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SENTENCIA
Madrid, a nueve de octubre de dos mil dos.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccién Sexta de la Sala de
lo

Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, y bajo el nimero 512/99, se
tramita, a

instancia de Hidroeléctrica de L"Emporda, S.A., representada por el Procurador D.
Pedro Rodriguez

Rodriguez, contra resoluciéon del Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 5 de
mayo de

1999 (Expte.: 431/98), sobre abuso de posicibn de dominio, en el que la
Administracion demandada

ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado y en el que ha
actuado como

codemandada Eléctrica Curos, S.A., representada por la Procuradora Dfa. Magdalena
Cornejo

Barranco, siendo la cuantia del mismo 90.151,82 € (15 millones de pesetas)
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por la representacion
procesal indicada, contra la resolucién de referencia, mediante escrito de fecha 4 de
junio de 1999, y la Sala, por providencia de fecha 16 de junio de 1999, acordé tener

por interpuesto el recurso y ordend la reclamacion del expediente administrativo.

Con fecha 2 de julio de 1999 comparecié en autos Eléctrica Curos, S.A., a quien por



providencia de 6 de julio de 1999 se tuvo por personada y parte codemandada.

SEGUNDO.- Reclamado Yy recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del
mismo a la parte recurrente, para que en el plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimo6 oportunos, y suplicando lo que en su escrito de demanda consta literalmente.

Dentro del plazo legal, la Administracion demandada formuld, a su vez, escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
que, a tal fin, estimd oportuno.

Igualmente contestd a la demanda la parte codemandada.

TERCERO.- Se recibi6 el recurso a prueba, con el resultado que obra en las actuaciones,
y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de
votacion y fallo, para lo que se acord6 sefialar el dia 8 de octubre de 1999.

CUARTO.- En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales, previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en las
demas disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

Vistos, siendo Ponente el llmo. Sr. D. José M2 del Riego Valledor.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso contra la Resolucion antes citada del
Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 5 de mayo de 1999, que en su parte
dispositiva decia lo siguiente:

Primero.- Declarar acreditada la existencia de un abuso de posicion dominante
prohibido por el articulo 6 de la ley 16/1989 , consistente en la
realizacion de una campafia promocional en la localidad de Santa Pau, durante los
meses de abril, mayo y junio de 1995, y en la que se regalaba a los abonados de su
competidora que cambiasen de compafia suministradora de energia eléctrica
electrodomésticos de elevado valor.

Es responsable de dicha practica restrictiva de la competencia, en concepto de autora,
Hidroeléctrica de L"Emporda, S.A.

Segundo.- Intimar a la citada empresa para que se abstenga de realizarla en el futuro.

Tercero.- Imponer a Hidroeléctrica de L"Emporda, S.A. la multa de quince millones de
pesetas.

Cuarto.- Ordenar la publicacién de la parte dispositiva de la presente Resolucién en el
Boletin Oficial del Estado y en dos de los diarios de mayor circulacién en la provincia
de Gerona, a su costa.

SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda: a) como cuestiones previas: 1)
prejudicialidad penal, b) no abstencién del Presidente del TDC y ¢) incompetencia de
jurisdiccion, y b) en cuanto al fondo: 1) no esta de acuerdo con la definicion del
mercado de referencia, 2) no existe posicion dominante y c) no existe ninguna
practica abusiva.



El Abogado del Estado y la parte codemandada opusieron a los argumentos de la
actora las consideraciones que consideraron procedentes Yy solicitaron la
desestimacion del recurso y confirmacion de la Resoluciéon impugnada.

TERCERO.- La primera de las cuestiones previas al examen del fondo que propone la
parte actora en su demanda es la existencia de prejudicialidad penal.

El articulo 10.2 LOPJ indica que la existencia de una cuestién prejudicial
penal de la que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione
directamente el contenido de ésta, determinard la suspensién del procedimiento
"...mientras aquella no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda”.

Consta en autos que la cuestién penal a la que se refiere la sociedad es la contenida en
la querella que contra ella interpuso la codemandada, en fecha 6 de febrero de 1998.
Dicha querella dio lugar a las Diligencias Previas 2452/98, seguidas por el
Juzgado de Instruccién n® 35 de Madrid, en las que recay6 auto de archivo, de fecha

18 de mayo de 1999 , por no ser constitutivos de infraccion penal los hechos
denunciados, que fue confirmado por auto de 12 de noviembre de 1999 de la
Audiencia de Madrid , que es firme.

Asi pues, en el momento presente no existe ninguna cuestion penal sobre la que deba
pronunciarse Tribunal alguno, que impida a esta Sala conocer y pronunciarse sobre la
cuestion de fondo planteada en el presente recurso.

Sobre la influencia de la cuestidon prejudicial penal en relacion con la Resolucion del
TDC impugnada en el presente recurso, el articulo 55 de la ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC ), exige, para que tal cuestiéon
produzca el efecto de suspensién, que exista un proceso penal incoado por los
mismos hechos.

El articulo 7.2 del RD 1398/1993, que aprueba el Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que es de aplicacién
supletoria en este caso, exige identidad entre hecho y fundamento entre la infraccion
administrativa y la infraccion penal.

Tal identidad no puede apreciarse en este caso. La querella de la empresa
codemandada imputaba a la empresa demandante un supuesto delito de fraude de
subvenciones, mientras que el TDC enjuiciaba si la demandante habia realizado
alguna préctica abusiva desde su posicion de dominio.

Méas precisamente, la querella mantenia que la empresa demandante habia destinado
unos importes de una subvencidon a una finalidad no prevista legalmente, mientras
que el TDC ha estudiado si la practica consistente en efectuar regalos a los clientes
de una competidora es una conducta contraria a la LDC.

La decisiéon que adoptara el Juez Penal respecto de los hechos denunciados en la
querella no condicionaba en modo alguno, sino era completamente irrelevante para la
decision que pudiera adoptar TDC. Asi, en el terreno de las hipétesis, era
perfectamente posible que la empresa demandante hubiera incurrido en el ilicito
penal de fraude de subvenciones y que, sin embargo, su conducta hubiera sido
perfectamente competitiva, asi como era posible el caso contrario, que la
demandante hubiera empleado las subvenciones conforme a su finalidad legitima y no



obstante hubiera mantenido una conducta contraria a la LDC.

CUARTO.- Sostiene la parte recurrente que concurre una causa de nulidad de
actuaciones, pues el Presidente del TDC, D. Romeo debi6é abstenerse
de intervenir en el auto de 14 de mayo de 1997 . En dicho auto el TDC
estimo6 un recurso de la empresa codemandada contra un Acuerdo de archivo del SDC
de las actuaciones, interesando del mismo la incoacién de expediente sancionador
para la investigacion de los hechos denunciados y, si procediere, la formulacién de
Pliego de Concrecion de Hechos.

El Sr. Romeo presenté un escrito al Pleno del TDC, el 12 de mayo de
1998, alegando que podia concurrir un motivo de abstencidon, por lo que dejo de
intervenir en el expediente seguido ante el TDC. Hay que resefar que tal escrito se
presenté a los pocos dias de la entrada del expediente en el TDC, donde llegd
procedente del SDC el 30 de abril de 1998.

Desde luego no cabia la abstencion del Presidente del TDC en la deliberacién del

auto de fecha 14 de mayo de 1997 , en primer lugar, porque en esa fecha no
concurria razén alguna para ello. EI motivo de abstencién tenia su origen en la queja
que el Sr. Romeo habia presentado ante la Generalitat de Catalufia,

contra la empresa denunciada ante el SDC y hoy demandante, por irregularidades en
la contratacidon de una pdliza de suministro de electricidad en un inmueble situado en
Avinyonet de Puigventds, y dicha pdliza fue suscrita el 21 de agosto de 1997, segun
resulta de la documentacién que la propia empresa recurrente acompafia con su
demanda, de suerte que la pdliza, la queja y las actuaciones subsiguientes son
posteriores en mas de 3 meses al auto de 14 de mayo de 1997 y en
esta udltima fecha no concurria motivo alguno que obligara 0 aconsejara siquiera la
abstencién del Presidente del TDC.

A lo anterior se suma que la decision de levantar el archivo y ordenar proseguir la
investigacion sobre los hechos no incluye necesariamente una imputacion, ni prejuzga
la decision final que se adopte sobre los hechos denunciados, por lo que, aunque
concurriera un motivo de abstencién en el momento de dictarse el auto de 14
de mayo de 1997 -que ya se ha visto no existia-, no habria producido
indefensién al demandante.

QUINTO.- La Sala no entiende del todo el argumento de incompetencia de jurisdiccion
expuesto por el recurrente como tercera cuestion previa. Por supuesto que tal

incompetencia no puede predicarse respecto de esta Sala, pues el articulo 49
LDC indica claramente que contra las Resoluciones definitivas del TDC cabe
recurso contencioso administrativo, y la Disposicidon Transitoria 52 de la

misma LDC afiade que es esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional el 6érgano jurisdiccional competente para conocer de estos recursos. La misma
atribucion competencial se establece en la Disposicion Adicional 4° de la Ley
29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Si el demandante se refiere con la expresion de "incompetencia de jurisdiccion" a la
falta de competencia administrativa del TDC para pronunciarse sobre la denuncia
formulada por la empresa codemandada, el articulo 20 LDC configura
al TDC como un Organismo Auténomo, que sin perjuicio de su adscripcién
administrativa, ejerce sus funciones con plena independecia y sometimiento al
ordenamiento juridico. Afiade el precepto citado, en su apartado 2 que tiene por fin



general el TDC el de preservar el funcionamiento competitivo de los mercados y
garantizar la existencia de una competencia efectiva en los mismos, protegiéndola
mediante el ejercicio de sus funciones, entre las que se encuentra la resoluciéon de los
procedimientos sancionadores, que pueden declarar la existencia de practicas o

acuerdos prohibidos y de abuso de posicion dominante (articulo 46
LDC ), contener la orden de cesacion de las practicas prohibidas e imponer
multas.

Asi pues, la cuestion de si la empresa denunciada se prevali6 de su posicion de
dominio en el mercado de la distribucion de energia eléctrica en la zona geogréfica
relevante, imponiendo condiciones comerciales no equitativas, que es la conducta que
prohibe el articulo 6 LDC , €s un tema cuyo enjuiciamiento corresponde
al TDC.

También alega el demandante litispendencia con el procedimiento de menor cuantia
que se sigue con el nUmero 118/96 ante el Juzgado de Primera Instancia de Figueres,
a instancia de la parte codemandada. En dicho procedimiento se solicita por el
demandante una indemnizacion de dafios y perjuicios, cuestibn que es ajena a la
materia de derecho administrativo sancionador que ahora examinamos.

También dice el recurrente, bajo ese epigrafe de "incompetencia de jurisdiccion”, que
las conductas prohibidas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar
de forma significativa a la competencia, deben considerarse exentas, lo que es cierto,
pero de acuerdo con el articulo 1.3 LDC , la decision de sobreseimiento
Unicamente se refiere a las conductas prohibidas del propio articulo 1 LDC
que rednan esas condiciones, no a los abusos de posicion de dominio del
articulo 6 LDC.

SEXTO.- En cuanto al fondo del asunto, la demanda cuestiona la definicién del
mercado de referencia, la existencia de posicibn dominante y la realizacion de
practicas abusivas.

Normalmente, para calificar una conducta como abuso de posicion de dominio del
articulo 6 LDC, son necesarios los siguientes pasos: a) en primer lugar, es
necesario definir el mercado de referencia en el que opera la empresa, tanto desde el
punto de vista material (de producto) como espacial (dAmbito geogréafico), b) después
sera necesario investigar si la empresa tiene una posicion de dominio en ese mercado
antes definido, y ¢) por dltimo, si existe posicién de dominio, debera analizarse si la
conducta de que se trate es abusiva.

La Resolucién impugnada del TDC ha definido con precision los mercados de producto
y geograficos que interesan al presente caso. Son hechos declarados probados por el
TDC, que las empresas demandante y codemandada se dedican a la distribucién de
electricidad en la localidad de Santa Pau. Sin embargo, la parte demandante
considera que el mercado geogréafico debe ampliarse a toda la comarca de Garrotxa,
ya que también la codemandada esta en condiciones de operar en esa zona.

Sin embargo, la Sala coincide con el TDC en que lo determinante para delimitar el
mercado geografico de relevancia es la existencia de condiciones de competencia
suficientemente homogéneas, pues en Santa Pau las dos empresas afectadas
desarrollan actividades de suministro de energia, mientras que en la comarca de
Garrotxa la demandante podria suministrar electricidad, pero de hecho no lo hace,
pues no cuenta con ningun abonado. Asi, el mercado geogréafico que se ha de



considerar relevante es el primero, en el que compiten las dos empresas, y no puede
serlo el segundo, integrado por algunos pueblos de Garrotxa, en los que la
codemandada es de hecho la Unica suministradora.

SEPTIMO.- En el mercado relevante asi definido, esto es, en la distribuciéon de energia
en localidad de Santa Pau, la empresa demandante contaba, en los primeros meses
de 1995 con 515 abonados (64,2%), frente a 286 abonados al suministro que
proporcionaba la empresa codemandada en las mismas fechas (35,7%). Ademas, la
empresa demandante, Hidroeléctrica de L Emporda, esta integrada en el grupo
ENHER, que a su vez forma parte del grupo ENDESA, lider no sélo en distribucion,
sino también en produccidén de energia eléctrica en nuestro pais. Por tanto, concurren
en la empresa demandante las notas de cuota de mercado y poder econdmico
caracteristicas de la posicion de dominio.

OCTAVO.- La acreditacion de la existencia de una posicibn dominante en un
determinado mercado no implica, en si misma, ningun reproche a la empresa de que
se trate, aunque ciertamente le atribuye una especial responsabilidad en no impedir,
con su comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en
dicho mercado (sentencia del TICE de 16 de marzo de 2000, asunto
C.395/96, apartado 37 , entre otras muchas).

Segun reiterada jurisprudencia del TJCE, el concepto de explotacion abusiva es un
concepto objetivo que se refiere a las actividades de una empresa en situacion de
posicion dominante que pueden influir en la estructura de un mercado en el que,
debido justamente a la presencia de la empresa de que se trata, la intensidad de la
competencia se encuentra ya debilitada, y que producen el efecto de obstaculizar,
recurriendo a medios diferentes de los que rigen una competencia normal de
productos o servicios basada en las prestaciones de los agentes econdmicos, el
mantenimiento del grado de competencia que aun exista en el mercado o el
desarrollo de dicha competencia (sentencias TJCE de 13 de febrero de 1979,
asunto 85/76, Hoffmann-La Roche/Comision, apartado 91 y de 3 de julio de 1991,
asunto C-62/86 , Akzo/Comision, apartado69).

De lo anterior se deduce que lo prohibido por el articulo 6 LDC es que
una empresa, que ocupa una posicion de dominante, elimine o intente eliminar a un
competidor y refuerce asi su posiciéon, recurriendo a medios distintos a los propios de
una competencia basada en los méritos .

NOVENO.- En el presente caso, son hechos probados que en los meses de abril, mayo
y junio de 1995, la empresa demandante llevé a cabo una campafia promocional en
la localidad de Sanrta Pau, en la que 67 usuarios mejoraron o sustituyeron sus
instalaciones. De esos 67 usuarios, 49 ya eran clientes de la empresa demandante y
de ellos 12 (1 de cada 4) recibieron regalos consistentes en planchas, bombillas,
calefactores y fluorescentes, cuyos precios van desde las 2.600 a 13.746 pesetas.

Al mismo tiempo, de aquellos 67 usuarios que mejoraron 0 sustituyeron sus
instalaciones, los restantes 18 eran antiguos clientes de la empresa codemandada y
pasaron a serlo de la demandante. Todos ellos recibieron regalos consistentes en
microondas, secadores, secadoras o lavadoras, cuyos precios van desde las 28.584 a
las 32.851 pesetas. En la mayor parte de las ocasiones (en el caso de 12 de los 18
clientes), el importe del regalo era superior al consumo anual de electricidad.

La conducta comercial seguida por la empresa demandante, en relacion con los



clientes de la compafila competidora y hoy codemandada, es algo anormal en sus
practicas de regalos promocionales. Ya hemos visto que, si se trata de sus propios
clientes en el mercado de referencia, hace regalos a 1 de cada 4, y de mucho menor
importe. Y también durante el afio 1995, pero en otras areas de la provincia de
Gerona, donde no compite con la empresa codemandada, efectu6 177 obsequios, si
bien tan sélo 6 superaron el precio de 10.000 pesetas.

Asi pues, la empresa demandante desarrollé en el mercado de referencia y durante los
meses de abril, mayo y junio de 1995, una conducta comercial que no tuvo otra
finalidad sino la eliminacibn o debilitamiento de su competidora en el mercado
relevante, mediante regalos y obsequios a los clientes de su competidora para que
cambiaran de compariia suministradora de electricidad, lo que supone un abuso de su
posicion dominante en dicho mercado, prohibido por el articulo 6, apartados 1 y
2 a) yd) LDC.

DECIMO.- También alega la actora en su defensa que la empresa codemandada le
adeudaba méas 50 millones de pesetas por suministro de electricidad, pero esta es
una cuestion sobre la que no cabe exigir al TDC ningun pronunciamiento, salvo dejar
constancia, como hace la Resolucibn impugnada, de que tal circunstancia, de ser
cierta, en ningdn caso justificaria la conducta anticompetitiva prohibida por el
articulo 6 LDC.

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

FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, ha decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de Hidroeléctrica de L"Emporda, S.A., contra la Resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia, de fecha 5 de mayo de 1999, que se declara ajustada a
derecho en los extremos examinados.

Sin expresa imposicién de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes, indicando si es o no firme y, en su caso, los
recursos que procedan, érgano ante el que deben interponerse y plazo para ello.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado
Ponente en la misma, lltmo. Sr. D. JOSE M2 DEL RIEGO VALLEDOR, estando
celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional; certifico.-



