CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

RESOLUCION
(Expte. S/0213/10 IBERDROLA SUR)

Consejo

D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés, Presidente
D2. Pilar Sanchez Nufez, Vicepresidenta

Da. M2 Jesus Gonzalez Lopez, Consejera

D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

D2, Paloma Avila de Grado, Consejera

D. Luis Diez Martin, Consejero.

En Madrid, a 24 de febrero de 2012

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (el Consejo de la CNC, el
Consejo), con la composicion arriba expresada, y siendo Ponente el Consejero D.
Luis Diez Martin, ha dictado esta resolucion en el expediente sancionador
S/0213/10, IBERDROLA SUR, incoado por la Direccién de Investigacion (DI) de
la CNC contra Iberdrola Comercializacion de Ultimo Recurso, S.A.U., Iberdrola,
S.A. e lberdrola Generacién S.A.U. por supuestas practicas restrictivas de la
competencia prohibidas en el Articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC), en virtud de la denuncia formulada por Gas
Natural Servicios SDG, S.A. y Union Fenosa Comercial, S.L., con fecha 23 de
diciembre de 20009.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 23 de diciembre de 2009, tuvo entrada en la Comision Nacional de
la Competencia denuncia presentada por Gas Natural Servicios SDG, S.A. y
Union Fenosa Comercial, S.L. contra Iberdrola Comercializacién de Ultimo
Recurso, S.A.U. (en adelante, IBERCUR), Iberdrola, S.A. (en adelante,
IBERDROLA) e Iberdrola Distribucion Eléctrica, S.A. (en adelante,
IBERDROLA DISTRIBUCION) por el traspaso de contratos desde la
comercializadora de ultimo recurso hasta la comercializadora en mercado
libre, sin recabar el consentimiento expreso del consumidor, exigido por la
normativa sectorial.

2. Con fecha 18 de febrero de 2010, la DI efectita un requerimiento de
informacion a IBERDROLA, que fue contestado con fecha 8 de marzo. Se le
solicitaba que indicara si, efectivamente, habia remitido cartas a los clientes de
IBERCUR sin derecho a tarifa de ultimo recurso (TUR) anuncidndoles su
traspaso a IBERDROLA; los cambios de suministrador que se hubieran
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llevado a efecto; las disposiciones legales que ampararian dichos traspasos; si
habia sido recabado el consentimiento expreso de dichos consumidores y las
condiciones generales que resultaban de aplicacion a esos clientes.

3. Con fecha 25 de marzo de 2010 se efectué un nuevo requerimiento de
informacion a IBERDROLA, que fue contestado con fecha 7 de abril de 2010.
Se le solicitaba que remitiera las cartas tipo enviadas en cada remesa, junto
con las condiciones generales adjuntadas y las particulares que resultarian de
aplicacion en cada caso.

4. Con fechas 26 de marzo y 28 de mayo de 2010 se efectuaron sendos
requerimientos de informacién a la Comisién Nacional de Energia (CNE), que
fueron contestados el 7 de mayo y el 24 de junio de 2010, respectivamente.

5. A la vista de la informacion obtenida en el procedimiento reservado, con fecha
1 de julio de 2010, la DI acordé la incoacion de expediente sancionador contra
IBERCUR, IBERDROLA e Iberdrola Generacion S.A.U. (en adelante,
IBERDROLA GENERACION) por una posible infraccion del articulo 3 de la
LDC, consistente en el traspaso de contratos de los consumidores desde la
comercializadora de ultimo recurso a la comercializadora libre, sin recabar su
consentimiento expreso tal como exige la normativa sectorial. La incoacién del
expediente se registré con el numero S/0213/10.

6. Con fecha 22 de julio de 2010, Céntrica Energia, S.L. (en adelante, ENERGYA
VM ya que cambié su denominaciéon en noviembre de 2010) solicita su
admision como interesada en el expediente; con fecha 29 de octubre de 2010,
lo hace la Asociacion de Comercializadores Independientes de Energia (ACIE)
y con fecha 29 de noviembre de 2010 Endesa Energia XXI, S.L. (en adelante,
ENDESA). Por respectivos acuerdos de la Directora de Investigacion, de 23 de
julio, 2 de noviembre y 17 de diciembre de 2010, se admiti6 la personacién de
las tres empresas en calidad de interesados en el expediente.

7. Con fecha 15 de noviembre de 2010, tuvo entrada escrito de alegaciones
presentado por ACIE.

8. Con fecha 18 de noviembre de 2010, se efectud requerimiento de informacion
a IBERDROLA que fue contestado con fecha 3 de diciembre de 2010. Se le
solicitaba que indicara el sistema utilizado para la remision de las cartas, la
actualizacion de todos los datos previamente facilitados (cartas remitidas,
cambios producidos...), el motivo por el que en las condiciones particulares se
recogia una clausula penalizadora y su posible aplicacién, la forma en la que
se habia llevado a cabo el procedimiento de cambio de suministrador y su
estimacion de la tasa de abandono, los costes de captacion y el umbral de
incentivo al cambio.

9. Con fecha 19 de noviembre de 2010 se efectud requerimiento de informacion
a la Oficina de Cambios de Suministrador (en adelante, OCSUM) que fue
contestado con fecha 10 de diciembre de 2010. Se le solicitaba que aportara
sus informes, su estimacion de la tasa de abandono, los costes de captaciéon y
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el umbral de incentivo al cambio y las propuestas normativas aprobadas
relacionadas con los consumidores afectados.

10.Con fecha 1 de diciembre de 2010, la Directora de Investigacion de la CNC
dirigié una carta al Director General de Politica Energética y Minas, con el fin
de conocer si estaba prevista la adopcién de alguna medida regulatoria
dirigida a los consumidores cuyos suministros iban a ser suspendidos el 31 de
diciembre de 2010. Fue respondida el 30 de diciembre de 2010.

11.Con fecha 6 de abril de 2011 se solicité a la CNE la emisién de su informe
determinante, en aplicacion del articulo 17.2, letra d), de la LDC. Con efectos
desde esa misma fecha se suspendio el plazo maximo para resolver lo que se
comunico a las partes. El informe fue recibido con fecha 30 de mayo de 2011,
fecha en la se procedio a levantar la suspension.

12.Con fecha 7 de junio de 2011, se recibid escrito de alegaciones de
IBERDROLA S.A., IBERDROLA GENERACION S.A.U. e IBERCUR.

13. Con fecha 20 de junio de 2011 se notifico el Pliego de Concrecion de Hechos
(PCH) a las partes.

14. Con fecha 8 de julio de 2011 se recibieron escritos de alegaciones al PCH de
IBERDROLA CUR, IBERDROLA GENERACION, S.A.U., e IBERDROLA S.A.

15.Con fecha 15 de julio de 2011 se notifica a las partes el cierre de la fase de
instruccion.

16.Con fecha 22 de julio de 2011, tuvieron entrada sendos escritos de IBERCUR
e IBERDROLA adjuntando informe elaborado por la consultora NERA para
cada una de ellas.

17.Con fecha 28 de julio de 2011 se notifica a las partes la Propuesta de
Resolucién.

18.Con fecha 16 de agosto de 2011 se reciben los. escritos de alegaciones de
IBERDROLA GENERACION, IBERDROLA e IBERCUR. Los escritos de
IBERDROLA e IBERCUR contienen asimismo la solicitud de admision de la
prueba que adjuntan respectivamente como anexo numero 1 consistente en
un informe elaborado por la consultora NERA, asi como la solicitud de
celebracion de vista.

19.Con fecha 23 de agosto de 2011. La DI eleva al Consejo el Informe Propuesta.
En el mismo PROPONE:

Primero. Que se declare la existencia de conductas prohibidas por el articulo 3 de
la Ley 15/2007.

Segundo. Que se declare responsables de dicha infraccion a IBERDROLA,
IBERCUR e IBERDROLA GENERACION.

Tercero. Que la conducta prohibida se tipifique, a los efectos de determinacion de
la sancion a imponer, como infraccién grave del articulo 62.3.c) de la LDC.
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Cuarto. Que se imponga la sancion prevista en el articulo 63 de la LDC, teniendo
en cuenta los criterios para la determinacién de la sancion previstos en el articulo
64 de la LDC.

20. Son interesados en el presente expediente los siguientes:

Gas Natural Servicios SDG, S.A.

Unién Fenosa Comercial, S.L.

Iberdrola Comercializacion de Ultimo Recurso S.A.U.

Iberdrola S.A.

Iberdrola Generacion S.A.U.

ENERGYA VM Gestion de Energia S.L.

Asociacion de Comercializadores Independientes de Energia (ACIE)
Endesa Energia XXI S.L.

21.El Consejo de la CNC deliberé sobre el expediente en diversas sesiones y
fall6 la presente Resolucion el 14 de febrero de 2012.

HECHOS PROBADOS

Las conductas objeto de este expediente han sido valoradas por este Consejo
partiendo de los hechos acreditados por la Direccién de Investigacion durante la
instrucciéon que se ha llevado a cabo, hechos que se relatan en el presente
epigrafe, después una breve descripcion de las partes imputadas en este
expediente y de las caracteristicas y regulacion del mercado afectado..

1. LAS PARTES

1.1 Grupo Gas Natural Fenosa

GAS NATURAL FENOSA es una compafiia multinacional en el sector del gas y la
electricidad. En Espafia, la compaifiia es lider en el negocio de distribucion de gas
natural y esta presente en toda la cadena de valor del gas, a través de la
participacion en proyectos de exploracion, produccion, licuefaccion y transporte.
La reciente adquisicibn de la compafia eléctrica Union Fenosa, tercera del
mercado espafiol, le ha permitido integrar los negocios de gas y electricidad en
una compafia.

La actividad de comercializacion de electricidad del GRUPO GAS NATURAL
FENOSA es llevada a cabo a través de las sociedades Gas Natural
Comercializadora, S.A., Gas Natural Servicios SDG, S.A., Uniébn Fenosa
Comercial, S.L. y Gas Natural SUR SDG, S.A. (esta ultima, para el suministro de
ultimo recurso).
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La cuota de mercado de GAS NATURAL FENOSA, en el segundo trimestre de
2010, a través de comercializador libre, en el mercado de suministro minorista de
electricidad fue del 13,4%, por niumero de clientes, y del 15,4%, en términos de
energia, ocupando el tercer lugar tras Endesa e Iberdrola, de acuerdo con el
“Informe de supervision del mercado minorista de electricidad correspondiente al
periodo julio 2009-junio 2010” publicado por la CNE.

1.2 Grupo Iberdrola

El GRUPO IBERDROLA es un grupo energético espafol, con presencia
internacional. Presente en el sector eléctrico desde sus inicios, desde 2001 actua
también en el sector gasista, operando actualmente en toda la cadena.

La actividad de comercializaciéon de electricidad en mercado libre del GRUPO
IBERDROLA ha sido llevada a cabo por IBERDROLA, cabecera del grupo, hasta
enero de 2010, cuando ha pasado a ser asumida por IBERDROLA
GENERACION. IBERCUR se encarga del suministro de Gltimo recurso.

Por su parte, la cuota de mercado de IBERDROLA, en el segundo trimestre de
2010, a través de comercializador libre, en el mercado de suministro minorista de
electricidad fue del 38,3%, por niumero de clientes, y del 22,6%, en términos de
energia, ocupando el segundo lugar tras Endesa, de acuerdo con el “Informe de
supervision del mercado minorista de electricidad correspondiente al periodo julio
2009-junio 2010” publicado por la CNE.

1.3ENERGYA VM

Céntrica es una compafiia energética integrada, que opera principalmente en
Reino Unido y Norteamérica.

Esta presente en el mercado espafiol desde 2002, donde realizaba la actividad de
comercializacién de electricidad y de gas natural, a través de Céntrica Energia,
S.L.U. y Céntrica Energia Generacion, S.L.U. Prestaba también servicios
relacionados con la gestion de la energia de los productores en régimen especial.

El control exclusivo sobre ambas sociedades fue recientemente adquirido por
Villar Mir Energia S.L.U., pasando las entidades a denominarse Energya VM
Generacion, S.L. y Energya VM Gestién de Energia, S.L.

1.4Asociacion de Comercializadores Independientes de Energia (ACIE)

ACIE es una organizacion que tiene como finalidad primordial el desarrollo y la
promocion de los intereses de las empresas comercializadoras de energia
eléctrica en el marco de un sistema liberalizado, asi como la defensa de los
legitimos intereses econdémicos, sociales y legales de sus asociados (articulo 2 de
sus Estatutos).

Las empresas asociadas a ACIE son Nexus Energia, S.A., Céntrica Energia,
S.L.U., EGL Energia lberia, S.L., GdF Suez, S.A., Factor Energia, S.A., Céntrica
Energia Generacion, S.L.U. y ALPIQ.
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1.5ENDESA

ENDESA es una compafiia multinacional en el sector energético. Su negocio
principal es la produccién, transporte, distribucion y comercializacion de
electricidad. La empresa opera también en el sector de gas natural, de las
energias renovables y desarrolla otros servicios relacionados con la energia.

El grupo italiano Enel paso a controlar la empresa en exclusiva en 2009, con una
participacion del 92,06% de ENDESA.

La actividad de comercializacion de electricidad en mercado libre la lleva a cabo a
través de las sociedades Endesa Energia, S.A. y Endesa Energia XXI, S.L.U.
(esta ultima realiza también las funciones de comercializador de Gltimo recurso).

La cuota de mercado de ENDESA, en el segundo trimestre de 2010, a través de
comercializador libre, en el mercado de suministro minorista de electricidad fue
del 38,5%, por numero de clientes, y del 36%, en términos de energia, ocupando
el primer lugar.

2. CARACTERISTICAS DEL MERCADO

El sector de la electricidad esta regulado por la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico (en adelante, LSE).

El articulo 11 de la LSE establece que la operacion del sistema, el transporte y la
distribucion tienen caracter de actividades reguladas, mientras que la produccién
y comercializacion se desarrollan en régimen de libre competencia.

2.1 Distribucién

La actividad de distribucion comprende la construccién, operacion y
mantenimiento de las instalaciones de distribucion, destinadas a situar la energia
en los puntos de consumo (art. 9 de la LSE). Los precedentes nacionales
(Resolucién del Consejo de la CNC de 11 de febrero de 2009, expediente C-98/08
Gas Natural/Union Fenosa, parrafo 263) y comunitarios (Decisiones de la
Comision Europea en los casos M.4180 GDF/SUEZ, M. 3696 E.ON/MOL vy
M.3440 ENI/EDP/GDP) han considerado que cada red de distribucion conforma
un monopolio natural, estando su acceso y sus tarifas regulados.

Hasta el 1 de julio de 2009, los distribuidores han sido responsables del
suministro de electricidad a tarifa regulada. A partir de esa fecha, el suministro,
tanto a tarifa de dltimo recurso como en mercado libre, ha pasado a ser
responsabilidad exclusiva de los comercializadores.

2.2 Comercializacién

La actividad de comercializacion comprende la adquisicion de energia para su
venta a los consumidores, a otros sujetos del sistema o para realizar operaciones
de intercambio internacional, para lo que resulta preciso acceder a las
instalaciones de terceros de transporte y distribucion.
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Los precedentes mas recientes ( Resolucion del Consejo, de 11 de febrero de
2009, expediente n°® C-98/08 Gas Natural/Union Fenosa, parrafos 266 y 267, y
Decision de la Comisibn Europea, de 9 de diciembre de 2004, caso n°
COMP/M.3440 EDP/ENI/GDP, péarrafo 270) han optado por diferenciar los
mercados de suministro por el tipo de cliente, teniendo en cuenta las diferencias
en volumenes de consumo, patrones de demanda, tipos de contrato, relaciones
con los clientes, margenes comerciales, etc. Asi, se ha distinguido entre
suministro a grandes clientes (alta tension) y suministro a clientes residenciales y
PYMES (baja tension).

2.3Acceso de terceros alared (ATR)

Ambas actividades, distribucion y comercializacion, se encuentran estrechamente
relacionadas pues para llevar a cabo el suministro a los consumidores es preciso
acceder a las instalaciones de distribucion.

La regulacion del acceso de terceros a la red ha cobrado especial relevancia con
la liberalizacion del sector y la separacion efectiva de las actividades de
suministro (comercializacion) de las actividades de red (transporte y distribucion).
Desde el 1 de enero de 2003, los consumidores son libres para elegir a su
comercializador (articulo 19 del Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y
Servicios), lo que implica que todos los comercializadores deben poder realizar el
suministro en cualquier zona, independientemente de quién sea el titular de las
redes de distribucién de esa zona. Ademas, desde el 1 de julio de 2009, la
actividad de suministro se reserva exclusivamente a los comercializadores, por lo
gue los distribuidores se limitan Unicamente a la gestion de sus redes.

El Real Decreto 1435/2002, de 27 de diciembre, regula las condiciones basicas de
los contratos de adquisicion de energia y de acceso a las redes en baja tension.
En su articulo 7 se regula el Sistema de informacion de puntos de suministro (en
adelante, SIPS), que es la base de datos que deben mantener permanentemente
actualizada los distribuidores, con los datos correspondientes a todos los puntos
de suministro conectados a sus redes y a la redes de transporte de su zona. Los
comercializadores pueden acceder a estos datos de forma gratuita e
incondicional.

La regulacion espafiola permite que un grupo de sociedades desarrolle
simultdneamente actividades reguladas y no reguladas (integracion vertical),
aunque obliga a que haya una separacion juridica, funcional y contable de las
actividades incompatibles, con el fin de garantizar mayores condiciones de
competencia (articulo 14 de la LSE).

2.4 Suministro de ultimo recurso

En el Real Decreto 485/2009, por el que se regula la puesta en marcha del
suministro de ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica, se designa a los
5 comercializadores que tendran la obligacion del suministro de ultimo recurso. De
acuerdo con el articulo 4 de dicho Real Decreto, “A partir del dia 1 de julio de
2009, los consumidores suministrados por un distribuidor que no hayan optado
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por elegir empresa comercializadora pasaran a ser suministrados por un
comercializador de ultimo recurso.”

Ademas de atender las solicitudes de suministro de energia eléctrica de aquellos
consumidores que tengan derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso, estos
comercializadores tienen la obligacibn de atender el suministro de aquellos
consumidores, conectados a las redes de distribucién de su grupo empresarial,
gue, sin tener derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso, transitoriamente
carezcan de un contrato de suministro en vigor con un comercializador y
continlen consumiendo electricidad (articulo 3 del Real Decreto 485/2009)..

El mismo articulo 3 establece igualmente que “el precio que deberan pagar estos
clientes por la electricidad consumida durante el periodo en el que carezcan de un
contrato en vigor con un comercializador sera fijado por orden del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, previo acuerdo de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos. Este precio evolucionara en el tiempo de
forma que incentive a la firma del correspondiente contrato.”

En el articulo 21 de la Orden ITC/1659/2009, por la que se establece el
mecanismo de traspaso de clientes del mercado a tarifa al suministro de altimo
recurso de energia eléctrica y el procedimiento de calculo y estructura de las
tarifas de Ultimo recurso de energia eléctrica, se determina el precio aplicable al
suministro de los consumidores que, sin tener derecho a acogerse a la tarifa de
altimo recurso, transitoriamente carezcan de un contrato de suministro en vigor
con un comercializador y continden consumiendo electricidad. En concreto,
establece que este precio “sera el correspondiente a la aplicacion de la
facturacion de la tarifa de dltimo recurso, TUR sin aplicacion de la modalidad de
discriminacion horaria, incrementando sus términos en un 20 por ciento”.

También establece que “transcurridos seis meses sin que el consumidor contrate
de [SIC] suministro en el mercado libre se considerara rescindido el contrato entre
el consumidor y el comercializador de ultimo recurso antes de la fecha de
expiracion siendo de aplicacion a estos efectos lo establecido en el articulo 86.2
del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministros y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica.” Dicho
articulo establece que “Cuando se rescindiera un contrato de suministro entre un
consumidor y un comercializador antes de la fecha de expiracién del mismo, el
comercializador podra exigir la suspensién del suministro a la empresa
distribuidora mediante comunicacion fehaciente a la misma.”

Por todo lo anterior, los consumidores anteriormente definidos podran ser
suministrados por un comercializador de ultimo recurso durante un periodo
maximo de 6 meses y a un precio equivalente al 120% de la TUR. Transcurrido
ese periodo sin que se haya modificado la situacién contractual, se puede
proceder a la suspensién del suministro.

Con caracter general, estas disposiciones serian de aplicacion desde el 1 de julio
de 2009, afectando, por una parte, a los consumidores conectados a baja tension,
con potencia contratada superior a 10 kW, que dejaban de tener derecho a la
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tarifa de ultimo recurso en esa misma fecha, y, por otra parte, a los consumidores
conectados a alta tension, que deberian tener contratado su suministro en el
mercado libre desde el 1 de julio de 2008 y que, desde entonces, estan siendo
penalizados con recargos en sus tarifas ( Disposicion Adicional Cuarta del Real
Decreto 871/2007, de 29 de junio, por el que se ajustan las tarifas eléctricas a
partir del 1 de julio de 2007 y disposicion transitoria primera de la Orden
ITC/1857/2008, de 22 de junio, por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir
de 1 de julio de 2008).

Sin embargo, la Orden ITC/1659/2009 establecié un periodo transitorio para los
consumidores en baja tension, determinando las tarifas que les serian de
aplicacién a partir del 1 de julio de 2009 (3.0.1 sin discriminacion horaria, 3.0.1
con discriminacion horaria y 3.0.2 general), estableciendo un incremento del 5%
trimestral, desde octubre de 2009 hasta abril de 2010, momento en el que se
aplicarian las disposiciones generales (TUR sin discriminacion horaria,
incrementando sus términos en un 20 por ciento).

Posteriormente, la Orden ITC/3519/2009, de 28 de diciembre, por la que se
revisan los peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2010 y las tarifas y primas
de las instalaciones del régimen especial establecio, en su disposicién transitoria
tercera, una prorroga de la situacion transitoria anteriormente descrita hasta el 31
de diciembre de 2010, tanto para los consumidores conectados a alta tension,
como para los conectados a baja tension.

La Orden ITC/3353/2010, de 28 de diciembre, por la que se establecen los peajes
de acceso a partir de 1 de enero de 2011 y las tarifas y primas de las
instalaciones del régimen especial establecid, en su disposicion transitoria
segunda, una nueva prorroga de la situacion transitoria hasta el 31 de diciembre
de 2011.

Finalmente, la Orden IET/3586/2011, de 30 de diciembre, por la que se
establecen los peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2012 y las tarifas y
primas de las instalaciones del régimen especial, en su disposicion transitoria
segunda establece una nueva prorroga hasta 31 de diciembre de 2012.

2.5 El procedimiento a llevar a cabo para realizar cambios de suministrador
de electricidad.

La LSE dispone, en su articulo 44, que, reglamentariamente, se estableceran los
mecanismos de contratacion y las condiciones de facturacién de los suministros,
incluyendo los procedimientos de cambio de suministrador y de resolucion de
reclamaciones.

Este desarrollo reglamentario tiene lugar en el Real Decreto 1435/2002, en cuyo
articulo 3 se establece que: “El consumidor puede optar por contratar
directamente el acceso a las redes con el distribuidor y la energia con un
comercializador o por contratar la energia y el acceso a las redes a través de un
comercializador” y continta: “En el caso en que el consumidor opte por contratar
la energia y el acceso a las redes a través de un comercializador, este ultimo
podra contratar con el distribuidor el acceso a las redes como mandatario del
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consumidor. El contrato de suministro entre el consumidor y el comercializador,
debera formalizarse por escrito. En él debera incluirse una autorizacién para que
el comercializador pueda actuar como mandatario del consumidor, contratando
con el distribuidor la tarifa de acceso y traspasar al distribuidor los datos
necesarios para el suministro.”

El articulo 8 del citado Real Decreto establece que los distribuidores deberan
contestar a estas solicitudes en un plazo de cinco dias habiles, comunicando a los
solicitantes si procede atender a dichas solicitudes o si existen objeciones que
impidan su realizacién.

El articulo 6 establece los plazos en los que debera hacerse efectivo el cambio de
suministrador, en funcién de la necesidad o no de realizar actuaciones sobre las
instalaciones.

La regulacion del procedimiento se completa con la disposicion adicional primera
de la Orden ITC/1659/2009, que establece lo siguiente:

“Disposicion adicional primera. Conformidad del cliente al cambio de
suministrador.

Se entendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta
sea acreditada por cualquier medio contrastable que permita garantizar la
identidad del mismo.

El comercializador debera disponer en todo momento de la documentacion que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor. A efectos
de validar el cambio, podra ser suficiente con dar traslado en soporte electronico
de la voluntad inequivoca del cliente”.

2.6 Estructura de la oferta

Actualmente, son 188 las empresas autorizadas en Espafa para el ejercicio de la
actividad de comercializacién de electricidad, de acuerdo con el listado publicado
por la CNE en su pagina web, actualizada a 31 de mayo de 2011, incluyendo las 5
comercializadoras de ultimo recurso. Las redes de distribucion estan gestionadas
por 349 sociedades, algunas de las cuales pertenecen a los principales grupos
empresariales, de acuerdo con el Listado Publico de Distribuidoras Eléctricas,
publicado por el MITYC en su pagina web, disponible a 13 de junio de 2011.

Respecto al suministro minorista de electricidad, las cuotas de mercado en el
segundo trimestre de 2010, a través de comercializador libre, por nimero de
clientes, fueron del 38,5% ENDESA, del 38,3% IBERDROLA, del 13,4% GAS
NATURAL FENOSA y del 7,9% Hidrocantabrico-Naturgas, de acuerdo con el
“Informe de supervision del mercado minorista de electricidad correspondiente al
periodo julio 2009-junio 2010” publicado por la CNE.

La distribucion de la cartera de cada grupo empresarial entre comercializador libre
y comercializador de ultimo recurso ha experimentado un avance significativo en
la evolucion del mercado libre, representando éste, en el segundo trimestre de
2010, el 62,83% de la cartera de ENDESA, el 60,22% de |la de IBERDROLA vy el
71,82% de la de GAS NATURAL FENOSA.
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2.7.- Estructura de la demanda (Datos del “Informe de supervisién del mercado
minorista de electricidad correspondiente al periodo julio 2009-junio 2010")

El nimero total de puntos de suministro minorista de electricidad en el segundo
trimestre de 2010 fue de 27.338.764, perteneciendo 26.495.887 (96,9%) al sector
doméstico, 822.722 (3%) a PYMEs y 20.155 (0,1%) al sector industrial.

En términos energéticos, la energia total suministrada en el segundo trimestre de
2010 fue de 238.163 GWh, correspondiendo 85.510 GWh (35,9%) al sector
domeéstico, 53.549 GWh (22,5%) a PYMEs y 99.104GWh (41,6%) al segmento
industrial.

De los consumidores domésticos, aproximadamente el 15%, en términos de
namero de puntos de suministro, y el 23%, en términos de energia, eran
suministrados por un comercializador libre, a finales del segundo trimestre de
2010. Los consumidores con mayor consumo 0 potencia contratada son los que
mayormente han pasado al comercializador libre. Respecto a los consumidores
de tamafio medio (tipo PYMES), es significativo que mas de un 20% de estos
clientes son suministrados por un comercializador de ultimo recurso, a pesar de
no tener derecho a tarifa de Ultimo recurso desde el 1 de julio de 2009.
Igualmente, en el sector industrial sigue habiendo consumidores que ain no han
migrado a un comercializador libre, a pesar de que estos suministros se ven
sometidos a tarifas con recargo desde el 1 de julio de 2008

3. HECHOS ACREDITADOS

3.1 El 1 de julio de 2009, en aplicacion del articulo 3 del Real Decreto
485/2009, IBERCUR asumié el suministro de 470.791 consumidores que, sin
tener derecho a acogerse a tarifa de dltimo recurso, transitoriamente
carecian de un contrato de suministro en vigor con un comercializador y
continuaban consumiendo electricidad.

De acuerdo con los datos facilitados por la CNE (folios 1339 a 1342), el nUmero
de consumidores sin derecho a tarifa de Ultimo recurso, suministrados por
comercializadores de ultimo recurso, son los que aparecen en la tabla siguiente:
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CLIENTES SIN DERECHO A TUR

SUMINISTRADOS POR UN CUR
N° clientes Energia (MWh)

CUR Julio 2009  [Julio 2010  Qulio 2009
ENDESA 517.893 109.291 1.245.464
IBERDROLA #470.791 25.030 993.119
GNF 183.134 60.617 327.538
NATURGAS 19,023 3.278 e
EON 29.309 10.733 47.944
TOTAL 1.220.150 208.949 2.645.836

Fuente: Elaboracion propia, con datos de la CNE

El ndmero de clientes sin derecho a TUR suministrados por un CUR ha sido
calculado como la suma de los consumidores a AT y a BT con potencia >10 kW,
suministrados por un CUR.

Al nimero de consumidores suministrados por Endesa Energia XXI el 1 de julio
de 2010, de acuerdo con los datos facilitados por la CNE, se le ha restado el
namero de consumidores que, segun los mismos datos, estaban siendo
suministrados por la empresa a precio libre (192.273, folio 1338).

Como puede apreciarse en la tabla anterior, el nUmero de consumidores cuyo
suministro fue asumido por IBERCUR, el 1 de julio de 2009, en aplicacion del
articulo 3 del Real Decreto 485/2009, ascendié a 470.791 (9.165 de alta tensiéon y
461.626 de baja tension). Los clientes asumidos por IBERDROLA representaban
el 39% de los clientes en situacidon transitoria (mas del 80% de estos clientes
fueron asumidos por dos grupos empresariales: IBERDROLA y ENDESA)..
Respecto a la totalidad de los clientes de IBERDROLA (tanto en mercado libre
como en suministro de ultimo recurso), representaban el 4,6%, en niumero de
clientes, y el 19,4%, en términos de energia.

Un afio mas tarde, el nUmero de consumidores que permanecian en situacion
transitoria en la comercializadora de ultimo recurso del grupo IBERDROLA se
habia reducido considerablemente hasta los 25.030 ,el 5% de los iniciales ( 21%
de ENDESA, un 33% de GNF, un 17% de HC-Naturgas y un 36% de E.ON).
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3.2 IBERCUR e IBERDROLA remitieron cartas a los consumidores que, sin
tener derecho a acogerse a tarifa de ualtimo recurso, estaban siendo
suministrados transitoriamente por IBERCUR. (folios 282 a 286)

Entre julio de 2009 y marzo de 2010, IBERDROLA e IBERCUR remitieron una
serie de cartas a los clientes que, sin tener derecho a acogerse a tarifa de ultimo
recurso, estaban siendo transitoriamente suministrados por IBERCUR. Las cartas
remitidas pueden clasificarse en cuatro tipos (remesas), cada uno de los cuales
se describe en los apartados siguientes. En el diagrama a continuacién se
presenta el proceso esquematizado:

jul-09 ago-09 sep-09 oct-09 nov-09 dic-09 ene-10 feb-10 mar-10
1%remesa  430.316 -
474.197 envios 42.2]?_

2.6
2% remesa 328.009
339.012 envios ®11a8s_
3% remesa 279.370
308.615 envios 19.9M7 A
4% remesa 271.557
271.557 envios
Primer grupo de clientes

e gate B oo o I

Fuente: Elaboracion propia, con datos de IBERDROLA

3.2.1 Primera remesa

IBERCUR realiz6 un primer envio de cartas durante la primera semana del mes
de julio de 2009 a un total de 430.316 consumidores que, sin derecho a TUR,
estaban siendo suministrados transitoriamente por IBERCUR. Se elaboraron dos
versiones de carta: una dirigida a clientes de baja tensidén con potencia contratada
superior a 10 kW vy la otra dirigida a clientes de alta tension.

A mediados de noviembre de 2009, se realiz6 otro envio de cartas similares a
42.262 destinatarios, correspondientes a Administraciones Publicas, y otras 1.619
a clientes a tarifa que procedian de otras distribuidoras sin comercializadora de
ultimo recurso que, en aplicacion de la normativa, en julio de 2009 habian optado
por ceder sus contratos a IBERCUR.

En total, la primera remesa fue enviada a 474.197 destinatarios entre julio y
noviembre de 2009.

En esta remesa de cartas se informaba a los clientes de lo siguiente (folios 319 y
321):
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“Como ya le fue comunicado por su empresa distribuidora y de acuerdo con lo
previsto en la normativa europea, desde el 1 de julio de 2009 su suministro de
energia eléctrica en [...] ha pasado a ser asumido por IBERDROLA
COMERCIALIZACION DE ULTIMO RECURSO, S.A.U.

Dicho suministro se efectuara en las condiciones previstas en el Real Decreto
485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del suministro
de ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica, la Orden ITC/1659/2009, de
22 de junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso de clientes del
mercado de tarifa al suministro de ultimo recurso de energia eléctrica (en especial
en lo referido al precio y sus incrementos automaticos), y en las Condiciones
Generales de IBERDROLA para suministros a consumidores que no tienen
derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso (con potencia contratada superior
a 10 kW) ‘(“las Condiciones Generales de IBERDROLA para suministros de alta
tensién, que no tienen derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso”, en el
caso de clientes de alta tension) que le adjuntamos.

Salvo que el plazo de treinta dias desde la recepcion de la presente nos indique lo
contrario, entenderemos que acepta las Condiciones Generales que le
adjuntamos, especialmente en lo referido a la cesién contractual y la autorizacion
para el tratamiento de datos de caracter personal para la finalidad de gestion del
contrato y promocional del acuerdo con lo previsto en las mismas.

Asimismo, le recordamos que, en cualquier momento, usted podra optar por
cualquiera de las comercializadoras de electricidad que se indican en el listado
publicado en la pagina de Internet de la Comision Nacional de Energia:
www.cne.es.”

3.2.2. Segunda remesa

Durante la primera semana de agosto de 2009, IBERCUR realizé un envio de
cartas a un total de 328.009 consumidores que, sin derecho a TUR, estaban
siendo suministrados transitoriamente por IBERCUR. Se elaboraron dos
versiones de carta: una dirigida a clientes con discriminacion horaria nocturna y
otra dirigida a clientes sin discriminacién horaria.

El 12 de enero de 2010, se realizd otro envio de cartas similares a 11.003
destinatarios, en su mayoria consumidores procedentes de pequefas
distribuidoras locales.

Esta segunda remesa se dirigié a un total de 339.012 destinatarios, En ellas se
informaba de lo siguiente (folios 323, 325, 619 y 620):

“Como ya tendrd conocimiento, la normativa aplicable a los suministros con
potencia contratada superior a 10 kW que no hayan optado por realizar un
contrato en el mercado libre, como es el caso de su suministro en [...] establece
un proceso transitorio en el que los precios se incrementaran obligatoriamente un
5% trimestralmente hasta el 1 de abril de 2010, y un 20% a partir de esa fecha.
Este proceso culminara con la rescision del contrato e interrupcion del suministro
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el 1 de octubre de 2010 (“el 31 de diciembre de 2010”, en el caso de cartas
enviadas en 2010).

Con la finalidad de evitarle los perjuicios mencionados (“Con la finalidad de evitar
gue usted siga siendo penalizado, asi como de eliminar el riesgo de interrupcién
del suministro por esta causa”, en el caso de cartas enviadas en 2010), debe
proceder a contratar su suministro con cualquiera de las comercializadoras en
mercado libre indicadas en el listado publicado en la pagina: www.cne.es

No obstante lo anterior, para que no tenga que realizar gestion alguna por su
parte, y de acuerdo con lo previsto en la clausula 10® de las condiciones
generales, le comunicamos que su contrato de suministro va a ser cedido a la
empresa comercializadora en mercado libore IBERDROLA, S.A.( “IBERDROLA
GENERACION, S.A.U.”, en el caso de cartas enviadas en 2010), la cual se
subrogara en todos los derechos y obligaciones del mismo. De esta manera,
seguira recibiendo el suministro sin interrupcién y en unas condiciones idénticas a
las que IBERDROLA, S.A. ofrece en el mercado liberalizado, y que suponen el
mantenimiento (“de un precio fijo durante los 12 primeros meses del contrato, que
le supone un ahorro medio aproximado del 6%, respecto a los que ahora mismo
se le estan aplicando. Adicionalmente, ya no le seran de aplicacion las
penalizaciones y perjuicios mencionados arriba”) del precio pagado actualmente
(“el precio del término de potencia, y del término de energia activa, se mantendran
fijos durante el primer afio, sin perjuicio de su actualizacién segun la variacién
correspondiente al IPC el 1 de enero de 2010, y de los sucesivos afios en que el
contrato siga vigente, y segun las variaciones de las tarifas de acceso y valores
regulados que puedan ser aprobadas por la Administracion. El descuento indicado
serd calculado una vez conocido el consumo efectuado hasta 31/12/2009 y seré
aplicado en la siguiente factura que se emita”) durante los 12 primeros meses del
contrato, beneficiandose, ademas, de un descuento del 12% sobre el término de
energia (sobre el término de energia del periodo valle, en el caso de clientes con
discriminacion horaria nocturna) hasta el 31 de diciembre de 2009.

Si usted ya hubiese contratado su suministro con alguna comercializadora en
mercado libre, le rogamos que no tenga en consideracién esta comunicacion.
Asimismo, le informamos de que podra rescindir en cualquier momento el contrato
con IBERDROLA, S.A., sin penalizacién alguna y contratar con cualquier otro
comercializador.

Creemos que esta cesion le permitira recibir el suministro en condiciones mas
beneficiosas y que sera del maximo interés para usted, por ello se entendera
aceptada salvo que, en el plazo de los cuarenta dias siguientes a la recepcion de
la presente, nos indique lo contrario o contrate su suministro con cualquier otra
comercializadora en mercado libre”.

3.2.3 Tercera remesa

En la ultima semana de septiembre de 2009, IBERDROLA realizé un envio de
cartas a un total de 279.370 destinatarios.
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Durante la primera semana de enero de 2010, se envio la misma carta a 19.977
destinatarios, correspondientes a la categoria de Administraciones Publicas.

El 18 de marzo de 2010, se envido una carta similar a 9.268 destinatarios,
correspondientes principalmente a consumidores procedentes de pequeias
distribuidoras locales.

Por tanto, en total, fueron enviadas 308.615 cartas en esta remesa.
En ellas, se informaba de lo siguiente (folio 327, 622 y 625) :

“Tal y como le comunic6 IBERDROLA COMERCIALIZACION DE ULTIMO
RECURSO, S.A.U. y habiendo transcurrido el plazo de cuarenta dias sin que haya
comunicado otra decision, su suministro pasara a ser asumido por IBERDROLA
S.A. (IBERDROLA GENERACION S.A.U. en las cartas del 18 de marzo) en las
condiciones de mercado que se le indicaron y que le adjuntamos incorporadas al
correspondiente Contrato y Condiciones Generales del suministro. Esta cesion
coincidira con la fecha de la proxima lectura de su contador, sin prejuicio [SIC] de
que no se utilizaran sus datos para la finalidad promocional prevista en el
Contrato hasta pasado un mes desde la recepcion de la presente, periodo durante
el cual usted nos podra comunicar su oposicion a dicho tratamiento.

En el caso de que usted ya hubiese contratado su suministro con otra
comercializadora en mercado libre, le rogamos que no tenga en consideracion
esta comunicacion ya que su suministro sera asumido por la comercializadora de
su eleccion. Asimismo, le recordamos que, si lo desea, podra rescindir éste
Contrato en cualquier momento, sin penalizacion alguna y, contratar con
cualquiera de las empresas comercializadoras indicadas en el listado publicado
en la pagina Web de la Comision Nacional de Energia: www.cne.com.

Esperando que estas nuevas condiciones econOmicas sean claramente
beneficiosas para usted (...)"

3.2.4 Cuarta remesa

Durante la primera semana de noviembre de 2009, IBERDROLA envi6 una cuarta
carta a un total de 271.557 destinatarios. Se elaboraron dos versiones de carta:
una dirigida a clientes con discriminacion horaria nocturna y otra dirigida a clientes
sin discriminacion horaria.

Se informaba de lo siguiente (folio 331):

“Tal y como le hemos venido informando durante los Ultimos meses, segun la
normativa aplicable, aquellos suministros con potencia contratada superior a 10
kW, como es su caso en [...] que no contasen con un contrato en mercado libre,
se verian afectados a partir del 1 de octubre de 2009 con incrementos trimestrales
del 5% en los precios.

Iberdrola le ha proporcionado una solucion en mercado libre, con unas
condiciones muy ventajosas para usted:
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Un 12% de descuento sobre todo su consumo de electricidad durante 2009
independientemente del periodo horario de consumo (sobre el término de energia
del periodo valle, en el caso de clientes con discriminacion horaria nocturna).

Para su tranquilidad, Iberdrola se ha ocupado ya de la activacion de su contrato,
para que disfrute de estas ventajas, por lo que Usted no necesita realizar ninguna
gestion ni trdmite adicional.”

3.2.5 Devoluciones

El método utilizado por IBERDROLA para el envio de las cartas fue “un sistema
de comunicaciones certificadas en origen con gestiéon de devueltos” (folios 594 y
595).Este sistema no permite tener constancia de que las cartas han sido
efectivamente recibidas por el destinatario.

El nimero de cartas devueltas, de acuerdo con la informacién facilitada por
IBERDROLA, fue el siguiente (folio 595):

Envio NUmero de cartas
devueltas

Primer envio (julio 2009) 9.150

Segundo envio (agosto | 656
2009)

Tercer envio (septiembre | 4.576
2009)

Cuarto envio (noviembre | 8.038
2009)

Fuente: IBERDROLA

3.3. Siguiendo el procedimiento descrito en las cartas, del total de 470.791
clientes sin derecho a TUR que estaban siendo transitoriamente
suministrados por IBERCUR a 1 de julio de 2009 (véase Hecho Acreditado
3.1), 339.012 (72% de los anteriores) fueron objeto de la estrategia analizada,
es decir, fueron destinatarios de la segunda remesa de cartas (Véase Hecho
Acreditado 3.2.2), de los que 268.001 (el 79% de los destinatarios de la
estrategia analizada) fueron automéaticamente traspasados de IBERCUR a la
comercializadora libre del Grupo, sin recabar su consentimiento expreso
(folio 603).

De los 268.001 consumidores traspasados, a fecha 13 de mayo de 2011,
(CONFIDENCIAL) consumidores (CONFIDENCIAL) % de los traspasados) habian
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firmado un contrato de suministro con una comercializadora ajena al grupo
IBERDROLA, es decir, que con la excepcion de los clientes que optaron por
causar baja definitiva como punto de suministro, el resto de consumidores
traspasados (alrededor del 70%) contindan estando vinculados al Grupo
IBERDROLA, bien porque modificaron expresamente las condiciones de su
contrato para poder acogerse a la TUR (con lo que continuaron siendo
suministradas por IBERCUR, a la TUR), bien porque manifestaron expresamente
su deseo de ser suministradas por IBERDROLA en condiciones negociadas
individualmente.

3.4. Condiciones que resultan de aplicacién a cada tipo de suministro.

En el Titulo VI del Real Decreto 1955/2000 se establecen las condiciones que
regulan el suministro de energia eléctrica. Esas condiciones se completan con las
establecidas en el Real Decreto 1435/2002, para los consumidores de baja
tension.

Respecto a los consumidores acogidos a tarifa de ultimo recurso, el articulo 5 del
Real Decreto 485/2009 establece lo siguiente:

1. A todos los efectos, los consumidores acogidos a tarifa de Gltimo recurso seran
considerados como consumidores en el mercado liberalizado.

2. No obstante lo anterior, les seran de aplicaciéon los preceptos relativos al
suministro a tarifa establecidos en la seccion IV del capitulo | del titulo VI del Real
Decreto 1955/2000 (...)".Los preceptos recogidos en esa seccion establecen los
criterios para el pago, la suspension y la reposicion del suministro.

Las condiciones que aplican a todos los consumidores son iguales,
independientemente del tipo de suministro que tengan, excepto en lo que se
refiere al pago y suspension del suministro, en donde se regulan condiciones
especificas para los consumidores acogidos a tarifa de Gltimo recurso.

Adicionalmente, cada comercializador aplica unas condiciones generales a cada
tipo de suministro y unas condiciones particulares a cada consumidor concreto.

3.5. IBERDROLA e IBERCUR aplican distintas condiciones generales en sus
contratos de suministro de electricidad. Ambos modelos de condiciones
fueron adaptados para los consumidores sin derecho a TUR.

IBERDROLA e IBERCUR establecen unas condiciones generales, que resultan
de aplicacién a sus suministros (de ultimo recurso, en el caso de IBERCUR, y en
mercado libre, en el caso de IBERDROLA). Adicionalmente, para cada contrato
de suministro con cada cliente, seran de aplicacién las condiciones particulares
propias de cada uno de los clientes.

Ambas hicieron adaptaciones de estas condiciones generales, para los clientes
objeto de andlisis. Asi, establecieron unas condiciones generales para los clientes
de IBERCUR sin derecho a TUR, remitidas en la primera remesa de cartas, y
otras para los clientes de IBERDROLA traspasados automaticamente desde
IBERCUR, remitidas en la tercera remesa de cartas.
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En los hechos que nos ocupan, los consumidores pasaron de las condiciones
generales para los clientes de IBERCUR sin derecho a TUR a las condiciones
generales para los clientes de IBERDROLA traspasados automaticamente desde
IBERCUR. Las principales diferencias entre unas y otras condiciones se refieren
al suministrador (CUR, en un caso, Y libre, en el otro), a la duracion del contrato
(limite establecido en la normativa, en un caso, y anual prorrogable, en otro), al
precio a aplicar (tarifa establecida en la normativa, en un caso, y precio libre en
otro) y a la terminacién del contrato.

Por lo que se refiere a la terminacién del contrato, las condiciones generales para
los clientes traspasados, no recogian ningun tipo de penalizacién por rescision
anticipada del contrato, lo que resulta coherente con la informacién recogida en
las cartas.

Por una parte, en la carta enviada en la segunda remesa a los clientes de
IBERCUR sin derecho a TUR (véase Hecho Acreditado 3.2.2) se establecia que:
“Asimismo, le informamos de que podra rescindir en cualquier momento el
contrato con IBERDROLA, S.A., sin penalizacion alguna y contratar con cualquier
otro comercializador.”

Igualmente, en la carta enviada en la tercera remesa se recogia que: “Asimismo,
le recordamos que, si lo desea, podra rescindir este Contrato en cualquier
momento, sin penalizacién alguna.”

Sin embargo, en las condiciones particulares que fueron adjuntadas a las cartas
enviadas en esta misma remesa, aparece la siguiente clausula (folios 337, 339,
340y 341):

“CONDICIONES DE APLICACION DE LOS DESCUENTOS
(...)

La terminacién del Contrato con anterioridad al 31-12-2009 por cualquier causa
imputable al Cliente implicard la pérdida del derecho a recibir los descuentos
ofertados.”

Por lo que se refiere a la cesién de los contratos, en los 4 tipos de condiciones
generales anteriores, se recoge idéntica clausula 102, que reza como sigue:

“10.-SUBROGACION Y CESION

10.1.- Para la subrogacién en los derechos y obligaciones del Contrato, bastara
con comunicar de forma fehaciente a IBERDROLA el cambio de titularidad,
siempre que se esté al corriente en el pago. Esta comunicacion debera contener
la conformidad del nuevo Cliente que debera hacer constar sus datos personales
y domicilio a efectos de presentacion de las facturas, el CIF o NIF, y los datos de
domiciliacién bancaria.

10.2.- IBERDROLA podra ceder el Contrato y los derechos y obligaciones
dimanantes del Contrato a cualquier sociedad participada, vinculada o sucesora
de IBERDROLA que pueda prestar en un futuro el servicio objeto del Contrato,
bastando a tal efecto la oportuna comunicacion al Cliente.”
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3.6 IBERDROLA llevd a cabo una presentacion en la CNE, el 17 de
septiembre de 2009, informando del procedimiento que iba a seguir. La CNE
valor6 los hechos denunciados en su “Expediente informativo para analizar
las causas que estan provocando los retrasos surgidos para contratar el
suministro con un comercializador en el mercado libre” de 27 de julio de
2010 y en las dos respuestas dadas a la CNC como contestacién a sus
requerimientos.

La CNE, en su “Respuesta a la solicitud de la CNC de informacion en el marco de
la denuncia por parte de Gas Natural, SDG, S.A. y Union Fenosa Comercial, S.L.
contra Iberdrola”, de 6 de mayo de 2010 confirma que: “El 17 de septiembre de
2009, efectivamente hubo una reunién entre los servicios técnicos de la CNE e
Iberdrola. El contenido de dicha reunion se centré en la presentacién por parte de
Iberdrola de los procesos realizados por este comercializador para la implantacion
del suministro de Ultimo Recurso, las campafias comerciales previstas por la
empresa y algunos temas regulatorios pendientes de desarrollo normativo. Esta
reunion se enmarca dentro del ambito de las reuniones periddicas que esta
Comision mantiene con los agentes, a fin de conocer la evolucion de todos estos
aspectos, mas relevante aun si cabe, desde la desaparicién el 1 de julio de 2009
de todas las tarifas integrales de electricidad.” (folio 345).

Ademas, valora que “En dicha reunién no se realizd, por no ser la via apropiada
para ello, una valoracidén o juicio sobre lo expuesto por lberdrola, ya que la
reunion constituia un mecanismo informal de recepcién de informacion, y no
puede considerarse un medio para que la CNE decida o resuelva —actuando de
una forma sumaria- asuntos en los que pueda tener competencia. Ello, al margen
de que, por lo demas, las competencias de la CNE se han de ejercitar
formalmente por su Consejo de Administracion, tal y como prevé el articulo 19 de
su Reglamento (aprobado por el Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio), quien
en consecuencia no puede entenderse vinculado por lo expuesto o por lo tratado
en este tipo de reuniones.” (folio 345)

Concluye que “Por tales razones, el Consejo de la CNE, en su reunion de 22 de
diciembre de 2009, (...) acordé iniciar Expediente Informativo con el fin de
analizar las dificultades de contratar el suministro de electricidad con
comercializadores libres, por parte de los consumidores que no tienen derecho a
acogerse a la TUR (...)” (folio 346)

En el marco de este expediente informativo, se solicitd informacion a los
principales agentes del sector, por lo que, en este contexto, también fueron
conocedores de la practica llevada a cabo por IBERDROLA (folios 346 y 347).

Ademas, indica que “Adicionalmente, el 4 de marzo de 2010, en otra de las
reuniones periodicas que la CNE mantiene con los agentes, Iberdrola informé que
262.000 clientes habian sido traspasados a la comercializadora de mercado libre
con las condiciones econdmicas que actualmente ofrece dicho mercado,
siguiendo los criterios indicados en la reunion de 17 de septiembre.” (folio 345) y
gue, con fecha 5 de marzo de 2010, IBERCUR remiti6 un escrito a la CNE
informando sobre la medida emprendida (folio 347).
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El citado Expediente informativo fue aprobado el 27 de julio de 2010, con el
siguiente contenido, en relacion con la actuacion de lberdrola:

“Esta actuacion podria ser contraria, a la Disposicion adicional primera de la
Orden ITC/1659/2009, que se refiere claramente a la necesidad de que el
comercializador cuente con la conformidad expresa del cliente, sin mencionar
posibles excepciones a esta regla cuando el comercializador entrante y el saliente
pertenecen al mismo grupo empresarial. Por tal motivo, podria indiciariamente
existir una infraccion de las reglas sobre formalizacién de los contratos o una
infraccién de los requisitos de contratacion de los clientes.”

Aflade que también “podria contravenirse al derecho basico, reconocido por la
Ley del Sector Eléctrico, de todos los comercializadores de acceder a las redes vy,
por tanto a los puntos de suministro conectados a las mismas, en igualdad de
condiciones, objetivas, transparentes y no discriminatorias.”

Ademas, analiza la conducta desde la normativa de competencia, concluyendo
gue el comportamiento de IBERDROLA “podria presentar indicios de conductas
anticompetitivas” y que “se propone la remisién de este expediente a la CNC.”

Por otra parte, en su “Respuesta a la solicitud de la CNC de informacion en el
marco de la denuncia por parte de Gas Natural, SDG, S.A. y Unién Fenosa
Comercial, S.L. contra Iberdrola”, de 23 de junio de 2010, da respuesta a las
cuestiones concretas sobre la actuacion de IBERDROLA planteadas por la CNC,
pudiendo destacarse lo siguiente:

“(...) el paso de un comercializador de ultimo recurso (CUR) a un comercializador
libre, dentro de un mismo grupo empresarial, no puede considerarse como una
subrogacién contractual.

El régimen juridico de los consumidores en el mercado libre no es idéntico al de
los consumidores que estan siendo suministrados por un CUR, sean estos con
derecho a TUR o sin derecho a TUR pero temporalmente sin contrato en vigor.

(..)

En este caso se entiende que se trata realmente de un cambio de suministrador,
que, necesariamente, requiere la conformidad expresa del consumidor de acuerdo
con lo establecido por la Disposicion Adicional Primera de la Orden
ITC/1659/2009.” (folios 362 a 364)

Concluye asi que “esta actuacion (...) se basa en la conformidad tacita de los
clientes, y, por tanto, no parece ajustarse a la Disposicion adicional primera de la
Orden ITC/1659/2009".

(..)

Por tal motivo podria indiciariamente existir una infraccién de las reglas sobre
formalizacion de los contratos o una infraccion de los requisitos de contratacion de
los clientes. En concreto, IBERDROLA podria haber vulnerado los apartados 1y 4
del articulo 62 de la Ley del Sector Eléctrico.” (folio 366)
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3.7 Los datos facilitados por OCSUM en sus informes periédicos sobre los
procesos de cambio de suministrador muestran un incremento general de
solicitudes en el 4° trimestre de 2009, que resulta especialmente relevante
para IBERDROLA.

Los datos facilitados por la OCSUM en sus informes trimestrales y mensuales
sobre solicitudes de cambio de suministrador ( folios 679, 909, 927, 945, 972,
1031, 1068, 1076, 1084, 1092, 1100 y 1108) se recogen en la grafica adjunta
donde se reflejan las solicitudes de cambios de suministrador aceptadas,
realizadas por IBERDROLA, junto con las realizadas por los restantes
comercializadores.

Solicitudes de cambio de suministrador
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de OCSUM

En el gréfico se aprecia que en el cuarto trimestre de 2009 se produjo un notable
incremento de la actividad en el mercado y también puede apreciarse que
IBERDROLA lo hizo muy por encima de lo que lo hicieron sus competidoras.
Mientras que el numero de solicitudes de cambio de suministrador de los
restantes comercializadores experimentd un descenso del 6%, respecto al
trimestre anterior, en el caso de IBERDROLA el incremento fue del 123%.

Este hecho se hace notar en el propio seno de OCSUM, que lo refleja en su
informe del cuarto trimestre de 2009, en el que recoge: “Se detecta que en el
trimestre ha habido una actividad importante por parte de un agente. En este
sentido, el agente Iberdrola, S.A. manifiesta que esta actividad se ha debido
principalmente a los resultados de la campafa comercial realizada para evitar la
penalizacion aplicada a ciertos consumidores mediante la contratacién en el
mercado libre a los consumidores con potencia contratada superior a 10 kW, y por
lo tanto, sin derecho a tarifa de Ultimo recurso, y a los que se les estaba aplicando
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por el comercializador de Ultimo recurso la tarifa con los recargos
correspondientes.” (folio 960)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto de la presente Resolucion.

En la presente Resolucion el Consejo de la CNC debe pronunciarse sobre la
propuesta que la Direccién de Investigacion le ha elevado en aplicacion de la
vigente Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, teniendo en
consideracion las alegaciones presentadas por las partes ante este Consejo.

La Direccion de Investigacion llega a la conclusién de que “la conducta llevada a
cabo por IBERDROLA, IBERCUR e IBERDROLA GENERACION, consistente en
el traspaso de contratos desde la comercializadora de Ultimo recurso hasta la
comercializadora en mercado libre, sin recabar el consentimiento expreso del
consumidor, exigido por la normativa sectorial, constituye una infraccion tipificada
en el articulo 3 de la LDC que prohibe “los actos de competencia desleal que por
falsear la libre competencia afecten al interés publico” y que considera
“responsables de dicha infraccion a IBERDROLA, IBERCUR e IBERDROLA
GENERACION".

SEGUNDO.- Sobre la calificacion de la conducta

El Consejo debe determinar si la conducta imputada constituye una infraccion del
articulo 3 de la LDC como propone la Direccion de Investigacion. Para ello ha
tomado en consideracion la totalidad de la documentacién que forma parte del
expediente administrativo y, dentro de ésta, todas las alegaciones presentadas a
la Propuesta de Resolucion, entre las que se encuentran determinados informes
gue, por acompanarse a los escritos de alegaciones, se han considerado también
parte de la argumentacién esgrimida por los imputados. Debido a su extensién y a
gue, en gran parte, reproducen las presentadas al Pliego de Concrecion de
Hechos (PCH), aqui solo procede realizar una sintesis sin que esta circunstancia
puede considerarse como generadora de indefension.

Este Consejo ya ha tenido ocasién de pronunciarse en numerosas ocasiones
respecto a que el derecho de defensa de las partes no requiere la respuesta
motivada individualmente a cada una de las alegaciones presentadas, sino que
éstas pueden ser merecedoras de una valoracion conjunta, y consecuentemente
ser objeto de un rechazo o aceptacion motivado conjuntamente, lo que entiende el
Consejo que concurre en este caso. Dicho pronunciamiento ha sido ratificado por
la Audiencia Nacional, quien en Sentencia de 4 de mayo de 2010 de recurso
presentado contra la RCNC 2805/07 EMPRESAS ESTIBADORAS de 24 de
noviembre de 2009, argumenta que: “El derecho cuya infraccién se alega no
comprende el derecho del sujeto a un expediente administrativo sancionador a
gue se admitan y se acepten por la Administracion sus alegaciones, como parece
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entender la actora. Las alegaciones fueron contestadas, y, como indica la CNC,
por el hecho de no ser mencionadas expresamente, o de no indicarse que se esta
contestando a las alegaciones de CETM no puede entenderse que fueron
ignoradas.” El Consejo, a la vista de lo dispuesto por el articulo 37.2 del RDC no
ha estimado necesario la realizacion de la vista solicitada.

A estos efectos, el Consejo considera, de acuerdo con la propuesta de la
Direccion de Investigacion, que ha quedado acreditado en el expediente que la
conducta imputada ha consistido en una infraccion del articulo 3 de la LDC por
entender que, por un lado, se ha incumplido lo dispuesto por la Disposicion
Adicional Primera de la Orden ITC/1659/2009; norma que tiene por objeto regular
la actividad concurrencial, debe reputarse como una conducta desleal de acuerdo
con el articulo 15.2 de la Ley de Competencia Desleal y que, por otro, su
afectacion al interés publico, legitima el ejercicio de la potestad sancionadora por
parte de la CNC.

Sobre la infraccibn de la Disposicion Adicional Primera de la Orden
ITC/1659/2009

Es un hecho indiscutido, puesto que asi lo ha reconocido expresamente
IBERDROLA , que no solicitd el consentimiento expreso de los consumidores en
todos los cambios de suministrador llevados a cabo con la conducta imputada en
este expediente (folio 290). Dicha actuacion vulnera, a juicio de este Consejo, lo
dispuesto por la Disposicién Adicional Primera de la Orden ITC/1659/2009

La norma infringida, bajo la rabrica “Conformidad del cliente al cambio de
suministrador”, establece que “se entendera que el cliente ha dado su
conformidad expresa siempre que esta sea acreditada por cualquier medio
contrastable que permita garantizar la identidad del mismo” y continua “El
comercializador debera disponer en todo momento de la documentacién que
acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministrador a su favor.”

Como se expondra mas adelante, cualquiera de interpretacion de la normativa
gue se haga desde el rigor juridico no permite llegar a otra conclusion que la
necesidad de exigir el consentimiento expreso del cliente para el cambio de
suministrador de energia eléctrica. No cabe por tanto afirmar que IBERDROLA e
IBERCUR hayan actuado sobre la base de una interpretacion razonable de la
normativa al recabar el consentimiento tacito, sino todo lo contrario. En efecto, no
es en modo alguno razonable interpretar que la normativa admite el
consentimiento tacito cuando prevé en términos inequivocos que el
consentimiento debe ser expreso (es decir, la propia norma habla de
“conformidad expresa”). Por otra parte, en este caso no es posible afirmar siquiera
gue se ha obtenido el consentimiento tacito pues se tiene constancia de que las
cartas se enviaron, del contenido de las mismas y de las que fueron devueltas, un
2% de las enviadas, pero no de que aquellas no devueltas hayan llegado a sus
destinatarios.

24



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Y no se puede defender que esta conducta estd amparada en que las condiciones
generales de los contratos preveian la posibilidad del traspaso de IBERCUR a
IBERDROLA.

De acuerdo con el tenor literal de la clausula contenida en los contratos,
IBERDROLA podra ceder el contrato a cualquier sociedad que pudiera prestar en
un futuro “el servicio objeto del contrato” y, en el caso que aqui se analiza, el
objeto del contrato es distinto, puesto que se pasaria de un suministro de ultimo
recurso a un suministro en mercado libre que presenta caracteristicas
perfectamente diferenciadas.

No cabe hablar en este caso de una subrogacion. Subrogacion implica la
asuncion de todos los derechos y obligaciones por parte de la empresa receptora,
lo que supone la identidad del servicio prestado en todas sus condiciones. Sin
embargo, el régimen juridico de ambas empresas dentro del mismo grupo
(comercializador de ultimo recurso y comercializador en mercado libre) es distinto.
El cliente pasa de tener una tarifa regulada al pago de un precio establecido en un
contrato en mercado libre, que podria variar segun las clausulas contenidas en el
mismo. Ademas, en el mercado libre se establece la posibilidad de condicionar el
suministro a la solvencia del consumidor, a la prestacion de garantias, asi como a
establecer penalizaciones por cancelacion anticipada. Finalmente, las condiciones
para proceder a la suspensién y reposicion del suministro y las condiciones de
facturacion y pago presentan también diferencias en uno y otro modelo de
suministro (véase Hechos Acreditados 3.4 y 3.5).

Por tanto, un cambio entre ambos suministradores no puede considerarse como
una subrogacién contractual, en la medida en que ambos tipos de suministro
presentan distintos sujetos, objeto y condiciones.

Asi lo confirma la CNE en su informe de 23 de junio de 2010, recibido el 24 de
junio, donde dice “el condicionado general del suministro de udltimo recurso
presenta diferencias sustanciales con respecto a un contrato negociado en
mercado libre” (folio 365) y sefiala expresamente que “el paso de un
comercializador de ultimo recurso (CUR) a un comercializador libre, dentro de un
mismo grupo empresarial, no puede considerarse como una subrogacion
contractual” (folio 362) y “cuando un cliente pasa de un CUR a un comercializador
en el mercado libre, aunque éste pertenezca al mismo grupo empresarial, parece
claro que no estd asumiendo los mismos derechos y obligaciones del CUR, es
decir no se estd subrogando al CUR (...) se trata realmente de un cambio de
suministrador, que, necesariamente, requiere la conformidad expresa del
consumidor de acuerdo con lo establecido por la Disposicion Adicional Primera de
la Orden ITC/1659/2009.” (folio 364).

Tampoco se puede aceptar el argumento de que cumplié con el espiritu de la ley
ya que con su conducta se acelero el proceso de entrada de los consumidores sin
derecho a TUR en el mercado libre, como queria el legislador, y les beneficié en
tanto que impidié que sufriesen penalizaciones en el precio y evité que sufriesen
cortes de suministro, que, ademas, habrian tenido efectos negativos sobre la
imagen comercial de la empresa.
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En el Informe que acompafia a las alegaciones se establece que “la subrogacion
era una accion razonable en el contexto regulatorio existente y responsable para
evitar dafios a los consumidores”. Sin embargo, si el Unico objetivo de la empresa
fuese éste, IBERCUR habria realizado el envio de la segunda remesa de cartas
al total de los consumidores en esta situacion (470.791) y no a un segmento de
los mismos (339.012, un 72%). En este sentido, IBERDROLA reconoce que el
namero de destinatarios de la primera remesa y de la segunda difieren, entre
otros motivos, por la existencia de “Clientes industriales y Administraciones
Publicas que Iberdrola decide contactar mediante gestores personales para
emprender una negociaciéon directa” (folios 600 y 601), con lo que se reconoce
que se hizo un tratamiento selectivo de los consumidores traspasados. Si
realmente sélo hubiese perseguido el beneficio de los consumidores afectados,
hubiera procedido al traspaso de todos ellos, sin hacer distinciones.

Adicionalmente, al contrario de lo que argumentan IBERDROLA e IBERCUR,
incluso si la practica de subrogacién fuese necesaria para evitar efectos negativos
sobre la imagen comercial de la empresa, no parece necesaria la excesiva
inmediatez en la que esta conducta se realizg, tras la aprobacion de la Orden
ITC/1659/2009. La conducta no evita a los consumidores el perjuicio del corte de
suministro, pues en la fecha en gque se envia la segunda remesa, no eran aun
aplicables los cortes. Es mas, cuando se envian las cartas de enero y marzo de
2010 ya se ha publicado la Orden ITC/3519/2009, de 28 de diciembre, que, en su
Disposicién Transitoria Tercera, establecié una prérroga de la situacion hasta el
31 de diciembre de 2010.Tampoco la penalizacién en la tarifa era aplicable a los
clientes en baja tension, pues s6lo comenzé a aplicarse el 1 de abril de 2010,
fecha posterior al tltimo de los envios de la segunda remesa.

La CNE se manifiesta en la misma linea en su expediente informativo de 27 de
julio de 2010 cuando, refiriéndose a la actuacién de IBERDROLA y de otro de sus
competidores, dice lo siguiente: “Asimismo, se observa que ambas empresas
presentaron sus acciones como dirigidas a minimizar el impacto econémico del
recargo previsto por la normativa para los clientes sin derecho a TUR que no
hubieran elegido suministrador. Sin embargo, ninguna de ellas transfirié la
totalidad de dichos clientes, sino realizé un traspaso selectivo (...). Por lo tanto, se
puede entender que las conductas respondian en realidad al objetivo de mantener
en el grupo empresarial sélo a los clientes que fueran mas rentables y a los
cuales se podia realizar una oferta atractiva, inferior al precio disuasorio.”

Por otra parte, estos consumidores, en un mercado liberalizado, podrian haber
sido objeto de distintas ofertas por parte de otros competidores que podrian haber
sido mas beneficiosas que las ofrecidas por IBERDROLA, por lo que no puede
concluirse que se hayan visto necesariamente beneficiados.

Légicamente, el espiritu del legislador es proceder a la liberalizacién de la forma
mas agil posible, pero no a costa de limitar los efectos beneficiosos de aquella
para el consumidor. Si la agilidad hubiera sido la Gnica motivacién del legislador,
habria regulado un traspaso automatico de los contratos, tal como hizo en el caso
de los consumidores con derecho a tarifa de Ultimo recurso. Sin embargo,
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estableciéo las penalizaciones y la amenaza de interrupcion del suministro, con
plazos de entrada en vigor, que tenian como objetivo provocar que los
consumidores firmasen lo antes posible con una comercializadora en mercado
libre. Si opt6é por establecer diferencias en el procedimiento, en el caso de los
consumidores sin derecho a tarifa de ultimo recurso, es porque consideré que, en
este caso, la opcion del traspaso automatico no era la mas adecuada. Es légico
pensar que el legislador buscase una solucidbn que mantuviese un equilibrio
razonable entre la liberalizacién del sector, la defensa de la competencia y la
proteccion al consumidor, teniendo en cuenta los distintos tipos de consumidores

Finalmente y respecto a la transparencia de la conducta ante la CNE resulta
pertinente destacar que IBERDROLA comunicd su actuacion a la CNE en una
reunién que tuvo lugar una vez que la misma se hubo iniciado y, tras la reunién, la
CNE inicié un Expediente Informativo en el que concluyd que la actuacién podria
ser contraria a la Orden ITC 1659/2009, dando traslado de los hechos a esta
Comision a efectos de aplicacion de la normativa sobre defensa de la
competencia.

Y sobre la transparencia ante los consumidores, la afirmacién de que tuvieron
oportunidad de oponerse al cambio de suministrador no se sostiene en tanto que
el sistema empleado para hacer los envios no permite tener constancia de la
recepcion de las cartas por parte de sus destinatarios (parrafos 163 a 165 del
PCH) y no se obtuvo su conformidad expresa como exige la normativa. En
cualquier caso, y con independencia del sistema de remision de las cartas, lo
cierto es que no se cumpli6 con los requisitos exigidos por la normativa
reguladora de la materia, por lo que plantear cualquier otro tipo de debate resulta
absolutamente estéril.

El Consejo considera que ninguna de las alegaciones desvirtia el hecho
acreditado de que la conducta infringe lo dispuesto en la Disposicion Adicional
Primera de la Orden ITC/1659/2009.

Sobre la calificacion de la conducta desde la o6ptica del Derecho contra la
competencia desleal

Para imputarla de desleal, una vez acreditado que la conducta supone una
infracciébn de norma, la valoracién de la accién hay que realizarla bajo el articulo
15 de la Ley de Competencia Desleal.

El Consejo toma en consideracion que en el primer parrafo la Disposicion
Adicional primera de la Orden en cuestion otorga un derecho a los consumidores,
el de manifestar expresamente su conformidad al cambio de comercializador, y en
el segundo establece una carga o deber a los comercializadores que protege el
derecho otorgado. En la medida en que este otorgamiento de derechos y deberes
responde a la proteccidon de aquellos que estan en posicibn mas débil, los
consumidores, la Disposicion Adicional Primera de la Orden ITC/1659/2009 esté
regulando como se llevan a cabo las conductas concurrenciales de los agentes
gue operan en el mercado libre minorista de suministro de electricidad.
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Por tanto, desde la perspectiva de Ley de Competencia Desleal estamos ante una
accion que supone la violacion de una norma que tiene por objeto regular la
actividad concurrencial, y, en consecuencia, es desleal de acuerdo con el articulo
15.2 de la misma.

Tanto IBERDROLA como IBERCUR defienden que su conducta no constituye
infraccibn de una norma que tenga por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial. Manifiestan que hasta la notificacion de la  Propuesta de
Resolucion (PR) no han tenido conocimiento de si la imputacion era por infraccion
del articulo 15.1 o del 15.2 de la Ley de Competencia Desleal (LCD) lo que
consideran una vulneracion del derecho de defensa, y ponen en conexion el
articulo 4.3 de la Orden ITC/1659/2009 con la Disposicién Adicional Primera de la
misma Orden para interpretar que un precepto y otro se refieren a supuestos
distintos. Finalizan su alegacion interpretando que la citada Disposicion Adicional
no tiene por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.

En contra de lo afirmado por IBERDROLA e IBERCUR, el PCH ya establecia
claramente la prohibicién del art. 15 de la LCD que se considera infringida,
concretamente en los parrafos 153 y 154 que a continuacién se reproducen
literalmente.

“Ahora bien, si se aprecia que la conducta llevada a cabo por IBERDROLA,
IBERCUR e IBERDROLA GENERACION, consistente en el traspaso de contratos
desde la comercializadora de ultimo recurso hasta la comercializadora en
mercado libre, sin recabar el consentimiento expreso del consumidor, exigido por
la normativa sectorial, podria ser constitutiva de una infraccion del articulo 3 de la
LDC que prohibe "los actos de competencia desleal que por falsear la libre
competencia afecten al interés publico." En concreto, la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal (en adelante, LCD) establece en su articulo 15 lo
siguiente:

"1.Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva
adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendra también la consideracién de desleal la simple infraccibn de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial.”

Por ello, a continuacién se analizara si concurren todos los requisitos necesarios
para la [sic] concluir la infraccion del articulo 3 de la LDC, esto es, si se ha
producido la infraccibn de normas que regulan la actividad concurrencial
adquiriendo los responsables, como consecuencia de ello, una ventaja
competitiva que falsee la libre competencia y si la conducta ha afectado al interés
publico.”

Si en el PCH se hace un analisis para determinar si se ha producido infraccion de
norma que regula la actividad concurrencial, es evidente que se hace desde la
perspectiva del apartado 2 del articulo 15 de la LCD. Por lo tanto no cabe afirmar
gue no se tenia conocimiento del precepto infringido y se han vulnerado sus
derechos de defensa. De hecho, el debate sobre la concurrencia de los requisitos
de ese precepto evidencia que los infractores conocian perfectamente la
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imputacién y no han ahorrado argumentos a la hora de tratar, a nuestro juicio
infructuosamente, de desvirtuarla.

Después de esta apreciacion inicial de posible indefension, IBERDROLA e
IBERCUR argumentan que la Disposicién Adicional Primera de la Orden
ITC/1659/2009 debe ser interpretada en el marco del conjunto de dicha Orden y
no de forma aislada. Con este razonamiento defienden que no todo cambio de
suministrador exige el consentimiento expreso del cliente, que hay que distinguir
entre cambios dentro del mismo grupo y aquellos en los que el cambio tiene lugar
entre comercializadoras de grupos distintos, y que la Disposicién Adicional puede
ser una regla general aplicable a los traspasos entre comercializadores y el
articulo 4.3 de la Orden una regla especifica para los consumidores sin derecho a
TUR.

Esta interpretacion no se desprende en ningin momento de la literalidad de la
Orden citada. Pero, ademas, si se trata de poner en conexién la regulacion del
sector, el espiritu que se desprende de la normativa sectorial es precisamente el
contrario, apreciandose una especial preocupacion por parte del regulador en los
traspasos de contratos entre empresas pertenecientes al mismo grupo
empresarial.

De hecho, el articulo 6 del Real Decreto 485/2009 establece lo siguiente:

“2. Si un consumidor acogido a la tarifa de Gltimo recurso que es suministrado por
un comercializador de Ultimo recurso opta por cambiar de comercializador, ni el
comercializador de dltimo recurso original ni  ninguna otra empresa
comercializadora de su mismo grupo empresarial podran realizar contraofertas
con dicho consumidor hasta que transcurra un afo.”

Por tanto, ni explicita ni implicitamente la regulacién pretende hacer distincién
alguna en los procesos de cambio de suministrador si este se produce entre
empresas del mismo grupo empresarial, y en regulacion administrativa solo lo
gue esta expresamente permitido no esta prohibido. En este caso es aplicable el
principio general de interpretacion de las normas “ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus”. Si la ley no distingue, no debemos distinguir.

La CNE, en su informe de 23 de junio de 2010, recibido el 24 de junio, concluye
en el mismo sentido lo siguiente (folio 365):

“A la luz de todo lo anterior, se interpreta que la necesidad de recabar el
consentimiento expreso de consumidor al cambio de suministrador al que se
refiere la Disposicion Adicional Primera de la Orden ITC/1659/2009 debe aplicarse
a todos los cambios de suministrador, incluidos los cambios desde el
comercializador de dltimo recurso al comercializador en mercado libre que se
realicen en el seno de un mismo grupo empresarial.”

Por tanto, el procedimiento para cambiar de suministrador dentro del mismo grupo
empresarial debe ajustarse al procedimiento general establecido en la regulacion
(véase Hecho Probado 2.5), es decir, que el nuevo comercializador, una vez
recabada la voluntad expresa del consumidor de proceder a la contratacion del
suministro eléctrico con éste y su autorizacion para actuar en su nombre para la
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contratacion del acceso a las redes con el distribuidor, debera cursar su solicitud
al distribuidor, traspasandole los datos necesarios para el suministro.

Admitir procedimientos distintos para unos y otros comercializadores, en funcién
de su pertenencia 0 no a grupos empresariales, constituiria una vulneracion de los
derechos basicos recogidos en la LSE.

En este mismo sentido se pronuncia la CNE, en el precitado informe de 23 de
junio de 2010, donde sefiala: “La segunda razén por la cual no puede eludirse la
necesidad de consentimiento expreso en el paso de clientes de un CUR a una
comercializadora del mercado libre afiliada al mismo grupo empresarial esta
relacionada con el derecho bésico, reconocido en la Ley del Sector Eléctrico, de
todos los comercializadores de acceder a las redes y, por tanto a los puntos de
suministro conectados a las mismas, en igualdad de condiciones, objetivas,
transparentes y no discriminatorias.” (folio 364)

Sobre el falseamiento de la libre competencia

El Consejo comparte con la DI que la actuacion de IBERDROLA tuvo lugar en un
especial momento temporal en el que se habian establecido las circunstancias
necesarias para intensificar la competencia al dejar las distribuidoras de
comercializar definitivamente, permitiendo a los comercializadores la captacion de
un grupo de clientes, los suministrados por una comercializadora de ultimo
recurso sin tener derecho a la tarifa de ultimo recurso, atractivos por su volumen y
por sus niveles de consumo. Aun sin entrar a valorar el atractivo comercial de los
consumidores a los que se dirigid la conducta imputada respecto al de un
consumidor medio en el mercado libre minorista de electricidad, es indiscutible
gue, en tanto que las cartas no se enviaron a todos los consumidores traspasados
de la distribuidora a la comercializadora de ultimo recurso, se procedié a hacer
una seleccion entre ellos que, l6gicamente, descart6é a los menos atractivos.

Por otra parte, si el porcentaje de receptores de la segunda remesa de cartas que
finalmente fueron traspasados sin su conformidad expresa , un 79,1% (véase
Hecho Acreditado 3.3) es superior a la cuota de fidelizacion, medida en porcentaje
de puntos de suministro de IBERDROLA en el mercado libre que son
suministrados por la comercializadora del grupo, el 73,8% en el tercer trimestre de
2009, es evidente que la conducta supuso una reduccion del tamafio del mercado
gue razonablemente podrian captar otros comercializadores. A la misma
conclusion se llega comparando el numero de consumidores sin derecho a TUR
que, un aflo mas tarde, continuaban siendo suministrados transitoriamente por
IBERCUR, un 5% de los asumidos en aplicacion del articulo 3 del Real Decreto
485/2009, con los que permanecian en las comercializadoras de ultimo recurso de
las otras distribuidoras (véase Hecho Acreditado 3.1).

La cuota de fidelizacion antes definida es uno de los datos que utiliza la CNE para
evaluar los avances en la liberalizacion del sector en sus “Informes de
supervision del mercado minorista de electricidad”. En el correspondiente a
octubre 2008-septiembre 2009, como ya se ha indicado, la cuota de fidelizacion a
IBERDROLA en el tercer trimestre de 2009 es del 73,8%. Es conveniente
recordar que el envio de la segunda remesa de cartas tuvo lugar en agosto de
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2009. Pues bien, en el cuarto trimestre de 2009 esa cuota se habia elevado hasta
el 79% alcanzando el 81% en el cuarto trimestre de 2010, de acuerdo con los
datos contenidos en el informe de supervision correspondiente al segundo
semestre de 2010. Ante estos datos es evidente que este incremento de la
fidelizacion, importante en términos absolutos teniendo en cuenta la cuota de
IBERDROLA en este mercado, esta reflejando un reforzamiento de la barrera de
entrada que supone la fidelizacion de los consumidores respecto de los
distribuidores y, por tanto, de la que tienen respecto de la comercializadora del

grupo.
Sobre la afectacion al interés publico

La afectacion al interés publico es uno de los requisitos necesarios para apreciar
la concurrencia del elemento objetivo del tipo cuando de infracciones del articulo 3
de la LDC se trata. Asi lo ha puesto de relevancia este Consejo al sefialar que
“ante una denuncia de infraccion del articulo 3 de la LDC, el 6rgano de instruccién
debe analizar, antes que nada, la concurrencia del presupuesto de la afectacion al
interés publico, teniendo para ello en cuenta factores como la naturaleza de la
conducta, la estructura del mercado, el bien o servicio afectado, etc.; es decir, el
contexto juridico y econdémico afectado, de suerte que si tras este analisis no se
aprecian indicios de que la conducta sea apta para falsear la competencia
efectiva, no sélo resulta superfluo que se realice una calificacién juridica de la
conducta desde la Optica del Derecho contra la competencia desleal, sino que tal
calificacion carece de toda relevancia juridica en la medida en que no concurre el
presupuesto que habilita a la Autoridad de Competencia para sancionar actos de
competencia desleal.". (RCNC de 15 de diciembre de 2011, expediente S/0350/11
ASISTENCIA EN CARRETERA)

Aplicando esos criterios a este caso, estad suficientemente acreditado que la
conducta consiste en una infraccion de norma que se produce en el momento en
gue la liberalizaciébn del mercado minorista de suministro de electricidad iba a
desplegar todos sus efectos. Los comercializadores libres podian competir por los
consumidores que iban a ser suministrados transitoriamente por una CUR y para
éstos se abria la posibilidad de encontrar mejores alternativas de suministro.
Sobre los problemas de competencia que se dieron en este contexto y el
posicionamiento de las distribuidoras ante la apertura a cambios de suministrador
se manifestd este Consejo en su Resolucién de 13 de mayo de 2011, expediente
S/0159/09, UNESA Y ASOCIADOS, en la que sefalaba que “Las conductas, en
la medida que dificultan que los clientes pasen a una comercializadora
independiente, refuerzan la inercia del mercado y limitan el efecto de la
liberalizacidén”. Y esto es exactamente lo que también se acredita en el expediente
gue nos ocupa.

Por otra parte, el suministro de electricidad es un input basico de la economia, v,
en este caso, relevante para el colectivo al que se dirige la conducta. Tratdndose
en gran medida de consumidores conectados a baja tensién, con potencia
contratada superior a 10KW y que hasta el 1 de julio de 2009 habian tenido
derecho a la tarifa de ultimo recurso, no resulta aventurado afirmar que fueron
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mayoritariamente pequefias y medianas empresas las destinatarias de las cartas
(339.012).

Por lo tanto, teniendo en cuenta el contexto juridico y econdmico en el que se
produce la conducta imputada, la liberalizacion del mercado minorista de
suministro de electricidad, el colectivo al que se dirigid, pequefias y medianas
empresas, y el servicio afectado, un input basico para las empresas y un servicio
de primera necesidad para los consumidores domeésticos, para este Consejo no
hay duda de que la conducta ha afectado al interés publico.

Por lo tanto el Consejo considera que se dan todos los requisitos necesarios para
calificar la conducta como prohibida de acuerdo con lo establecido en el articulo 3
de la Ley de Defensa de la Competencia.

Y aunque no sea relevante para la calificacion, el Consejo quiere comentar la
alegacion de IBERDROLA respecto a que no ha obtenido ventaja competitiva.

El Consejo considera que los demas comercializadores no tuvieron ocasion de
competir con IBERDROLA en condiciones de igualdad, debido a que su acceso a
la informacién de los consumidores no pudo producirse con la misma facilidad y
celeridad, reduciéndose las posibilidades de eleccién de los clientes en ese
especial momento temporal. Comercializadores que, ademas, tenian que disefar
su estrategia sabiendo que debian obtener la conformidad expresa de los
consumidores interesados en cambiar de suministrador. Adelantandose a los
demés competidores e incurriendo en menos costes de captacion, IBERDROLA
pudo obtener unos beneficios superiores.

Por otra parte, aun cuando IBERDROLA informé de que no se aplicaria ninguna
penalizacion en caso de cambiar de suministrador, la clausula penalizadora que
figuraba en sus condiciones particulares pudo actuar como desincentivo al cambio
de suministrador. Pero incluso suponiendo que los clientes traspasados hubieran
tenido libertad plena para contratar con un segundo comercializador sin incurrir en
una penalizacién, los margenes con los que contaban los comercializadores, para
ofertar después del primer cambio, eran insuficientes para conseguir un segundo
cambio. Tendrian que asumir los costes derivados de que los consumidores son
mAas receptivos a aceptar una primera reduccion de precios que a aceptar
posibles reducciones marginales futuras, de menor magnitud aunque adicionales.

Por todo ello puede concluirse que, con la conducta imputada, IBERDROLA ha
adquirido una ventaja competitiva en el mercado, dificultando la posibilidad de que
los clientes fueran captados por otros comercializadores no integrados en el
Grupo.

Sobre esta alegacion véase la valoracion que sobre la obtencion de una ventaja
competitiva se incluye en los parrafos 189 a 238 del PCH (folios 1484 a 1492).
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TERCERO.- Periodo de la infraccién

La conducta comienza con el inicio del envio de la segunda remesa de cartas, en
la primera semana del mes de agosto de 2009, cuando se comunica a los clientes
gue su contrato va a ser cedido, y finaliza con el Gltimo envio de las cartas, en la
tercera semana de marzo de 2010 en las que se informa a los clientes que se ha
llevado a cabo el traspaso. Tal y como se ha desarrollado la conducta, este
Consejo considera que nos encontramos ante un plan ideado y para cuya
ejecucién era necesaria la intervencién de la comercializadora de Gltimo recurso y
de la comercializadora en el mercado libre, funcion esta asumida primero por
IBERDROLA y posteriormente por IBERDROLA GENERACION. Por este motivo
entendemos que el periodo durante el que se comente la infraccion debe ser
imputado globalmente a todas las empresas sin cuyo concurso no hubiera
resultado posible su puesta en practica.

CUARTO.- Célculo de la multa

De acuerdo con el articulo 63 de la Ley de Defensa de la competencia, las
infracciones graves podran sancionarse con multa de hasta el 5% del volumen de
negocios total de la empresa infractora

Para la definicion del alcance de la infraccion, es necesario tener en cuenta que
se realizaron 339.012 envios en la segunda semana de agosto de 2009 (segunda
remesa de cartas), en la que se comunicaba a los clientes su intencién de
trasladarles de compainiia sin recabar su conformidad expresa. El envio de cartas
se prolongo hasta el envio de la cuarta remesa el 18 de marzo de 2010. Es decir
gue la conducta se lleva a cabo a lo largo de ocho meses.

El resultado esperado de esta conducta es que un determinado numero de
consumidores que, en ausencia de la conducta analizada, podrian haber optado
por ser suministrados por otras empresas competidoras, permaneciesen en el
comercializador del mercado libre del Grupo Iberdrola.

Por esta razon, para determinar el volumen de ventas afectado por la infraccion
no se debe tener en cuenta el nimero total de clientes a los cuales la préactica fue
dirigida, ni el numero de clientes que fueron subrogados a IBERDROLA SA. Una
parte importante de los clientes que abandonan el mercado regulado por el
mercado libre no necesariamente abandonaban el grupo empresarial del que eran
ya clientes, sino que siguen suministrados por el mismo grupo empresarial pero a
través de la empresa comercializadora del mismo. Por lo tanto, debe ser
aminorado el numero de clientes para excluir todos aquellos que se hubiesen
mantenido en la comercializadora del grupo en cualquier caso. Este criterio para
estimar el volumen de ventas afectado fue empleado por el Consejo en su
Resolucién de 29 de julio de 2011, expediente S/0184/09 GAS NATURAL.

Teniendo en cuenta que la practica anticompetitiva tuvo por objeto 339.012
consumidores y basandonos en la cuota de fidelizacion del 73,08% existente en el
mercado libre con anterioridad al traslado de clientes podemos estimar en 88.821
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el numero de clientes que han permanecido como clientes de IBERDROLA S.A.
como consecuencia de la practica identificada.

Para calcular el volumen de ventas imputable a este numero de clientes se ha
utilizado el consumo medio mes a mes de los puntos de suministro sin derecho a
la Tarifa de Ultimo Recurso pero suministrados por Comercializadoras de Ultimo
Recurso, publicados en los Boletines de indicadores eléctricos y econdmicos de
la CNE, como aproximacion al consumo de los clientes mencionados. Respecto a
la estimacion de la potencia contratada se ha considerado que, teniendo en
cuenta que en todos los casos es superior a 10KW, una media razonable seria
15KW en todos los meses de duracion de la infraccion, aunque probablemente el
dato medio real sea mas alto. Aplicando a estos datos las tarifas que se
aplicaron a los consumidores que fueron subrogados a IBERDROLA SA, incluidas
las bonificaciones, el volumen de ventas que IBERDROLA habria obtenido por la
infraccidon seria 213.700.000 euros. Dado que es una infraccién grave, el Consejo
considera proporcionado para el calculo de la sancién un porcentaje del 5%, lo
cual significa una sancién de 10.685.000 euros.

De esta sancién deben responder solidariamente las tres imputadas en la medida
en que, conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho precedentes de
la presente Resolucion, para la comision de la infraccidn en cuestion ha resultado
necesaria la participacion de las tres infractoras. En este sentido, IBERDROLA
GENERACION es considerada responsable de la infraccion ya que, en primer
lugar, es beneficiaria de la misma y, en segundo término, su participacion es
necesaria a partir de determinado momento, y a la vista del papel que asume
como comercializadora en el mercado libre, para la consumacion de la infraccion.

En base a lo anteriormente expuesto, el Consejo de la Comisién Nacional de
Competencia en la composicién recogida al principio, vistos los preceptos citados
y los demas de general aplicacién,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una
infraccion del Articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, de la que son
responsables IBERDROLA, S.A., IBERDROLA CUR, S.A.U. e IBERDROLA
GENERACION, S.A.U.

SEGUNDO.- Imponer a IBERDROLA S.A., IBERDROLA CUR S.AU. e
IBERDROLA GENERACION S.A.U. una multa sancionadora por importe de
10.685.000 euros, de la que responderan solidariamente.

TERCERO.- Instar a la Direccion de Investigacién para que vigile y cuide del
cumplimiento integro de esta Resolucion.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la CNC y
notifiquese a las interesadas haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo en la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde
su notificacion
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