contra de las anteriores alegaciones, debe afirmarse que este Tribunal
interrumpid el plazo para dictar resolucion al amparo de la LDC, siendo
innecesaria la utilizacion supletoria de la Ley 30/1992 para resolver la
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11.

12.

13.

cuestion planteada. Y, analizando el caso a la luz de la LDC, considera el
Tribunal que yerra la solicitante en su interpretacion del art. 56 LDC. En
efecto, este articulo, relativo a los plazos maximos del procedimiento,
dispone en su apartado 2 que el Tribunal dictara Resolucion, y la
notificara, en el plazo maximo de doce meses a contar desde la admisién
a tramite del expediente, pero afiade que el plazo se interrumpira cuando
se haga presente alguna de las seis circunstancias siguientes: 1) Cuando
se planteen cuestiones incidentales en que la Ley prevea la suspension. 2)
Cuando se interpongan recursos. 3) Cuando se acuerde la suspension por
el érgano jurisdiccional competente. 4) Cuando se acuerde la practica de
diligencias para mejor proveer por el Tribunal de Defensa de la
Competencia. 5) Cuando se deba proceder a cambio de calificacién en los
términos del articulo 43.1 de esta Ley. 6) Cuando se acuerde la
suspension por la concurrencia con un procedimiento ante los érganos
comunitarios o con la instruccién de un proceso penal, asi como para la
presentacion de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

ENDESA, sin embargo, interpreta de otro modo dicho precepto y entiende
que lo adecuado es aceptar que solo cabe interrumpir el procedimiento, en
caso de recurso, cuando se interpone ante una autoridad jurisdiccional que
asi lo acuerde. Pero esta interpretacion de la solicitante es insostenible. En
efecto, aunque a efectos dialécticos se admitiera que la formulacion
sintactica del precepto, tal como aparece escrito en el texto de la Ley,
pudiera albergar una interpretacion del tenor de la que hace la solicitante,
hay que rechazarla porque nunca puede prevalecer una interpretacion
gramatical que, a mas de ir contra la interpretacion sistematica del
precepto, conduce irremisiblemente al absurdo, como ocurriria en este
caso y se vera seguidamente.

En efecto, si la interesada interpretacion del art. 56 LDC que hace la
solicitante fuera correcta, ello significaria que el legislador habia abierto un
camino a la impunidad para cualquier acusado ante el TDC, ya que
bastaria al imputado con recurrir en reposicidon todos los actos del Tribunal
durante el procedimiento sancionador para lograr la caducidad del
expediente, pues los retrasos en que incurriria el Tribunal para resolver los
sucesivos expedientes de recurso impedirian cumplir con el plazo maximo
para resolver el expediente principal.

Y, en cualquier caso, en el presente expediente concurre un interés
publico que justifica la exclusion de la aplicacion de la caducidad, de
acuerdo con la doctrina contenida, entre otras, en la Sentencia de la
Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
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14.

15.

16.

17.

Nacional de 29 de abril de 2002 (recurso n.° 1058/99). En efecto, en dicha
Sentencia se establece lo siguiente: “Asi las cosas hemos de recordar que
la Ley 30/1992 en su articulo 92.4 excluye la aplicacion de la caducidad
cuando se encuentra implicado el interés publico, como en el caso de los
expedientes seguidos en defensa de la competencia en los que, junto a la
potestad sancionadora, existe un claro interés publico tutelado y unos
perjudicados cuyos intereses legitimos han de ser protegidos”.

Por lo expuesto, el Tribunal considera que la interpretacién alegada del art.
56 LDC no puede aceptarse y debe ser desechada. La interpretacion del
Tribunal es que la interposicion de un recurso ante el mismo permite
legitimamente al TDC acordar la suspension del procedimiento principal
mientras el recurso se sustancia. Por ello, procede desestimar la
aspiracion de la parte, que pretende la declaracion de caducidad del
expediente sancionador.

En relacion con la tercera y ultima cuestién previa, la relativa a la
titularidad de la gestion de la C.T. ACECA en las fechas de autos, es
obligado para este Tribunal pronunciarse al respecto, considerando que,
de cualquier conducta relativa a la explotacion de esta central, la
responsabilidad corresponde unicamente a quien ejerciese la titularidad de
su gestion en las fechas de su realizacién y, particularmente, quien fuera
responsable de la presentacion de ofertas y del despacho de operaciones.

En este sentido, esta debidamente acreditado en el expediente lo
siguiente: a) Que C.T. ACECA es una central propiedad, por mitades, de
Unién Fenosa Generacion S.A. y de Iberdrola S.A. b) Que la
responsabilidad de su gestidn y, particularmente, la de presentar ofertas y
despachar operaciones correspondia exclusivamente, en las fechas de
autos, a UNION FENOSA GENERACION. Al haber incluido el Servicio en
el expediente, como responsables de la supuesta comision de una
conducta prohibida por parte de la C.T. ACECA, a ésta y a sus dos
propietarias, procede que el Tribunal atienda la peticion de las dos
empresas copropietarias de la central y, consecuentemente, antes de
entrar a considerar el fondo del asunto, excluya a IBERDROLA de la
imputacién por la conducta de la C.T. ACECA.

Resueltas las cuestiones previas, procede ya examinar el fondo del asunto
con el fin de esclarecer si los hechos probados constituyen una infraccion
del art. 6 LDC. El Tribunal considera que, dada la complejidad del mercado
eléctrico peninsular espafol, en el que se han desarrollado los hechos
probados, resulta conveniente exponer con caracter previo, siquiera sea
esquematicamente, como funciona dicho mercado.
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18.

19.

20.

21.

22.

El mercado peninsular espafiol de electricidad es un mercado regulado y
organizado, en el que vendedores y compradores no efectuan sus
reciprocas transacciones directamente sino a través del sistema
institucional previsto, que consta de los siguientes elementos: a) el pool
eléctrico, que es el espacio virtual en el que concurren la oferta y la
demanda (el “mercado organizado” como espacio transaccional); b) los
operadores del mercado, que son dos empresas legalmente responsables
de la gestiéon del mercado: OMEL (Operador del Mercado Eléctrico),
responsable de la gestion econdmica, y REE (Red Eléctrica Espariola),
responsable de la gestion técnica; ¢) los vendedores y d) los compradores.

En este mercado, los vendedores son: a) los productores de electricidad;
b) los comercializadores de electricidad; y c) los importadores de
electricidad. Y los compradores: a) los distribuidores de electricidad (las
compainiias que suministran a los consumidores finales comunes, a tarifa
oficial); b) los comercializadores de electricidad; c) los exportadores de
electricidad; y d) los consumidores cualificados (normalmente empresas
que utilizan mucha energia en sus procesos).

El “mercado organizado” o pool eléctrico se estructura mediante sesiones
de mercado diario, en las que cada productor debe realizar sus ofertas
para el dia siguiente, diferenciando precio y cantidad que ofrece para cada
hora y unidad de generacion. Es decir, cada productor debe presentar
diariamente al pool una oferta, en términos de precio y cantidad, para cada
hora del dia siguiente.

La curva de oferta agregada del mercado la construye el gestor econdémico
del sistema, OMEL, sumando todas esas ofertas ordenadamente segun
precios crecientes; es decir, poniendo primero la de menor precio y
agregando sucesivamente las de precios ordenadamente crecientes. La
curva de demanda agregada, por su parte, se construye agregando
ordenadamente las diferentes demandas presentadas, también con
especificacion horaria de precio y cantidad.

Con esta informacion, OMEL diariamente casa la oferta y demanda de
cada una de las horas del dia siguiente. El precio para cada hora del dia
sera unico e igual al marginal; es decir, al de la oferta procedente de la
ultima unidad de produccion que haya sido necesaria para atender la
demanda, de las de la lista agregada formada la vispera del modo
explicado. El precio formado del modo que se acaba de exponer es el que
han de pagar todos los compradores y han de recibir todos los
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23.

24.

25.

26.

vendedores.

El descrito proceso de casacion del mercado diario se ve modificado
después de la manera siguiente. El gestor técnico del sistema, REE, suma
al resultado de la descrita casacion del mercado diario la cantidad de
energia correspondiente a los contratos bilaterales nacionales y los
internacionales por él suscritos. El resultado final es el “Programa Diario
Base de Funcionamiento” (PDBF).

Una vez elaborado el PDBF, REE evalua su viabilidad técnica para
comprobar si puede llevarse a cabo en la practica en condiciones
técnicamente viables y de seguridad garantizada. Si el PDBF, es decir, el
resultado de la casacion del mercado diario mas las aportaciones de los
contratos bilaterales, no respeta la capacidad maxima de intercambio entre
sistemas eléctricos o los requisitos de seguridad, aparecen las llamadas
‘restricciones técnicas”, para cuya solucién se pone en marcha un
procedimiento conjunto entre OMEL y REE, el cual modifica las compras o
ventas previstas que provocan el exceso de intercambio en la
interconexion, y asigna la energia correspondiente a otras unidades de
produccion distintas. En definitiva, se procede a modificar el PDBF para
obtener el “Programa Diario Viable” (PDV).

El procedimiento de resolucion de las restricciones técnicas se desarrolla
asi: si el PDBF es fisicamente irrealizable, por problemas de congestion de
redes de transporte a causa de desequilibrios entre consumo y produccion
en una determinada zona, los operadores (OMEL y REE) modificaran la
asignacion de energia de las unidades de produccion del PDBF y
dispondran que se retiren de la casacion ciertas ofertas y entren otras
segun un orden de precedencia econdmica que se establece del siguiente
modo: se designan las unidades que deban aumentar su produccion,
empezando por las mas baratas y terminando por las mas caras de las
aceptadas en el mercado diario, y las que deban disminuir su produccion,
retirando primero las mas caras de las aceptadas en el mercado diario, y,
ordenadamente, en orden descendente de precios, las demas.

La retribucién de las unidades que se ven implicadas en el procedimiento
de resolucién de restricciones técnicas se determina como sigue: a) Para
las unidades de produccion retiradas, se realiza una rectificacion de su
anotacion en cuenta del mercado diario, calculada como el producto de la
energia retirada por el precio marginal correspondiente. b) La retribucién
de las unidades que producen para resolver restricciones técnicas se fijan,
en lugar de por el precio marginal, por el precio de su oferta al mercado
diario o por el de la oferta que suponga una mejor retribucién si hubiera
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27.

28.

29.

hecho varias.

En este contexto técnico y econdmico de funcionamiento del mercado de
electricidad se desarrollan los hechos y es a la luz de las precisiones
terminoldgicas contenidas en su descripcion como han de interpretarse
tanto las imputaciones del Servicio y las alegaciones de las empresas
como las consideraciones del propio Tribunal. Primero sera examinada la
posicion del Servicio.

El Servicio sostiene que las actoras, ENDESA, IBERDOLAy C.T. ACECA,
infringieron el art. 6 LDC porque todas ellas -aunque independientemente
unas de otras- abusaron de sus respectivas posiciones de dominio en el
mercado de suministro de electricidad en un contexto de restricciones
técnicas, cada una en la zona geografica donde su actuacion era
monopolista en esa prestacion. El abuso habria consistido, desde esa
posicion dominante, en obtener unas ventajas que hubieran sido
inasequibles en condiciones de competencia y que se habrian alcanzado
mediante la presentacion, en las fechas de autos, de ofertas de
electricidad a unos precios tan calculadamente altos y por encima de los
ofertados en ocasiones anteriores similares que previsiblemente las habria
descartado del mercado diario, pero que -como las actoras habrian
previsto- las iba a colocar en situacion de ser llamadas a resolver las
restricciones técnicas que aparecerian esos dias, de lo que las actoras se
habrian beneficiado tal como habrian previsto. O, dicho de otro modo, las
imputadas habrian infringido el art. 6 LDC por haberse aprovechado de no
tener competencia para resolver restricciones técnicas en sus respectivas
zonas y, desde esa posicion de privilegio, haber ofrecido sus producciones
de electricidad al mercado diario a unos precios excesivos, comparados
con los ofertados antes en situaciones similares, con los cuales serian
descartadas del mercado diario pero llamadas a resolver restricciones
técnicas. Resenada la posicidén del Servicio, conviene ahora resefar las
alegaciones expuestas por las empresas responsables de esta conductas.

ENDESA alega lo siguiente:

1) Los generadores de energia que deseen concurrir al mercado estan
obligados por la regulacion a que su oferta diaria sea unica para cada
central y cada hora del dia posterior, lo que afiade incertidumbre a la
obligada prediccion del uso y coste de las centrales a la hora de ofertar
precios, destacando que los generadores obtendran pérdidas si sus
predicciones son erroneas a la baja.

2) Una misma central, segun que atienda al mercado diario o produzca
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para resolver restricciones técnicas, se vera sometida a un régimen de
funcionamiento operativo diferente con estructura de costes diferentes, lo
que tacitamente admite el Servicio al examinar el mercado diario y la
resolucion de las restricciones técnicas como dos mercados diferentes.

3) Los hechos detallados resultan de una imperfeccion regulatoria
reconocida por la CNE, que va a ser modificada a la entrada en vigor de
los acuerdos para el Mercado Ibérico de la Electricidad que prevén un
sistema de doble oferta.

4) En cuanto al cargo imputado, se rechaza con la argumentacion
siguiente: a) Es erroneo el método empleado por el Servicio, basado en
comparar precios historicos de casacion en el mercado diario de las
centrales con precios percibidos por dichas centrales cuando funcionaron
para resolver restricciones técnicas, porque compara precios observados
en dos regimenes distintos de funcionamiento con costes diferentes y en
los que la remuneracion es también diferente; es una contradicciéon del
Servicio el que, partiendo de la premisa de que el mercado diario y la
resolucion de las restricciones técnicas son mercados distintos, compare
sus respectivos precios para determinar si son excesivos. b) El método
utilizado por el Servicio carece de fundamento legal y desconoce los
principios del Derecho comunitario y el espafiol. ¢) Es incoherente
sostener que los precios ofertados para resolver restricciones técnicas son
abusivos sin analizar los costes incurridos para producir la energia con ese
destino. Por todo ello, se considera que el Servicio no ha probado
infraccion alguna y el TDC debe declarar como no acreditado el supuesto
abuso.

5) La aplicacion de los métodos legalmente permitidos indica que los
precios ofertados por ENDESA no fueron abusivos. Asi, aplicando el
método de la comparacion precios-costes de produccion, considera
probado pericialmente que la estimacion previa de los costes de las
centrales relativos a los dias de autos fue razonable y adecuada, y que los
precios efectivamente ofertados se correspondian con dicha estimacion
previa de costes, lo que lleva a considerar que, al haber correspondencia
material entre costes razonablemente estimados y precios ofertados -y
resultar, asi, justificados- no puede decirse fundadamente que éstos sean
excesivos.

6) Aplicando el método de la comparacién precios actuales-precios
historicos, la prueba pericial evidencia que los precios ofertados los tres
dias de autos no se desviaron de su patron historico de oferta y que fueron
inferiores a los precios para resolver restricciones técnicas observados en
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30.

octubre y noviembre de 2001.

7) Si se aplica el método consistente en comparar los precios enjuiciados
con los de zonas donde el SDC admite que no hay monopolio, también ha
resultado pericialmente probado que los precios ofertados para los tres
dias fueron similares o inferiores a los precios ofertados los mismos dias
por otros grupos en zonas sin monopolio como Galicia, Asturias y Pais
Vasco.

8) Es falaz la apreciacion del Servicio segun la cual, dado que las
centrales casaron alguna vez en el pasado, también deberian haberlo
hecho los tres dias de autos. En su opinidn, los grupos de fuel-gas estan
en la “frontera” de la casacioén, por lo que sus probabilidades de casar
varian mucho segun la demanda agregada que resulte y si hay una
razonable probabilidad de que los grupos no casen (como ocurrié los tres
dias) la obligacién del generador es evitar pérdidas y ofertarlos para un
escenario de costes tipico de restricciones técnicas, pero no hubo
estrategia de auto-exclusion porque, al producirse el dia 19 un incremento
subito de la demanda, ENDESA ajusté a la baja los precios ofertados los
dias 20 y 21.

9) El objetivo del Servicio en este expediente ha sido presionar a las
empresas para que oferten electricidad a precios menores en el mercado
diario, a la vista de que una imperfecta regulacion lo impide.

Las alegaciones de IBERDROLA se resumen asi:

1) La punta de precio registrada en el mercado los dias 19, 20 y 21 de
noviembre de 2001 se origind por un error de prevision de la demanday la
empresa siempre oferta las centrales teniendo en cuenta su coste de
funcionamiento esperado, también en los dias de autos. La demanda de
energia para el 19 de noviembre de 2001 se disparo en el mercado diario
por encima de la prevista en una cantidad de 1000 MW (el equivalente a la
mayor central de generacion de Espafia) debido a dos circunstancias: la
subita e importante bajada de temperaturas y la imprevista compra por
ENRON, para su exportacién a Francia, de una cantidad muy elevada de
energia, que alcanzo a ser de 450 MW.

2) Ante la perspectiva de que la demanda siguiera siendo anormalmente
alta en los dias siguientes, se consider¢ la elevada probabilidad de que el
grupo 1 de Castellén pudiera funcionar en el mercado diario el dia 20, por
lo que su oferta se haria teniendo en cuenta los costes en un régimen
normal de funcionamiento, y no por restricciones, costes que, como se
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sabe, son muy diferentes. El dia 20 se confirmo la mayor demanda, ante lo
cual la empresa procedio, para los dias posteriores, a modificar la oferta
de otros grupos de fuel (Escombreras y Santurce) con el fin de reflejar la
expectativa de que funcionarian en régimen de mercado diario y, por tanto,
con menores costes que en régimen de restricciones.

3) Este tipo de decisiones sobre la oferta de un generador es
consecuencia del actual sistema de resolucion de restricciones técnicas, el
cual establece que la misma oferta enviada al mercado diario se utilice
también para resolver restricciones, planteandose el problema porque los
costes incrementales de la central, cuando resulta casada en el mercado
diario, son diferentes a los incurridos cuando resulta llamada para resolver
restricciones. Al ser diferentes los costes, lo son también los precios de las
ofertas que se presentan al mercado. Tal problema no existiria si, ante la
diferencia de costes de funcionamiento en ambos regimenes, las centrales
pudieran presentar dos tipos de oferta diferentes, una para el mercado
diario y otra para resolver restricciones. Sin embargo, al presentar
necesariamente solo un tipo de oferta, el oferente debe estimar a priori
cual de las dos modalidades de funcionamiento considera mas probable,
lo que inevitablemente conduce a errores de prevision. En los acuerdos
entre los gobiernos de Espafia y Portugal para la puesta en marcha del
Mercado Ibérico de la Electricidad, se contempla la modificacion del
sistema de resolucidén de restricciones técnicas, permitiendo presentar
ofertas diferentes para el mercado diario y para resolver restricciones, lo
que confirma lo inadecuado del marco regulador vigente.

4) La empresa no hubiera podido actuar, sin incurrir en pérdidas, de forma
diferente a como lo hizo y el SDC tiende a subestimar los costes de
funcionamiento en el mercado diario, por la metodologia utilizada, que
toma como referencia el precio mas bajo a que las centrales han
funcionado e ignora los sobrecostes asociados al funcionamiento para
resolver restricciones técnicas.

5) De los datos disponibles, no se deduce que las ofertas de IBERDROLA
hayan sido distintas de los costes de funcionamiento de los grupos en
régimen de restricciones y, por tanto, dichas ofertas han sido competitivas.

6) Estamos en presencia de un fallo regulatorio que, al obligar a presentar
una sola oferta para el mercado diario y el régimen de restricciones -con
costes diferentes-, puede provocar que se haga una oferta para una
central pensando que tendra que producir para resolver restricciones -a
costes mas altos que produciendo para el mercado diario- y que, si la

19 /38



31.

demanda se dispara de modo imprevisto, la central haya de producir para
el mercado diario, con unos costes menores a los previstos cuando se
ofertd pensando en que la produccion seria en el régimen de restricciones.
Esto es lo sucedido en el presente caso porque, en los tres dias en
cuestion, la demanda se dispar6 y casaron en el mercado diario, contra
toda prevision, unas ofertas que se habian hecho pensando para atender
la resolucidn de restricciones. (Si las ofertas se hubieran hecho pensando
en el mercado diario y luego hubieran tenido que resolver restricciones, la
empresa hubiera incurrido en pérdidas). La Administracion es consciente
de tal fallo regulatorio y, de hecho, la CNE ha elaborado una propuesta de
Real Decreto y otra de Orden Ministerial para establecer ofertas
economicas distintas segun sea para el mercado diario o para resolver
restricciones.

7) Es artificioso y contrario a la jurisprudencia y la doctrina definir a la
resolucion de restricciones técnicas como un mercado relevante de
producto distinto del mercado diario. Ademas, no ha existido abuso alguno
porque los precios no han sido excesivos sino coherentes con el régimen
de produccion previsto y, por otra parte, los hechos han sido el fruto de un
error esporadico de prevision, careciendo del caracter sistematico que es
exigible a una conducta para que pueda ser considerada como abusiva de
posicion dominante.

8) Se solicita del Tribunal que, haciendo uso de la facultad que le confiere
el art. 2 LDC, inste al Gobierno para que resuelva el problema regulatorio
puesto de manifiesto en este expediente.

UNION FENOSA, como responsable de la gestién de C.T. ACECA Yy, en
concreto, de la presentacion de ofertas y el despacho de operaciones de
esta central, expone sus alegaciones como seguidamente se resume:

1) ACECA es una central antigua, cara de explotar, poco rentable y no
representativa.

2) No existe un mercado relevante de resolucion de restricciones técnicas
como considera el Servicio.

3) La politica de oferta de ACECA es siempre la misma y los
acontecimientos examinados expresan que existe un problema regulatorio.

4) UNION FENOSA, responsable de la gestién de C.T. ACECA, gestiona
un parque de centrales a lo largo del afio, lo que hace inverosimil un
propaosito singular para la central implicada en este expediente.
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32.

33.

5) El margen bruto medio anual de 2001 es razonable dados los
sobrecostes y que el precio medio de los dias 19, 20 y 21 de noviembre
fue inferior al medio anual, por lo que no existe el elemento objetivo que
justifique una infraccion.

6) Lo importante es la comparacién precios-costes, que el Servicio no ha
hecho.

7) No hubo abuso de posicion dominante y no ha habido estrategia de
autoexclusion, lo que hace que la conducta carezca también del elemento
subjetivo que el art. 10 LDC impone para que puedan ser impuestas
sanciones.

El Tribunal, mediante la Diligencia para mejor proveer a que se hace
mencioén en el Antecedente 30, acordd solicitar un informe de la CNE en el
qgue se diera respuesta a las siguientes cuestiones:

Primera.- En relacion con el informe de la CNE de noviembre de 2001,
titulado “Informacion y analisis preliminar sobre los precios en el mercado
diario de produccion de energia eléctrica los dias 19, 20 y 21 de
noviembre de 2001", remitido al Servicio de Defensa de la Competencia,
en el que se recogen ciertos precios correspondientes a dichos dias, la
cuestion que el Tribunal plantea a la CNE es si, a su juicio, las conductas
empresariales que originaron tales precios vulneran el articulo 23 de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, reguladora del sector eléctrico, y si
considera que dichas conductas empresariales son practicas de las
contempladas en el apartado 18 del articulo 60 de la misma Ley.

Sequnda.- El Tribunal recaba de la CNE su opinion sobre los siguientes
extremos: a) Calidad predictiva de los modelos estimativos de la demanda
utilizados en noviembre de 2001 por las empresas productoras de
electricidad autoras de las conductas resefiadas. b) Importancia relativa
que atribuye a la demanda de electricidad suscitada para la exportacion
por ENRON en las fechas referenciadas. c) Interpretacion del analisis de
precios en las fechas de referencia en las zonas donde las restricciones
técnicas son atendidas por una sola empresa, por comparacion a los
ofertados en zonas donde son varias las empresas que atienden las
restricciones técnicas.

La CNE, en su informe, responde a las cuestiones planteadas por el
Tribunal en del siguiente modo:
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A la primera.- El articulo 23 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico,
establece la obligacion de realizar ofertas, salvo en los casos previstos en
el articulo 25 de la misma Ley, para determinados tipos de unidades de
produccion, entre las que se encuentran todas las centrales téermicas de
gran tamano.

De la informacion manejada por esta Comision, se deduce que los precios
registrados no fueron originados por la falta de cumplimiento de la referida
obligacion de oferta, sino por los precios contenidos en esas ofertas.
Desde un punto de vista formal, no se ha apreciado vulneracion del
articulo 23 de la Ley54/1997, dado que éste nada prevé sobre el contenido
economico de dichas ofertas.

Por otra parte, resulta obvio que el legislador establecio la obligacion de
ofertar en un contexto de mercado centralizado, al que concurren la
practica totalidad de la oferta y la demanda, para asegurar que la
formacion de los precios en dicho mercado no se veria alterada por la
retirada de oferta de generacion. Este objetivo tampoco se veria cumplido
si tales ofertas fuesen presentadas a precios elevados, alejados de los que
deberian aparecer en un mercado en condiciones de competencia. No
obstante la mencionada coincidencia de efectos, esta Comision no
considera que se haya producido una violacion estricta del mencionado
articulo 23 de la Ley 54/1997, existiendo en la propia Ley 54/1997 y en el
resto del ordenamiento juridico, en particular en la Ley 16/1989,
disposiciones mas directamente encaminadas a garantizar el
comportamiento competitivo de los agentes del mercado eléctrico.

El articulo 60 de la Ley 54/1997, en su apartado 18, establece como
infraccion calificada de muy grave “El desarrollo de practicas dirigidas a
falsear la libre formacion de los precios en el mercado de produccion”.

La redaccion de la citada disposicion es muy amplia, por lo que en
principio permitiria sancionar en el ambito de la Ley 54/1997 toda practica
voluntaria cuyo efecto fuese la alteracion de los precios de mercado,
derivada tanto de actuaciones contrarias a la normativa de defensa de la
competencia con tal efecto, como de otras actuaciones que no tuviesen tal
naturaleza pero produjesen igualmente alteracion de los precios, por
efemplo al aprovechar impropiamente vacios normativos o inconsistencias
en las normas de detalle que regulan el funcionamiento del mercado.

Por otra parte, la Disposicion Adicional Undécima de la Ley 34/1998, de 7
de octubre, del Sector de Hidrocarburos, en el apartado tercero, que
establece las funciones de la Comision Nacional de Energia, recoge como
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Funcién Undécima: “Acordar la iniciacion de expedientes sancionadores y
realizar la instruccion de los mismos, cuando sean de competencia de la
Administracion General del Estado...” y como Funcion Duodécima: “Velar
para que los sujetos que actuan en los mercados energéticos lleven a
cabo su actividad respetando los principios de la libre competencia. A
estos efectos, cuando la Comision detecte la existencia de indicios de
practicas restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 16/1989 de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, lo pondra en conocimiento del
Servicio de Defensa de la Competencia, aportando todos los elementos de
hecho a su alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante de la
calificacion que le merecen tales hechos’.

Analizando de forma conjunta el articulo 60 de la Ley 54/1997, las
funciones de la Comision de Energia previstas en la Disposicion Adicional
Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, y la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, se considera que si las practicas
referidas fuesen finalmente contrarias a la normativa de competencia y
objeto de sancion en dicho ambito, la posible sancion adicional en el
ambito de la Ley 54/1997 careceria de todo sentido, dado que recaeria
sobre los mismos hechos y persequiria los mismos fines que la anterior, y
por el mismo motivo carece de sentido la instruccion del expediente
sancionador correspondiente. En este sentido se interpreta, por esta
Comision, la obligacion de poner en conocimiento del Servicio de Defensa
de la Competencia los indicios de practicas restrictivas de la competencia.

A la segunda.- En cuanto a la calidad predictiva de los modelos de
demanda:

La Comision Nacional de Energia no dispone de informacion sobre los
modelos de prevision de demanda que pueden estar utilizando las
empresas productoras de electricidad, ni por tanto de la calidad de sus
resultados.

Sin embargo, cabe sefalar que el Operador del Sistema eléctrico (RED
ELECTRICA DE ESPANA S.A.) publica de manera sistematica diferentes
previsiones de demanda, que pueden ser utilizadas por los agentes como
referencia para la elaboracion de sus ofertas, aunque en principio esta
informacion se pretende que resulte de utilidad principalmente a empresas
de distribucion y comercializacion que deban adquirir energia en el
mercado de electricidad, y no esta especificamente destinada a las
empresas de generacion cuyas ofertas, al menos las de las centrales
térmicas, deberian depender esencialmente de sus propios costes de
produccion. En particular se publica diariamente una prevision de
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demanda previa al cierre del mercado diario, que en los dias sefialados,
segun los datos disponibles en esta Comision, tuvo un error horario
maximo del 5 %, siendo en las horas de precios mas elevados dicho error
maximo del 3,5 % y en promedio, en el conjunto de los tres dias, inferior al
2 %.

Sobre la importancia de la demanda suscitada por ENRON, la CNE
responde asi:

Segun la informacién disponible en esta Comision, ENRON realiza el dia
19 de noviembre de 2001 una operacion de compra en el Mercado Diario,
para exportar a Francia, con un maximo horario de 450 MW. Dicho valor
equivale a la potencia producida por un grupo térmico de gran tamario y en
relacion con la demanda horaria en las horas de precios mas elevados
(17, 18 y 19 h) representa entre el 0,9 y el 1,5 %.

Por una parte, tales valores estan dentro del margen de error de las
previsiones de demanda habituales, tal como se ha expuesto en el
apartado anterior, no encontrandose motivos para que dicha operacion de
exportacion deba afectar a la formacion de precios en el mercado.

Por otra, la potencia de generacion disponible no asignada en el Mercado
Diario en centrales térmicas era del orden de 8 veces superior a la citada
operacion de exportacion de ENRON, por lo que no existia problema
alguno de potencia para suministrar dicha demanda a precios
competitivos.

Finalmente, por lo que respecta a su interpretacion del analisis de precios
en las fechas de referencia en las zonas donde las restricciones son
atendidas por una sola empresa, por comparacion a los de zonas donde
son varias las empresas que atienden restricciones técnicas, la respuesta
de la CNE es la siguiente:

En las fechas consideradas, los programas resultantes del Mercado Diario
fueron objeto de revision por el Operador del Sistema, en el proceso de
resolucion de restricciones técnicas, afectando a unidades situadas en
diferentes zonas geograficas. En una primera aproximacion, se pueden
definir como zonas relativamente independientes y afectadas por la
programacion de unidades por restricciones técnicas las siguientes:
Catalufa, Levante, Andalucia, Centro, Pais Vasco y Galicia (aunque en
este ultimo caso las restricciones unicamente afectaron al despacho de
algunas unidades hidraulicas concretas). En todas ellas, existia en las
fechas analizadas una unica empresa que pudiese resolver las
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34.

35.

restricciones técnicas con sus medios de produccion. En el resto de las
zonas de la Peninsula no se produjeron restricciones técnicas y si existian
unidades de diferentes empresas.

Con respecto a la formacion de los precios resultantes, las ofertas
realizadas y el mecanismo de gestion de restricciones, interesa destacar lo
manifestado por la Comision Nacional de Energia en el informe examinado
en la sesion del Consejo de Administracion de esta Comision el 11 de abril
de 2002, cuya copia se adjunta a este escrito, con motivo de la solicitud de
informacion realizada por la Secretaria General de Politica Economica y
Defensa de la Competencia, especialmente en lo que se refiere a la
informacion aportada en el epigrafe “A” (obrante en el expediente).

El 26 de mayo de 2005 se dicta Providencia para acordar la puesta a
disposicion de los interesados del informe de la CNE y tras el plazo
otorgado para alegaciones, aquéllos hacen las que seguidamente se
resumen.

ENDESA alega, en sintesis, lo siguiente:

- La CNE no confirma los presupuestos asumidos por el Servicio al
formular cargos y contesta con imprecision a las preguntas del Tribunal.

- El informe de la CNE descarta que las conductas objeto del expediente
vulneren el precepto de la Ley del Sector Eléctrico que obliga a las
empresas generadoras a realizar ofertas al mercado.

- Es endeble lo que la CNE manifiesta en su informe, segun el cual no
persiguid las conductas objeto de este expediente porque,
comunicandolas al Servicio resultaba improcedente la incoacion de dos
expedientes por los mismos hechos.

- La opinion de ENDESA es que la CNE no inco6 expediente porque
haberlo hecho hubiera vulnerado los principios de la buena fe y la
confianza legitima ya que la CNE, reconociendo que el modelo de oferta
unica es imperfecto e implica un fallo regulatorio, habia liderado una
iniciativa para su reforma.

- Respecto de los modelos de prevision utilizados, la CNE dice no
considerarse facultada para pronunciarse respecto de su calidad, por lo
que es extraio que si lo haga el Servicio que los considera capaces de
predecir con exactitud el destino futuro de los grupos.
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36.

- La CNE insiste en obviar el hecho de que los costes son distintos para
casar en el mercado diario que para resolver restricciones técnicas
cuando indica que las ofertas formuladas por las empresas generadoras
“deberian depender esencialmente de sus propios costes de produccién”.

- En cuanto a la importancia relativa de la demanda de ENRON en las
fechas de autos, el informe de la CNE desvirtua su importancia, en contra
del contenido de la prueba pericial aportada al expediente.

- La CNE se abstiene de proporcionar valoracion o interpretacion alguna
respecto de la informacion solicitada por el Tribunal en relacién con la
comparacion de los precios ofertados por los grupos expedientados y los
precios observados en las zonas donde no existe monopolio local.

IBERDOLA e IBERDROLA GENERACION, por su parte, alegan en un
unico documento, lo que seguidamente se resume:

- Resulta incoherente la apreciaciéon de la CNE segun la cual no ve
vulneracion del articulo 23 de la Ley 54/1997, al no prever nada el mismo
sobre el contenido de las ofertas y, sin embargo, se considera
competente para sancionar conductas alteradoras de los precios, en
virtud del apartado 18 del articulo 60 de misma Ley. Lo correcto hubiera
sido -continua el alegante- que, estimando la inexistencia de infraccion
del articulo 23, la CNE hubiera procurado enmendar el fallo regulatorio
existente, en lugar de remitir informe al Servicio de Defensa de la
Competencia sin ninguna advertencia al respecto.

- En cuanto a la valoracion sobre las cuestiones de hecho que hace la
CNE en su informe, considera el alegante que tal informe es de caracter
pericial y como tal hay que considerarlo. En opinidn del alegante, haberlo
emitido después de prejuzgar la actuacién de las empresas objeto de
investigacion afecta a la debida imparcialidad con que debe actuar un
perito; en este caso, la CNE que, por otra parte, es dudoso que pueda
emitir informes de esta indole, en opinién del alegante. Este considera,
por todo ello, que el informe de la CNE no tiene valor juridico alguno
sobre las cuestiones de hecho, por lo que no deberan ser tenidas en
cuenta por el Tribunal en su Resolucidn mas que, en su caso, como
alegacioén de parte, pues lo contrario le colocaria en una clara situacion
de indefensidon que vulneraria el articulo 24 de la Constitucion.

- Por lo que se refiere a otras cuestiones tratadas por la CNE en su
informe, en cuanto a la opinion de ésta sobre la calidad predictiva de los
modelos utilizados por las imputadas para estimar la demanda, considera
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el alegante que el error maximo de estimacion detectado para las fechas
de autos arroja una cifra significativa en el contexto técnico de la
explotacion del sistema eléctrico peninsular, por lo que, a su juicio, la
vision que, en este sentido, se desprende del informe de la CNE no hace
sino confundir, al presentar datos que, de ser relevantes para la
resolucion del expediente, no pueden ser interpretados aisladamente sino
en el contexto del funcionamiento real y completo del mercado.

- En cuanto a la importancia atribuida a la demanda de electricidad
suscitada por ENRON, la CNE ignora que la misma, por ser para la
exportacién, debe sumarse al error de prediccion antedicho lo que arroja
una variacion muy importante en las estimaciones de demanda de REE y
de IBERDROLA, que afecté también de manera significativa al
funcionamiento real del mercado en los dias de autos.

- Finalmente, en cuanto a la interpretacion del analisis comparativo de
precios en las fechas de referencia entre los de las zonas donde las
restricciones técnicas son atendidas por una misma empresay los de las
zonas donde son varias las empresas que atienden las restricciones
técnicas, el alegante considera que: a) Las estimaciones de costes del
Servicio estan sesgadas a la baja. b) No es concluyente que las ofertas
de IBERDROLA se alejen de los costes de funcionamiento de los
grupos. ¢) Si IBERDROLA hubiera formulado sus ofertas ignorando los
sobrecostes asociados a un régimen de funcionamiento en restricciones,
habria incurrido sistematicamente en pérdidas en todos los grupos de
Escombreras.

37.  UNION FENOSA, en su condicion de representante de C.T. ACECA, alega
lo que, en sintesis, se recoge a continuacion:

- La CNE indica que, desde un punto de vista formal, no ha apreciado
vulneracion del articulo 23 de la Ley 54/1997, y aunque se considera
competente para sancionar practicas que alteren los precios en el
mercado, no se vio obligada a abrir expediente porque hacerlo después
de su comunicacion al Servicio hubiera sido reiterativo. El alegante
estima que es irreconciliable esta posicion de la CNE con la
compatibilidad existente entre la aplicacion simultanea de la normativa
sectorial y de competencia a una misma conducta.

- La respuesta de la CNE a la segunda de las cuestiones que le plantea el
Tribunal en su primera pregunta solo puede ser entendida en el sentido
de que la conducta unilateral de C.T. ACECA, en la formulacién de su
oferta de precios para los dos grupos resefiados, no pudo tener por
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38.

efecto la alteracion de la formacion de precios en el mercado mayorista.

- En relacién con la respuesta de la CNE a la pregunta del Tribunal
referente a la calidad predictiva de los modelos estimativos de la
demanda, la alegante considera que el error de prediccion es muy
significativo para C.T. ACECA, dada la potencia instalada de sus grupos,
a lo que hay que afadir que se trata de grupos que, por su tecnologia,
tienen los costes mas altos del Sistema Nacional, encontrandose en la
zona de precios mas caros del conjunto de la oferta, donde mayor es la
incertidumbre respecto de su posible casacion, dado que dependera de
la demanda marginal del conjunto del sistema eléctrico, precisamente la
mas dificil de predecir y la cubierta por el referido margen de error del
modelo predictivo. Ante tal grado de incertidumbre, hay que concluir que,
en un escenario como el descrito, no resulta factible la realizacién de
comportamientos estratégicos, lo cual quita posible intencionalidad a la
conducta, lo que no permite sancionarla.

- Por lo que se refiere al asunto de la exportacion de ENRON, segun la
alegante, la propia CNE reconoce que la casacion o no de una potencia
como la de C.T. ACECA, no es susceptible de afectar a la formacion de
precios en el mercado mayorista y, aun menos, provocar su alteracion.
Por lo tanto, su conducta en la formulacion de los precios de oferta no
pudo tener por efecto restriccidon alguna de la competencia.

- En cuanto a la interpretacion del analisis de precios en las fechas de
referencia en las zonas donde las restricciones son atendidas por una
sola empresa en comparacion a los ofertados en zonas donde son varias
las empresas que las atienden, la alegante manifiesta que su politica de
ofertas viene siendo unilateral y siempre inspirada, como se demuestra
analizando su comportamiento en los ultimos afos, en los siguientes
principios: a) Politica de rentabilidad razonable atendiendo a las
caracteristicas técnicas de la central, en particular sus costes,
especialmente el de combustible que situan a la C.T. ACECA en una
posicion marginal y, por otro lado, los notables sobrecostes que se
generan en caso de ser despachada por restricciones. b) La politica de
ofertas de C.T. ACECA se inspira, asimismo, en el deber de buena
administraciéon conforme a un ordenado empresario y representante leal
frente a los propios accionistas y frente al cotitular del activo.

Expuestas las posiciones del Servicio y de las empresas imputadas, asi
como el contenido del Informe de la CNE y alegaciones subsiguientes,
corresponde ahora al Tribunal valorar, a la luz de la Ley de Defensa de la
Competencia, todos los elementos de juicio de que dispone.
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39.

40.

41.

42.

43.

Lo que se imputa a todas las empresas expedientadas es haber vulnerado
el art. 6 LDC, cada una mediante su individual abuso de la posicion
dominante que ostenta, en una zona geografica determinada, en el
mercado de suministro eléctrico bajo restricciones técnicas. De ahi que lo
procedente sea, en primer lugar, examinar el contenido y alcance de la
prohibicion contenida en dicho art. 6, para seguidamente evaluar si se han
producido las transgresiones imputadas.

Elart. 6 LDC prohibe, en apartado 1, la explotacion abusiva de la posicion
dominante de que disponga una empresa en todo o parte del mercado
nacional, y especifica, en su apartado 2, que el abuso podra consistir,
entre otros supuestos, en “la imposicion, de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicio no equitativas”. Es
esta modalidad de transgresion precisamente la que imputa el Servicio,
para cuya comprobacién habra que examinar sucesivamente los
siguientes elementos: el mercado afectado, la existencia de una posicion
dominante en el mismo y el comportamiento supuestamente abusivo.

En cuanto al mercado afectado, precisa el Servicio que es, para cada una
de las imputadas, el mercado de suministro eléctrico en un contexto de
restricciones técnicas en la zona o zonas donde gozan de monopolio. Esta
definicion del mercado relevante es rechazada, sin embargo, por dos de
las imputadas, IBERDROLA y UNION FENOSA, que estan en desacuerdo
con el Servicio acerca de que pueda calificarse de “mercado” a la
“resolucidn de restricciones técnicas”. Las restricciones técnicas son una
anomalia del mercado -dice IBERDROLA- y calificar como “mercado” su
resolucion es tan irreal y forzado como llamar “mercado” a la prestacion de
“servicios minimos” que se suscita en una situacién de huelga.

No puede el Tribunal, sin embargo, admitir este planteamiento de las
imputadas porque constituye una simplificacion, comprensible en términos
de defensa pero inaceptable dentro de la I6gica econdmica. En efecto, el
asunto es que las empresas imputadas trabajan en los dos campos
(mercado diario y suministro para resolver restricciones técnicas) con
habitualidad y con arreglo a unas reglas de las que pueden estimarse
resultados, y en ambos campos concurren todos los elementos de un
mercado, es decir, la oferta, la demanda y el precio. Por eso, no ha de
rechazarse por equivocada la actitud del Servicio de asimilar a un mercado
el suministro en un contexto de restricciones técnicas.

Dilucidada la cuestion del mercado afectado, procede ahora examinar el
segundo elemento de la prohibicion contenida en el art. 6 LDC, es decir, la
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44.

45.

existencia de una posicion dominante. La posicion de dominio en el
mercado es una figura no definida por la Ley espafiola de Defensa de la
Competencia ni tampoco por el Tratado CE (TCE). Sin embargo, el
Tribunal de Justicia Europeo (TJE) y el TDC han ido tallando este
concepto a lo largo de los afos y hoy es doctrina consolidada en la Unién
Europeay en Espafa que el elemento definitorio de la posicion dominante
es la “independencia de comportamiento” en el mercado. Asi, se dice que
una empresa disfruta de una posicion de dominio en el mercado cuando
tiene en éste una independencia de comportamiento relativa suficiente
como para poder actuar sin tomar en consideracion las posibles
reacciones de los competidores, de los proveedores o de los
consumidores. En el caso que nos ocupa, es evidente que las empresas
inculpadas disponen, cada una de ellas, de esa independencia de
comportamiento respecto de los competidores -porque no existen- y
también respecto de la demanda, en cuanto que es rigida al precio. Es
esta independencia de comportamiento de las inculpadas la que define
precisamente su respectiva posicion de dominio en la zona donde no hay
otra empresa para proporcionar suministros de electricidad que puedan
resolver restricciones técnicas. La posicion de dominio en el mercado
también se da, pues, en todos los casos. Constatados dos de los
elementos de la prohibicién, la afectaciéon al mercado y la posicidén
dominante, corresponde ahora examinar si concurre el tercer elemento, es
decir, el abuso.

Tampoco el concepto de “abuso” se define en la LDC ni en el TCE. Pero,
también en esta materia, el TJE y el propio TDC han perfilado el concepto
de modo que hoy no ofrece duda su interpretacion. Asi, es hoy doctrina
consolidada en Espafia -y en la Unién Europea- que el abuso, con
independencia de la forma que adopte, es un concepto objetivo por el que
una empresa dominante, recurriendo a meétodos diferentes a los propios
de una situacion de normal competencia en el mercado, obtiene una
ventaja inalcanzable si no dispusiera de posicion dominante. De esta
definicion, se deduce que las mismas conductas que podrian ser
consideradas normales para cualquier empresa no dominante y, por tanto,
susceptibles de ser adoptadas sin ningun problema, pueden resultar
prohibidas para las empresas dominantes.

Como ha destacado el Tribunal en diversas Resoluciones, el abuso puede
revestir diversas formas, en un sinfin inabarcable de actuaciones, vy
frecuentemente las situaciones en las que el abuso se concreta carecen
de precedentes. Este podria ser un caso de las caracteristicas del
presente, en el que seria abuso de posicibn dominante el que una
empresa productora de electricidad, que ofertara en el mercado diario, lo
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46.

47.

48.

hiciera a un precio excesivo porque no le interesara casar (y
consiguientemente, producir) en ese mercado diario -dados sus elevados
costes- y ademas previera que iba a ser llamada para resolver
restricciones técnicas en su zona, donde por ostentar una posicion de
dominio, dispondria de una independencia de comportamiento tal que
aquel excesivo precio no tendria posibilidad de rechazo.

No puede desconocerse que, en un mercado marginalista como el
requlado para el sector eléctrico, un productor racional que haya
alcanzado el derecho a cobrar la garantia de potencia establecida por
haber superado el minimo exigido de produccion anual, solo se
comportara competitivamente, es decir, como la LDC le impone, si ofrece
energia al mercado a su coste variable, ya que podria incurrir en pérdidas
si lo hiciera por debajo y se arriesgaria a quedarse fuera del mercado si lo
hiciera por encima. Sin embargo, los trece grupos examinados, que en las
fechas de autos, pese a la sustancial disminucion del precio del fuel en
2001 y a haber superado ya dicho minimo, hicieron sus ofertas al mercado
diario a precios superiores a los ofrecidos en el pasado v,
consecuentemente, por encima de los respectivos costes variables
revelados anteriormente. Y estos grupos, que no casaron su oferta en el
mercado diario, fueron Illamados luego a producir para resolver
restricciones técnicas. Es decir, cabe admitir que el presente caso se
ajustaria al hipotético cuyas grandes lineas se trazaron en el considerando
anterior. Y no puede decirse, pues, que el Servicio haya desenfocado su
investigacion.

Claro que enfocar bien la investigacion no garantiza la correccion de todas
sus secuencias y conclusiones, y eso es lo que todavia ha de dilucidar el
Tribunal, para lo que procedera al examen de la investigacion efectuada
por el Servicio y a la valoracién de la prueba, alegaciones y los informes
que obran en el expediente.

El Servicio considera que los precios ofertados en los dias de autos fueron
excesivos porque superaron con creces a los ofertados por las mismas
centrales durante los doce meses anteriores. A la interpretacion del
Servicio, se oponen las imputadas, cada una con sus propios
razonamientos, pero de los que puede extraerse una comun linea
argumental, que es la siguiente: la regulada manera de funcionar el
mercado de electricidad hace que cada central haya de ofrecer
diariamente su electricidad, para cada hora de la jornada siguiente, a un
precio concreto, sin seguridad de que finalmente la vendera en el mercado
diario o la vendera para resolver restricciones técnicas, con la
particularidad de que los costes de produccién son distintos en uno y otro
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caso, ya que la produccion para resolver restricciones técnicas origina
costes de arranque y parada mucho mas elevados que cuando se produce
para el mercado diario. Frente a este planteamiento, el Servicio hace notar
que las centrales también tienen la posibilidad de presentar ofertas
complejas que, mediante una férmula establecida, les permite cubrir sus
costes ante la eventualidad de que terminen produciendo para resolver
restricciones técnicas. Pero las imputadas responden que la formula es
imperfecta y no garantiza que todos los costes de producir para resolver
restricciones técnicas queden cubiertos mediante su aplicacion en caso de
presentar una oferta compleja.

Continuan las partes su argumentacion sefalando que, en la oferta de
cada central térmica como las encausadas, se le plantea al
correspondiente responsable la siguiente disyuntiva: o bien oferta a un
precio, pensando que tendra que servir al mercado diario, o bien oferta a
un precio mas alto que le permita cubrir todos sus costes si estima que
tendra que producir para resolver restricciones técnicas. En el primer
caso, la curva de oferta individual se correspondera con la curva de costes
variables prevista para la produccion para el mercado diario. Si, por el
contrario, el responsable de la central estima que la oferta, por su elevado
precio, no sera casada en el mercado diario -por comparecer al mismo
centrales mas eficientes-, entonces subira aun mas el precio de oferta
para poder cubrirse de la eventualidad de que la central sea llamada a
producir para resolver restricciones técnicas, ya que cuando produce para
resolver restricciones técnicas sus costes son mas elevados que cuando
produce para el mercado diario.

El Tribunal considera, sin embargo, que toda esta discusion desenfoca lo
que es crucial para resolver de modo ecuanime el caso. En efecto, la
cuestion no es, como pretende presentarse, si las empresas productoras
de electricidad ganan ofertando de una determinada maneray pierden silo
hacen de otra. La cuestion que aqui ha de dilucidarse es si las empresas
encausadas, todas ellas dominantes en sus respectivas zonas en el
suministro para resolver restricciones técnicas, se separaron o no de la
legalidad en las fechas de autos, mediante la aplicacién de precios
excesivos, para alcanzar sus fines. Y aclarar tan decisiva cuestion exige
examinar el marco legal que regula el sector eléctrico.

La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, reguladora del sector eléctrico,
ordena éste a partir, como elemento principal, de la configuracién de un
mercado mayorista organizado cuyas caracteristicas establece la propia
Ley y que se fundamentan en el principio de la libre competencia. Esta
declaracion segun la cual este mercado organizado se asienta sobre el
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principio de la libre competencia entre los participantes se hace
expresamente en la Exposicion de Motivos y luego se ve concretada en el
articulado de la Ley. El legislador atribuye gran importancia a esta
cuestion, lo que le lleva a reiterar, en el propio preambulo de la Ley, que
es necesario garantizar que el funcionamiento del sistema eléctrico se
produzca sin abusos de posicion de dominio y con respeto estricto a las
practicas propias de la libre competencia. Coherente con esa
preocupacion, la Ley dota a la Comision Nacional del Sistema Eléctrico
(hoy Comision Nacional de Energia) de facultades especificas y arbitra su
colaboracion con las autoridades administrativas encargadas de la
defensa de la competencia.

Toda la arquitectura del mercado eléctrico organizado en la Ley 54/1997
se ve animada por la preocupacion de que los principios de la libre
competencia sean respetados, de tal suerte que el diseiio que se
establece en la Ley esta orientado a que el proceso de formacion de los
precios en el mercado sea limpio y sin interferencias. Por eso,
considerando que la demanda en este mercado es inelastica al precio en
el corto plazo, la Ley obliga a que concurra la practica totalidad de la oferta
disponible para que, siendo racionales y respetuosos con las reglas de
juego legalmente establecidas, demandantes y oferentes actuen de modo
tal que den lugar a unos precios que reflejen fielmente la realidad
economica subyacente. EI mercado sera asi el mas eficiente posible
dentro del entorno predeterminado por el legislador.

Pero el proceso descrito podria verse falseado y los precios resultantes no
ser los que la competencia determinara si en el mercado acontecieran
cualesquiera de los siguientes sucesos: uno, que los oferentes rehusaran
participar en el mercado; dos, que las ofertas se presentaran a unos
precios superiores a los previstos por el sistema (costes variables) tales
que cupiera esperar su no casacion en el mercado diario. En ambos
casos, se conculcarian las reglas de competencia del mercado y se
adulteraria el proceso de formacién de los precios en perjuicio de los
demandantes, que habrian de pagar unos precios mas altos que los que
se hubieran producido espontaneamente sin falseamientos en su proceso
de formacion. Como resulta evidente, este falseamiento de la competencia
en el mercado adquiriria mayor gravedad si se hubiera efectuado con el
proposito de obtener de esta actuacion unos beneficios extraordinarios,
gue serian ilicitos.

Falseamientos del proceso de formacion de los precios como los
apuntados suponen violentar la libre competencia y los principios en que
ésta se inspira. En los mercados, esta violencia puede hacerse de dos
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modos. Un modo es hacerlo mediante colusion, lo que sucede cuando
varios oferentes se conciertan para atentar contra la libre competencia;
esta conducta esta prohibida por el art. 1 LDC. Otro modo de hacerlo es
mediante la comision de un abuso de posicion de dominio, que es lo que
sucede cuando uno o varios operadores que, individual o conjuntamente,
dispone o disponen de una posicion de dominio en el mercado, y
prevaliéndose de ella y de la relativa independencia de comportamiento
que la misma implica, imponen unas condiciones (unos precios, por
ejemplo) que permiten obtener ventajas que no serian asequibles en
régimen de libre competencia; cualquiera de estas conductas las prohibe
el art. 6 LDC.

En el expediente que es objeto de este procedimiento, la imputacion no ha
sido por conductas colusorias ni se han acreditado en el mismo las
condiciones exigibles para que se haya producido una conducta abusiva
de posicion de dominio que pueda calificarse de colectiva. Pero si esta
acreditado de forma completamente satisfactoria que todas y cada una de
las empresas imputadas decidieron ofertar en el mercado diario a unos
precios mucho mas elevados de los que el sistema preve, marcando con
éstos una diferencia tal que fuera razonable esperar que esas ofertas
deliberadamente restringidas hubieran de pasar a atender (como asi
sucedio) necesidades de suministro para resolver restricciones técnicas en
las zonas donde cada empresa imputada goza de monopolio, lo que
coloco a cada una de estas empresas automaticamente en condiciones de
obtener unos beneficios extraordinarios ilegitimos.

Este comportamiento ha de calificarse, sin asomo de duda, como un
abuso de posicion dominante, que han cometido todas y cada una de las
empresas imputadas. Y no cabe arguir en su descargo que la letra de la
ley no ha sido vulnerada porque éstas presentaran sus respectivas ofertas
al mercado diario. En efecto, las autoras presentaron sus ofertas
cumpliendo la letra de la Ley, pero vulneraron completamente su espiritu
porque, al hacerlo a precios injustificada y artificialmente elevados,
falsearon en su propio beneficio un proceso de formacion de los precios
competitivo querido por la Ley, prevaliéndose de que los demandantes
afectados por las restricciones técnicas no tenian mas remedio que pagar
eso0s precios impuestos.

En definitiva y por lo que respecta a la Ley de Defensa de la Competencia,
cuya aplicacion compete al Tribunal, éste considera acreditado que las
empresas responsables de las centrales sobre las que ha recaido el
expediente han infringido el art. 6, al abusar cada una de ellas de su
respectiva posicion de dominio en el mercado, por lo que procede
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declararlo asi e imponerles las correspondientes sanciones y la
publicacion a su costa de la parte dispositiva de esta Resolucion.

Las sanciones que puede imponer el Tribunal de Defensa de la
Competencia se regulan en la seccion segunda del Capitulo | del Titulo |
de la LDC, que distingue, a los efectos que ahora interesa, entre
intimaciones y multas sancionadoras.

En cuanto a las intimaciones, el art. 9 LDC establece que quienes realicen
conductas prohibidas podran ser requeridos por el Tribunal para que
cesen en las mismas y, en su caso, obligados a la remocion de sus
efectos. Por lo que se refiere a las multas sancionadoras, el art. 10 LDC
determina que el Tribunal podra imponer a las empresas que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan los arts 1, 6 y 7 LDC multas
de hasta 901.518, 16 euros, cuantia que podra ser incrementada hasta el
10 por ciento del volumen de ventas correspondiente al ejercicio
economico inmediatamente anterior a la Resolucién.

La cuantia de las sanciones se fijara, segun dicho art. 10, 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 usuarios. e) La duracién de la
restriccion de la competencia. f) La reiteracion en la realizacion de las
conductas prohibidas.

En el presente caso, el Tribunal considera que debe intimar para el cese
de este tipo de conductas y también multar, porque la actitud deliberada
que ha guiado el comportamiento ilicito de las empresas imputadas no
ofrece ninguna duda.

Por lo que se refiere a la determinacién de la cuantia de las sanciones, el
Tribunal ha atendido a la importancia de la infraccion, teniendo en cuenta
los criterios que le impone el art. 10 LDC y hace constar, en este sentido,
lo siguiente:

a) En cuanto a la modalidad y alcance de la restriccion de la
competencia, se impone sefialar que las conductas cometidas perjudican
la formacién de los precios con arreglo a los principios de la libre
competencia en el mercado eléctrico y deben ser evitadas.
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b) En relacion con la dimension del mercado afectado, son varias las
zonas geograficas del mercado peninsular en que el suministro para
resolver restricciones técnicas se ha visto directamente afectado y también
se ha visto afectado todo el mercado peninsular.

C) Respecto de la cuota de las centrales afectadas es la totalidad de
cada zona donde las empresas imputadas gozaron de monopolio los dias
de autos en el abastecimiento eléctrico para resolver restricciones
técnicas.

d) Por lo que se refiere al efecto de la restriccidn sobre la competencia,
hay que senalar que la retirada estratégica del mercado diario afecté tanto
al precio con que se resolvieron las restricciones técnicas como al precio
de toda la electricidad consumida en el mercado peninsular.

e) En relacion a la duracion de la restriccion de la competencia, las
conductas prohibidas acreditadas se refieran a tres dias del mes de
noviembre de 2001.

f) Por lo que se refiere a la reiteracion de las imputadas en la
realizacion de las conductas prohibidas, en el expediente no consta la
misma aunque, en términos de defensa, los interesados hayan intentado
justificarlas como algo natural y, consecuentemente, habitual.

El Tribunal, atendiendo a todas las circunstancias del caso, fija la cuantia
de la sancién en 901.518, 16 euros por cada empresa responsable.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion, este Tribunal

HA RESUELTO

Primero.- Desestimar la peticion formulada por Hidroeléctrica del Cantabrico

S.A. para que le sea reconocida la condicién de interesada en el
expediente sancionador n.° 552/02 y ordenar que, mediante la
reproduccion certificada de los fundamentos de derecho dictados a
tal fin en esta Resolucién, le sea comunicado a la solicitante.

Segundo.- Desestimar la solicitud de Endesa Generacién S.A. para que sea

declarada la caducidad del expediente sancionador n.° 552/02 y se
proceda al archivo de las actuaciones.
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Tercero.-

Cuarto.-

Quinto.-

Sexto.-

Septimo.-

Declarar a Endesa Generacion S.A. autora y responsable de una
infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
consistente en abusar de su posicién de dominio en los mercados
de suministro eléctrico, en un contexto de restricciones técnicas, de
las zonas de Catalufia y Andalucia, durante los dias 19, 20y 21 de
noviembre de 2001, mediante la presentacion de ofertas a precios
sustancialmente superiores a sus costes variables revelados, con
objeto de que fueran excluidas del proceso de casacion del
mercado diario, y sabiendo que su oferta seria, en todo caso,
necesaria para satisfacer la demanda en el mercado ulterior de
suministro eléctrico para resolver restricciones técnicas.

Declarar a Iberdola Generacion S.A. autora y responsable de una
infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
consistente en abusar de su posicién de dominio en el mercado de
suministro eléctrico, en un contexto de restricciones técnicas, de la
zona de Levante, durante los dias 19, 20 y 21 de noviembre de
2001, mediante la presentacion de ofertas a precios
sustancialmente superiores a sus costes variables revelados, con
objeto de que fueran excluidas del proceso de casacion del
mercado diario, y sabiendo que su oferta seria, en todo caso,
necesaria para satisfacer la demanda en el mercado ulterior de
suministro eléctrico para resolver restricciones técnicas.

Declarar a Union Fenosa Generacion S.A. responsable de una
infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
consistente en abusar de su posicién de dominio en el mercado de
suministro eléctrico, en un contexto de restricciones técnicas, de la
zona Centro, a través de la central Térmica Aceca cuya gestion
tenia a su cargo, durante los dias 19, 20 y 21 de noviembre de
2001, mediante la presentacion de ofertas a precios
sustancialmente superiores a sus costes variables revelados, con
objeto de que fueran excluidas del proceso de casacion del
mercado diario, y sabiendo que su oferta seria, en todo caso,
necesaria para satisfacer la demanda en el mercado ulterior de
suministro eléctrico para resolver restricciones técnicas.

Intimar a Endesa Generacion S.A., Iberdola Generacion S.A. y
Unién Fenosa Generacién S.A. para que se abstengan de realizar
estas practicas prohibidas.

Ordenar a Endesa Generacion S.A., Iberdola Generacion S.A. y
Unidn Fenosa Generacion S.A. que cada una de ellas publique, a su
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Octavo.-

Noveno.-

Décimo.-

costa y en el plazo de dos meses, la parte dispositiva de esta
Resolucién en el BOE y en la secciéon econdémica de un diario
nacional de informacion general.

Imponer a cada una de las empresas Endesa Generacion S.A.,
Iberdola Generacion S.A. y Union Fenosa Generacion S.A. una
multa sancionadora de 901.518, 16 euros.

Imponer a cada una de las empresas Endesa Generacion S.A.,
Iberdola Generacion S.A. y Union Fenosa Generaciéon S.A. una
multa coercitiva de 600 euros, por cada dia de retraso en el
cumplimiento de su respectiva obligacion de publicacion.

Las empresas Endesa Generacion S.A., Iberdola Generacion S.A.y
Union Fenosa Generacion S.A. justificaran ante el Servicio el
cumplimiento de lo ordenado en los puntos séptimo y octavo, en los
quince dias siguientes al vencimiento del plazo de cada obligacion.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competenciay
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la misma agota la via
administrativa y que, por tanto, no cabe recurso en esta via, siendo solo
susceptible de recurso contencioso-administrativo, el cual podra interponerse
ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde la
notificacion de esta Resolucion.
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