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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Julio de dos mil catorce.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Tercera
por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacién nimero 3786/2011 interpuesto por
"HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION ELECTRICA, S.A.U.", representada por el Procurador D. Carlos Mairata
Lavifia, contra la sentencia dictada con fecha 29 de marzo de 2011 por la Seccién Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso nimero 270/2009 , sobre sancion en
materia de la defensa de la competencia; es parte recurrida la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada
por el Abogado del Estado, y "ENERGYA VM GESTION DE LA ENERGIA, S.L.U.", representada por el Procurador
D. Pablo Dominguez Maestro.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- "Hidrocantdbrico Distribucion Eléctrica, S.A.U." interpuso ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso contencioso-administrativo numero 270/2009 contra la
resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 22 de abril de 2009 que en el expediente nimero
645/2008 acordé:

"Primero. Declarar que ha resultado acreditada la infraccién por Hidrocantabrico Distribucion del articulo 6 de
la Ley 16/1989 y del articulo 82 del TCE, consistente en abusar de su posicion de dominio como distribuidor
eléctrico negando a los comercializadores el acceso al Sistema de Informacién de Puntos de Suministro.

Segundo. Imponer a Hidrocantabrico Distribucidn una multa sancionadora de ochocientos treinta y tres mil
euros (833.000€) por la comisién de las conductas prohibidas.

Tercero. Instar a Hidrocantabrico Distribucién a que en lo sucesivo se abstenga de cometer practicas como
las sancionadas u otras equivalentes que puedan obstaculizar, directa o indirectamente, el acceso masivo e
incondicionado al SIPS en los términos previstos en la normativa.

Cuarto. Imponer a Hidrocantabrico Distribucidn la publicacion, en el plazo de dos meses, a su costa, de la parte
dispositiva de esta Resolucion, en el Boletin Oficial del Estado y en la Seccion de Economia de dos diarios de
informacion general entre aquellos de mayor difusién a escala nacional.

Quinto.- La Direccién de Investigacién de la Comisidon Nacional de Defensa de la Competencia vigilara y cuidara
del cumplimiento de esta Resolucién.
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Hidrocantabrico Distribucion justificara ante la Direccion de Investigacion el cumplimiento de la totalidad de
las obligaciones impuestas en los anteriores apartados. En caso de incumplimiento de alguno de ellas, se le
impondrd una multa coercitiva de 600 € por cada dia de retraso."

Segundo.- En su escrito de demanda, de 28 de enero de 2010, la entidad recurrente alegd los hechos y
fundamentos de Derecho que considerd oportunos y suplicé que se dictase sentencia "por la que, estimando
integramente el recurso, declare la nulidad de pleno derecho de la resolucién de la Comision Nacional de
la Competencia de 22 de abril de 2009, que es objeto de la presente impugnacion”. Por otrosi intereso el
recibimiento a prueba.

Tercero.- El Abogado del Estado contesté a la demanda por escrito de 29 de marzo de 2010, en el que alegd
los hechos y fundamentacién juridica que estimo pertinentes y suplicé a la Sala que dictase sentencia "por la
que se desestime el recurso confirmando integramente la resolucién impugnada por ser conforme a Derecho,
con expresa imposicion de las costas a la demandante”.

Cuarto.- "Céntrica Energia, S.L.U." contesté a la demanda con fecha 7 de septiembre de 2010.

Quinto.- Practicada la prueba que fue declarada pertinente por auto de 16 de septiembre de 2010y evacuado el
tramite de conclusiones por las representaciones de ambas partes, la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Sexta, de la Audiencia Nacional dicté sentencia con fecha 29 de marzo de 2011 , cuya parte
dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por
la representacién procesal de Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica SAU contra la resolucion del Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 22 de abril de 2009 (expediente 645/08 Céntrica/
Hidrocantdbrico) que se declara en los extremos examinados conforme a derecho."

Sexto.- Con fecha 22 de julio de 2011 "Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica, S.A.U." interpuso ante esta Sala
el presente recurso de casacion nimero 3786/2011 contra la citada sentencia, al amparo de los siguientes
motivos:

Primero: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional "por infraccion del articulo 7 del Real Decreto
1435/2002, en su redaccidn vigente en el momento de producirse los hechos sancionados".

Segundo: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional "por vulnerar la sentencia recurrida la Ley
Organica 15/1999, de Proteccidn de Datos de Caracter Personal, y su normativa de desarrollo".

Tercero: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional "se denuncia la infraccion de la norma de
competencia [...]".

Cuarto: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional por "infraccion del articulo 54 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [...]".

Séptimo.- Por escrito de 10 de enero de 2012 "Enérgya VM Gestién de la Energia, S.L.U." se opuso al recurso
y suplicé su desestimacién integra.

Octavo.- El Abogado del Estados se opuso igualmente al recurso con fecha 11 de enero de 2012 y suplicé a
la Sala su desestimacion con imposicién de las costas a la recurrente.

Noveno.- Por providencia de 21 de abril de 2014 se nombré Ponente al Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel
Campos Sanchez-Bordonay se sefialé para su Votacion y Fallo el dia 1 de julio siguiente, en que ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional con fecha 29 de marzo de 2011, desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por "Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica, S.A.U." contra la resolucion de la
Comisién Nacional de la Competencia de 2 de abril de 2009 mediante la cual fue sancionada como autora
de una practica prohibida por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, consistente en
"haber denegado [a una empresa comercializadora de energia eléctrica] un acceso completo e incondicionado
al Sistema de Informacién de Puntos de Suministro".

La resolucién impugnada en la instancia culminaba uno de los cinco expedientes sancionadores (nimeros
641, 642,643, 644 y 645 de 2008) incoados a raiz de la denuncia presentada por la empresa comercializadora
"Céntrica Energia, S.L.U.", que actiia como correcurrida en este proceso, contra "las cinco distribuidoras [de
energia eléctrica] integradas verticalmente que operan en Espafia” -segln la expresion utilizada por aquélla-.
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"Céntrica Energia, S.L.U." denunciaba ante la Comision Nacional de la Competencia la infraccién de las
condiciones de acceso al Sistema de Informacién de Puntos de Suministro (SIPS en lo sucesivo) que las
empresas distribuidoras estaban obligadas a establecer. Manifestaba que desde la entrada en vigor de
la norma que lo habia implantado, las distribuidoras se habian negado a permitir el acceso completo e
incondicionado al SIPS, exigiendo previamente requisitos que, en su opinion, constituian una negativa de
acceso a un tipo de informacién esencial para competir en el mercado con los comercializadores de los grupos
integrados.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia por su parte, ratificé la actuacién de la Direccién de
Investigacién y sanciond a la empresa distribuidora en los términos que han quedado dichos.

Segundo.- La Sala de instancia hace constar desde el inicio de la ahora recurrida que ella misma habia dictado
sentencia el 11 de mayo de 2010 desestimatoria del recurso contencioso-administrativo nimero 228/2009 ,
interpuesto por "E.ON Distribucién, S.L." contra la misma resolucién administrativa en lo que a dicha empresa
concernia (esto es, la resolucién final del expediente sancionador nimero 644/08).

Por nuestra parte hemos de significar que contra la sentencia de 11 de mayo de 2010 "E.ON Distribucion,
S.L." interpuso el recurso de casacion numero 4663/2010 , que desestimamos mediante la nuestra de 25
de noviembre de 2013 . A ella nos referiremos al examinar, en lo que tengan de coincidentes, los motivos
de casacion deducidos por "Hidrocantabrico Distribucién Eléctrica, S.A.U." a lo largo del presente recurso
3786/2011.

Tercero.- La Sala de instancia sintetiz6 en el primer fundamento juridico de la sentencia cual fue la conducta
imputada a "Hidrocantabrico Distribucidn Eléctrica, S.A.U." a titulo de "abuso de su posicion de dominio al negar
el acceso completo e incondicionado al Sistema de Informacién de Puntos de Suministro (SIPS) que estaba
obligada a disponer". Lo hizo en los siguientes términos:

"[...] La conducta imputada es que Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica SAU (HCDE) permitia el acceso de las
comercializadoras a los datos del Sistema de Informacién de Puntos de Suministro de forma individualizada
y tras la aportacién del CUPS y del nimero de contrato y en concreto que no ha permitido el acceso completo
a los datos del SIPS a Céntrica Energia SLU. Dicho acceso masivo y sin condiciones al SIPS se solicitd
expresamente por Céntrica mediante burofax remitido el 9 de octubre de 2006 al amparo de lo dispuesto en
el articulo 4.5 del Real Decreto 1454/2005 (que modifica la redaccién del articulo 7 del RD 1435/2002 ). En
respuesta a esa peticién Hidrocantdbrico se remitié al sistema de acceso descrito (individual previa aportacion
del CUPS y nimero de contrato).

Dicho acceso masivo y sin condiciones se volvié a solicitar por Céntrica el 2 de enero de 2008 al amparo
de lo dispuesto en la orden ITC/3860/2007. En respuesta a esa peticion Hidrocantabrico indicé que UNESA
habia interpuesto un recurso contencioso- administrativo contra dicha orden solicitando como medida cautelar
la suspensién de la ejecucion de la misma y que su solicitud quedaba condicionada a lo que decidiera el
6rgano judicial sobre la medida cautelar solicitada. Consta que la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional dicto auto el 13 de febrero de 2008 acordando la medida cautelar solicitada que se
mantuvo hasta el 12 de mayo de 2008 fecha en que se dejo sin efecto la misma. El 17 de junio de 2008 la
distribuidora puso a disposicion de Céntrica la informacion requerida poniendo fin a la negativa de acceso
incondicionado al SIPS.

[...] La entidad sancionada Hidrocantabrico Distribucién Eléctrica SAU (en adelante HCDE) reconoce y admite
que nego el acceso completo e incondicionado al Sistema de Informacién de Puntos de Suministro (SIPS) pero
alega que no cometié la infraccién imputada por lo siguiente [...]".

A partir de este parrafo la Sala de instancia resumié las alegaciones formuladas por una y otra parte en el
proceso de instancia, cuyo contenido no difiere en lo sustancial de las que fueron objeto de andlisis en el
recurso precedente (nimero 228/2009) resuelto por la sentencia de 2 de abril de 2009, a su vez confirmada
por la nuestra de 25 de noviembre de 2013.

Cuarto.- En los ulteriores fundamentos juridicos de la sentencia la Sala de la Audiencia Nacional fue
rechazando sucesivamente los argumentos impugnatorios de la demanda.

A) En el segundo rechazé la tesis de "Hidrocantdbrico Distribucién Eléctrica, S.A.U." segun la cual "en el
momento de producirse la solicitud de acceso al SIPS que originé la denuncia, la normativa sectorial vigente
no imponia a los distribuidores la obligaciéon de permitir el acceso masivo e incondicionado al Sistema de
Puntos de Suministro. El acceso completo e incondicionado a las bases de datos de puntos de suministro
no fue exigible hasta el 1 de enero de 2008, fecha de entrada en vigor de la orden ITC/3860/2007, de 28 de
diciembre[...]".
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B) En el tercero neg6 que pudiera invocarse como "justificacion objetiva" de la conducta la "derivada de la
necesidad de salvaguardar el derecho de los consumidores a mantener la confidencialidad de sus datos y la
evolucion normativa en este tema ratifica la importancia de preservar el derecho de oposicidn del cliente a que
sus datos sean accesibles por las comercializadoras”.

C) En el cuarto rechazé asimismo la afirmacién de "Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica, S.A.U.", quien decia
carecer "de posicion de preeminente en el mercado de suministro eléctrico, lo que impide aplicar al presente
caso la doctrina del abuso de posicién de dominio en mercados conexos".

D) En el quinto desestimd la tesis de "Hidrocantabrico Distribucién Eléctrica, S.A.U." en cuanto propugnaba que
"el sistema de acceso seguido no obstaculiz6 el desarrollo de la competencia ya que la informacién facilitada
mediante el sistema de acceso punto por punto es suficiente para desarrollar la actividad de comercializacién".

E) En el sexto y ultimo negd que la resolucién impugnada careciese de la exigible motivacion, en lo que se
refiere a la concreta sancién impuesta.

El contenido pormenorizado de los respectivos fundamentos juridicos de la sentencia de instancia sera
transcrito a continuacion, en cuanto resulte necesario para zanjar el debate.

Quinto.- El recurso de casacion consta de cuatro motivos, todos ellos al amparo del articulo 88.1.d) de
la Ley Jurisdiccional . Examinaremos de modo conjunto, dada su conexion, los dos primeros en los que
"Hidrocantabrico Distribucidn Eléctrica, S.A.U." denuncia, respectivamente, o bien la infraccién "del articulo 7
del Real Decreto 1435/2002, en su redaccion vigente en el momento de producirse los hechos sancionados”,
o bien "la Ley Organica 15/1999, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y su normativa de desarrollo".

En cuanto al articulo 7 del Real Decreto 1435/2002, la recurrente acusa al tribunal de instancia de "hacer una
interpretacion restrictiva de dicho precepto que no es conforme con el tenor literal del mismo y, por tanto, con la
interpretacién que también venia realizando el organismo regulador de los sectores energéticos". Y en cuanto
alaLey Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se cita marginalmente como precepto
vulnerado el articulo 11, sin que el segundo motivo contenga, pese a su enunciado, ninguna referencia expresa
a la "normativa de desarrollo" de aquélla.

En los fundamentos juridicos segundo y tercero de su sentencia el tribunal de instancia hizo las siguientes
consideraciones sobre las cuestiones que son objeto de estos dos motivos:

"[...] Considera el recurrente que hasta la entrada en vigor de la orden ITC/3860/2007 (que se produjo el 1
de enero de 2008) la normativa espafiola no recogia la obligacion de las distribuidoras de facilitar a terceros
el acceso completo e incondicionado de sus bases de datos de puntos de suministro, por lo que era licito
entender que la obligacién recogida en el articulo 7 del RD 1435/2002 estaba Unicamente referida a cada punto
de suministro.

La resolucion de la CNC realiza en el hecho probado dos una exposicion de la normativa aplicable del que
se deduce que el contexto en el que el legislador pretende se desarrollen las distintas actividades del sector
eléctrico es un contexto de competencia. La norma fundamental es la Ley 54/1997 de 27 de noviembre del
Sector Eléctrico (modificada por la Ley 17/2007) y en su exposicion de motivos en cuanto a la comercializacién
de energia indica 'adquiere carta de naturaleza en la presente ley. No se trata de una posibilidad sometida
a la consideracion del Gobierno, sino de una realidad cierta, materializada en los principios de libertad de
contratacion y de eleccidon de suministrador" estableciendo el Real Decreto-Ley 6/2000 de 23 de junio de
Medidas Urgentes de Intensificacién de la competencia en Mercados de Bienes y Servicios en la exposicion
de motivos que 'se contempla la total liberalizacion del suministro de energia eléctrica a partir del 1 de enero
de 2003".

En este contexto se dicta el Real Decreto 1435/2002 de 27 de diciembre que crea en su articulo 7.1 el SIPS
(sistema de informacién de puntos de suministro) que es una base de datos creada y mantenida por la empresa
distribuidora en la que se recogen los datos enumerados en el apartado 1 del citado articulo sobre los puntos
de suministro conectados a sus redes. La base de datos debia estar formada por los siguientes datos 'a)
Cadigo Universal de Punto de Suministro. b) Empresa distribuidora, c) Ubicacién del punto de suministro. d)
Poblacién del punto de suministro, e) Provincia del punto de suministro. f) Tarifa en vigor, de suministro o
acceso. g) Tensidn de suministro. h) Derechos de extension reconocidos. i) Derechos de acceso reconocidos .j)
Potencia maxima autorizada por boletin de instalador autorizado. k) Potencia méxima autorizada por acta
de autorizacion de puesta en marcha de instalaciones de alta tension. I) Tipo de perfil de consumo. m) Tipo
de equipo de medida. n) Propiedad del equipo de medida. fi) Fecha de la Ultima lectura. o) Disponibilidad de
Interruptor de Control de Potencia. p) Consumo del tltimo afio natural (por discriminacion horariay por meses).
q) Potencias contratadas en cada periodo. r) Fecha del Gltimo movimiento de contratacién. s) Fecha limite de
los derechos reconocidos de extension.!
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En cuanto al acceso por parte de las comercializadoras se establecia en el articulo 7.3 'Los comercializadores
podran acceder a los datos siguientes de este registro, en la forma y con los requisitos que establezcan las
disposiciones de desarrollo del presente Real Decreto . a) Empresa distribuidora, b) Ubicacion del punto de
suministro, c) Poblacién del punto de suministro. d) Provincia del punto de suministro, e) Tension de suministro,
f) Derechos de extensién reconocidos g) Derechos de acceso reconocidos'. Por tanto en la redaccion original
del articulo 7 del Real Decreto 1435/2002 las comercializadoras no podian acceder a todos los datos del SIPS
y quedaba condicionado el acceso a un posterior desarrollo reglamentario.

Pero ese no era el contexto normativo en el que se hizo la peticién por parte de la comercializadora a la empresa
distribuidora (peticién de 9 de octubre de 2006) sino que ese articulo 7 fue modificado por el articulo 4 del
Real Decreto 1454/2005 de 2 de diciembre con la finalidad de 'evitar asi obstaculos al paso de clientes del
mercado regulado al mercado libre' y como consecuencia de ello se amplian los datos enumerados en el
apartado 1 que la distribuidora esta obligada a incluir sobre los puntos de suministro conectados a sus redes
(se reordena la enumeracion y se anade los siguientes datos: tipo de punto de media, propiedad del equipo del
interruptor de control de potencia) y en el articulo 7.2 que antes se limitaba a indicar que 'los consumidores
tendran derecho de 'acceso a sus datos contenidos en este registro de forma gratuita' queda redactado como
sigue 'Los consumidores tendran derecho de acceso a sus datos contenidos en este registro de forma gratuita.
Igualmente los comercializadores podran acceder gratuitamente a los datos contenidos en el citado registro.
No obstante lo sefialado anteriormente, los consumidores podran manifestar por escrito a los distribuidores
su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los comercializadores'.

El articulo 7.3 del RD 1435/2002 que en su redaccion original establecia que las comercializadoras no
podian acceder a todos los datos del SIPS y condicionaba el acceso a un posterior desarrollo reglamentario
desaparece refiriéndose ahora no a las comercializadoras sino a la obligacion de la distribuidora a establecer
sistemas de acceso telematicos. Por tanto a partir de la entrada en vigor del Real Decreto 1454/2005 las
comercializadoras tenian derecho a acceder a todos los datos del SIPS y no estaba condicionaba el acceso a
un posterior desarrollo reglamentario. El Unico limite venia establecido por el hecho de que 'los consumidores
podran manifestar por escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los
comercializadores'.

No existia por tanto ninguna norma que estableciera que el acceso de las comercializadoras a los datos del
sistema de informacion de puntos de suministro tuviera que ser de forma individualizada y tras la aportacion
del CUPS y el nimero de contrato tal como exigia la empresa sancionada. La Unica norma que exigia la
aportacién de un Cédigo de Punto de Suministro era el articulo 43.2 del Real Decreto 1432/2002 referido al
acceso por parte de las comercializadoras a los datos del sistema de informacidn de las distribuidoras de gas
natural (no de energia eléctrica). Asi se establecia que el acceso a los datos relativos al punto de suministro
de gas natural era accesible a todas las comercializadoras y el acceso a los datos relativos al consumidor sélo
era accesible mediante la presentacidn del codigo de identificacion del punto de suministro y del NIF/CIF del
consumidor, asi como una autorizacién expresa y por escrito del consumidor.

La diferencia es evidente ya que en este caso lo que se solicitaba por la comercializadora de energia eléctrica
a la distribuidora era el acceso a los datos relativos al punto de suministro fijados en el articulo 7.1 del Real
Decreto 1435/2002 en la redaccion dada por el Real Decreto 1454/2005 de 2 de diciembre que no incluyen
los llamados "datos relativos al consumidor" establecidos en la normativa referida al gas natural (y que son
segun el articulo 43.2 b) del Real Decreto 1432/2002 en la redaccién dada por el Real Decreto 942/2005
de 29 de julio) los siguientes: datos del consumidor: nombre, direccién, NIF o CIF, empresa que realiza el
suministro, empresa que efectia la medida, fecha de salida de cliente a tarifa al mercado liberalizado y fecha
de vuelta del cliente a tarifa. Es decir los datos relativos al punto de suministro de gas natural contenidos
en el articulo 43.2 a) del Real Decreto 1432/2002 respecto de los que se establecia que eran accesibles a
todas las comercializadoras coinciden (con las adaptaciones correspondientes teniendo en cuenta que se
trata de distintos tipos de energia) con los establecidos en relacion al punto de suministro de electricidad en el
articulo 7.1 del Real Decreto 1435/2002 en la redaccion dada por el Real Decreto 1454/2005 de 2 de diciembre
(que no establece que deba constar como datos del SIPS ni el nombre, direcciéon, NIF o CIF del consumidor,
ni la empresa suministradora ni la que efectia las medidas sino sélo la distribuidora) y por tanto la Unica
limitacidén que se recoge en ambas normas es que 'No obstante lo sefialado anteriormente, los consumidores
podran manifestar por escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los
comercializadores' ( articulo 43.2 pendltimo parrafo en la redaccién dada por el Real Decreto 942/2005 de
29 de julio y en el articulo 7.1 del Real Decreto 1435/2002 que se mantiene en la redaccién dada por el Real
Decreto 1454/2005 de 2 de diciembre.

El hecho de que el apartado 3 de la disposicién adicional tercera de 'desarrollo de las condiciones de
mantenimiento y acceso relativas a las bases de datos de puntos de suministro' de la orden ITC 3860/2007 de
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28 de diciembre que revisa las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008 estableciera que 'las empresas
distribuidoras no podran establecer condicion alguna al acceso y tratamiento de estos datos por parte de los
comercializadores ni exigir en ningln caso que éstos le proporcionen dato alguno como condicién previa de
acceso a su base de datos, entre ellos: el Cédigo Universal de Punto de Suministro, CIF, NIF o NIE del titular
de dicho punto de suministro o nimero de contrato en vigor de cada punto de suministro concreto, para el
cual deseen consultar la base de datos' no significa que hasta esa fecha podian establecerse por parte de
las distribuidoras condiciones al acceso ya que como hemos visto la legislacién relativa a la comercializacion
de la energia eléctrica no las establecia, constando que cuando el poder ejecutivo mediante el ejercicio de
la potestad reglamentaria ha querido establecer condiciones al acceso como las impuestas por la entidad
recurrente ha especificado a que datos se referia y a que ambito (datos referidos al gas natural pero no
propiamente a datos relativos al punto de suministro sino a los llamados 'datos relativos al consumidor'
establecidos en el articulo 43.2 b) del Real Decreto 1432/2002 en la redaccién dada por el Real Decreto
942/2005 de 29 de julio). Por otra parte no aporta el recurrente ningun informe de la Comision Nacional de
la Energia que avale su interpretacion.

[..] Alega la parte recurrente que su conducta tenia una justificacion objetiva derivada de la necesidad de
salvaguardar el derecho de los consumidores a mantener la confidencialidad de sus datos y la evolucién
normativa en este tema ratifica la importancia de preservar el derecho de oposicion del cliente a que sus datos
sean accesibles por las comercializadoras.

Respecto a este punto indicar que desde la entrada en vigor del Real Decreto 1435/2002 de 27 de diciembre
se ha establecido y se ha mantenido en las sucesivas modificaciones del articulo 7 que 'los consumidores
podran manifestar por escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los
comercializadores'. Asi esa redaccion se mantiene en el Real Decreto 942/2005 y en la redaccion actual dada
por el RD 1011/2009 que amplia la informacién que contiene el SIPS (que incluye ahora datos relativos al
consumidor titular, nombre, apellidos, direccién completa) y establece que aquellos a los que se refiera tal
informacion '‘podrdn prohibir por escrito a los distribuidores la difusién de los datos que sefialen expresamente'.
Por tanto la importancia de preservar el derecho de oposicion del cliente a que sus datos sean accesibles por
las comercializadoras ya estaba establecida desde la creacion del SIPS por Real Decreto 1435/2002 y nada
ha cambiado en este punto.

Para garantizar el derecho de los consumidores a la confidencialidad de sus datos (que la ley exige respetar)
no puede la parte vulnerar otro derecho de los consumidores como es el de la libertad de eleccion del
suministrador, para lo cual es necesario aunque no suficiente que las comercializadoras puedan acceder sin
trabas a la informacién que contiene el SIPS y puedan realizar asi ofertas a los mismos. Si realmente su
preocupacion era la posible vulneracion del derecho de confidencialidad hubiera bastado por ejemplo que
con la factura del mes hubieran comunicado a los consumidores que podian manifestar a la distribuidora su
voluntad de que sus datos no fueran accesibles a las comercializadoras. Por otra parte no parece que los
requisitos que imponia (CUPS y el nimero de contrato) tuvieran como finalidad garantizar el derecho de los
consumidores a la confidencialidad de sus datos ya que el hecho de que el distribuidor proporcione el CUPS y
el nimero de contrato no significa que el consumidor haya autorizado a la distribuidora a comunicar sus datos
a la comercializadora. Tampoco se puede amparar en que podia entenderse aplicable de forma supletoria la
normativa establecida para el gas natural ya que como hemos dicho no exigia el CIPS (cddigo de identificacion
del punto de suministro) y del NIF/CIF del consumidor para los datos del punto de suministro (para lo que
no establecia condiciones) sino para los llamados datos del consumidor (que no son datos contenidos en el
SIPS en el momento en que hizo la peticion). Por otra parte si consideraba que como criterio de interpretacion
debia estarse a lo establecido en la normativa de gas natural debia haber exigido ademds de esos datos
una autorizacion expresa y por escrito del consumidor tal como exigia el articulo 4343.2 b) del Real Decreto
1432/2002 en la redaccion dada por el Real Decreto 942/2005 de 29 de julio.

Por otra parte esa forma de actuar no se condicionaba a la solicitud de datos de personas fisicas sino a
todos los datos contenidos en el SIPS ya afectara a personas fisicas o juridicas y conforme al articulo 3 a)
de la Ley Organica 15/99 de Proteccidon de Datos ; son datos de caracter personal ‘cualquier informacién
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables’, por lo que si su intencién al actuar asi hubiera
sido respetar la normativa sobre proteccion de datos hubiera tenido que limitar sus condiciones en relacién a
puntos de suministro de personas fisicas. Afiadir que como sefiala el Abogado del Estado no se puede citar la
problematica de la proteccion de datos como justificacién de la conducta cuando no se cita por la actora en
ningun momento en las respuestas a Céntrica, planteandose una vez en marcha la instruccion del expediente.

Tampoco acredita ni alega el recurrente en el escrito de demanda que en la fecha en que la comercializadora
efectud su solicitud de acceso sin condiciones a los datos de la totalidad de los puntos de suministros existiera
algin informe de la Comisién Nacional de la Energia o la Agencia de Proteccién de Datos que consideraban
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gue no era suficiente para garantizar el derecho de los consumidores a la confidencialidad de sus datos que se
estableciera en el Real Decreto 1435/2002 que creo los SIPS que los consumidores 'podran prohibir por escrito
a los distribuidores la difusion de los datos que sefialen expresamente’. Tampoco consta que solicitaran a
esos organismos algun tipo de informe.

Consta en el expediente que el Director de Investigacion mediante escrito fechado el 20 de noviembre de 2007
(registro de salida de la CNC de 20 de diciembre de 2007) solicité a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
la siguiente informacién: 'Teniendo en cuenta la naturaleza de los datos recogidos en los SIPS ;vulneraria el
acceso completo telematico sin restricciones al SIPS en los términos solicitados por Céntrica y regulados por
el Real Decreto 1435/2002 de la normativa vigente sobre proteccion de datos de caracter personal' (folio 870
del expediente administrativo, tomo V).

Se emitié informe el 17 de enero de 2008 por el Jefe del Gabinete Juridico de la Agencia de Proteccién de Datos
el 17 de enero de 2008 (folios 872 a 883) en el que se concluye que 'la cesidn de los datos contenidos en el
sistema de informacién de puntos de suministro sin contar con el consentimiento del afectado en los términos
planteados en la consulta no resulta contraria a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999 debiendo en todo caso
el comercializador utilizar los datos para las finalidades que justifican la cesién, en los términos descritos este
informe y excluyéndose en todo caso de la cesion los datos de los consumidores que hubieran manifestado
por escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los comercializadores'.
Por tanto la normativa aplicable respetaba la normativa vigente sobre proteccién de datos al establecer el
Real Decreto 1435/2002 que creo el SIPS desde su entrada en vigor y en las sucesivas modificaciones que
los consumidores podian manifestar por escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean
accesibles a los comercializadores.

Por otra parte nétese que ese informe de la Agencia de Proteccién de Datos se refiere a los datos que deben
figurar en la base de datos de puntos de suministro mencionados en el anexo VIl de la Orden ITC/3860/2007
que detalla la concreta informacion que hay que suministrar respecto a cada dato a que se hace referencia en
el articulo 7 del Real Decreto 1435/2002 de 27 de diciembre y en concreto cita el hecho de que en relacién a
la ubicacion del punto de suministro el anexo VII de la orden establece que la informacion relativa al punto de
suministro debe comprender 'tipo de via, nombre de la via, nUmero, piso y puerta' y esos datos 'son datos que
podran permitir la identificacién de los consumidores finales sin que dicha identificacion exigiera esfuerzos
desproporcionados' y de ahi concluye que la base de datos de punto de suministro se encuentra sometida a
lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999.

Hay que tener en cuenta que en la fecha en que se efectud la solicitud de Céntrica a la que se referia la
solicitud de informe de la CNE no se habia dictado ain la Orden ITC/3860/2007 y por tanto no existia una
norma que exigiera que en la informacion contenida en el SIPS sobre ubicacion del punto de suministro se
incluyera datos como los exigidos por la Orden ITC/3860/2007 que permitian identificar al consumidor final.
Por tanto incluso seria cuestionable que con anterioridad a la orden ITC/3860/2007 la normativa que regulaba
el contenido de los SIPS se encontrara sometida a lo dispuesto en la Ley Organica de Proteccién de Datos ya
que no consta acreditado que las empresas distribuidoras estuvieran obligadas a incluir datos que permitieran
laidentificacion de los consumidores finales sin que dicha identificacion exigiera esfuerzos desproporcionados
(como ya hemos dicho a diferencia de la informacién contenida en la base de datos referidas al gas natural no
se establecia que la informacién contenida en la base de datos referidas a la energia eléctrica se incluyeran
los llamados 'datos relativos al consumidor' nombre, direccién, NIF o CIF)".

Sexto.- Como ya adelantamos, en los dos primeros motivos de casacién sostiene "Hidrocantabrico
Distribucién Eléctrica, S.A.U." que la normativa vigente en el afio 2006 no contemplaba la obligacién de los
distribuidores de facilitar el acceso a los datos de los consumidores, en los términos interesados por el
comercializador. Y afiade que la negativa a facilitarlos estaba protegida por la Ley Organica 15/1999. Suscita,
pues, una cuestion interpretativa de alcance general, mas alla de lo que pudiera haber significado su propia
conducta en este caso.

Pues bien, ninguno de ambos motivos podra prosperar una vez que las cuestiones juridicas en ellos suscitadas
han sido ya zanjadas por nuestra sentencia de 25 de noviembre de 2013 (fundamento de derecho quinto) en
el siguiente sentido, coincidente con el de la Sala de instancia:

"[...] El primer motivo casacional se apoya en la supuesta justificacién de la conducta de la empresa
distribuidora, en cuanto con ella no habria sino dado cumplimiento al deber legal de mantener los datos
confidenciales de sus clientes, tal como deriva del articulo 41 de la Ley del Sector Eléctrico . Sostiene 'E.ON
Distribucién, S.L." que dicho articulo sélo le obligaba a ceder los datos a la Administracion, no al resto de
las empresas del sector, y que el respeto del mandato legal no podia ser cuestionado sobre la base de la
modificacion del articulo 7 del Real Decreto 1435/2002, operada por virtud del Real Decreto 1454/2005 (esto
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es, el precepto reglamentario que, tras su reforma en el afio 2005, reconocia de modo expreso el derecho de
los comercializadores a acceder a los datos del SIPS).

Tampoco esta alegacion puede ser acogida. De hecho, esta Sala ya ha tenido la ocasion de rechazar
planteamientos argumentales analogos cuando fueron formulados por una empresa distribuidora -en aquel
caso de gas- para impugnar la disposicion general (Real Decreto 1011/2009) que, al regular la oficina de
cambios de suministrador para los sectores eléctrico y gasista, contempla la cesion de datos en términos
similares. Manifestamos en nuestra sentencia de 9 de diciembre de 2010, al desestimar el recurso directo
ndmero 94/2009, lo siguiente:

'...] La pretensién de nulidad de la disposicion final segunda del Real Decreto 1011/2009, de 19 de
junio , por el que se regula la Oficina de Cambios de Suministrador, que modifica el articulo 43 del Real
Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre , por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, que se sustenta
en la argumentacion de que la obligacién impuesta a las empresas distribuidoras de garantizar el acceso a
las bases de datos de puntos de suministro a las empresas comercializadoras vulnera el articulo 18 de la
Constituciony el articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal , en cuanto que no requiere el consentimiento previo del titular del punto de suministro, debe ser
rechazada. Consideramos que la cesion de datos deriva del articulo 83 bis de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos , adicionado por la Ley 12/2007, de 2 de julio, que regula la Oficina de Cambios
de Suministrador, previendo el acceso a las bases de datos de consumidores y puntos de suministro de gas
y electricidad, que cumple las exigencias previstas en el articulo 11.2 a) de la mencionada Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, teniendo en cuenta que la informacién suministrada es acorde con
los fines legitimos de interés publico de promover el desarrollo y funcionamiento del mercado de suministro de
gas en condiciones de competencia efectiva y garantizar el derecho de los consumidores a la libre eleccién del
suministrador que debe prestar el servicio, que la justifican, y preserva la confidencialidad de la informacion y
garantiza la facultad del interesado consumidor a prohibir su difusion.

En efecto, como se sostiene en el Informe emitido por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 17 de
enero de 2008, que consta en el expediente de elaboracion de la norma reglamentaria enjuiciada, el acceso
por parte de las empresas comercializadoras de energia eléctrica y, por ende, a las comercializadoras de
gas natural, a los datos contenidos en el sistema de informacién de puntos de suministro sin contar con el
consentimiento del afectado, no resulta contrario a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, siempre que los
comercializadores utilicen los datos para las finalidades que justificaron la cesién y en la medida en que se
excluya la cesion de datos de aquellos consumidores que hubieran manifestado por escrito a los distribuidores
su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los comercializadores, lo que, expresamente, se garantiza,
siguiendo las observaciones del Dictamen emitido por la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 9 de
junio de 2009, en el apartado 5 del articulo 43 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, en la redaccion
modificada por el Real Decreto 1011/2009, de 19 de junio impugnado'.

Bajo estas mismas premisas las alegaciones de 'E.ON Distribucidn, S.L.' expuestas en esa parte del primer
motivo deben ser rechazadas. La Sala de instancia no incurre en el 'defectuoso tratamiento de la prohibicion
de cesion de datos personales' que le imputa la sociedad recurrente cuando se limita a aplicar la norma
vigente en el momento de los hechos. La reforma del articulo 7 del Decreto 1435/2002 que llevé a cabo
el Real Decreto 1454/2005 claramente disponia que las empresas distribuidoras no sdlo debian dotarse
de los sistemas informaticos necesarios que permitieran la consulta de datos del registro de puntos de
suministro (y la recepcion y validacion informética de solicitudes y comunicaciones con los consumidores
y los comercializadores de energia eléctrica), sino que reconocia el derecho de estos ultimos a acceder
gratuitamente a los datos contenidos en el citado registro. El reconocimiento del derecho de acceso de los
comercializadores no podia ser puesto en entredicho por las distribuidoras mediante exigencias que -como en
este caso ocurrié- hacian inviable, o muy dificilmente viable, su ejercicio.

Desde ese momento, pues, al menos, la recurrente no podia aducir como justificacién valida de su conducta
obstructiva una razén que contradecia la norma aplicable a la consulta de los datos registrados, norma
entonces (2005) vigente que, por lo demas no incurria en contradiccion con el articulo 41 de la Ley del
Sector Eléctrico . El apartado de este Gltimo precepto (ha ido variando de nimero y letra en funcion de los
cambios de la propia Ley 54/997) en cuya virtud las distribuidoras deben preservar el caracter confidencial
de la informacién que conozcan en el desempefio de su actividad cuando de su divulgacién puedan derivarse
problemas de 'indole comercial, dicho apartado, decimos, no impide la aplicaciéon de una expresa norma
reglamentaria que, en aras de la preservacién de otros preceptos de la misma ley favorecedores de la
liberalizaciéon del suministro de energia bajo condiciones de concurrencia, regula de modo especifico el
obligado intercambio de informacion. Y mucho menos se oponia el Real Decreto 1454/2005 al apartado del
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articulo 41 de la Ley del Sector Eléctrico en la parte de éste que se refiere a las relaciones de las distribuidoras
con la Administracion.

A fortiori, el derecho de los comercializadores de acceder a los referidos datos seria mas tarde refrendado
por la Ley 17/2007, de 4 de julio, que modificé el articulo 45 de la Ley del Sector Eléctrico , asi como
por la Disposicion adicional tercera de la Orden ITC/3860/2007, ulteriormente derogada por el Real Decreto
1011/2009 (antes citado y declarado vélido en nuestra sentencia de 9 de diciembre de 2010 ) cuya Disposicién
final segunda da, a su vez, nueva redaccion a los apartados 2 a 7 del articulo 43 del Real Decreto 1434/2002 . El
hecho de que parte de la Disposicién adicional tercera de la Orden ITC/3860/2007 fuese objeto de una-limitada
en el tiempo y matizada en su contenido- suspensién cautelar ( auto de la Sala de la Audiencia Nacional de 13
de febrero de 2008, dejado sin efecto por auto de la misma Sala de 12 de mayo siguiente) en nada afecta a
la subsistencia del derecho de los comercializadores a acceder a los datos, derecho que venia ya reconocido
tanto por el Real Decreto 1454/2005 como, ulteriormente, por la modificacién que la Ley 17/2007 introdujo en
el articulo 45 de la Ley del Sector Eléctrico, para los periodos respectivos.

En suma, el régimen legal y reglamentario aplicable a la conducta de las empresas distribuidoras durante el
periodo de tiempo al que se contraen los procedimientos sancionadores no podia ser incumplido apelando a
una inexistente justificacion derivada del articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de
cardcter personal, o del articulo 41 de la Ley del Sector Eléctrico ."

Séptimo. - En el tercer motivo casacional, también al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional ,
"Hidrocantabrico Distribucién Eléctrica, S.A.U." denuncia "la infraccién de la norma de competencia, en cuanto
que la sentencia declara la conformidad a Derecho de una resolucién que sanciona unos hechos que no
encajan dentro de las conductas infractoras tipificadas en la citada normativa".

El motivo estd deficientemente planteado pues la defensa de la empresa recurrente ni siquiera llega a identificar
(no sélo en el enunciado, tampoco en el desarrollo del motivo) con una minima precisién qué precepto legal
considera vulnerado por la Sala de instancia. No se atiene, por lo tanto, a la exigencia procesal contenida en
el articulo 92.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion , a tenor del cual en el escrito de interposicion el
recurrente debe "citar las normas o jurisprudencia que considere infringidas”.

El defecto determinaria la inadmisibilidad del motivo desde una perspectiva formal pues la alusién genérica a
la "norma de competencia" que en él se expresa resulta insuficiente y obliga a la Sala a suplir la carencia en el
modo de plantearlo. Pero incluso si atendemos a su exposicion material, las consideraciones que contiene (y
gue no son sino reiteraciones, o sintesis, de las formuladas en la demanda) tampoco podran prevalecer -segun
ulteriormente examinaremos- frente a las que el tribunal de instancia expuso en la sentencia ahora impugnada,
en los siguientes términos:

"[...] Alega la parte que HCDE ni el grupo Hidrocantdbrico en su conjunto carece de posiciéon de preeminente
en el mercado de suministro eléctrico, lo que impide aplicar al presente caso la doctrina del abuso de posicién
de dominio en mercados conexos.

En la resolucién recurrida se indica que Hidrocantabrico Distribucion Eléctrica SAU es una sociedad dedicada
a la Distribucion de energia eléctrica perteneciente a Hidroeléctrica del Cantabrico SA, matriz del grupo
Hidrocantdbrico, que a su vez se integra en el grupo de energias de Portugal SA (EDP). Las lineas de negocio del
Grupo Hidrocantabrico comprenden todas las actividades propias del sector eléctrico: generacion, Distribucion
y comercializacion. La actividad de comercializacion se lleva a cabo a través de Hidrocantabrico de Energia.
Geograficamente las redes de Hidrocantabrico se concentran en la Comunidad Auténoma de Asturias, donde
cubren la mayor parte de la provincia, aunque también estan presentes en tres municipios del Sur de la
Comunidad de Madrid y en un reducido nimero de municipios de la Comunidad Autonoma de Valencia. De
acuerdo con los datos de la CNE en 2006 distribuyd por sus redes mas de 9.4669 Gwh lo que supone el 4%
del total de energia eléctrica distribuida a escala nacional.

El hecho de que la cuota de Distribucion de energia eléctrica a nivel nacional de HCDE sea del 4% no es ébice
para que exista un abuso de posicion de dominio, como pone de relieve el Abogado del Estado y asi recogimos
en nuestra sentencia de 11 de mayo de 2005 (recurso 228/09 ) referida a la misma conducta realizada por
otra empresa distribuidora de energia eléctrica (Viesgo Distribucion) con una cuota de Distribucién menor
en la que indicamos que 'aunque el mercado de suministro de energia eléctrica a los consumidores es un
mercado nacional (porque las ofertas al cliente final las puede hacer cualquier empresa suministradora) el
anadlisis que hace la CNC en este caso concreto se centra en el hecho de que aun con una pequefia cuota en
el mercado nacional la conducta es abusiva, porque EON D. tiene posicién de dominio en el mercado local
de Distribucion desde su red, y asi su conducta tiene efectos restrictivos de la competencia. La empresa
actora tiene monopolio en una zona concreta, y las consecuencias de ese monopolio de Distribuciéon se
agravan por la integracion vertical de la Distribucién y la comercializacién, de manera que la distribuidora/
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comercializadora que impide el acceso a ese concreto mercado a otras comercializadoras esta de hecho
privando a los consumidores finales de opciones para contratar el suministro'.

Sefiala el recurrente que su situacién no puede compararse con Endesa cuyos razonamientos contenidos en
la resolucion en la que se sanciona a dicha distribuidora aplica la CNC en la resolucion recurrida, a lo que
acertadamente contesta la parte codemandada indicando que la posicidn de Hidrocantabrico y de Endesa
es la misma en sus respectivas zonas de Distribucién dado que en todas ellas ostentan una posicion de
monopolio. Distinto es que a la hora de cuantificar el importe de la sancién se tenga en cuenta las diferencias
en la dimensién de los mercados.

[...] Considera la demandante que el sistema de acceso seguido por HCDE no obstaculizé el desarrollo de la
competencia ya que la informacidn facilitada mediante el sistema de acceso punto por punto es suficiente
para desarrollar la actividad de comercializacion, siendo ejemplo de ello la propia comercializadora del grupo
Hidrocantabrico cuya cuota de comercializacion ha crecido extraordinariamente a pesar de que no ha tenido
acceso completo y masivo e incondicionado a las bases de datos SIPS de ninguna distribuidora eléctrica.

No discute por tanto el recurrente que es relevante la informacién contenida en los SIPS sino la forma de
acceso a dicha informacién. Asi considera que el acceso masivo e incondicionado al SIPS no es esencial
para la competencia en el mercado siendo suficiente la forma de acceso que habia implantado (el sistema de
acceso punto por punto previa aportacion del CUPS y nimero de contrato).

La resolucion impugnada partiendo de que la red de Distribucidén que presta servicio al consumidor no puede
ser sustituida por ninguna otra estando la empresa distribuidora sancionada integrada en un grupo empresarial
que comprende todas las actividades propias del sector eléctrico: generacién, Distribucidon y comercializacién
concreta por qué si es necesario ese acceso de forma masiva y no condicionado indicando que la exigencia
de suministrar el CUPS y numero de contrato para acceder a los SIPS no favorece la entrada de nuevos
comerciales al elevarse los costes de acceso. Las costes de acceso son los siguientes a) las comercializadoras
tienen que asumir unos costes directos (localizacion de clientes, obtencién de los datos solicitados, realizacion
de solicitudes de forma individual) b) existe una menor eficacia de la estrategia comercial al no saber ex ante
a que consumidores resulta mas rentable dirigirse y c) la empresa distribuidora conoce la estrategia comercial
del comercializador y puede comunicarsela a empresas de su grupo.

El hecho de que la cuota de Hidrocantabrico haya crecido a pesar de que no ha tenido acceso completo y
masivo a las bases de datos SIPS de ninguna distribuidora eléctrica efectivamente acredita que el acceso
condicionado a los SIPS no impide la comercializacién (lo que por otra parte no discute la CNC) pero lo
relevante es que esa forma de acceso deteriora las condiciones de competencia en el mercado al elevarse los
costes de acceso de las comercializadoras, costes que se detallan en el parrafo anterior".

Octavo.- "Hidrocantdbrico Distribucion Eléctrica, S.A.U.", discrepa de la Sala de instancia en los siguientes
puntos: a) afirma que ella misma carece de "posicion preeminente en el mercado de suministro eléctrico”,
b) sostiene que su conducta tenia una justificacion objetiva, "derivada de la necesidad de salvaguardar el
derecho de los consumidores" a la confidencialidad de los datos; c) destaca que su conducta no ha tenido
efectos restrictivos de la competencia pues no ha impedido la entrada de nuevos comercializadores, para cuya
actividad basta el sistema de acceso punto por punto; y d) subraya que no ha obtenido beneficios de aquella
conducta.

De estos cuatro apartados el segundo y el cuarto son irrelevantes a los efectos que aquiimportan, en la medida
en que o bien suscitan una cuestion ya tratada en los motivos precedentes (la relativa a la proteccion de
datos) o bien adelantan otra a la que se hara referencia en el tltimo de aquéllos (el importe del beneficio y
su repercusion en la multa). Centraremos, pues, el andlisis en el contenido del primer y tercer apartado, cuyas
criticas a la sentencia no podran ser acogidas.

En efecto, la Sala de instancia emplea, en los fundamentos juridicos anteriormente transcritos, argumentos
analogos a los que ya adujo en su sentencia precedente (la de 11 de mayo de 2010, que por error cita ahora
como de 11 de mayo de 2005) en el recurso nimero 228/2009 respecto de una compaiiia distribuidora con una
cuota de mercado inferior. Y por nuestra parte validamos las apreciaciones del tribunal en nuestra sentencia
de 25 de noviembre de 2013 (fundamentos juridicos sexto y séptimo) en los siguientes términos:

"[..] En el segundo motivo casacional, también formulado al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley
Jurisdiccional , 'E.ON Distribucién, S.L." denuncia nuevamente la infraccién del articulo 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia, esta vez 'por indebida calificacién como abuso de posicién de dominio". Su muy escueto
contenido -en comparacion con el precedente- se limita a afirmar, como primer argumento, que 'no hay abuso si
el acceso incondicionado al SIPS de EVD no era necesario para que las comercializadoras pudieran desarrollar
su actividad en el mercado relevante, el nacional de suministro de energia eléctrica ni su carencia altera la
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competencia en el mercado nacional relevante’; y en segundo lugar que 'la conducta de EVD no tiene capacidad
para producir efectos restrictivos en el mercado relevante nacional de suministro de energia eléctrica’. Ambos
argumentos fueron razonada -y acertadamente- desestimados por la Sala de instancia en los fundamentos
juridicos sexto y séptimo de su sentencia, en los términos que anteriormente hemos transcrito.

La primera alegacién no tiene suficientemente en cuenta que el 'acceso incondicionado al SIPS' era un
mecanismo que el poder publico habia implantado precisamente para fomentar la concurrencia en el sector
eléctrico, unavez liberalizado, y facilitar a los nuevos entrantes (los comercializadores de energia) la posibilidad
de acceder a ciertos datos de los clientes, hasta entonces en poder de los distribuidores, para hacer sus propias
ofertas en competencia y propiciar el paso del mercado regulado al mercado libre.

Si, como en efecto ocurrié, una distribuidora de electricidad que disfruta de la posicién de dominio
en un mercado geograficamente limitado (el mercado de distribuciéon de energia eléctrica en la red de
distribucion esta organizado en torno a monopolios zonales o regionales) se niega a facilitar a determinados
comercializadores datos relevantes a los que estos tienen derecho, y cuya finalidad es precisamente propiciar
la apertura del mercado de suministro eléctrico, estd abusando de aquella posicién privilegiada. Que los datos
eran relevantes, tanto mas en un primer momento de apertura del mercado, y que la negativa a proporcionarlos
constituia para los comercializadores no integrados verticalmente 'una limitacion seria, permanente, para la
actuacion del competidor, limitaciéon que convierte sus opciones en practicamente inexistentes desde el punto
de vista econémico' es algo que el tribunal de instancia declara como 'suficientemente establecido y probado
en el expediente litigioso'.

En efecto, la conducta de 'Viesgo Distribucién' dificultaba la entrada y la expansién de nuevos
comercializadores al privarles, infundadamente y contra la expresa regulacion normativa, del acceso a
determinados datos sobre los puntos de suministro y los clientes, datos cuyo conocimiento por aquéllos tendia
a favorecer la competencia en el mercado del suministro de energia eléctrica. La informacion denegada, que
obraba en poder de la empresa distribuidora, habia sido obtenida por ésta a partir de su situacién de monopolio
legal, geograficamente limitado, que le permitia disponer de los datos de todos los usuarios de energia eléctrica
en su zona, quienes con ella necesariamente debian relacionarse si pretendian tener en sus domicilios energia
eléctrica. Precisamente por realizar una actividad regulada, la distribuidora zonal debia, en contrapartida, poner
aquellos datos a disposicion de los agentes que intervienen en el siguiente escalén del proceso, esto es, de
todos los comercializadores, para que éstos pudieran competir entre si tras tener acceso, en condiciones de
igualdad, a la misma informacién sobre los puntos de suministro.

[..] La segunda alegacion del segundo motivo casacional es igualmente descartable cuando parte de
considerar como unico mercado relevante el correspondiente a la distribucion de energia eléctrica a nivel
nacional, para destacar acto seguido que en él la cuota correspondiente a 'E.ON Distribucion, S.L.' (en puridad,
a la empresa distribuidora del Grupo Viesgo que operaba en las fechas de referencia) no era superior al dos
por ciento.

Es rechazable la alegacion porque en realidad desenfoca el punto de partida. El abuso de posiciéon de dominio
imputado a la empresa sancionada lo es por haberse aprovechado de su situacién de privilegio en la zona
geografica en la que era monopolista con el designio y el resultado de dificultar -en ese concreto espacio
territorial, donde los consumidores sélo pueden relacionarse con la distribuidora zonal- la entrada al mercado
de la venta de energia eléctrica de una determinada empresa comercializadora, rival de la que con este mismo
caracter pertenecia al grupo empresarial de la distribuidora.

El aprovechamiento abusivo de la posicion de dominio tiene en este caso no sélo aptitud genérica para
provocar efectos restrictivos de la competencia sino consecuencias practicas, de hecho, perjudiciales para
la comercializadora no integrada y, sobre todo, para los usuarios del servicio a los que se priva de recibir
las eventuales ofertas provenientes de aquélla. Perjuicios cuyo reverso es el mantenimiento casi inalterado,
durante el periodo de referencia, de las cifras de consumidores finales a los que las empresas del 'Grupo Enel
Viesgo Energia, S.A.' suministraban energia eléctrica, segun el relato de hechos que contiene la resolucién
sancionadora y que el tribunal de instancia da por probados.

Que el abuso de posicion de dominio se produzca en un mercado territorialmente mas restringido que el
nacional, como ocurre en este caso, no significa que sea inexistente. Dado el reparto territorial de las zonas
geograficas para el desarrollo de la actividad regulada de distribucién de energia eléctrica, las empresas
distribuidoras que operan en cada una de ellas pueden incurrir en la conducta ilicita sancionada si, con
actuaciones obstructivas de la concurrencia en detrimento de los nuevos entrantes en el mercado descendente
de la comercializacién, dificultan que sus clientes (aproximadamente medio millén de usuarios en diversas
provincias del Norte de Espafia) puedan beneficiarse de las ofertas comerciales de aquéllos.
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Otra cosa es que la dimension territorialmente reducida del espacio en el que ha tenido lugar el ilicito
sea tomada en consideracion para ajustar el importe de la multa, por contraste con la mayor extensién
geografica de la conducta de otras distribuidoras que tenian mayor cuota de mercado. Tal circunstancia fue
oportunamente valorada por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia que expresamente latomo
en cuenta para imponer la sancion en cuantia de 500.000 euros (que, afirma, 'no llega a la parte alta del limite
del 10%") a la vez que se hacia eco de la alegacion de Viesgo Distribucién en el sentido de que 'la conducta
analizada afecta fundamentalmente a la comercializacién de energia a los clientes de redes de baja tensién
y, particularmente, en los clientes domésticos' y 'del reducido peso [de dicha empresa] en comparacion con

otras distribuidoras'.

Noveno.- Las consideraciones que acabamos de reproducir de nuestra sentencia de 25 de noviembre de 2013
contienen elementos de juicio suficientes para rechazar el tercer motivo del presente recurso pues resultan
aplicables, a fortiori , a una sociedad que, como la recurrente, distribuye el cuatro por ciento de la energia
eléctrica a escala nacional. No basta afirmar, como se hace en el motivo, que el fallo de instancia relativo a
"Viesgo Distribucién” (esto es, la sentencia de 11 de mayo de 2010, cuya doctrina reitera la ahora impugnada)
habia recaido en un "supuesto similar pero no idéntico" cuando en realidad el fondo de la argumentacion
descansa sobre las mismas bases, a saber, la incidencia en el litigio de una reducida cuota de mercado.

Repetimos que la posicién de dominio atribuida a la recurrente lo era en relacién con un mercado
geograficamente limitado en el que gozaba de la condicién de distribuidora Unica, y que el sistema de acceso
generalizado establecido por las disposiciones aplicables era precisamente el que trataba de garantizar y
fomentar el acceso de los comercializadores al mercado liberalizado, sin las dificultades que derivaban del
acceso punto por punto propugnado por la recurrente.

Décimo.- En el cuarto motivo de casacion se cita como Unica norma legal infringida el articulo 54 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun . La
limitacion a este precepto es relevante pues, como inmediatamente subrayaremos, en el desarrollo del motivo
se hacen una serie de aseveraciones sobre el mayor o menor ajuste de la sancién impuesta a los criterios
exigibles para su determinacién que, en cuanto tales afirmaciones, no van seguidas de ninguna referencia a
preceptos legales supuestamente vulnerados.

Centrada, pues, la controversia en decidir si la Comision Nacional de la Competencia habia motivado las
razones que determinaron el importe de la sancidn, la respuesta de la Sala de instancia fue la siguiente
(reproducimos la ultima parte de su fundamento juridico sexto):

"[...] La resolucién impugnada esta suficientemente motivada ya que por una parte la CNC destaca la especial
gravedad de la conducta al sefialar que se ha producido en un mercado en vias de liberalizacion y afecta a un
bien de primera necesidad como es la energia eléctrica, asimismo valora que las practicas realizadas no son
el Unico obstaculo al que las comercializadoras han tenido que hacer frente para desarrollar su actividad de
mercado y que otros factores como el déficit tarifario ha influido también y el hecho que el mercado afectado
por la conducta analizada es el de la comercializacién de energia a los clientes de redes de baja tensién y
particularmente en los domésticos.

Considera esta Sala que no se puede aplicar como circunstancia atenuante el hecho de que la empresa
distribuidora sancionada no haya conseguido beneficio alguno como consecuencia de la infraccién ya que
pertenece a un grupo empresarial que comprende todas las actividades propias del sector eléctrico generacion,
Distribucién y comercializacién, por lo que su conducta ha permitido al Grupo Hidrocantabrico consolidar su
posicion en el mercado puesto que cuantas menos ofertas comerciales reciban los consumidores, mayor
nimero de consumidores permaneceran a tarifa y mayor cuota de ese mercado mantendra 'Hidrocantabrico
Distribucidn Eléctrica, S.A.U.. En cuanto a su cuota de mercado se ha tenido en cuenta implicitamente para
graduar la sancidn que no es la misma para todas las distribuidoras que han sido sancionadas por la misma
conducta realizada por el recurrente. Asi en este caso se ha impuesto una multa 833.000 euros es decir un
0,0391% de los ingresos ordinarios publicados en las cuentas anuales de 2007 que ascendian a 2.132 millones
de euros.'

Undécimo.- Frente a estas consideraciones del tribunal de instancia, las recogidas en el motivo de casacién
cuarto resultan desenfocadas cuanto tratan de poner en cuestidn no ya la existencia misma de motivacion en
el acto administrativo, sino el mayor o menor acierto, en términos juridicos, de la que la Sala acoge como tal. En
otras palabras, "Hidrocantdbrico Distribucion Eléctrica, S.A.U." discrepa del fondo de la motivacién, en lo que se
refiere a la cuantia de la multa, aduciendo que, a su juicio, dicha cuantia no se corresponde con el volumen de
ventas de la empresa ni con el hecho (para ella, atenuante) de que la conducta infractora no le haya producido
beneficios, ni reviste la gravedad subrayada por la Sala (la situacién del mercado recientemente liberalizado).
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El andlisis de dichas circunstancias, y de algunas otras, podria haber sido pertinente en casacion si la
parte hubiese reputado como norma supuestamente infringida el articulo 10.2 de la Ley 16/1989 , que es
precisamente el que determinaba, bajo la vigencia de aquélla, los criterios aplicables para modular la cuantia de
las sanciones. No habiéndolo hecho asi la recurrente, circunscrito su Ultimo motivo de casacion a la infraccion
del articulo 54 de la Ley 30/1992 cuyo apartado primero sélo exige que determinados actos (entre ellos, el
recurrido en la instancia) sean "motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho’, la
perspectiva necesariamente formal desde la que se ha planteado el motivo debe conducir a su desestimacion.

En efecto, existe motivacién en un acto administrativo que, para fijar el importe de la sancién:

A) Afirma haber "ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria
y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigidal...] segtn un criterio de
proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas del hecho."

B) Afiade que "en el presente caso la gravedad de la infraccidn resulta indudable. Las autoridades, tanto
nacionales como comunitarias, han mostrado su empefio por promover la competencia en el mercado de un
bien bdsico, como es la energia eléctrica, input a su vez de la mayor parte de actividades econémicas. Para
ello, es notorio que el legislador ha tratado de eliminar obstaculos a la entrada de nuevos comercializadores
y de asegurar un trato no discriminatorio hacia ellos por parte de los operadores integrados verticalmente. La
conducta de Hidrocantabrico contraviene claramente los esfuerzos del legislador. Valiéndose de la posicién de
dominio que le confiere el monopolio legal que ostenta sobre la red de distribucién, ha cometido un abuso que
tenialaintencionalidady la aptitud de obstaculizar la entrada a nuevos competidores para preservar la posicion
de su grupo empresarial, dificultando la salida de los clientes al mercado libre, en particular, en detrimento de
sus competidores".

C) Subraya que, no obstante la gravedad antes expuesta, "[...] este Consejo es consciente de que las practicas
analizadas no son el Unico obstaculo al que los comercializadores ha tenido que hacer frente para desarrollar
su actividad en el mercado y que otros factores, como el déficit tarifario, han debido afectar a los incentivos
de los entrantes a la hora de disefiar sus politicas comerciales y ofertar sus productos. De la informacién
contenida en el expediente, el Consejo también ha valorado que el mercado afectado principalmente por
la conducta analizada es el de la comercializacion de energia a los clientes de redes de baja tension vy,
particularmente, en los clientes domésticos".

D) Concluye que "[...] dado el peso del grupo Hidrocantabrico en la actividad de suministro a clientes
domésticos, este Consejo ha decidido imponer{le] una sancién [...] por una cuantia de 833.000 €. Los ingresos
ordinarios publicados en las Cuentas Anuales de 2007 (ultimo afio disponible publicamente) ascienden a 2.132
millones de €, por lo que la sancién impuesta no supera el limite maximo del 10% del art. 10."

La Sala de instancia no incurre en la infracciéon que se le imputa cuando, por su parte, admite que un acto
administrativo expuesto en estos términos no ha vulnerado el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 . Si, al margen
de ello, dicho acto se atenia 0 no a los términos del articulo 10 de la Ley 16/1989 es algo que, planteado el
motivo de casacion en el modo que ha quedado dicho, queda fuera de la controversia casacional.

Duodécimo.- Procede, por todo lo expuesto, la desestimacién del recurso de casacién con 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 seis mil euros la cantidad que, por todos los conceptos enumerados en el articulo 241.1 delaLey de
Enjuiciamiento Civil , la condenada al pago de las costas ha de satisfacer a cada una de las partes contrarias.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso de casacion nimero 3786/2011 interpuesto por "Hidrocantabrico Distribucion
Eléctrica, S.A.U." contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, de la
Audiencia Nacional con fecha 29 de marzo de 2011 en el recurso nimero 270/2009 .

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

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse en la Coleccidn Legislativa, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos : Pedro Jose Yague Gil.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin Templado.- Jose
Manuel Bandres Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricados. PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, Ponente
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que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando constituida la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo en audiencia publica en el dia de su fecha, lo que como
Secretario de la misma certifico.
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