Id. Cendoj: 28079130032013100282
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 3

N© de Resolucion:

Fecha de Resoluciéon: 11/10/2013

N© de Recurso: 3053/2010

Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: MARIA ISABEL PERELLO DOMENECH
Procedimiento: CONTENCIOSO - APELACION
Tipo de Resolucién: Sentencia

Idioma:

Espariol

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo

Contencioso-Administrativo

Seccion: TERCERA

SENTENCIA

Fecha de Sentencia: 11/10/2013

RECURSO CASACION

Recurso Num.: 3053/2010

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Votacion: 01/10/2013

Procedencia: AUD.NACIONAL SALA C/A. SECCION 6
Ponente: Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perell6 Doménech
Secretaria de Sala : llma. Sra. Dfia. Aurelia Lorente Lamarca
Escrito por: BPM

Nota:

Sancion. GAS NATURAL SDG.



RECURSO CASACION Num.: 305372010

Votacion: 01/10/2013

Ponente Excma. Sra. D2.: Maria Isabel Perell6 Doménech

Secretaria Sr./Sra.: llma. Sra. Dfia. Aurelia Lorente Lamarca

TRIBUNAL SUPREMO.

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION: TERCERA

SENTENCIA

Excmos. Sres.:

Presidente:

D. Pedro José Yague Gil

Magistrados:

D. Manuel Campos Sadnchez Bordona

D. Eduardo Espin Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech

En la Villa de Madrid, a once de Octubre de dos mil trece.

VISTO por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Supremo el recurso de casacion numero 3053/10, interpuesto por el
Procurador D. Manuel Lanchares Perlado en representacion de GAS NATURAL
DISTRIBUCION SDG SA, contra la sentencia de fecha 25 de marzo de 2010 dictada por
la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
en el recurso nimero 198/09 , sobre resolucién sancionadora de la Comisién Nacional
de la Competencia. Se han personado como recurridos, el Procurador D. José Guerrero
Tramoyeres en representacion de ENDESA GAS DISTRIBUCION SA, y el Abogado del
Estado en la representacion que legalmente ostenta de la ADMINISTRACION DEL
ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procedimiento contencioso-administrativo namero 198/09, seguido
ante la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, se interpuso por Gas natural Distribucibn SDG SA, contra resolucion
sancionadora de 26 de marzo de 2009, dictada por la Comision Nacional de la

Competencia, por la conexién de la red de distribucion de gas natural en los términos
municipales de Albatera y Elda -Alicante- (Expdte. 638/08, GAS NATURAL 2).



En la mencionada resolucién de 26 de Marzo de 2009, se adoptaron los siguientes
acuerdos:

&lt;&It;Primero.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la
realizacién de una conducta restrictiva de la competencia prohibida por el art. 6.1 de la
ley de Defensa de la competencia consistente en que GAS NATURAL-DISTRIBUCION
SDG ha estado negando la conexion de las redes de distribucién de GAS ALICANTE a
sus redes de distribucion en los municipios de Albatera y Elda.

Segundo.- Imponer a GAS NATURAL SDG una sancion de cuatrocientos noventa y dos
mil euros (492.999 euros).

Tercero.- Intimar a GAS NATURAL, DISTRIBUCION SDG a que en el futuro se
abstenga de llevar a cabo conductas tendentes a impedir o dificultar la conexién a sus
redes de aquellas solicitudes reguladas en su correspondiente normativa sectorial que
tengan por efecto un cierre del mercado como el analizado en el presente expediente.

Cuarto.-Ordenar a GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG la publicacién, a su costa y en
el plazo de dos meses a contar desde la notificacién de esta resolucién, de la parte
dispositiva de la misma en el Boletin Oficial del Estado y en las paginas de informacién
econdmica de dos diarios de informacion general de mayor circulacion, uno de ambito
nacional y otro en el ambito de la Comunidad Auténoma de Valencia. En caso de
incumplimiento de esta obligacion por parte de GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG se
le impondra una multa coercitiva de seiscientos euros por cada dia de retraso.&gt;&gt;

SEGUNDO.- La mencionada Sala dicté Sentencia de fecha 25 de marzo de 2010 cuya
parte dispositiva dice textualmente:

&lt;&It;Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la representacibn procesal de GAS NATURAL
DISTRIBUCION SDG SA, contra resolucion dictada por la Comisién Nacional de la
Competencia el dia 26 de marzo de 2009 descrita en el fundamento juridico primero de
esta sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Sin efectuar condena
al pago de las cosas.&gt;&gt;

TERCERO.- Contra la referida sentencia, Gas Natural Distribucién SDG SA, preparé

recurso de casacion, remitiéndose las actuaciones a este Tribunal de casacion con
emplazamiento de las partes. Personada en tiempo y forma, mediante escrito de
interposicion de 28 de junio de 2010, formuld los motivos de casacion siguientes:

1.- Al amparo del art. 88.1.c) LICA , por quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen
los actos y garantias procesales, siempre que en este ultimo caso, se haya producido
indefensién para la parte.

2.- Al amparo del art. 88.1.d) por infraccion de las normas de ordenamiento o de la
jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

3.- Que no ha quedado probado la conducta abusiva.

Terminando por suplicar al Tribunal, tenga por interpuesto recurso de casacion contra
la sentencia dictada en Unica instancia por la Sala de lo Contencioso administrativo de



la Audiencia Nacional de 25 de Marzo de 2009 en los autos 198/2009 y estimandolo,
case la citada sentencia por no ser ajustada a Derecho.

CUARTO.- Admitido a tramite el recurso de casacion y dado traslado para oposicién,
la representacion procesal de Endesa Gas Distribuciéon SA, y el Abogado del Estado,
tras las alegaciones que consideraron oportunas, suplicaron a la Sala dicte sentencia
gue desestime el recurso y confirme integramente la impugnada con imposicién de
costas a la recurrente.

QUINTO.- Se sefialo para votaciéon y fallo el dia 1 de octubre de 2013 en que ha
tenido lugar, con observancia de las disposiciones legales.

Siendo Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perell6 Doménech , Magistrada de
la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Gas Natural SDG impugna en casacion la Sentencia de 25 de marzo de
2.010 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la
Audiencia Nacional , que desestim6 su recurso contencioso administrativo formulado
contra la resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de 26 de marzo de
2.009, por la que se le sanciona por una practica de abuso de posicion de dominio a
una multa de 492.999 euros, se le intima para que en el futuro se abstenga de realizar
la conducta abusiva y se ordena la publicacién a su costa y en el plazo de dos meses
de la resolucién impugnada.

Tras exponer las posiciones de las partes la sentencia de Seccién Sexta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional recurrida funda su fallo
desestimatorio en los siguientes razonamientos juridicos:

&lt;&lt; [...] A los efectos estudiados resulta por tanto que si hay un mercado
relevante, debiendo valorarse a continuacién el segundo motivo de recurso, es decir,
examinar si hay una posicion de dominio de la recurrente en el mercado referido. La
conducta que se analiza es la negativa de GND a que GA se conecte a sus redes de 4 a
16 bar para poder desarrollar su red de distribucion.

En los casos que nos ocupan las solicitudes de conexion se han realizado sobre la red
de GND en los municipios de Albatera y de Elda.

La posicion de dominio vendra determinada en funcién de las alternativas reales que
existan para GA al punto de conexién solicitado.

La Comision Nacional de Energia es el ente regulador de los sistemas energéticos,
creado por la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, y
desarrollado por el Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, que aprob6é su
Reglamento. La propia CNE define sus objetivos como sigue: velar por la competencia
efectiva en los sistemas energéticos y por la objetividad y transparencia de su
funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan en dichos sistemas y de
los consumidores. A estos efectos se entiende por sistemas energéticos el mercado
eléctrico, y los mercados de hidrocarburos tanto liquidos como gaseosos.

La CNE en esa condicién de regulador y experto en el mercado del gas, ha realizado
un estudio de la situacién en la zona geografica afectada, y a fin de comprobar si GAS



ALICANTE disponia de otras opciones ha valorado las alternativas que en ese lugar y
fecha se le ofrecian para conectarse a la red como necesitaba: ha valorado la distancia
gue Gas de Alicante tenia que recorrer, o lo que es lo mismo, los kilémetros de
gasoducto que debia construir para poder conectar con la red de 4 a 16 bar de GND y
los kilbmetros que debia construir para poder conectar con la red de ENAGAS (la otra
alternativa, pues es el transportista). Y ha concluido que en el caso de ALBATERA, para
conectarse con GND deberia construir un conducto de 2.5 Km. mientras que para
conectarse con ENAGAS éste conducto deberia tener una longitud de 8 Km., es decir,
unos 5,5 Km. més. Y en el caso de ELDA para conectarse a GND el conducto a
construir deberia ser de menos de 500 metros, frente a los 32.7 Km. que deberia
medir el conducto necesario para conectarse a la red de ENAGAS.

La CNE ha estimado que el coste de cada Km. de conducto de los que habrian de ser
construidos es de unos 185.000 €, siguiendo los criterios establecidos para el calculo
de los peajes y canones de acceso de terceros a las instalaciones gasistas para el afio
2008.

Con estas cifras en la mano, no resulta dificil extraer conclusiones y efectuar cuentas:
en el caso de Albatera el extracoste en el que deberia incurrir GA para conectarse a
ENAGAS en lugar de a GND era ligeramente superior a un millén de euros, y en el caso
de Elda ese extracoste seria de algo mas de seis millones de euros.

A juicio de esta Sala, con base en los razonamientos expuestos, y con el informe de la
CNE conservando su plena validez a los efectos estudiados, por no haberse practicado
prueba que acredite lo contrario, resulta que ante el alto coste de las alternativas de
conexién a la red de GND, esta empresa, GND, tiene posicion de dominio en el
mercado de acceso a la red de distribucion de 4 a 16 bar en los términos municipales
de Albatera y Elda. Y no existiendo ni habiéndose ofrecido explicacién ni justificacidon
alguna a la negativa continuada en el tiempo de facilitar el acceso a dicha red, dicha
negativa debe calificarse como abusiva.

GND, al dificultar el acceso a GAS ALICANTE a sus redes, en primer lugar esta
dificultando en extremo el ejercicio de su actividad empresarial a dicha empresa que
no puede ni aumentar sus clientes ni facilitar a los que ya tiene el gas; y al tiempo,
estd aumentando su propia capacidad de suministrar gas a terceros.&gt;&gt;

El recurso se articula mediante dos motivos, el primero formulado al amparo del
articulo 88.1 c) LICA por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio en
relacion a la denegacién de la prueba interesada, causante de indefension. Y el
segundo motivo, acogido al apartado 1.d) del articulo 88 LICA , en el que se aduce la
infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 82 del
Tratado de la Unién Europea por entender la mercantil recurrente que en contra de lo
declarado por la Comision de Defensa de la Competencia, la empresa sancionada no
habia incurrido en una conducta abusiva de su posicion de dominio.

SEGUNDO .- Como hemos expuesto, en el primero de los motivos de casacion se
denuncia la infraccién de las normas reguladoras de los actos y garantias procesales,
con vulneracion del articulo 24 de la Constitucion . Segun la entidad recurrente la
infraccion procesal se habria producido porque propuesta prueba documental
consistente en la aportacion de los planos de transporte de Enagas y Gas Alicante
sobre los que la Comisién Nacional de la Energia elabora el informe que sirve de base a
la Comision Nacional de la Competencia para decidir si la red de transporte "esta
alejada", por Auto de la Sala de instancia de 27 de octubre de 2009 denegé el



recibimiento del pleito a prueba y el ulterior Auto de 12 de noviembre de 2009,
confirmé el anterior criterio. Se alega que ambos Autos carecen de la necesaria
justificacion, pues el primero se limita a rechazar la prueba propuesta con el sucinto
argumento de que "no ha lugar al recibimiento del pleito a prueba”, sin especificar las
razones, mientras que el segundo Auto tan soélo indica que no procede la practica de la
prueba pero por razones insuficientes. La prueba interesada era decisiva pues a través
de ella se pretendia acreditar uno de los elementos de la conducta imputada de abuso
de posicion de dominio del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia , a cuyo
fin era imprescindible constatar las distancias que mediaban entre los puntos de
conexion de la red de gas en cuya dificultad se sustenta la resolucion sancionadora.
Sefala la recurrente que la prueba documental propuesta era esencial en términos de
defensa y su préctica habria permitido acreditar las distancias reales en los puntos de
conexion de las redes de gas, que siempre ha cuestionado y, en definitiva, de haberse
admitido la prueba pretendida la sentencia podria haber sido favorable a sus
pretensiones.

Pues bien, la ahora recurrente interesé el recibimiento a prueba, en concreto, para la
practica de la documental en los términos que hemos descrito, esto es, para la
aportacién a autos de los planos de la Red de Transporte de Enagas y Gas Alicante.
Primeramente rechazada, en el Auto resolutorio de la sdplica, la Audiencia Nacional
consigno las siguientes razones para denegar la prueba interesada:

&lt;&It; UNICO-. En el Otrosi primero de la demanda se solicita el recibimiento a
prueba del recurso que "debera versar sobre las cuestiones que han sido denegadas en
la tramitacion del expediente sancionador, y en concreto a los que hace referencia los
puntos 1.1 y 1.3 del apartado 8° de los antecedentes de hecho del escrito de la CNC
sobre proposicion de prueba y vista -folio 127 al 134 del expediente- y que son
esenciales para determinar si efectivamente gas natural tiene posicién de dominio".

En el escrito de recurso de sUplica se sefiala que "la prueba solicitada por esta parte
no es otra que se aporten los planos de la red de transporte de Enagas y de Gas
Alicante sobre los que la CNE elabora el informe que sirve a la Comision Nacional de la
Competencia para decidir que la red de tranporte esta " alejada " respecto de la red de
distribucién de Gas Alicante y por tanto debe ser Gas Natural Distribucién quien le
facilite el enganche".

El examen de las actuaciones pone de manifiesto que no se han utilizado por la CNE
ni por la CNC planos distintos de los enviados por la propia empresa ahora recurrente.
Asi resulta de la lectura del acto administrativo impugnado, que resume lo que esta
Sala ha podido comprobar examinando el expediente administrativo:

" Concepto de "Alejada" en relacion a la red basica de transporte.

Teniendo en consideracion:

-Los planos enviados por Gas Natural Distribucion de las redes de distribucion en alta
presiébn mas cercanas a los municipios afectados por el expediente.

-La longitud y diametro de cada una de las redes.

-Los puntos de conexion de la red de distribucién de Gas Natural a la red de
transporte de ENAGAS.



-Ubicacion de los términos municipales afectados en el expediente.

-Los puntos de conexion a la red de distribucion solicitada por las distribuidoras del
grupo ENDESA".

Esta Sala no aprecia que la aportacion de los planos de la red de distribucién de la
codemandada sea un hecho relevante a los efectos indicados. Por otra parte, el art. 24
pfo.1 de la Constitucion impone a los 6rganos jurisdiccionales un deber positivo, el
facilitar a los litigantes el derecho no solo a alegar sino también a justificar sus
derechos e intereses para que le sean reconocidos. Pero ello, como reiteradamente ha
afirmado el Tribunal Constitucional no implica en modo alguno un derecho ilimitado a
practicar las pruebas que proponga, pues es tarea del juzgador dilucidar la pertinencia
de las mismas ( STC 89/86 de 1 de julio ). En este caso, se solicita el recibimiento a
prueba a los solos efectos de aportar unos planos que la Sala no considera relevantes
para la resolucion del asunto.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacion del recurso.&gt;&gt;

Pues bien, la respuesta que dio la Sala de instancia para denegar el recibimiento del
pleito a prueba y en definitiva, la practica de la prueba documental interesada resulta
suficiente, pues en ella se exponen las razones determinantes de su rechazo, con una
argumentacioén logica que sustenta tal decision.

En efecto, la controversia planteada en el proceso de instancia tuvo por objeto
determinar si la conducta de Gas Natural SDG era constitutiva de una situacion de
abuso de posicién dominante, siendo asi que en esta apreciacion se ponderaban la
distancias de las redes de las compafias en conflicto a los efectos de determinar la
viabilidad de la conexion. Es un hecho admitido por la recurrente, pues no lo combate
en casacion, que el informe de la Comisién Nacional de la Energia se realiz6 a partir de
los planos por ella facilitados y con tales datos emitié su informe sobre los costes de la
conexiéon de Gas Alicante en las distintas alternativas. Asi las cosas, la determinacion
de las distancias entre los puntos de conexion y el coste de la misma en las diferentes
opciones, en concreto con Enagas, se elaboré a partir de los documentos suministrados
por la recurrente que no expone en esta sede la razén por la que no considera validos
dichos planos, y en fin, no contradice la razén de la innecesariedad de la prueba
indicada por la Audiencia Nacional. Ademas, la recurrente, pudo facilmente aportar los
planos a los que tenia acceso con la demanda, sin hacerlo, para luego solicitarla en el
periodo probatorio.

La practica de la documental resultaba inatil pues se referia a datos objetivos que
figuraban en autos a través de la documentacién que adjuntd la propia recurrente al
expediente y que, en su caso, pudo incorporar al proceso a través de prueba
documental para acreditar las distancias aludidas. Se cuestionan ciertos datos facticos
gue indicé Gas Natural sin fundamentar tan siquiera la razén de la discrepancia y sin
agotar las posibilidades probatorias que estaban a su alcance, refiriéndose la queja
Unicamente a la disconformidad con el razonable criterio judicial, sin que se haya
generado indefension material a la recurrente.

TERCERO.- El examen del segundo motivo de casacién planteado al amparo del
articulo 88.1d) LIJCA exige un examen detenido de lo actuado.

Como acoge la sentencia impugnada en su segundo fundamento de derecho, la
resoluciéon sancionadora de la Comision de Defensa de la Competencia declaré los



siguientes hechos probados:

&lt;&lt;[...] TERCERO-. Se admiten los hechos declarados probados por la resolucion
impugnada de entre los cuales la Sala considera deben resaltarse los siguientes:

1. Las Partes: - GAS ALICANTE S.A. Unipersonal, fue constituida inicialmente bajo la
denominacion de "Distribuidora de Gas Canalizado de la Comunidad Valenciana".
Actualmente es una de las distribuidoras de gas del Grupo ENDESA, en virtud de una
absorcion acordada el 18 de junio de 2008. Las dos entidades tenian como socio Unico
a ENDESA GAS S.A.

- GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG, S.A. es una filial de GAS NATURAL SDG, S.A.,
constituida el 6 de abril de 2004, a la que se incorporé la totalidad de la actividad de
distribucién de gas correspondiente a GAS NATURAL SDG, S.A. Dicha segregacion fue
aprobada por la CNE mediante resolucion de 8 de noviembre de 2005.

2. Agentes y funcionamiento del sistema: En el sistema de gas natural en Espafia
participan como agentes los productores, los transportistas, los distribuidores, los
comercializadores, los consumidores y el gestor técnico del sistema.

En los hechos enjuiciados intervienen:

Un transportista, titular de instalaciones de almacenamiento, regasificacion o
gasoductos de transporte de presion superior a 16 bar. Adquiere el gas natural en el
mercado internacional para su venta a otros transportistas y/o a los distribuidores para
el mercado a tarifa, y ademas permite el acceso a sus instalaciones a aquellos terceros
(transportistas, comercializadores y consumidores cualificados) que lo soliciten, a
cambio del pago de un peaje.

El transportista principal es ENAGAS (efectta el 90% del transporte,
aproximadamente), pero también los grupos GAS NATURAL, ENDESA y NATURCORP
cuentan con filiales propietarias de gasoductos de transporte.

Un distribuidor, titular de instalaciones de distribucion de gas natural con presién
menor o igual de 16 bar o que alimenten a un solo consumidor.

Su funcién es: -. transmitir el gas natural por canalizacibn desde las redes de
transporte hasta los puntos de suministro, -.construir, mantener y operar las
instalaciones de distribucion, -. vender gas natural a los consumidores a tarifa, -.

compra el gas al transportista a un precio de transferencia regulado y lo vende
también a precio regulado a los clientes a tarifa.

Al igual que el transportista, el distribuidor debe permitir el acceso a sus instalaciones
a terceros.

El Gestor Técnico del sistema: es el papel asignado a ENAGAS en su condicién de
transportista principal. Es el responsable de la gestion técnica de la red bésica y de
transporte secundario de gas natural, asi como de la coordinacién de todos los
agentes, con el objetivo de: -.garantizar la continuidad y seguridad del suministro de
gas natural y -. la correcta coordinacion entre los puntos de acceso, los
almacenamientos, el transporte y la distribucion, bajo los principios de transparencia,
objetividad de independencia.



La regasificacién, transporte, almacenamiento y distribucién, como actividades
reguladas se hallan sometidos a un sistema de retribucién cuyo célculo se efectla
conforme a criterios establecidos en el R.D. 949/2001, en el que igualmente se recoge
el procedimiento de liquidacion.

La red de distribucion esta integrada por aquellos gasoductos cuya presion maxima de
disefio sea igual o inferior a 16 bar y aquellos otros que, con independencia de su
presibn maxima de disefio, tengan por objeto conducir el gas a un Unico consumidor
partiendo de un gasoducto de la red bésica o de transporte secundario.

Dentro de estos gasoductos de distribucién cabe distinguir:

-. Los gasoductos con presion de disefio de 16 bar que, a efectos de funcionalidad,
son similares a los de transporte secundario, se conectan a los gasoductos de
transporte primario o secundario y su objetivo es conducir el gas desde estos hasta las
proximidades de los nucleos de poblacién.

-. Los restantes gasoductos de distribucion, construidos dentro de la poblacién, que
suelen operar a no mas de 4 bar, y constituyen redes mas o menos malladas que
distribuyen el gas natural en el interior de la poblacién llegando hasta el consumidor
final.

El gas natural que entra en el sistema efectla el siguiente recorrido:
1° los ejes de transporte primario,
20 atraviesa los gasoductos de transporte secundario y/o de distribucién de 16 bar,

3° entra en la red, de menor presién, que discurre por los nicleos urbanos y que llega
hasta el consumidor final.

Una empresa distribuidora que desee distribuir gas natural en un municipio o
poblacion, para poder disponer del gas natural, tendrd que conectar la red de
distribucién construida dentro de la poblacién a una red de transporte secundario o0 a
una red de distribucién de 16 bar de presion, que son las conectadas a los ejes de
transporte primario.

La referencia a la "racionalidad técnica y econdmica" que efectla el articulo 12 del
R.D. 1434/2002 ha sido interpretada por la CNE en el sentido de que cuando la red de
distribucién a 16 bar dispone de capacidad sin utilizar, y la red basica de transporte se
encuentra alejada, el titular de aquella ("la antena™) debe permitir la conexion de otros
distribuidores a la misma, evitando de esta manera la duplicacién innecesaria de estas
antenas de conexion.

Gas Natural es el titular de la mayor parte de las antenas de distribucién de 16 bar,
qgue fueron cedidas por su anterior propietario, el transportista ENAGAS, a raiz de la
escision parcial de activos que tuvo lugar entre ENAGAS y Gas Natural en 1999.

Las instalaciones de distribucién requeriran autorizacion administrativa previa,
debiendo acreditar los solicitantes de la misma una serie de requisitos.

La LSH establece que "cuando las instalaciones autorizadas hayan de conectarse a
instalaciones ya existentes de distinto titular, éste debera permitir la conexién en las



condiciones que reglamentariamente se establezcan".

GNSDG, en escritura de cesion parcial de 21 de junio de 1999 adquirié los activos de
distribucién de ENAGAS vy, por tanto, también la red a la que GAS ALICANTE desea
conectar su propia red. La transmision de activos de distribucién no contenia la
prestacion principal del contrato de 1 de julio de 1999 entre GAS ALICANTE y ENAGAS
porque ENAGAS seguia siendo, como transportista, el responsable de aprovisionar el
mercado a tarifa. No obstante, el punto de entrega a ejecutar debia realizarse sobre la
red de distribucion, que si pasaba a GAS NATURAL SDG S.A.

Conflicto en Elda: ENAGAS y GAS ALICANTE (GA) firman un contrato de suministro el
1 de julio de 1999 y el 1 de diciembre de 2000 firman el Anexo I. En el contrato se
especifican las cantidades de referencia anuales, el consumo en Mte/afo y el caudal
horario punta tanto para consumo domestico comercial como para la pequefa
industria, y para los afios 1999 a 2003. Estas cantidades seradn de referencia y no
tendran caracter vinculante para los afios posteriores, siendo vinculantes a partir del 1
de enero de 2003 las cantidades realizadas durante los tres primeros afios. El contrato
contempla 8 puntos de suministro, entre los que se encuentran dos puntos en Elda con
caudales de 1150 m3(n)/h y 500 m3(n)/h, con presiones maximas de 16 bar y
minimas de 6 bar.

Las acometidas realizadas para los puntos de suministro fueron pagadas por GA a
ENAGAS segun consta en el expediente.

El 19 de julio de 2004 la Generalitat Valenciana certifica que las instalaciones estan
aptas para su puesta en marcha y funcionamiento. El 23 de abril de 2004 GAS
ALICANTE se dirige a GAS NATURAL SDG, para conectar sus redes. No hay respuesta
de GNSDG y GAS ALICANTE se dirige a la Generalitat Valenciana, solicitando que se
aplique el Art.12.3 del RD 1434/2002 . También se dirige a la CNE.

ASPRODIS, cliente de GAS ALICANTE le reclama a ésta que proceda al suministro de
gas natural ante la inminente puesta en marcha de la residencia de la Asociaciéon
Pro-Disminuidos Psiquicos de Elda y Comarca en ELDA el 28 de julio de 2004 y el 7 de
septiembre de 2004. Para poder suministrar servicio al cliente se procedié a adaptar
las instalaciones de las residencias para que estas pudieran funcionar con gas propano
en bombonas, e iniciar asi el suministro con ese combustible.

El 31 de mayo de 2005 la Generalitat Valenciana resuelve declarar la conexién entre
ambas redes en las condiciones convenidas entre las partes.

El 21 de abril de 2006 GAS ALICANTE solicita al Director General de la Generalitat
Valenciana la adopcion de las actuaciones necesarias para la ejecucién inminente de lo
dispuesto en la Resolucién anterior.

La conexidn finalmente se puso en servicio el 10 de julio de 2006, levantandose acta
el 18 de julio de 2006. En la actualidad la conexion se estd realizando en las
condiciones contratadas con ENAGAS.

GAS ALICANTE realizé instalaciones de bateria de bombonas de propano para atender
el servicio a un cliente, con fecha 18 de noviembre de 2004.

La falta de cumplimiento de los compromisos adquiridos por Gas Alicante con sus
clientes queda reflejada en el acta notarial levantada el 31 de enero de 2006.



Conflicto en Albatera: El 18 de abril de 2000 ENAGAS ofrece a GAS ALICANTE las

condiciones tecnicoecondmicas del suministro para el municipio de Albatera (Alicante),
gque GAS ALICANTE acepta mediante escrito de 4 de mayo de 2000, y que se incluye
en el "Contrato de Suministro” firmado el 1 de julio de 1999. Las acometidas
realizadas para los puntos de suministro fueron pagadas por GA a ENAGAS segun
consta en el expediente.

El 19 de julio de 2004 la Generalitat Valenciana certifica que las instalaciones estan
aptas para su puesta en marcha y funcionamiento. El 14 de octubre de 2003 GAS
ALICANTE se dirige a GAS NATURAL SDG, para conectar sus redes.

Se reitera el 11 de noviembre de 2003. No hay respuesta de GNSDG y GAS ALICANTE
se dirige a la Generalitat Valenciana, solicitando la aplicacién del articulo 12.3 del RD
1434/2002 .

El 7 de abril de 2004 la Generalitat Valenciana resuelve que GAS NATURAL SDG debe
proceder a efectuar la conexion a la Distribuidora GAS ALICANTE en el poligono Mas
del Bou en Albatera, segun las condiciones pactadas entre las partes.

El 27 de septiembre de 2004 GAS ALICANTE solicita al Director General de la
Generalitat Valenciana adopcion de acciones pertinente para la ejecucidén inminente de
lo dispuesto en la resolucidn anterior. Esta peticion la reitera el 14 de octubre de 2004.

El 19 de mayo de 2005 GAS ALICANTE firma un acuerdo de suministro con un cliente
para ponerle en servicio gas natural en dicho mes.

La empresa solicita al Director General de la Generalitat Valenciana la adopcién de
acciones pertinentes para la ejecucion forzosa e inmediata de lo dispuesto en la
resolucion de 7 de septiembre de 2004 en varias ocasiones mas, la dltima el 20 de
septiembre de 2007.

El 11 de febrero de 2008 se levanta acta de "Ejecucion subsidiaria de la conexién de
las instalaciones de distribucion de gas natural en el poligono Mas del Bou, en el
término municipal de Albatera de la provincia de Alicante"”, ordenada por el Director
General de Energia.

Gas Alicante realiz6 instalaciones provisionales de butano para cumplir las
obligaciones de prestacidn de servicio contratadas con clientes; igualmente procedi6 a
instalar una planta satélite de Gas Licuado de Petréleo (GLP). Los importes superan los
12.000 €.

El dia 8 de noviembre de 2007 la CNE emitié informe a solicitud de la CNC en el que
consta que:

1° Los gasoductos de transporte en el afio 2006 en Espafia tenian 8.789 kms de los
que ENAGAS, empresa transportista era titular del 86,6%

Los gasoductos de transporte primario tenian una longitud de 7.948 Km., de los
cuales el 95,6 % corresponde a ENAGAS. Y los gasoductos de transporte secundario
tenian una longitud de 841 Km., de los cuales el 68,6 % corresponde al GRUPO GAS
NATURAL.



2° los gasoductos de distribucién en el afio 2004 en Espafia tenian 43.130 Km.,
siendo la principal empresa distribuidora el GRUPO GAS NATURAL, con el 84 % de los
gasoductos.

En el concreto segmento de los gasoductos de distribucibn en alta presion
(gasoductos de presiéon maxima de servicio superior a 4 bar e igual o inferior a 16
bar), la longitud de red es de 6.306 Km., de los cuales el 87% corresponde a
gasoductos del GRUPO GAS NATURAL (5.497 Km.).

Para valorar la distancia de un punto de conexion respecto de la red bésica de
transporte, y en el concreto supuesto de autos, y para concluir si debe considerarse
"alejada", la CNE tuvo en cuenta:

- Los planos enviados por Gas Natural Distribucion de las redes de distribucion en alta
presion mas cercanas a los municipios afectados por el expediente.

- La longitud y diametro de cada una de las redes.

- Los puntos de conexion de la red de distribucion de Gas Natural a la red de
transporte de ENAGAS.

- La ubicacion de los términos municipales afectados en el expediente.

- Los puntos de conexion a la red de distribucion solicitada por las distribuidoras del
grupo ENDESA.

Con este fundamento y elementos de calculo, la CNE llegdb a las siguientes
conclusiones:

1° en Albatera, (punto de conexion) la distancia con la red de Gas Natural
Distribuidora era de 2,5 Km., mientras que la distancia con la red de Enagas era de 8
kms requiriéndose una longitud adicional necesaria para conectar a la red de
transporte de 5,5 kms.

2° en Elda, (punto de conexion) la distancia con la red de Gas Natural Distribuidora
era inferior a 500 ms, mientras que la distancia con la red de Enagas era de 32,7 kms
requiriéndose una longitud adicional necesaria para conectar a la red de transporte de
32,7 km.

La CNE valora que desde el punto de vista técnico en todas las poblaciones analizadas
existen dos alternativas para el suministro a las zonas a gasificar:

- La conexion a la red de transporte a ENAGAS.

- La conexiébn a la red de distribucion de alta presion de GAS NATURAL
DISTRIBUCION.

Para valorar cual de las dos alternativas técnicamente validas supone una mayor
racionalidad econémica realiza el siguiente célculo: mide la longitud de gasoducto que
la empresa que habia interpuesto la denuncia ante la CNC deberia construir para unir
su red a ENAGAS (el transportista) en lugar de conectarse a las redes de GAS
NATURAL DISTRIBUCION, la empresa denunciada.



Y concluye que en el caso de Albatera la clasificacion de la diferencia de distancia
entre las dos alternativas, es decir, la longitud adicional necesaria para conectar a la
red de transporte, es de "alejada"”, la misma conclusion que se obtiene en el caso de
Elda.

Cada tramo de un kilémetro a construir se valora que costaria unos 185.000 € para
un diametro de 8 pulgadas (segin ORDEN ITC/3863/2007, de 28 de diciembre) y un
coeficiente de 0,75 considerando que se trata de una red de distribucién y no de
transporte.&gt;&gt;

CUARTO.- En los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la sentencia recurrida,
que parcialmente hemos reproducido, la Sala de instancia transcribe los articulos 10 y
12 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre , que regulan los derechos y
obligaciones de las empresas distribuidoras a partir de los cuales concluye que en el
supuesto enjuiciado existe un mercado relevante y una posicion de dominio de la
empresa recurrente Gas Natural SAU. Examina la situacién y las concretas solicitudes
de conexion en los términos de Albatera y Elda y las alternativas reales que habia para
Gas Alicante al punto de conexidén interesado. Finalmente tras valorar las distancias y
el coste de conexion de las diferentes alternativas, tal como se recogen en el informe
de la CNE, concluye la Sala que existié una conducta en Gas Natural SDG, que dificultd
el acceso a sus redes a Gas Alicante que califica como abusiva en atencion a la especial
responsabilidad y diligencia que pesa sobre las empresas en posicién de dominio.

Pues bien, lo que realmente discute la mercantil en este segundo motivo en el que
también hace una mencidn al mercado relevante, es el punto relativo a la existencia de
una conducta abusiva por existir otras alternativas a la conexién a la red interesada
por Gas Alicante. La Sala de instancia delimita la existencia del mercado relevante de
las redes de distribucion de 4 a 16 bares, mercado claramente definido haciendo un
analisis desde el punto de vista econdmico y juridico con las razones que
acertadamente expone en el fundamento juridico cuarto de su pronunciamiento y que
esta Sala asume, pues es conforme con nuestro criterio expuesto en la sentencia que
se cita de 26 de diciembre de 2007 , al tratarse de empresas que compiten en un
segmento del mercado suficientemente caracterizado, como es el de acceso a la
distribucién de gas. Por consiguiente las alegaciones expuestas por la recurrente, que
niega la existencia de un mercado de conexion de redes de distribucion invocando el
régimen en el que se desarrolla la actividad de distribucién resultan totalmente
inviables dada las funcionalidades de las redes de distribucién, a las que se refiere
Enagéas, que pueden dar lugar a comportamientos contrarios a la competencia.

Por lo demas, considera la Sala que la negativa de Gas Natural a facilitar el acceso a
su red de 14 a 16 bar, sin ofrecer una justificacion a la negativa continuada en el
tiempo "debe calificarse como abusiva", interpretacion que ya adelantamos,
consideramos acertada. Como hemos declarado en otras ocasiones, en lo que respecta
al abuso de la posicién de dominio prohibido en el articulo 6 de la Ley, dicho precepto
prohibe la explotacion abusiva de la posicién de dominio en todo o parte del mercado
nacional o de la situacién de dependencia de otras empresas, explotacion abusiva que
se describe a titulo de ejemplo y de forma no exhaustiva en diversas conductas
enumeradas en el apartado 2 del precepto y en las que en ningun caso se requiere la
efectiva causacion de perjuicios cuantificables a terceros competidores, sino que basta
que se produzca el comportamiento abusivo descrito, el cual se entiende que es en si
mismo perjudicial para la competencia. Asi, por ejemplo y sin agotar los posibles
supuestos, partiendo de una posicion de dominio, basta la mera imposicion de precios
0 condiciones "no equitativos" (letra a), o la limitacion "injustificada" de la produccion



o distribucién en perjuicio de competidores (letra b) o la aplicacion de condiciones
"desiguales" para prestaciones equivalentes (letra d), conductas todas ellas por si
mismas anticompetitivas y perjudiciales para los restantes competidores y respecto a
las que no se exige como requisito el que los competidores afectados se hayan visto
finalmente privados de obtener tales productos o servicios 0 excluidos del mercado de
gue se trate. Huelga decir que tales conductas excluyen en su propia definicibn que
exista una causa justificada y legitima en términos de competencia que la ampare,
pues en tal caso dichos comportamientos no serian "no equitativos"”, "injustificados" o
"desiguales”.

De acuerdo con lo anterior, para apreciar una conducta prohibida por abuso de la
posicion de dominio basta acreditar uno de tales comportamientos enumerados en el
articulo 6.2 de la Ley de Defensa de la Competencia u otros de naturaleza analoga. Y
esto es lo que aqui sucede, pues se ha acreditado la posicion de dominio de Gas
Natural en el mercado de las redes de 14 a 16 bar en la zona indicada y la negativa de
esta Ultima, mantenida en el tiempo, a la conexion solicitada por Gas Alicante en los
municipios de Elda y Albatera. La justificacion ofrecida por la recurrente no resulta
razonable, pues se limita a plantear la posibilidad de conexion con otra red en la
provincia, sefialando la red de Enagas. La prueba obrante en el expediente,
singularmente, el informe de la Comisién Nacional de La Energia, que realiza un
completo analisis de los costes de la conexién alternativa en atencion a las distancias
constatadas a través de los planos incorporados por la propia recurrente, determina
gue la solucion en la que se sustenta la negativa no resulta aceptable, por implicar un
importante y antiecondmico sobrecoste para la empresa solicitante de tal calado que
impide, en realidad, cualquier respuesta comercial. Asi, las distancias de la red de Gas
Natural se fija en 2,5 Kms, mientras que con la red de Enagas es de 8 Kms, y en el
término de Elda, las distancias son mas elocuentes. Mientras la distancia con la red de
Gas Natural es inferior a 500 metros, con la red de Enagas se amplia a 32, 7 Kms,
calculando la CNE el valor de 185.000 Euros el coste del tramo de un kildbmetro del
gaseoducto que la empresa solicitante debia construir para conectar su red. Todo ello
pone de manifiesto la ausencia de racionalidad econémica de la alternativa sefialada
por la recurrente Gas Natural.

En definitiva, lo determinante para constatar si hubo abuso de posicion de domino es
comprobar si el comportamiento de la recurrente, que se encontraba en una clara
posicidon de dominio en las redes de distribucién de 14 a 16 bar en la zona delimitada y
si la negativa a la conexion esgrimida era razonable. Y con arreglo a lo expuesto, la
resulta correcta la apreciaciéon de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la
imposibilidad de obtener de forma alternativa la conexién, la imposibilidad de réplica
de la empresa solicitante que compite en el mercado, que implica la consolidacién de la
posicion de ventaja competitiva sustancial de Gas Natural en la zona geografica
mencionada y deja a la solicitante sin capacidad ni posibilidad de competir en el
indicado mercado.

La conducta descrita es claramente incardinable en el articulo 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia en la medida en que, partiendo de una posicion de dominio y al
socaire de una inaceptable justificacion, se impide a otra empresa la realizacién de su
actividad comercial, la prestaciéon del servicio de gas. EI comportamiento descrito,
como hemos dicho, carece de cualquier justificacién de caracter objetivo o econémico y
no puede sino ser considerado como una ilicita actuacion de abuso de posicion de
dominio respecto a un competidor por no existir alternativa real a la conexion de las
redes para la prestacién de sus servicios, con la dificultad para satisfacer a sus propios
posibles clientes, constituyendo asi objetivamente una barrera potencial de acceso al



mercado, todo lo cual incurre en conductas prohibidas por el articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia .

QUINTO. - De lo expuesto en los precedentes fundamentos de derechos se deriva la
desestimaciéon del recurso de casacion formulado por Gas Natural SDG contra la
sentencia de 25 de marzo de 2010 , que desestima el recurso contra la resolucion de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia de 26 de marzo de 2009, que le
condena por infraccién del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia ,
resolucién que declaramos conforme a derecho.

SEXTO .- La desestimacion del recurso de casacion conlleva la preceptiva condena en
costas a la parte que lo ha sostenido, conforme prescribe el articulo 139.2 de la Ley
Jurisdiccional . A tenor del apartado tercero de este articulo, la imposicion de las costas
podra ser "a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima". La Sala
considera procedente en este supuesto limitar hasta una cifra maxima de cuatro mil
euros la cantidad que, por todos los conceptos enumerados en el articulo 241.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , la condenada al pago de las costas ha de satisfacer a cada
una de las partes contrarias.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del pueblo espafiol, nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

Primero.- DESESTIMAR el recurso de casacion nimero 3053/10, interpuesto por GAS
NATURAL DISTRIBUCION SDG SA, contra la sentencia de fecha 25 de marzo de 2010
dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el recurso niumero 198/09 , sobre resolucion sancionadora de la
Comision Nacional de la Competencia.

Segundo.- Imponemos a la parte recurrente las costas de su recurso en los términos
precisados en el Ultimo de los fundamentos de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse por el Consejo General del
Poder Judicial en la publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Pedro José Yague
Gil.-Manuel Campos Sanchez Bordona.-Eduardo Espin Templado.-José Manuel Bandrés
Séanchez Cruzat.- Maria Isabel Perell6 Doménech .- Rubricado.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su
fecha por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perell6 Doménech ,
estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria, certifico.



