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SENTENCIA
Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil trece.

Visto el recurso contencioso administrativo n® 192/2010 que ante esta Seccidn
Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha
promovido IBERDROLA GENERACION S.A. representada por el Procurador de los
Tribunales D. Argimiro Vazquez Guillén contra la resolucion del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia (CNC) de 17 de febrero de 2010 (expediente 601/05)
sobre conductas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia. La
Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Abogado del
Estado. La cuantia del recurso es indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 15 de marzo de 2010 la representacion procesal de la parte actora
interpuso recurso contencioso-administrativo contra el acto indicado en el
encabezamiento de esta sentencia ante esta Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional. Se turné a la Seccion Sexta donde fue admitido a tramite,
reclamandose el expediente administrativo. Presentada demanda el 9 de julio de 2010
la parte solicité se anule la resolucion de fecha 17 de febrero de 2010 de cumplimiento
de sentencia, dictada por el Consejo de la CNC en relacion con la sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de julio de 2009 .

SEGUNDO: Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi
lo hizo en escrito en el que con base a los hechos y fundamentos de derecho que
considerd aplicables terminé suplicando la desestimacion del presente recurso.

TERCERO: Solicitado el recibimiento del pleito a prueba fue practicada la que
propuesta se declaré pertinente con el resultado obrante en autos y tras evacuar las
partes el tramite de conclusiones quedaron los autos conclusos y pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo, lo que tuvo lugar el dia 29 de enero de 2013, en el



que efectivamente se deliberd, voto y fallé, habiéndose observado en la tramitacion del
presente recurso todas las prescripciones legales.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: El acto impugnado es la resoluciéon del Consejo de la Comisiéon Nacional
de la Competencia de 17 de febrero de 2010 (expediente 601/05) que reitera a
Iberdrola Generacion S.A. la obligacién de publicar en el plazo de 15 dias y a su costa,
la parte dispositiva de la resolucion de 8 de marzo de 2007 en el BOE y en los dos
diarios de mayor circulacién nacional. En caso de incumplimiento de lo anteriormente
dispuesto, se le impondra una multa de 600€ por cada dia de retraso e interesa de la
DI de la CNC la vigilancia del cumplimiento de lo establecido en esta Resolucion,
debiendo justificarse ante dicho 6rgano el cumplimiento de estas obligaciones.

SEGUNDO: Son datos facticos a tener en cuenta para la resolucién del presente
contencioso, los siguientes: 1.- El 8 de marzo de 2007 el Tribunal de Defensa de la
Competencia declaré que lberdrola Generacion SA incurrié en un abuso de posicidon
dominante prohibido por el articulo 6.1.a) de la LDC , al ofertar al mercado diario de la
energia, precios encaminados a generar situaciones de restricciones técnicas en dicho
mercado, imponiéndole una multa de 38.710.349€ y ordenando la publicacién, a su
costa, de la parte dispositiva de dicha resoluciéon en el BOE y en dos diarios de mayor
circulacion nacional, en el plazo de dos meses. 2.- Interpuesto recurso
contencioso-administrativo ante esta Seccidon Sexta fue desestimado por sentencia de
fecha 2 de julio de 2009 confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 2012 . 3.- Por resolucion de 17 de febrero de 2010 se reitera a Iberdrola la
obligacién de publicaciéon anteriormente referida.

TERCERO: La parte actora en su escrito de demanda considera que la resolucion
impugnada vulnera el articulo 106 de la Ley 30/92 en relacion con el articulo 3.1 del
mismo texto legal , por entender que la actuacidon publicitadora del TDC habia
convertido en superflua la publicacién ordenada por aquel, maxime cuando a pesar del
tiempo transcurrido desde entonces, no recibié requerimiento alguno al respecto, lo
que ha dado lugar, con dicha actuacién a una razonable confianza a favor de dicha
interpretacion, sobre todo si se tiene en cuenta que el precepto que regulaba el
mecanismo de publicaciéon por el propio interesado, fue derogado por la nueva LDC.
Considera que la repentina exigencia de la publicacion, transcurridos tres afios desde
que se impuso la sancién supone una revocacion, por via de resolucidon expresa, del
acto tacito nacido de la inactividad administrativa.

El Abogado del Estado por su parte entiende, que no procede la aplicacion del articulo
106 de la Ley 30/92 , al no encontrarnos ante ningdn procedimiento de revision de
oficio; que la derogaciéon de la Ley 16/89 no implica que la obligacidon impuesta en la
resolucién sancionadora quede sin efecto, entender lo contrario seria tanto como un
incumplimiento flagrante de la ley aplicable; que Ila resolucion sancionadora
expresamente establecia el modo de publicidad que no coincide con ninguna de las
noticias de prensa que la parte actora aporta con su demanda, debiendo distinguirse la
publicidad institucional que efectlia la CNC respecto de la publicidad que debe efectuar
el sancionado. Sefiala que en la medida en que la publicidad de la sancién no fue
suspendida por la Sala, la Administracion puede ejecutar la misma en cualquier
momento, estando Unicamente sometida al plazo de prescripcién, que en ningln caso
ha transcurrido, por lo que no cabe hablar de vulneracién del principio de confianza
legitima.



Plantea con caréacter previo causa de inadmisibilidad del recurso basandose en que
estando pendiente el recurso de casacidon interpuesto contra la sentencia
desestimatoria de esta Secciéon, cabria plantear en el ambito de dicho recurso una
nueva medida cautelar, pero lo cierto es que dicho recurso de casacidon ha sido ya
desestimado por sentencia de fecha 30 de enero de 2012 , habiendo quedado firme la
sentencia y con ello inatacable el contenido de la resolucién administrativa impugnada
de la CNC de fecha 8 de marzo de 2007, procediendo desestimar la causa de
inadmisibilidad invocada.

CUARTO: En primer lugar debe sefialarse, como ya hemos indicado en el fundamento
de derecho anterior, que la resolucion impugnada de la CNC de fecha 8 de marzo de
2007, cuyo apartado cuarto ordenaba la publicacién a costa de la actora, de la parte
dispositiva de dicha resolucion en el BOE y en los dos diarios de mayor circulacién
nacional en el plazo de dos meses, ha quedado firme e inatacable como consecuencia
de la desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
misma por sentencia de esta Seccién de fecha 2 de julio de 2009 confirmada por
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2012 . Podria incluso afadirse, que
dado que dicho apartado ni siquiera fue objeto de debate procesal en el recurso
contencioso administrativo planteado, devino firme y consentido, por lo que la
resolucién ahora impugnada de fecha 17 de febrero de 2010, reiterando a la actora la
obligacidon de publicar a su costa la parte dispositiva de la resolucién de 8 de marzo de
2007 es conforme a derecho, pues no es sino su consecuencia juridica, no pudiendo
calificarse como acto tacito y entender con base a ello que se ha vulnerado el principio
de confianza legitima. El hecho de que la Administracidon haya dilatado en el tiempo la
ejecucion de dicha medida, que efectivamente puede llevar a cabo, en tanto no haya
prescrito el derecho o la accién, no puede dar lugar a entender que ha habido por su
parte una actuacién desleal.

La parte actora era conocedora del alcance de la sancién, no accioné en el recurso
contencioso-administrativo contra dicha medida, tampoco solicitd la suspensién de su
publicacion, por lo que cuando la Administracion decide ejecutarla, actuacion
totalmente conforme a derecho, dado el sentido desestimatorio de las sentencias de
esta Seccion y del Tribunal Supremo, no hay vulneracién del principio de confianza
legitima, sino ejecucidon conforme a derecho de una resolucién firme e inatacable.

QUINTO: Finalmente, y aun cuando sélo haya sido planteada de forma indirecta la
improcedencia de la imposicion de la medida de publicacion de la resolucion
impugnada en el BOE y en dos diarios de informacién general, debe destacarse que la
actual LDC de 2007 en su articulo 27.4 establece que "4. Las resoluciones, acuerdos e
informes se haran publicos por medios informéticos y teleméticos una vez notificados a
los interesados, tras resolver, en su caso, sobre los aspectos confidenciales de su
contenido y previa disociacién de los datos de caracter personal a los que se refiere el
articulo 3.a de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal , salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores.

A su vez el articulo 69 del mismo Texto sefiala que "Seran publicas, en la forma y
condiciones que se prevea reglamentariamente, las sanciones impuestas en aplicacién
de esta Ley , su cuantia, el nombre de los sujetos infractores y la infracciéon cometida.

El RD 261/08 dispone en su articulo 23 que "1.- Conforme al_articulo 27 de la Ley
15/2007, de 3 de julio , los acuerdos, resoluciones e informes de la Comisién Nacional
de la Competencia que se dicten en aplicaciéon de la normativa de Defensa de la
Competencia, seran publicados en la pagina web de la Comisién Nacional de la




Competencia (_(www.cncompetencia.es ), una vez notificados a los interesados. 2.- La
publicacion a la que se refiere el apartado anterior se efectuara tras resolver, en su
caso, los aspectos confidenciales de su contenido y previa disociacion de los datos de
caracter personal a los que se refiere el_articulo 3.a de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Caréacter Personal , salvo en lo que se refiere
al nombre de los infractores.

Por tanto, en la nueva Ley efectivamente no existe ninguna prevision acerca de que
una resolucidon sancionadora de la CNC pueda ordenar una publicacién en el BOE y en
dos diarios a costa de la empresa sancionada. Ahora bien debe también tenerse en
cuenta el criterio mantenido por el Tribunal Supremo de que el régimen de publicidad
de una resoluciéon sancionadora, habida cuenta de que su naturaleza no es
propiamente la de una sancién, se rige por la norma vigente al tiempo de dictarse
dicha resoluciéon ( STS 21 de julio de 2009, recurso de casacion unificacion de doctrina
507/08 , Ponente Sr. Bandrés). Y en el presente caso la resolucion era de 8 de marzo
de 2007, es decir, se dicté con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 2007,
por lo que también en este particular es conforme a Derecho.

SEXTO: Los anteriores razonamientos nos llevan a desestimar el presente recurso sin
que se aprecian circunstancias que determinen un especial pronunciamiento sobre
costas, segun el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

VISTOS los articulos legales citados por las partes y demas de general y pertinente
aplicacion, y siendo Ponente la llma. Sra. Dofia ANA ISABEL RESA GOMEZ, Magistrada
de la Seccion.

FALLO

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

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS

el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacidon procesal de
IBERDROLA GENERACION, S.A. contra la resolucién del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) de 17 de febrero de 2010 (expediente 601/05) a la
que la demanda se contrae que declaramos ajustada a derecho. No se hace condena
en costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma cabe recurso de casacién, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Organica 6/1985 , y testimonio de la cual sera remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- La anterior sentencia fue leida y publicada en la forma
acostumbrada por la Illma. Sra. Magistrada Ponente, hallandose constituido en
audiencia publica, de lo que yo el Secretario, doy fe.



