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El Consejo de la Comision Nacional de Competencia (CNC), con la composicion
expresada al margen y siendo Consejera ponente D2 Inmaculada Gutiérrez Carrizo, ha
dictado la siguiente resolucion en el expediente 641/08, CENTRICA/ENDESA iniciado por
denuncia de CENTRICA ENERGIA, S.L.U. (CENTRICA) contra ENDESA
DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. (ENDESA DISTRIBUCION) y otras distribuidoras
de energia por supuestas conductas contrarias al articulo 6 de la Ley 16/1989 de Defensa de
la Competencia (LDC) y articulo 82 del Tratado de la Comunidad Europea, consistentes en
la denegacion de acceso completo e incondicionado al Sistema de Informacion de Puntos de
Suministro (SIPS).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. EI 11 de mayo de 2007, mediante providencia que subsana otra previa de 3 de mayo de
2007, la Direccion de Investigacién acordd incoar expediente sancionador (Expte
2776/07) contra ENDESA DISTRIBUCION por précticas restrictivas de la competencia
prohibidas por los articulos 6 de la Ley 16/1989 y articulo 82 del TCE. Este expediente
trae causa en el escrito de denuncia presentado por CENTRICA, segun el cual las
empresas de distribucion estarian dificultando la actividad comercializadora de
CENTRICA al denegar el acceso completo e incondicionado al Sistema de Informacion
de Puntos de Suministro (SIPS).

2. El 31 de marzo de 2008 la Direccion de Investigacion formul6 Pliego de Concrecion de
Hechos en el cual la Direccion de Investigacion considera acreditado:

“1. Que la negativa de Endesa Distribucion a permitir el acceso al Sistema de
Informacion de. Puntos de Suministro en las condiciones solicitadas por Centrica
supone una infraccion del articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
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la Competencia y del articulo 82 del TCE, consistente en un abuso de posicion de
dominio.

2. Que la transmision discriminatoria de informacion de Endesa Distribucion a
Endesa Energia, S.A. supone una infraccion del articulo 6 de la Ley 1611989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia y de/articulo 82 del TCE, consistente en un
abuso de posicién de dominio."

3. ENDESA DISTRIBUCION y CENTRICA formularon alegaciones al Pliego de
Concrecion de Hechos el 22 de abril de 2008 y el 28 de abril de 2008, respectivamente.

4. EI 30 de abril de 2008 tuvo entrada en el Consejo el expediente hasta entonces instruido
por la Direccion de Investigacion y su Informe-Propuesta en el que, vistas las
alegaciones de las partes, se ratifica en su valoracion juridica.

5. Mediante Acuerdo de 16 de mayo de 2008, el Consejo comunico a los interesados la
admision a tramite del expediente y, conforme al articulo 40.1 de la Ley 16/1989, se les
dio plazo de 15 dias para que pudieran tomar vista del expediente y proponer las pruebas
que estimaran necesarias, asi como en su caso solicitar la celebracion de vista.

6. El 16 de junio y el 18 de junio de 2008 tuvieron entrada en la CNC respectivamente los
escritos de solicitud de prueba de ENDESA DISTRIBUCION y de CENTRICA.

7. Mediante Acuerdo de 30 de julio de 2008, el Consejo resolvio sobre el tramite de Prueba
y Vista, rechazando las pruebas periciales propuestas por ENDESA DISTRIBUCION y
acordando incorporar al expediente todas las documentales aportadas por la demandada.
Asimismo, el Consejo resolvio incorporar al expediente copia del Auto de la Audiencia
Nacional, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de fecha 12 de mayo de 2008 e
instd a CENTRICA a que aportara al expediente el resultado de la verificacion sobre la
informacidn contenida en el CD que le fue entregado por la distribuidora con fecha 9 de
junio de 2008, tal y como proponia la propia CENTRICA en el escrito presentado ante
este Consejo el 18 de junio de 2006.

8. Una vez incorporadas al expediente las pruebas admitidas en el Acuerdo de Prueba y
Vista mediante Acuerdo de 25 de septiembre se puso de manifiesto a los interesados el
expediente para que alegaran cuanto estimaran conveniente sobre su alcance e
importancia. EI 20 y 21 de octubre de 2008 se recibieron los escritos de valoracion de
prueba de ENDESA DISTRIBUCION y de CENTRICA.

9. El 7 de octubre de 2008 se recibié en la CNC escrito de ENDESA ENERGIA S.A.
solicitando ser tenida como parte interesada en el expediente, respecto a lo cual se dio
tramite de alegaciones al resto de partes interesadas, sin que ninguna de ellas se
pronunciara al respecto. En vista de ello y de que, en opinion del consejo, el solicitante
reunia los requisitos de la Ley 30/1992, el Consejo concedio a ENDESA ENERGIA
S.A. mediante Acuerdo de 29 de octubre de 2008 la condicion de parte interesada en el
expediente.

10.Mediante Acuerdo de 30 de octubre de 2008 se dio tramite de conclusiones, que fue
completado por ENDESA ENERGIA, ENDESA DISTRIBUCION y CENTRICA
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mediante escritos de 1, 2 y 3 de diciembre de 2008 respectivamente. En su escrito
ENDESA DISTRIBUCION interesa como diligencia para mejor proveer la practica de
una serie de pruebas. En concreto de una prueba pericial en su dia ya rechaza por el
Consejo y la inclusion en el expediente de lo que considera un documento pericial
elaborado por la consultora The Brattle Group. Con posterioridad a la presentacion del
escrito de conclusiones, el 26 de diciembre de 2008, ha aportado nueva version de este
informe en la que se subsanan algunos errores y se aporta version confidencial y no
confidencial del escrito. Por su parte, CENTRICA también propone en su escrito de
conclusiones la conveniencia de practicar unas diligencias para mejor proveer donde se
compruebe si los demas comercializadores han tenido acceso a los datos SIPS de la
distribuidora.

11.El Consejo ha dado cumplimiento a lo previsto en el articulo 11.4. del Reglamento (CE)
n°® 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacidon de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

12.El Consejo de la CNC deliber6 y fallo esta Resolucion en su reunion del 4 y del 25 de
marzo de 2009.

13.Son interesados:
- CENTRICA ENERGIA, S.L.U. (CENTRICA).
- ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. (ENDESA DISTRIBUCION)
- ENDESA ENERGIA S.A.

HECHOS PROBADOS

Son de necesario conocimiento para enjuiciar la cuestion planteada en este expediente y se
consideran probados los hechos siguientes:

Sobre las partes

1. ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. es una sociedad dedicada a la
distribucion de energia eléctrica, filial al 100% de ENDESA RED S.A. que a su vez es
filial al 100% de ENDESA S.A. Consta en la pagina web del grupo
(http://www.endesa.es/Portal/es/conozcanos/nuestra_organizacion/estructura_empresas.h
tm) que ENDESA RED S.A. fue creada el 22 de septiembre de 1999 como culminacion
del proceso de integracion de las compariias de distribucion de ambito territorial de
ENDESA en Espafia. ENDESA RED agrupa a ENDESA DISTRIBUCION y a
ENDESA OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES, S.L. Esta segunda
sociedad desarrolla actividades de apoyo comercial a las compafias energéticas de
ENDESA. En particular, segin consta también en la pagina web, a ENDESA
ENERGIA.
(http://www.endesa.es/Portal/es/conozcanos/sociedades/default.htm?search=ENDESA+
OPERACIONES+Y+SERVICIOS+COMERCIALES).
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ENDESA ENERGIA S.A. es una sociedad filial controlada al 100% por ENDESA S.A.,
matriz del Grupo Endesa. ENDESA ENERGIA inici6 sus actividades el 3 de febrero de
1998. Fue creadapara realizar actividades de comercializacion en el mercado
liberalizado. La actividad fundamental de ENDESA ENERGIA es el suministro de
energias y servicios de valor afiadido a los clientes que deciden ejercer su derecho a
elegir suministrador y recibir el servicio en el mercado liberalizado.

CENTRICA ENERGIA S.L.U. (CENTRICA) es una comercializadora de electricidad
debidamente registrada, cuya actividad principal consiste en el suministro de electricidad
a consumidores finales, actuando bajo la marca de Luseo Energia. Como el resto de
comercializadoras, CENTRICA ofrece a sus clientes la posibilidad de formalizar
contratos de suministro de energia y, simultaneamente, encomendar a la propia
CENTRICA la gestion, como mandataria, de la solicitud de acceso de terceros a la red
(ATR) a suscribir entre el consumidor y la compafiia distribuidora. La plena ejecucion
del contrato de suministro queda supeditada a la concesién del ATR necesario para
proceder al suministro pactado con cada cliente.

Sobre el marco normativo

2. El sector eléctrico espafiol se articula de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 54/1997, de
27 de noviembre, del Sector eléctrico (LSE). Esta Ley tiene como claro proposito la
liberalizacion del sector. Como expresa su Exposicién de Motivos: “El propdsito
liberalizador de esta Ley no se limita a acotar de forma mas estricta la actuacion del
Estado en el sector eléctrico. A través de la oportuna segmentacion vertical de las
distintas actividades necesarias para el suministro eléctrico, se introducen cambios
importantes en su regulacion.” La Direccion de Investigacion resume en su Informe-
Propuesta adecuadamente esta segmentacion vertical y el enfoque que la LSE adopta al
respecto: “Dentro de los mercados eléctricos se diferencian las actividades de
generacion, transporte, distribucion y comercializacion, de forma que se encuentran
sometidos a una regulacion claramente diferenciada. Basicamente la LSE considera que
las actividades de generacion y comercializacion se desarrollaran en régimen de libre
competencia mientras que el transporte y la distribucién, dada su condicion de
monopolio natural, ostentan la condicion de actividades reguladas.”

Pese a este caracter regulado, la LSE deja claro en su Exposicion de Motivos que la
liberalizacion también llega a las actividades que se desarrollan en régimen de
monopolio: “El transporte y la distribucion se liberalizan a través de la generalizacion
del acceso de terceros a las redes. La propiedad de las redes no garantiza su uso
exclusivo.” En lo que respecta a la comercializacion de energia indica que esta actividad
“... adquiere carta de naturaleza en la presente Ley. No se trata de una posibilidad
sometida a la consideracion del Gobierno, sino de una realidad cierta, materializada en
los principios de libertad de contratacion y de eleccion de suministrador que se
consagra en el texto. Se establece un periodo transitorio para que el proceso de
liberalizacion de la comercializacion de la energia eléctrica se desarrolle
progresivamente, de forma que la libertad de eleccion llegue a ser una realidad para
todos los consumidores en un plazo de diez afos.
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De esta forma, se configura un sistema eléctrico que funcionara bajo los principios de
objetividad, transparencia y libre competencia, en el que la libre iniciativa empresarial
adquirira el protagonismo que le corresponde™.

Queda pues patente el espiritu liberalizador y promotor de la competencia con que la
LSE pretende que se desarrollen las actividades relacionadas con el suministro eléctrico.
Las sucesivas reformas que se han introducido en esta norma y su desarrollo no han
hecho méas que intensificar y adelantar en lo posible este proceso liberalizador y de
introduccién de competencia. Asi, el Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de
Medidas Urgentes de Liberalizacién e Incremento de la Competencia adopta de medidas
relativas a la disminucion del umbral legal para ser considerado consumidor cualificado
y, por tanto, susceptible de abastecerse en el mercado libre. Un afio después el Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios vuelve a incidir sobre el mismo
objetivo. De acuerdo con su Exposicién de Motivos: “El Titulo | se consagra a la
liberalizacion de los mercados energéticos, incidiendo en aquellos aspectos que
dificultan o retrasan una competencia efectiva y dando una mayor transparencia que
permita al consumidor tomar decisiones con un adecuado nivel de informacion.” Para
ello, en lo que se refiere al suministro eléctrico, entre otras medidas de “se contempla la
total liberalizacidn del suministro de energia eléctrica a partir del 1 de enero del afio
2003 y asimismo, ““se facilita la transparencia de informacion sobre los consumidores
cualificados para que todos los agentes puedan disponer de la misma, salvaguardando,
en todo caso, el derecho a mantener la confidencialidad de sus datos™.

3. El Real Decreto 1435/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de los contratos de adquisicion de energia y de acceso a las redes de baja tension
recoge en conjunto una serie de medidas encaminadas a garantizar la efectiva
liberalizacion del suministro eléctrico, ya que a partir del 1 de enero de 2003 todos los
consumidores podrian elegir suministrador.

En su Exposicion de Motivos se dice: Una efectiva liberalizacion del mercado eléctrico
“...s6lo es posible si se basa en sistemas que garanticen la adecuada proteccion del
consumidor, minimicen la carga de trabajo de éste, estandaricen al informacién a
transmitir y los medios por los que se remite y asigne adecuadamente los costes que
ocasionan los suministros™

El articulo 3.2 establece que “En el caso de que el consumidor opte por contratar la
energia y el acceso a las redes a través de un comercializador, este Gltimo sélo podra
contratar con el distribuidor el acceso a las redes como mandatario del consumidor. El
contrato de suministro entre el consumidor y el comercializador, debera formalizarse
por escrito. En él debera incluirse una autorizacion 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. La recogida,
tratamiento y traspaso de estos datos deberan observar en todo momento las previsiones
establecidas en la normativa sobre proteccion de datos de caracter personal que resulte
de aplicacion”.
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En el articulo 7 el Real Decreto establecio la creacion del Sistema de Informacion de
Puntos de Suministros (SIPS), sobre cuyo acceso versa el presente expediente:

“Articulo 7. Sistema de informacion de puntos de suministro.

1. Las empresas distribuidoras deben disponer de una base de datos referidos a todos
los puntos de suministro conectados a sus redes y a las redes de transporte de su zona,
permanentemente actualizada, en la que consten al menos los siguientes datos:

a) Caédigo Universal de Punto de Suministro

b) Empresa distribuidora

c) Ubicacion del punto de suministro

d) Poblacién del punto de suministro

e) Provincia del punto de suministro

f) Tarifa en vigor, de suministro o acceso

g) Tension de suministro

h) Derechos de extension reconocidos

i) Derechos de acceso reconocidos

J) Potencia maxima autorizada por boletin de instalador autorizado

k) Potencia maxima autorizada por acta de autorizacion de puesta en marcha de
instalaciones de alta tension.

I) Tipo de perfil de consumo

m) Tipo de equipo de medida

n) Propiedad del equipo de medida

0) Fecha de la tltima lectura

p) Disponibilidad de interruptor de Control de Potencia

g) Consumo del altimo afio natural (por discriminacion horaria y por meses)

r) Potencias contratadas en cada periodo

s) Fecha del dltimo movimiento de contratacion

t) Fecha limite de los derechos reconocidos de extension.

Las empresas distribuidoras deberan dotarse de los sistemas informéaticos necesarios
que permitan la consulta de datos del registro de puntos de suministro y la recepciony
validacion informéatica de solicitudes y comunicaciones con los consumidores y los
comercializadores de energia eléctrica.

2. Los consumidores tendran derecho de acceso a sus datos contenidos en este registro
de forma gratuita.

3. Los comercializadores podran acceder a los datos siguientes de este registro, en la
forma y con los requisitos que establezcan las disposiciones de desarrollo del presente
Real Decreto.

a) Empresa distribuidora

b) Ubicacion del punto de suministro
c) Poblacién del punto de suministro
d) Provincia del puntos de suministro

e) Tension de suministro
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f) Derechos de extension reconocidos
) Derechos de acceso reconocidos.

4. EI 25 de febrero de 2005 el Consejo de Ministros aprobo el Plan de Dinamizacion de la
Economia Espafiola, que contenia una serie de mandatos que afectaban a sectores clave
de la economia y que perseguian el crecimiento de la productividad y el empleo. El
apartado trigésimo segundo de este Acuerdo de Consejo de Ministros instaba al Ministro
de Industria, Turismo y Comercio para que elevara al Consejo de Ministros un proyecto
de real decreto de reformas para el impulso de la productividad en el sector energético.
Entre otros mandatos se recogia el de modificar el Real Decreto 1435/2002 para evitar
asi obstaculos al paso de clientes del mercado regulado al mercado libre, en particular,
en lo que se refiere a Mayor informacion a difundir por las empresas distribuidoras y al
incumplimientos de obligaciones en relacion con la informacion y cambio de
suministrador. Consecuencia de este Plan fue la aprobacion del Real Decreto 1454/2005,
de 2 de diciembre, por el que se modifican determinadas disposiciones relativas al sector
eléctrico. Su articulo 4 da una nueva redaccion al articulo 7 del RD 1435/2002.
Concretamente, se incrementan los datos a los que tiene acceso el comercializador y se
elimina la necesidad de un desarrollo reglamentario posterior, asi como toda mencién al
establecimiento de requisitos de acceso, quedando su redaccion como sigue:

“1.- Las empresas distribuidoras deben disponer de una base de datos referidos a
todos los puntos de suministro conectados a sus redes y a las redes de transporte de
su zona, permanentemente actualizada, en la que consten al menos los siguientes
datos:

a) Codigo Universal de Punto de Suministro

b) Empresa distribuidora

¢) Ubicacion del punto de suministro

d) Poblacién del punto de suministro

e) Provincia del punto de suministro

f) Fecha de alta del suministro

g) Tarifa en vigor de suministro o de acceso

h) Tension de suministro

i) Potencia maxima autorizada por boletin de instalador autorizado
j) Potencia maxima autorizada por acta de autorizacion de puesta en marcha
k) Tipo de punto de media

I) Disponibilidad de interruptor de Control de Potencia

m) Tipo de perfil de consumo

n) Derechos de extension reconocidos

0) Derecho de accesos reconocidos

p) Propiedad del equipo de medida

q) Propiedad de interruptor de Control de Potencia

r) Potencias contratadas en cada periodo

s) Fecha del dltimo movimiento de contratacion a efectos tarifarios
t) Fecha del altimo cambio de comercializador
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u) Fecha limite de los derechos reconocidos de extension

v) Consumo de los dos ultimos afios naturales (por periodos de discriminacion
horaria y meses)

w) Fecha de la ultima lectura.

Las empresas distribuidoras deberén dotarse de los sistemas informaticos necesarios
que permitan la consulta de datos del registro de puntos de suministro y la recepcion
y validacién informética de solicitudes y comunicaciones con los consumidores y los
comercializadores de energia eléctrica.

2.- Los consumidores tendran derecho de acceso a sus datos contenidos en este
registro de forma gratuita. Igualmente los comercializadores podran acceder
gratuitamente a los datos contenidos en el citado registro. No obstante, lo sefialado
anteriormente, los consumidores podran manifestar por escrito a los distribuidores
su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los comercializadores.

3.- Los distribuidores de mas de 10.000 clientes deberan disponer de sistemas de
acceso telematicos a las bases de datos a las que se refiere el presente articulo antes
de transcurridos tres meses desde la entrada en vigor del presente Real Decreto”

5. Por otra parte y en el marco del Plan de Dinamizacion antes citado, el Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo, de Reformas Urgentes para el impulso de la productividad y
para la mejora de la contratacion publica, incorporé como infraccion muy grave recogida
en el articulo 61.1 de la LSE “el incumplimiento, por parte de los distribuidores, de la
obligacion de permitir el acceso, de mantener una base de datos de todos los puntos de
suministro conectados a sus redes y a las redes de transporte de su zona, asi como de
dotarse de los sistemas informaticos necesarios que permitan la consulta de los datos
del registro de puntos de suministro y la recepcion y validacion informatica de
solicitudes y comunicaciones con los consumidores y comercializadores de energia.”

6. EIl marco normativo del sector eléctrico se ha completado con la Ley 17/2007, de 4 de
julio, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad. Como dice la propia Exposicion de Motivos de la Ley 17/2007, “Si bien la
Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003,
introduce novedades para completar el Mercado Interior de la electricidad, hay que
sefialar que la mayor parte de las disposiciones establecidas en la misma ya se
encuentran incorporadas en la legislacion espafiola por lo que su adecuacion solo
afecta a la necesidad de modificar aspectos puntuales”. Y afiade “Con objeto de
asegurar, entre otros, un acceso eficaz y no discriminatorio a las redes de los
distribuidores, se reforma la configuracion actual de la actividad de distribucién en la
Ley del Sector Eléctrico. La actividad de suministro a tarifa deja de formar parte de la
actividad de distribucion el 1 de enero de 2009. (...) A partir del 1 de enero de 2009 el
suministro pasa a ser ejercido en su totalidad por los comercializadores en libre
competencia, y son los consumidores de electricidad quienes eligen libremente a su
suministrador. Se adaptan todos los derechos y obligaciones de los comercializadores y
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distribuidores al nuevo orden establecido, teniendo en cuenta que el distribuidor deja de
suministrar a tarifa y considerando, ademas, el nuevo concepto de suministrador de
ultimo recurso. En esta linea destacar que se refuerzan las obligaciones en relacion con
la formalizacion de contratos de los consumidores y el mantenimiento de las bases de
datos de puntos de suministro, que garantizan el acceso en igualdad de condiciones. (...)
Como complemento al objetivo que persigue la Directiva del acceso eficaz y no
discriminatorio a las redes de los distribuidores, se crea la Oficina de Cambios de
Suministrador, una sociedad independiente responsable de la supervision y, en su caso,
gestion centralizada de las comunicaciones y registro formal de los cambios de
suministrador de energia eléctrica. La citada Oficina, para el ejercicio de sus funciones
tendra acceso a las bases de datos de puntos de suministro de las empresas.”

7. Mediante la Orden Ministerial ITC/3860/2007, de 28 de diciembre, por la que se revisan
tarifas eléctricas a partir de 1 de enero de 2008, introduce medidas para facilitar el
acceso a las bases de datos SIPS. Dice en su Preambulo: “El articulo 7 del Real Decreto
1435/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las condiciones basicas de los
contratos de adquisicion de energia y de acceso a las redes en baja tension, modificado
por el Real Decreto 1454/2005, de 2 de diciembre, por el que se modifican determinadas
disposiciones relativas al sector eléctrico, establece el sistema de informacion de puntos
de suministro que las distribuidoras han de poner a disposicion de sus clientes y de las
empresas comercializadoras. Al efecto de facilitar el acceso de estas bases de datos de
puntos de suministro y de promover la competencia, se homogeneiza el contenido de los
registros desarrollando a su vez las condiciones de mantenimiento y acceso a las
mismas.”

En su Disposicion Adicional Tercera preveé lo siguiente:

“1. Las empresas distribuidoras deberan mantener los registros de las bases de datos
de puntos de suministro referidas en el articulo 7 del Real Decreto 1435/2002, de 27 de
diciembre, por el que se regulan las condiciones basicas de los contratos de adquisicion
de energia y de acceso a las redes en baja tension, completos de forma permanente y
garantizar el contenido actualizado de cada uno de los datos que componen dichas
bases, conforme a los términos estandarizados establecidos en el anexo VII de la
presente orden.

2. Los comercializadores inscritos en la seccion correspondiente del Registro
Administrativo de Distribuidores, Comercializadores y Consumidores Directos en
Mercado, asi como la Oficina de Cambio de Suministrador definida en el articulo 47 bis
de la Ley del Sector Eléctrico, modificada por Ley 17/2007, de 4 de julio, podran
acceder gratuitamente a las bases de datos de puntos de suministro de cada empresa
distribuidora.

3. Las empresas distribuidoras no podran establecer condicion alguna al acceso y
tratamiento de estos datos por parte de los comercializadores o de la Oficina de Cambio
de Suministrador, ni exigir en ningun caso que estos les proporcionen dato alguno como
condicion previa de acceso a su base de datos, entre ellos: el Cédigo Universal del
Punto de Suministro, CIF, NIF o NIE del titular de dicho punto de suministro o nimero
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de contrato en vigor de cada punto de suministro concreto, para el cual deseen
consultar la base de datos.

4. Las empresas distribuidoras deberan garantizar el acceso a las bases de datos de
puntos de suministro a través de medios telematicos. En particular, la empresas
distribuidoras deberan contar con los medios necesarios para que cualquier
comercializador o la Oficina de Cambio de Suministrador, pueda descargar y proceder
al tratamiento de los datos referidos a la totalidad de los puntos de suministro
conectados a las redes del distribuidor y a las redes de transporte de su zona, asi como
llevar a cabo una seleccion detallada de los puntos de suministro respecto a los cuales
quiere acceder a sus datos, en funcién de las diferentes categorias de datos que
componen las citadas bases.

5. A partir de la entrada en vigor de la presente orden, y sin perjuicio del derecho de
acceso a las bases de datos a través de medios telematicos establecido en el apartado 4
anterior, las empresas distribuidoras deberan remitir a la Oficina de Cambio de
Suministrador, o a los comercializadores que lo soliciten, los datos relativos a todos y
cada uno de los puntos de suministro conectados a sus redes y a las redes de transporte
de su zona a traves de un soporte fisico informatico que permita su inmediata y efectiva
disposicion y tratamiento. La empresa distribuidora debera remitir dicha informacién
en el plazo maximo de quince dias desde la fecha de solicitud por parte del
comercializador.

6. Los comercializadores que hagan uso de la informacion que figura en las bases de
datos de puntos de suministro de las empresas distribuidoras, a tenor de lo contemplado
en la presente disposicion y en el articulo 45.1.i de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico,
deberan garantizar la confidencialidad de la informacion contenida en las mismas.”

En su Disposicion Transitoria Segunda prevé lo siguiente:

“Plazos para la adaptacion de las condiciones de mantenimiento y acceso relativas a las
bases de datos de puntos de suministro.

1. Las empresas distribuidoras dispondran del plazo de dos meses a partir de la entrada
en vigor de la presente orden, para adaptar los contenidos de las bases de datos de
puntos de suministro referidas en el articulo 7 del Real Decreto 1435/2002, de 27 de
diciembre, a los términos estandarizados establecidos en el anexo VII de esta orden a
que se refiere el apartado 1 de la disposicién adicional tercera.

2. Asimismo las empresas distribuidoras dispondran del plazo dos meses a partir de la
entrada en vigor de la presente orden, para garantizar el acceso a las bases de datos de
puntos de suministro a través de medios telematicos conforme lo establecido en el
apartado 4 de la disposicion adicional tercera.”

La entrada en vigor de esta Orden Ministerial estaba prevista para el 1 de enero de 2008.

8. La Asociacion Espafiola de la Industria Eléctrica (UNESA) interpuso recurso contra la
DA3? de la Orden 1TC/3860/2007, de 28 de diciembre. Solicitada la adopcién de medida
cautelarisima de suspension de la ejecucion de la resolucidn recurrida se dictdé Auto, con
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fecha 16-1-2008 en el que se acordaba no haber lugar a la cautelarisima y formar pieza
separada para sustanciarla por el tramite ordinario.

Con fecha 13 de febrero de 2008 la Audiencia Nacional dicta un auto ordenando la
suspension cautelar de la Disposicion Adicional Tercera de la Orden ITC/3860/2007, de
28 de diciembre. Entendié la AN que la no suspensidon supondria la pérdida de la
finalidad legitima del recurso toda vez que las empresas deberian poner a disposicion de
los comercializadores las bases de datos de puntos de suministro. Por otro lado considerd
la Sala que con ello tampoco se impedia a los comercializadores el acceso a las bases de
datos. “El articulo 7.2. del RD 1435/2002 en la redaccion dada por el RD 1454/2005
permite el acceso gratuito de los comercializadores a los datos contenidos en el
registro de puntos de suministro de forma que el interés de los mismos y el interés
general que pueda representar la Orden estan garantizados en el precepto citado.” La
Sala entendié también que existia una apariencia de buen derecho respecto a la
pretensién de nulidad deducida puesto que la misma podria ir en contra de la LOPD.

9. Se dicta la Orden ITC/694/2008, publicada en el BOE de 15 de marzo de 2008. Esta
Orden introduce un apartado séptimo a la Disposicion Adicional Tercera de la Orden
ITC/3860/2007, de 28 de diciembre con la siguiente redaccion:

“7. No obstante lo sefialado anteriormente, los consumidores podran manifestar por
escrito a los distribuidores su voluntad de que sus datos no sean accesibles a los
comercializadores.”

Este parrafo es idéntico al recogido en el articulo 7.2. del RD 1435/2002, en la redaccion
dada por el RD 1454/2005.

10.Mediante Auto de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2008 se estima el recurso de
stplica presentado por CENTRICA y ACIE contra el AUTO de la Audiencia Nacional
de 13 de febrero de 2008. La Sala entiende que con el nuevo parrafo introducido en la
Orden pierde intensidad el argumento de apariencia de buen derecho, lo que exige una
nueva ponderacion de los intereses en juego. La valoracion del interés pablico adquiere
mayor relieve porque esté en juego la efectividad de una disposicidn general. En vista de
tales intereses, estima el recurso de suplica y deja sin efecto la suspension de la
ejecucion de la Orden ITC 3860/2007 acordada en el citado auto.

Sobre el mercado

11.Segin la CNE, “Desde comienzo de la liberalizacion, la participacion de los
consumidores eléctricos en el mercado liberalizado ha ido aumentando gradualmente de
acuerdo con el calendario de elegibilidad, hasta el 1 de enero de 2003, fecha en la que
se alcanza la elegibilidad plena. A partir de entonces, la participacion sigue
incrementandose a un ritmo moderado hasta llegar a su maximo historico en julio de
2005 con un 37%. Desde entonces y hasta diciembre de 2006, la tendencia se invierte
debido al fuerte incremento de precios del mercado de produccién de energia eléctrica
registrados a partir de 2005, y por el no acompafiamiento de las subidas
correspondientes en la tarifa regulada. A partir de 2007, la tendencia se invierte de
nuevo motivada fundamentalmente por unos precios del mercado mas bajos en ese afio y
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por la introduccion del déficit ex ante acompafiado de una reduccion de las tarifas de
acceso, incrementandose la participacion en el mercado liberalizado hasta llegar en el
tercer trimestre de 2008, a superar una cuota del 50%.

()

En relacion con los puntos de suministro de tipo domeéstico, tan sélo el 7% tanto en
términos de energia como de numero de suministros se encuentra en mercado
liberalizado a finales del tercer trimestre de 2008. De hecho, en este segmento, el
namero de suministros ha ido reduciéndose desde 2,3 millones de suministros al
comienzo de 2006 hasta 1,8 millones de suministros al final del periodo analizado,
mientras que la energia correspondiente se ha mantenido relativamente estable.

En relacion a los consumidores de medio tamafio relativo (tipo pymes), un 27% de estos
suministros que involucran un 48% de la energia de este segmento se suministran a
precio libre al final del periodo. En este segmento se ha registrado un incremento
progresivo desde el comienzo de 2007 de paso a mercado liberalizado, aumentandose
significativamente en 2008”".

De acuerdo con los datos de la CNE, la facturacion del suministro peninsular de baja
tension (pequefios clientes) en 2006, s6lo en lo que se refiere a tarifa, ascendid a
10.003,793 millones de euros.

12.Geograficamente, las redes de ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U. se
extienden por las Comunidades Autdnomas de Andalucia, Aragdn, Baleares, Canarias,
Catalufia, la mayor parte de la provincia de Badajoz, asi como por las Ciudades
Autonomas de Ceuta y Melilla. De acuerdo con los datos CNE, en 2006 distribuy6 por
sus redes mas de 100.000 Gwh, lo que supone el 42% del total de energia eléctrica
distribuida a escala nacional.

El grupo Endesa suministra energia a sus clientes finales tanto a través de ENDESA
ENERGIA en el mercado libre como de ENDESA DISTRIBUCION en el mercado a
tarifa. Se trata del grupo lider en el mercado de suministro a pequefios clientes, con una
cuota de mercado en términos de energia suministrada que ha permanecido estable en
tomo al 45% en el total nacional. En términos absolutos sus ventas siguen una tendencia
creciente, desde 43.157 GWh suministrados en 2001 a 46.216 GWh en 2006, de los
cuales alrededor de 15.600 GWh corresponden al suministro a PYMES segun datos CNE
para ese afio. En términos de clientes, la evolucion es similar, pasando de 10.022.103
clientes en 2001 a 11.203.181 clientes en 2006.

La proporcion que representd el segmento de suministro libre sobre las ventas del grupo
ENDESA a pequefios clientes en ese ejercicio fue del 10 % en términos de clientes y de
un 15% en términos de energia.

De acuerdo con los datos de la CNE, el operador con mayores ventas en el mercado
liberalizado durante todo el periodo analizado ha sido ENDESA ENERGIA tanto desde
el punto de vista del nimero de clientes como del volumen de energia suministrado. Si
bien la cuota en energia ha descendido, pasando desde un 50% a principios de 2006
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hasta un 40% al final de 2008, la evolucién de su cuota en nimero de clientes ha sido
ascendente pasando de un 50% en 2006 a un 60% a partir de 2007.

13.De acuerdo también con la CNE, “el andlisis de los suministros en el mercado
liberalizado en la red de cada uno de los principales grupos empresariales de
distribucion en Espafia, refleja unos elevados valores de grados de fidelizacion a favor
de las comercializadoras de sus mismos grupos empresariales, en particular, en las
redes de ENDESA e HIDROCANTABRICO, donde ambas superan unos grados de
fidelizacion superiores al 90% en relacion al nimero de suministros y de algo méas del
75% y del 80% respectivamente en relacion al consumo medio anual de dichos
suministros”.

Como recoge la Direccion de Investigacion en su Informe Propuesta el grado de
fidelizacion medido como la cuota que representa ENDESA ENERGIA en la red de
ENDESA DISTRIBUCION, mostraba en términos de energia suministrada valores del
88 % para grandes consumidores y un 82% para pequefios consumidores en 2006, afio
que exhibe el valor mas alto de la serie. En 2008 este porcentaje es del 76,40% de
acuerdo con datos publicados por la CNE para el total de suministros, incluidos grandes
consumidores. En términos de puntos de suministro la cuota de fidelizacion es todavia
mas alta y resistente. Como recoge el Informe Propuesta, la cuota de clientes de
ENDESA ENERGIA en la red de ENDESA DISTRIBUCION era del 87% para grandes
clientes y del 82% para pequerfios clientes. De acuerdo con los datos publicados por la
CNE, el 91,44% de los puntos de suministro de ENDESA DISTRIBUCION en el
mercado liberalizado (incluyendo pequefios y grandes clientes) son atendidos por
ENDESA ENERGIA, lo que supone la cuota de fidelizacion mas alta de todos los
grupos verticalmente integrados.

Sobre el acceso al Sistema de Informacion de Puntos de Suministro (SIPS)

14.ENDESA DISTRIBUCION dispone de una pagina web que permite a las
comercializadoras cursar las solicitudes de contratos ATR y acceder al SIPS. A este
portal se accede a través de una clave y un usuario que la distribuidora facilita. El acceso
a los datos puede realizarse mediante solicitudes individuales o enviando conjuntos de
ficheros electrénicos. En el momento de la denuncia y posteriormente, para cualquiera
de las modalidades de acceso, ENDESA DISTRIBUCION requeria a las empresas
comercializadoras para acceder a la informacién contenida en el SIPS que aportaran el
Codigo Unico de Punto de Suministro (CUPS) y el codigo de contrato regulado en vigor.
El primero es uno de los datos que debe constar en el propio SIPS (letra a) del art. 7.1
del Real Decreto 1435/2002). El segundo dato es informacion propia del distribuidor.
Ninguna de las partes discute el hecho de que se ha condicionado el acceso al SIPS a la
aportacion previa de estos datos del cliente.

15.A requerimiento de la Direccion de Investigacion ENDESA DISTRIBUCION ha
aportado al expediente con caracter confidencial informacidn sobre los accesos a su base
de datos SIPS. Dicha informacion revela las solicitudes de acceso realizadas por las
comercializadoras (previa aportacion del CUPS y del n° de contrato del cliente) y las
efectivamente informadas por ENDESA DISTRIBUCION. De esta informacion se
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deducen varias conclusiones: 1) Mas de media docena de comercializadoras han
solicitado acceso al SIPS de ENDESA DISTRIBUCION; 2) Con excepcion de una de
ellas, el nimero de solicitudes presentadas por cada comercializadoras no supera las
cincuenta; 3) En el caso de las comercializadoras no integradas verticalmente el
porcentaje de solicitudes no informadas por ENDESA DISTRIBUCION supera el 35% y
4) Resulta llamativo el bajo el nimero de solicitudes realizadas por la comercializadora
del grupo que, sin embargo, como se ha visto en el Hecho Probado 13, ostenta una
elevada cuota de mercado en aquellas zonas donde ENDESA DISTRIBUCION cuenta
con red de distribucion.

16.CENTRICA realizd, sin éxito, diversos intentos de acceso masivo e incondicional, esto
es, sin tener que aportar informacion previa del cliente, al SIPS de ENDESA
DISTRIBUCION. Consta en el expediente que en diciembre de 2005 incluyé una
solicitud de acceso genérico al SIPS en un documento de solicitud de acceso a ATR.
Con fecha 9 de octubre de 2006, Céntrica Energia, S.LU remiti6 un burofax (folios 212
y 213) a Endesa Distribucién Eléctrica, S.L.U en el que solicitaba con base en la
normativa vigente “...el completo acceso telematico a la base de datos referida en el
articulo 4, apartado 5 del Real Decreto 1454/2005 relativo a todos los puntos de
suministro conectados a sus redes”. ENDESA DISTRIBUCION contesta que desde el 2
de marzo de 2006 esta operativa una WEB con los datos indicados en el art. 4.5. del RD
1454/2005 y con el funcionamiento descrito en el Hecho Probado 12.

Tras la aprobacion de la Orden Ministerial 1TC/3860/2007, de 28 de diciembre, por la
que se revisan tarifas eléctricas y en virtud de la misma, CENTRICA dirigi6 el 2 de
enero de 2008 un burofax a ENDESA DISTRIBUCION a solicitando que se le
remitieran en el plazo de quince dias los datos relativos a todos y cada uno de los puntos
de suministro conectados a sus redes y a las redes de transporte de su zona en un soporte
fisico informéatico que permita la inmediata y efectiva disposicion y tratamiento de
dichos datos. (F1291). ENDESA DISTRIBUCION responde: “En relacion a su escrito
solicitando ““los datos relativos a todos y cada uno de los puntos de suministro
conectados a sus redes’, y como contestacion a la misma:

1. Para garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico al respecto, y en
particular de las obligaciones de ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA,
especialmente en relacion a la Ley 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, hemos procedido a realizar una consulta con caracter
de urgencia a la Agencia de Proteccion de Datos, en virtud de las funciones que
tiene atribuidas en el art. 37 de la referida Ley.

2. En cualquier caso, para atender correctamente a su solicitud, dando cumplimiento u
del Anexo 7 de la Orden ITC/3869/2007 (consumo de los dos ultimos afios naturales
a contar desde la fecha de la consulta) debemos esperar, por razones obvias, a que
finalice el ciclo de lectura bimestral; es decir, en este caso y para facilitar los
consumos correspondientes a los dos dltimos afios naturales, 2006 y 2007, debemos
proceder a realizar la extraccion correspondiente a partir del 29 de febrero de
2008...”
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17.El 9 de junio de 2008 EDE puso a disposicion de CENTRICA un CD con informacion
sobre puntos de suministro. Mediante escrito de 23 de septiembre de 2008 CENTRICA
manifiesta que sigue sin disponer de acceso telematico y la distribuidora no ha resuelto
ciertas incidencias relativas a los datos. ENDESA DISTRIBUCION reconoce que han
existido incidencias. De hecho, CENTRICA ha mantenido con la distribuidora
correspondencia sobre este tipo de problemas y ésta manifiesta que estd tratando de
resolverlos. Como consecuencia de este proceso de mejora, CENTRICA ha recibido
nuevos soportes fisicos de la base de datos en los que segun la propia empresa se han ido
solucionando las incidencias

Por otro lado, la distribuidora notificd la habilitacion del acceso telematico el 2 de
octubre de 2008 y CENTRICA ha verificado el funcionamiento de tal acceso con
resultados positivos

18.Segun el articulo 39 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD), en virtud del cual se crea el Registro General de
Proteccion de Datos (RGPD), seran objeto de inscripcidn en el mismo los ficheros de
titularidad privada. Asimismo, en el articulo 26 del Capitulo Il de la LOPD sobre
ficheros de titularidad privada, se establece la obligacion de notificar la creaciéon de
ficheros de datos de caracter personal a la Agencia de Proteccién de Datos para su
inscripcion en el RGPD, debiendo comunicarse igualmente las modificaciones que
afecten a dicha inscripcion. De acuerdo con la informacion aportada por la AEPD,
ENDESA DISTRIBUCION inscribi6 el 27/12/2002 en el Registro General de
Proteccion de Datos un fichero denominado BASE DE DATOS DE CLIENTES. Su
finalidad y uso previsto es la gestion del ciclo comercial (contratacion, lectura,
facturacion, cobro, 6rdenes de servicio y atencion al clientes registrado). Tiene derecho
de oposicidn, acceso, rectificacion y cancelacién al fichero ENDESA OPERACIONES
Y SERVICIOS COMERCIALES S.L.U. y esta encargada del tratamiento del fichero
ENDESA SERVICIOS S.L. (F1211).

ENDESA DISTRIBUCION inscribié también el 27/12/2002 otro fichero (F1216)
denominado TERCEROS cuya finalidad es la ejecucion de pagos y cobros en cuenta a
proveedores y deudores. También tiene derecho de oposicidn, acceso, rectificacion y
cancelacién a este fichero ENDESA S.A. y esta encargada del tratamiento del fichero
ENDESA SERVICIOS S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. EI 1 de septiembre de 2007 entr6 en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comisién Nacional de la Competencia y se
declara extinguidos el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la
Competencia. La Disposicion Transitoria Primera de esta Ley, en su numero 1, dispone que
los procedimientos sancionadores en materia de conductas prohibidas incoados antes de la
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entrada en vigor de esta Ley se tramitaran y resolveran con arreglo a las disposiciones
vigentes en el momento de su inicio.

SEGUNDO. La denuncia se refiere a las condiciones de acceso al sistema de Informacion
de Puntos de Suministro (SIPS). Las empresas distribuidoras vienen obligadas a establecer
la base de datos SIPS de acuerdo con lo previsto en el articulo 7 del RD 1435/2002, de 27 de
diciembre segln redaccion dada por el RD 1454/2005 y, de acuerdo con la lectura que
CENTRICA realiza de dicho Real Decreto, a facilitar el acceso incondicional y gratuito al
mismo a los comercializadores. CENTRICA manifiesta que desde la entrada en vigor de la
norma las distribuidoras se han negado a permitir el acceso completo e incondicionado al
SIPS al exigir previamente al comercializador datos sobre el punto de suministro (CUPS)
que, de hecho, son parte de la informacion a la que se debe acceder en el SIPS o sobre el
contrato entre la distribuidora y el cliente (NCA). Todas estas conductas constituyen en
opinion de CENTRICA una negativa de acceso a informacién que resulta esencial para
competir en el mercado con los comercializadores de los grupos integrados. Todo ello en un
momento que resulta critico para la configuracion del mercado.

CENTRICA denuncia a las cinco distribuidoras integradas verticalmente que operan en
Espafia por desarrollar conductas como las descritas. La Direccion de Investigacion ha
instruido cinco expedientes, uno por cada distribuidora.

La Direccion de Investigacion considera acreditado que ENDESA DISTRIBUCION ha
cometido una infraccion del articulo 6 de la LDC y del art. 82 del TCE consistente en
abusar de su posicion de dominio en el mercado de distribucién de electricidad negando el
acceso al Sistema de Informacion de Puntos de Suministro en los términos establecidos por
la normativa sectorial. Considera que ENDESA DISTRIBUCION también ha cometido un
abuso al transmitir de manera discriminatoria informacion a ENDESA ENERGIA, S.A.

La Direccion de Investigacion considera acreditado que ENDESA DISTRIBUCION ha
desarrollado una estrategia tendente a impedir que sus competidores puedan tener un acceso
efectivo a los datos del SIPS. Primero, estableciendo unos requisitos de acceso estrictos.
Mas, tarde, una vez que los requisitos de acceso fueron prohibidos expresamente por la
normativa sectorial, ENDESA DISTRIBUCION ha empleado con éxito todos los medios a
su alcance para retrasar el acceso a la informacion. La Direccion de Investigacion considera
que esta negativa de ENDESA DISTRIBUCION a facilitar a las comercializadoras el acceso
completo e incondicional a los datos contenidos en el SIPS ha permitido al grupo ENDESA
consolidar su liderazgo en los mercados de suministro de energia.

La Direccion de Investigacion considera que ENDESA DISTRIBUCION no ha aportado
ninguna justificacion objetiva para denegar el acceso completo e incondicional al SIPS
mediante la imposicién de requisitos como los descritos. Se limita a argumentar que ya
cumple con la obligacion de acceso que establece el parrafo 2 del articulo 7 del Real Decreto
1435/2002. Sin embargo, en opinién de la Direccion de Investigacion, el Articulo 7 del Real
Decreto 1435/2002, modificado por el Real Decreto 1454/2005, establece el derecho de
acceso a los datos SIPS salvo que los consumidores se opongan. En ningin momento el Real
Decreto establece requisitos para que los comercializadores puedan acceder a tal
informacion.
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Por lo tanto, concluye la Direccion de Investigacidn en ningln caso los requisitos solicitados
por ENDESA DISTRIBUCION para acceder a los datos del SIPS tendrian base en la
normativa sectorial vigente, sino que serian fruto de una decisién propia de la empresa
contraviniendo el espiritu de la norma.

De hecho, incluso tras la entrada en vigor de la de la Orden 1TC/3860/2007, ENDESA
DISTRIBUCION ha seguido todavia negandose a facilitar el acceso al SIPS a sus
competidores ampardndose en necesidades de recopilacion de datos o en otro tipo de
argumentos.

La implantacion de la modalidad de acceso cliente a cliente por parte de ENDESA
DISTRIBUCION ha resultado en una llamativa falta de utilizacion del SIPS por parte de las
comercializadoras cuando, por la propia CNE, se considera que el acceso a esta informacion
es esencial para el fomento de la competencia efectiva en el mercado liberalizado porque 1)
facilita la elaboracion de ofertas adecuadas a las condiciones de los clientes y 2) reduce los
costes de cambio de suministrador. En consecuencia la imposibilidad de acceder a estos
datos habria supuesto una distorsion de la competencia en los mercados liberalizados, en la
medida en que las comercializadoras han tenido que recurrir a vias alternativas mas costosas
y menos eficaces para conseguir esa informacion, lo que ha facilitado la continuidad del
status quo existente en el mercado eléctrico. Esta practica afecta, en opinién de la Direccion
de Investigacion, en mayor medida al mercado de suministro de energia a pequefios
consumidores, liberalizado a partir del 1 de enero de 2003. En este caso, a parte de elevarse
los costes de comercializacion de las empresas eléctricas, también aumentan los costes de
informacion y cambio de suministrador de los consumidores, disminuyendo los incentivos a
pasar al mercado liberalizado.

Ello se produce en un contexto en que el incremento del coste de las materias primas y la
evolucion de la tarifa han estrechado significativamente los margenes de los
comercializadores. Esta circunstancia hace mas valiosa la informacion contenida en el SIPS,
porque permite identificar para qué clientes el mercado libre continua siendo rentable.
Especialmente para las comercializadoras independientes, para las que el suministro de
energia en el mercado libre es su Unica actividad. En ausencia de esta informacion, en
opinidn de la Direccion de Investigacion, dadas las condiciones del mercado, el incremento
del coste de comercializacion hace todavia mas dificil su supervivencia y pone en cuestion
el proceso de liberalizacién del mercado.

La Direccion de Investigacion considera ademas que ENDESA DISTRIBUCION ha
cometido una infraccion del articulo 6 de la LDC y del articulo 82 del TCE consistente en
abusar de su posicion de dominio en el mercado de distribucion de electricidad al transmitir
informacion de forma discriminatoria a favor de compafiias del grupo y, en particular,
ENDESA S.A., matriz de ENDESA ENERGIA.

De esta forma, se constituye en opinion de la Direccidon de Investigacion un sistema
asimétrico y discriminatorio de transferencia de informaciéon, en el que las
comercializadoras no pertenecientes al grupo tienen condicionado el acceso al SIPS a la
aportacion de una serie de datos previos que implican una costosa labor de recogida de
informacion previa, mientras que desde ENDESA DISTRIBUCION se transfiere
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informacién a las empresas del grupo, de tal forma que la comercializadora del grupo
ENDESA tendria acceso indirecto al fichero “Base de Datos de clientes” que contiene todos
los datos comerciales sobre clientes.

TERCERO. ENDESA DISTRIBUCION considera, a modo de alegacion preliminar, que
el expediente estd incurso en caducidad pues desde la fecha de su iniciacién formal
transcurrieron méas de doce meses sin que, de conformidad con el articulo 56 de la LDC y
los articulos 44.2 y, 57.2 y 58.1. de la Ley 30/1992, se notificara a ENDESA
DISTRIBUCION el acuerdo de remision al Consejo de la CNC. De acuerdo con ello,
solicita que el Consejo dicte resolucion por la que declare la caducidad del expediente.

Considera ademés que se ha vulnerado el derecho de ENDESA DISTRIBUCION a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, reconocido por los articulos 24.2 de la
Constitucion y 40 de la LDC. Mediante escrito presentado el 16 de junio de 2008, de
conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la LDC, ENDESA DISTRIBUCION
propuso, entre otras, la préactica de una prueba pericial consistente en que por el Consejo de
la CNC se designe a un perito que dictamine si los efectos del nivel de la tarifa regulada, aun
cuando CENTRICA hubiera tenido un acceso total e incondicionado al SIPS de ENDESA
DISTRIBUCION, han impedido al entrada de esa compafiia en el mercado liberalizado y la
adecuada evolucion de este.

ENDESA DISTRIBUCION considera que conforme a la doctrina constitucional al respecto,
a) la prueba se habia solicitado en tiempo en forma y b) la prueba propuesta era
objetivamente idonea para la acreditacion de los hechos relevantes. Es decir, la misma era
decisiva en términos de defensa porque a juicio de ENDESA DISTRIBUCION tenia
virtualidad exculpatoria.

Con caracter adicional a las dos alegaciones anteriores, ENDESA DISTRIBUCION
considera que procede el archivo del expediente porque no ha cometido ningun abuso.

Argumenta que no ha cometido la primera de las infracciones que se le imputan,
consistentes en abusar de su posicion de dominio en el mercado de distribucion de
electricidad condicionando el acceso al SIPS.

Primero, porque al negar a CENTRICA el acceso masivo e incondicionado a la informacién
obrante en el SIPS, ENDESA DISTRIBUCION no ha incumplido en ningin momento la
normativa sectorial. Considera que ha interpretado correctamente el articulo 7 del RD
1435/2002 en su redaccion inicial y en la dada posteriormente por el RD 1454/2005. De
acuerdo con el Real Decreto 1435/2002, a los comercializadores unicamente se les reconocia
el derecho de acceso en la forma y con los requisitos que se establecieran en las
disposiciones de desarrollo. En opinion de ENDESA DISTRIBUCION, en tanto no se
establecieron dichas disposiciones los comercializadores no podian acceder a los datos
mencionados en el articulo 7.3 del Real Decreto. De hecho, la CNE publicé un documento
de conclusiones de un grupo de trabajo integrado por representantes del sector que obra en el
expediente (el denominado Flujograma de Procesos) donde se sefialaba la necesidad de
aportar el CUPS y el ndmero de contrato para acceder al SIPS, que ENDESA
DISTRIBUCION se limit6 a seguir. Posteriormente, en su opinion, la nueva redaccion dada
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por el RD 1454/2005 al articulo 7 del Real Decreto 1435/2002 guarda silencio acerca de la
forma y las condiciones del acceso, extremos que, por consiguiente, quedan diferidos, en
defecto de regulacion coercitiva impuesta por los poderes publicos, al acuerdo entre las
partes. La prueba de que la CNE defendia que el acceso era condicionado, es que sabia que
los distribuidores estaban solicitando el CUPS y nimero de contrato para acceder a los datos
del SIPS y nunca abrio procedimiento sancionador, pese a que el ejercicio de la potestad
sancionadora tiene caracter reglado y no discrecional.

La publicacion de la Disposicion Adicional 32 de la Orden 1TC/3860/2007 prueba que hasta
entonces no estaba previsto el acceso masivo e incondicionado a los datos del SIPS. Esta
Disposicion Adicional se califica en al exposicion de motivos de la Orden como de
“desarrollo” de las condiciones de acceso al SIPS, “expresion esta- desarrollo- que
indudablemente remite a una labor complementadota e innovadora del ordenamiento
juridico y no simplemente aclaratoria o explicatoria de algo preexistente”. Maxime cuando
se concede un plazo para su puesta en préactica, lo que reconoce que la normativa anterior no
reconocia a los comercializadores el acceso masivo e incondicionado a los datos.

Por tanto, en opinion de ENDESA DISTRIBUCION, la Orden ITC/3860/2007 es la que por
primera vez introduce en el ordenamiento juridico espafiol el derecho de los
comercializadores a acceder de forma masiva e incondicionada a la informacion obrante en
el SIPS. Dado que fue suspendida cautelarmente y que, por tanto, no fue eficaz hasta el dia
16 de mayo de 2008, no resulta aplicable a ninguno de los hechos enjuiciados dado que el
PCH se formul6 el 31 de marzo de 2008.

Segundo, ENDESA DISTRIBUCION no ha hecho mas que cumplir con la normativa puesto
que, de nuevo en su opinion, el acceso masivo e incondicional de los comercializadores al
SIPS estaba prohibido por la legislacién reguladora de la proteccion de datos de caracter
personal.

ENDESA DISTRIBUCION admite que el articulo 7 del Real Decreto 1435/2002, ni antes ni
después de su modificacion por el Real Decreto 1454/2005, prohibe el acceso masivo e
incondicionado, aunque ciertamente tampoco obliga a otorgar el mismo. Sin embargo, su
negativa a otorgar este tipo de acceso no es libre ni autbnoma, sino que se deriva de la
prohibicién recogida en el articulo 11.1 de la LOPD, luego tiene justificacion objetiva. A
partir del 16 de mayo de 2008, con la, fecha en la que se le notifico el Auto por el que la
Audiencia Nacional levantd la suspension cautelar de la Disposicion Adicional 32 de la
Orden 1TC/3860/2008, se ha producido una modificacion sustancial de la realidad juridica
porque una norma de carécter ejecutivo obliga a ENDESA DISTRIBUCION a otorgar dicho
acceso, a pesar de que la distribuidora reputa dicho apartado 3 de ilegal, como espera que
reconozca la Audiencia en la Resolucidn del recurso presentado por UNESA.

ENDESA DISTRIBUCION discrepa de las conclusiones del informe de la AEPD aportado a
este expediente, en particular, de la aplicabilidad al presente caso de la excepcion a la
necesidad de consentimiento por el interesado prevista por el articulo 11.2.a. de la LOPD.
En todo caso, segin ENDESA DISTRIBUCION, para la propia AEPD la cobertura con
rango de Ley de la exclusion de la necesidad de consentimiento del interesado s6lo se
produce con el RDL 5/2005, de 11 de marzo, y no con anterioridad.
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En todo caso, aun si el Consejo no acepta que la actuacion de ENDESA DISTRIBUCION
vino justificada por una restriccion legal, debe aceptar al menos que existia una duda
razonable al respecto. Prueba de ello es la suspension cautelar de la ejecucion de la Orden
ITC/3860/2007 por la Audiencia Nacional. Esta duda razonable constituye una justificacion
objetiva suficiente de la conducta de ENDESA DISTRIBUCION.

Tercero, no se dan segiin ENDESA DISTRIBUCION los supuestos exigidos por la doctrina
y la jurisprudencia para declarar abusiva la conducta:

— Como se ha expuesto, ENDESA DISTRIBUCION considera que su conducta esta

objetivamente justificada. Existia un imperativo legal para condicionar el acceso al SIPS
y la propia CNE refrendaba su conducta.

— No existe negativa de suministro contraria al articulo 6 y al articulo 82 del TCE porque el

acceso al SIPS no se trata de un servicio indispensable para la prestacion de servicios de
comercializacion de electricidad. ENDESA DISTRIBUCION sostiene que la
informacidn contenida en el SIPS no es condicion necesaria para competir en el mercado
de suministro de energia eléctrica, no existiendo correlacion alguna en el acceso al SIPS
y el nivel de competencia en el mercado. Aporta informes y ejemplos que tratan de
corroborar este argumento.

Manifiesta que no es verdad la afirmacion de la Direccion de Investigacion segun la cual
los datos del SIPS permitirian ajustar las ofertas a las necesidades de los consumidores.
Tales datos resultaban insuficientes y, en todo caso, no resultan relevantes con respecto
al segmento de clientes domésticos, puesto que su caracter homogéneo impide la
realizacion de ofertas personalizadas. Dice textualmente “Si bien la informacion
disponible en el SIPS a partir de 2006 podia tener cierta utilidad para la realizacion de
la actividad de comercializacion, la misma no permitia de ningn modo la realizacion
de ofertas personalizadas en el mercado, por no incluirse en la citada basa, a dia de
hoy, datos necesarios para poder realizar este tipo de ofertas.” La disminucién de costes
para las comercializadores del acceso al SIPS masivo e incondicionado es, en el mejor
de los casos, muy pequeiia. En todo caso, para la mayor parte de los clientes no hubiera
resultado rentable abandonar la tarifa en el periodo considerado. En un OTROSI de su
escrito de conclusiones ENDESA DISTRIBUCION interesa como diligencia para mejor
proveer la practica de una serie de pruebas. Aporta en particular un Informe pericial —del
que posteriormente ha presentado version corregida confidencial y version publica- que
trata de mostrar que el acceso masivo y condicional al SIPS no hubiera no hubiera tenido
un efecto sobre las condiciones de competencia. Dados los niveles de tarifa, los clientes
domésticos que experimentan un ahorro al pasarse la mercado liberalizado son pocos, al
igual que son escasos los beneficios de las comercializadoras por suministrarlos. En
estas condiciones el acceso masivo e incondicional al SIPS no proporciona ventaja
aparente.

Los efectos anticompetitivos que la Direccion de Investigacion atribuye a la conducta
son ajenos a la misma y vienen ocasionados por circunstancias ajenas a la misma, lo que
demuestra que la imputacion es infundada. Existen una serie de factores econdmicos
gue explican la cuota de mercado del grupo ENDESA en las areas en que esta presente
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ENDESA DISTRIBUCION vy que determinan el grado de competencia existente en el
mercado. En primer lugar, por el déficit de tarifa implicito. Los niveles de la tarifa no
cumplen con el principio de suficiencia tarifaria, especialmente en el caso de grandes
consumidores. Las empresas comercializadoras no pueden competir con la tarifa
regulada por lo que los consumidores permanecen o vuelven a ella. Esto explica la
correlacion entre el déficit de tarifa y el tamafio del mercado minorista liberalizado.
También explica la alta cuota de ENDESA en las zonas en las que tiene su red de
distribucion. Ello no implica, como pretende la Direccion de Investigacion, que las
empresas verticalmente integradas tengan interés en recomendar a los clientes la vuelta
a la tarifa. No hay que olvidar, que las distribuidoras obtienen su remuneracién por la
energia circulada por sus redes, independientemente de quien sea el comercializador.
Por otra parte, el aumento de la cuota de ENEDESA ENERGIA en el mercado libre se
debe a que, ante el déficit tarifario, otras comercializadoras han abandonado el mercado.

Al déficit tarifario hay que afadir la inercia de los consumidores. Cuando los
consumidores, principalmente los domésticos, deciden dejar la tarifa y salir al mercado
libre, por lo general prefieren suministrarse de la empresa comercializadora
perteneciente al grupo de la empresa distribuidora. Esto no se debe a précticas abusivas,
sino a una serie de factores, como son i) el alto coste de oportunidad del tiempo que les
Ileva la eleccion y la tramitacion del cambio, dificilmente compensado por el descuento
que supone el precio de mercado frente a la tarifa dadas las condiciones del mercado; ii)
el escaso coste de la electricidad en al cesta de la compra (poco mas de un euro al dia);
iii) el reconocimiento de la marca y confianza en el operador incumbente y iv) la
realizacion de ofertas duales.

ENDESA DISTRIBUCION también estima que debe rechazarse la segunda imputacion por
abuso consistente en la transmision discriminatoria de la informacion a ENDESA
ENERGIA. La Administracion no ha acreditado de forma directa que haya transmitido
informacion de forma discriminatoria a ENDESA ENERGIA. Se infiere del PCH que la
administracion emplea una prueba de presunciones, que se basaria en presumir que los
resultados de ENDESA ENERGIA en la red de ENDESA DISTRIBUCION frente a los que
obtiene en otras redes se explican por el acceso a informacion privilegiada. En opinion de
ENDESA DISTRIBUCION, no concurren los requisitos constitucional vy
jurisprudencialmente exigibles para que la prueba de presunciones desvirtle la presuncion
de inocencia. Incluso si se admitiere que la discriminacion ha quedado acreditada, la
estrategia no hubiera tenido efectos ni reales ni potenciales en el mercado y, por ende, no
puede declararse la existencia de abuso. El éxito de ENDESA ENERGIA en el segmento de
los consumidores de la red de ENDESA DISTRIBUCION se debe a razones ajenas a la
conducta y se habria producido igualmente en ausencia de la misma.

En caso de que el Consejo declarara la existencia de infracciébn de la norma,
subsidiariamente ENDESA DISTRIBUCION considera que hay una serie de razones para
no imponerle sancion o para que le que se le imponga sea de escasa cuantia.

— Todas las disposiciones invocadas en el expediente hacen referencia a redes de baja
tension y, por tanto, afectan solo al mercado de consumidores domésticos y PYMES.
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— Las conductas han carecido de efecto real en el mercado. ENDESA DISTRIBUCION
argumenta que hay doctrina que tiene en cuenta la falta de acreditacion de intensos
dafos reales y de una real y grave distorsion de la competencia para reducir la sancion
(Internautas /Telefénica; Sentencia de la AN de 22 de septiembre de 2003
JUR/2004/84628).

— Incluso si se considerara que las conductas han tenido algun efecto, no es atribuible
exclusivamente a ellas.

— La duracién no es tan extensa como pretende la Direccion de Investigacion. En todo
caso su inicio no puede fijarse con anterioridad a 2005 porque el Real Decreto
1435/2002 remitia a un desarrollo reglamentario que no se produjo y la informacién que
de acuerdo con el articulo 7 del mismo se proveia en el SIPS no era relevante para
competir. Ademas, segun la propia AEPD hasta que entr6 en vigor el Real Decreto Ley
5/2005 era necesario el consentimiento expreso de los afectados. En todo caso, el marco
regulador generaba, al menos, incertidumbre con respecto al caracter legal de la
conducta.

En definitiva, ENDESA DISTRIBUCION solicita que se declare que el expediente ha
caducado y, subsidiariamente, que se declare que no ha habido ninguna infraccion o, en su
caso, que no procede imponer sancién o que la misma sea de escasa cuantia.

CUARTO. CENTRICA coincide basicamente con las conclusiones del Informe
Propuesta y dedica su escrito a contestar las alegaciones que ENDESA DISTRIBUCION ha
realizado en trdmites anteriores del expediente. Considera errénea la interpretacion que
ENDESA DISTRIBUCION realiza del articulo 56 de la Ley para concluir la caducidad del
expediente y recuerda la abundante jurisprudencia existente a este respecto. Entre otras, la
Sentencia de 21 de enero de 2008 (RJCA 2008/364) de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional. Por otra parte, la cuestion que plantea la
distribuidora esta resuelta en la propia LDC y no requiere de la aplicacién supletoria de la
Ley 30/1992. En su opinion, la practica se ha desarrollado, al menos, desde septiembre de
2004 hasta el 2 de junio de 2008, fecha en la que la distribuidora procedi6 a la entrega fisica
de la informacion y, en opinion de CENTRICA, comenzé a mostrar su voluntad de dar un
acceso total e incondicionado la SIPS.

Considera que procede una declaracion de infraccion clara y contundente que permita a
CENTRICA el resarcimiento de los dafios y que se debe intimar a la distribuidora para que
actle con la mayor neutralidad en el ejercicio de sus funciones. A esos efectos, cree
conveniente practicar unas diligencias para mejor proveer donde se compruebe si los demas
comercializadores han tenido acceso a los datos SIPS de la distribuidora.

QUINTO. ENDESA ENERGIA alega que siempre ha accedido al SIPS de ENDESA
DISTRIBUCION de conformidad con lo previsto en la normativa sectorial. Hasta mayo de
2008 se ha producido a través de una web previa aportacion del CUPS y del numero de
contrato. A partir de mayo el acceso ha sido masivo e incondicional. No ha habido por tanto
en su opinion trato discriminatorio respecto al otorgado a otras comercializadoras.
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ENDESA ENERGIA considera que la informacion contenida en el SIPS no es relevante
para competir en los mercados de comercializacion de electricidad y ello por varias razones.
Primero, porque hasta la fecha tiene la informacion contenida en el SIPS tiene una utilidad
solo relativa para realizar ofertas. EE comenta que la informacion a la que se ha podido
acceder desde 2005 tiene cierta utilidad comercial, pero que “de ningin modo era suficiente
como para permitir la realizacion de ofertas individualizadas en los mercados”. Afiade que
la propuesta de Real Decreto por el que se regula la oficina de Cambio de Suministrador
(OCS) remitida para informe por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio a la CNE
en octubre de 2008 amplia los campos de informacion a los que se podria tener acceso, tales
como nombre del cliente, informacion sobre impagos o existencia 0 no de depdsito de
garantia. Y concluye ENDESA ENERGIA a este respecto: “Dicha informacion si permitira
a mi representada y al resto de comercializadoras la realizacion de ofertas
individualizadas”.

Segundo, incluso si se admite que el SIPS mejora la capacidad de comercializacion, la
reduccidn de costes de captacion de clientes no resulta relevante. Para los grandes clientes la
informacion resulta menos relevante porque los clientes suelen actuar de forma proactiva.
Para los pequefios clientes no se hacen ofertas individualizadas, sino que se lanzan grandes
camparfias en las que se ofrece un descuento sobre tarifa. Adicionalmente, existen vias
alternativas para la captacion de clientes (captacion telefénica aleatoria, comercializacion
puerta a puerta,..) que deben ser desarrolladas independientemente de que se tenga o no la
informacién. Ademas deben considerarse otros costes necesarios para el desarrollo de la
actividad: atencion a clientes (presencia, telefonica), procesos de facturacién y cobro,
gestiobn de compra de energia, margen de comercializacion,... Por tanto, los costes
susceptibles de ser reducidos mediante el acceso al SIPS constituirian un porcentaje no
significativo con respecto a la totalidad de los costes de comercializacion.

El éxito comercial de ENDESA ENERGIA se debe a su estrategia comercial. Se ha
mantenido en el negocio de comercializacion a pesar de su escasa rentabilidad, apostando
por una visién de medio y largo plazo. Ello unido a sus esfuerzos de marketing ha
redundado en un fortalecimiento de su imagen de marca. Ademas, al abandonar otros
comercializadores se ha reducido el tamafio del segmento libre, aumentando el peso de la
cuota de ENDESA ENERGIA. Y afade: “para una empresa integrada generacion-
comercializacion la actividad comercial tiene un valor afiadido como cobertura de riesgos
de la actividad de generacion. Es por esta razon por la que la decision de ENDESA
ENERGIA de seguir comercializacion en “afios malos™ tiene sentido y no lo habria tenido
para un comercializador que no esta presente en el mercado de generacion.”

SEXTO. Antes de entrar en materia sustantiva, procede contestar a la alegacion de
caducidad realizada por ENDESA DISTRIBUCION. Alega la parte que desde la fecha de la
incoacion del expediente (3 de mayo de 2007) transcurrieron mas de 12 meses sin que, de
conformidad con el articulo 56 de la Ley 16/1989 y los articulos 44.2, 57.2 y 58.1 de la Ley
30/1992 se haya notificado a ENDESA DISTRIBUCION el acuerdo de remision de ese
expediente al Consejo de la CNC.
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El Consejo no considera fundada esta alegacion de caducidad. La Ley 16/1989 establecia,
como ahora lo hace la Ley 15/2007, los procedimientos especificos a aplicar en la
tramitacion de expedientes sancionadores en materia de defensa de la competencia, incluida
su caducidad. El articulo 56 de la Ley 16/1989 dice lo siguiente:

“El plazo maximo de duracion de la fase del procedimiento sancionador que tiene lugar
ante el Servicio de Defensa de la Competencia serd de doce meses a contar desde la
iniciacion formal del mismo hasta al remision del expediente al Tribunal de Defensa de la
Competencia o de la notificacion del acuerdo que, de cualquier otro modo, ponga término
al procedimiento tramitado ante el Servicio”

(.

“Transcurrido el plazo previsto en este apartado y, en su caso, el plazo resultante de un
acuerdo de ampliacion, sin que el Servicio hubiera remitido el expediente al Tribunal de
Defensa de la Competencia para su resolucion o hubiese acordado su sobreseimiento, se
procedera, de oficio o0 a instancia de cualquier interesado, a declarar su caducidad.”

Por tanto, a efectos del computo del plazo de doce meses, la Ley se refiere a la notificacion
al interesado sélo en el supuesto de que haya acuerdo que ponga término al procedimiento.
En caso de que éste continte por haber a juicio del Servicio (o, en su caso, de la Direccién
de Investigacion) infraccién de la Ley y proceda elevarse propuesta de sancion, el computo
de los doce meses toma en cuenta la remision de la propuesta del Servicio al TDC (o en su
caso al Consejo). En este caso, tal y como consta en los Antecedentes de Hecho, la remisién
del expediente junto con el Informe Propuesta al Consejo se produjo el 30 de abril de 2008.
Luego, dado que el expediente se incod el 3 de mayo de 2007, el trdmite se cumplié dentro
del plazo establecido por la Ley 16/1989. Por otra parte, la cuestion que plantea la
distribuidora esta resuelta en la propia LDC y no requiere de la aplicacion supletoria de la
Ley 30/1992. Hay abundante doctrina que ratifica esta opinion del Consejo. Entre otras, la
Sentencia de 21 de enero de 2008 (RJCA 2008/364) de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.

SEPTIMO. El Consejo también considera que se debe desestimar la alegacion de
ENDESA DISTRIBUCION sobre que se ha vulnerado su derecho de a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa.

Mediante escrito presentado el 16 de junio de 2008, de conformidad con lo previsto en el
articulo 40 de la Ley 16/1989, ENDESA DISTRIBUCION propuso, entre otras, la practica
de una prueba pericial consistente en que por el Consejo de la CNC se designara a un perito
que dictaminara si los efectos del nivel de la tarifa regulada, aun cuando CENTRICA
hubiera tenido un acceso total e incondicionado al SIPS de ENDESA DISTRIBUCION,
habrian impedido la entrada de esa compafiia en el mercado liberalizado y la adecuada
evolucion de este. ENDESA DISTRIBUCION considera que conforme a la doctrina
constitucional al respecto, a) la prueba se habia solicitado en tiempo en forma y b) la prueba
propuesta era objetivamente idonea para la acreditacion de los hechos relevantes. Es decir, la
misma era decisiva en términos de defensa porque a juicio de ENDESA DISTRIBUCION
tenia virtualidad exculpatoria.
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No se objeta que la prueba fuera propuesta en tiempo y forma. Pero en cambio se discrepa
respecto a que fuera decisiva para la efectividad de la defensa por su potencial valor
exculpatorio.

Primero, porque ENDESA DISTRIBUCION ha aportado al expediente un informe
elaborado por la consultora The Brattle Group que tiene, entre otros, un proposito similar al
de la prueba propuesta. En concreto, trata sobre el efecto que el déficit de tarifa ha tenido en
el mercado liberalizado y, en particular, sobre las comercializadoras no integradas
verticalmente, como CENTRICA y donde se justifica que la informacién contenida en el
SIPS no constituye una condicion necesaria ni tampoco relevante para competir en el
mercado. Luego, tal y como se refleja en su escrito de valoracion de prueba de 20 de octubre
de 2008, ENDESA DISTRIBUCION no ha sufrido indefension alguna, puesto que ha
aportado al expediente material probatorio que le ha permitido defender los argumentos que
trataba de dejar en evidencia con la pericial propuesta y que, a la vista de ello, el Consejo de
la CNC rechazo por innecesaria, dada su redundancia.

Segundo, porque en contra de lo que pretende ENDESA DISTRIBUCION, no se trata aqui
de probar que la falta de acceso total e incondicionado al SIPS sea la Unica causa del
debilitamiento de la competencia en el mercado de la comercializacion. Bien al contrario, lo
que la Direccion de Investigacion sostiene es que en un mercado en proceso de
liberalizacion, en el que la introduccién de competencia choca con el problema de la
insuficiencia tarifaria, la obstaculizacion del acceso al SIPS ha perjudicado a una
competencia ya maltrecha, contribuyendo al cierre del mercado. Luego, la préctica de la
prueba propuesta no se considera tampoco decisiva en términos de defensa por este Consejo.

En relacion también con los medios de prueba aportados por ENDESA DISTRIBUCION,
debe dejarse constancia de lo extemporaneo del informe pericial presentado por la demanda
junto con su escrito de conclusiones solicitando que se aceptara el mismo como prueba
mediante diligencia para mejor proveer. Tal extemporaneidad aconseja que el Consejo no lo
tome en cuenta en su Resolucion. En todo caso, debe decirse que el mismo tiene como
finalidad aportar mas evidencia que corrobore que, dado el nivel de la tarifa regulada, el
acceso al SIPS no hubiera tenido un efecto sobre las condiciones de competencia en el
mercado, alegacion que ENDESA DISTRIBUCION ha tenido ocasion de poner
reiteradamente de manifiesto a lo largo del expediente y que este Consejo tiene por atendida
a la hora de valorar este asunto.

OCTAVO. Constituye el objeto de la presente Resolucion determinar si, como afirma la
Direccion de Investigacion y propone al Consejo, ENDESA DISTRIBUCION ha infringido
el articulo 6 de la Ley 16/1989 y el articulo 82 del TCE. Para ello, de acuerdo con la
jurisprudencia y las Orientaciones de la Comision Europea en materia de articulo 82,
consiste en establecer si la empresa esta en posicion dominante y, previamente cual es el
mercado relevante.

El articulo 11 de la Ley 54/1997 establece que el transporte, la distribucion y la operacién
técnica del sistema tienen caracter de actividades reguladas, mientras que la produccién y la
comercializacion de electricidad se desarrollan en régimen de libre competencia.
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En concordancia con los precedentes, en el presente expediente la Direccion de
Investigacion ha considerado mercados relevantes el mercado de la distribucion y el
mercado del suministro.

La distribucion, entendida como actividad de gestion de la red de distribucion de baja
tension organizada en torno a monopolios regionales, constituye un mercado relevante en si
mismo. De acuerdo con los precedentes, para el consumidor la red de distribucién que le
presta servicio no puede ser sustituida por ninguna otra, ni por ningun otro tipo de producto
0 servicio. En consecuencia, dado el marco institucional y las caracteristicas de oferta y
demanda, puede concluirse que la distribucion de energia eléctrica constituye un mercado
claramente diferenciado del resto de actividades necesarias para abastecer de energia
eléctrica a los clientes finales. Asimismo, se diferencian distintos mercados geograficos en
funcién del perimetro de la red sobre la que el distribuidor ostenta la titularidad. De esta
forma, ENDESA DISTRIBUCION gestiona en régimen de monopolio redes de distribucion
en las diversas zonas de Espafia, como se cita en el Hecho Probado 12,

La posicion de dominio de ENDESA DISTRIBUCION en los mercados locales de
distribucion en los que se extiende su red es incontestable, constituyendo ademéas una
situacion estable a medio y largo plazo al amparo de la normativa legal vigente. Le resulta
por tanto de aplicacion la prohibicion prevista en el articulo 6 de la Ley 16/1989, de acuerdo
con lo previsto en el apartado tercero de dicho articulo. Ninguno de los interesados ha
cuestionado esta definicion de mercados realizada por la Direccion de Investigacion ni la
posicion de dominio de ENDESA DISTRIBUCION.

En la actualidad los distribuidores a la vez titulares de las instalaciones de distribucién y
gestores de la red de baja tensidn, son suministradores a tarifa de consumidores finales. El
suministro comprende la entrega de energia a través de las redes de transporte y distribucién
mediante contraprestacién economica en las condiciones de regularidad y calidad que
resulten exigibles. La Ley 17/2007 preveia que el suministro a tarifa de consumidores
finales por los distribuidores desapareciera el 1 de enero de 2009, siendo sustituido por el
suministro de Gltimo recurso, al que se podran acoger determinados consumidores y que se
Ilevara a cabo por los comercializadores sujetos a unos precios maximos o tarifa de altimo
recurso. No obstante, el suministro de Gltimo recurso no se ha implementado todavia, por lo
que las tarifas eléctricas siguen en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en la Orden
ITC/3801/2008, de 26 de diciembre, por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir de 1
de enero de 20009.

Por tanto, en el mercado de suministro de electricidad a consumidores finales todavia
compiten y, desde luego, lo han hecho en el periodo relevante a efectos de este expediente,
las ventas a tarifa y ventas a precio libre, puesto que todos los consumidores elegibles deben
considerarse parte de un mismo mercado sin perjuicio de quien les provea. De aqui que las
autoridades de competencia hayan definido ambos tipos de suministro como parte de un
mismo mercado en los precedentes mas cercanos (M3440 ENI/GDP/EDP; C 94/05 GAS
NATURAL/ENDESA). En cambio, atendiendo a los diferentes perfiles de consumo en
cuanto a volimenes y estacionalidad, asi como a los margenes comerciales y las relaciones
con la demanda, etc., los precedentes recientes han optado por diferenciar entre suministro a
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grandes clientes (alta tension) y suministro a clientes residenciales y PYMES (baja tension),
incluyendo el suministro a tarifa y el de mercado libre. En ambos casos los precedentes han
definido el ambito geografico como nacional, en la medida en que los distintos oferentes
establecen sus estrategias competitivas y ofertan sus servicios a nivel nacional. Sin embargo,
en el informe relativo al expediente C- 0098/08 GAS NATURAL/UNION FENOSA la CNC
ha matizado lo siguiente:

(368) La titularidad de las redes de distribucion en una zona puede condicionar la dinamica
competitiva en los mercados de suministro de dicha zona, especialmente en cuanto al
suministro a clientes domésticos y PYMES, més sensibles a factores diferentes al precio
para elegir suministrador, si bien es previsible que la introduccion de la tarifa de dltimo
recurso y la eliminacion de las obligaciones de suministro de los distribuidores tiendan a
reducir las interrelaciones territoriales entre los mercados de distribucion y suministro de
electricidad.

(369) Por tanto, si bien no se considera adecuada la definicion de mercados zonales para el
suministro minorista a clientes domésticos y PYMES, se tendré en cuenta la interrelacion
entre redes de distribucion y suministro minorista a efectos de analizar la dinamica
competitiva en los mercados y la vinculacion histérica al incumbente de este tipo de
clientes.

En definitiva, ENDESA DISTRIBUCION goza de una posicion de dominio incontestable en
determinadas zonas en la actividad de distribucion y a su vez participa en el mercado de
suministro directamente sirviendo a clientes a tarifa. Al mismo tiempo, tal y como permite la
propia LSE una empresa del mismo grupo, ENDESA ENERGIA, comercializa electricidad a
precio libre en esas mismas zonas, en las que mantiene una posicion de total liderazgo;
zonas, gque constituyen una parte relevante del territorio nacional.

NOVENO. Como bien exponen las Orientaciones de la Comision Europea en materia de
aplicacion del articulo 82, al aplicar la norma y los principios generales de la doctrina en un
caso de abuso deben tenerse en cuenta los hechos y circunstancias especificos del asunto. En
particular, en los asuntos relativos a mercados regulados, la valoracion debe tener en cuenta
el correspondiente marco regulador especifico. Por ello y con caracter preliminar resulta
inexcusable realizar una serie de consideraciones.

Como queda de manifiesto en los Hechos Probados (2-10), a lo largo de los ultimos diez
afios el regulador nacional, en total consonancia con el marco comunitario, ha sentado las
bases juridicas para liberalizar los mercados de la electricidad y, en particular, el del
suministro eléctrico. Para ello, ha previsto a través de diversos hitos la transicién desde un
mercado totalmente monopolistico a un sistema abierto a la competencia en lo que se refiere
a la comercializacion de energia eléctrica, cuya culminacién serd una total separacion de
funciones entre el distribuidor y los comercializadores, donde éstos estén en condiciones de
realizar ofertas a los clientes y dichos clientes a su vez en situacion de poder elegir
libremente comercializador.

Sin perjuicio de ello, nos encontramos con operadores verticalmente integrados (distribucién
y comercializacion a tarifa y a precio libre a traves de otra empresa del grupo) frente a otros
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que no lo estan (s6lo comercializan). Precisamente por ello, el marco normativo —tanto el
nacional como el comunitario- preve una serie de cautelas que tratan de asegurar la
separacion de funciones en el caso de los operadores verticalmente integrados y el trato no
discriminatorio entre comercializadores por parte de los distribuidores. El distribuidor, como
titular de un derecho exclusivo que le confiere esa posicion dominante, viene sujeto a una
serie de obligaciones que tratan de evitar que la competencia en la comercializacion se vea
distorsionada, ya sea por su actuacion como operador a tarifa o porque pueda favorecer los
intereses del grupo al que pertenece. Entre dichas obligaciones se encuentra la de suministro
de informacion a los comercializadores en condiciones de absoluta neutralidad. En el marco
normativo espafiol esta obligacion de suministro de informacion se plasma en la necesidad
de crear y mantener actualizado el SIPS y dar acceso al mismo, siempre respetando el
principio de no discriminacion.

Desde una perspectiva de respeto absoluto a la separacion de funciones, esta obligacién de
suministro no debe afectar a los incentivos del distribuidor, puesto que bajo el marco
normativo previsto su funcién no es la de competir por los clientes, sino la de vehicular
energia por la red y asegurar que el suministro llega en condiciones 6ptimas, por lo cual
recibe una remuneracion, independientemente de quién sea el comercializador, como
reconoce la propia ENDESA DISTRIBUCION en sus alegaciones.

No obstante, tal y como refleja la Comision europea en su Informe sobre la Investigacion del
Sector Energético (SEC (2006)1724 de 10 de enero de 2007):

“474. El acceso efectiva a las redes existentes se considera indispensable para el
desarrollo de la competencia. Ello se debe al hecho de que la red generalmente
constituye un monopolio natural que no resulta viable econdmicamente replicar. Los
competidores necesitan un acceso efectivo a la red existente”.

475. Una compafiia active en la generacién o en el suministro eléctrico que al mismo
tiempo posee los activos de la red de transporte o distribucion tiene un incentivo a
usar su posicion de monopolio como propietario de la red para prevenir o limitar la
competencia en otras areas de la cadena de valor. Esto puede suceder de muchas
maneras: elevando los costes de los competidores, mediante estrechamientos de
margenes, negando informacion esencial a los competidores y proporcionandosela
s6lo a las empresas de su grupo. Todas estas practicas distorsionan la igualdad de
condiciones y llevan a que la entrada en el mercado sea mas dificil (...”)

DECIMO. En el contexto descrito, lo que se dirime es si ENDESA DISTRIBUCION ha
actuado de manera abusiva, obstaculizando el acceso a la informacion de clientes y
discriminando a favor del grupo, de tal forma que se haya infringido el articulo 6 de la Ley
16/1989 y el articulo 82 del TCE.

ENDESA DISTRIBUCION reconoce abiertamente que ha condicionado el acceso a la
informacion contenida en el SIPS. En efecto, ENDESA DISTRIBUCION no puso en
marcha el SIPS hasta marzo de 2006 —el acceso telematico hasta octubre 2008- y desde
entonces hasta 2006 ha requerido para que los comercializadores accedieran al mismo el
CUPS, dato que forma parte del propio SIPS al que los comercializadores deben tener
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acceso, asi como el NCA, un dato interno del sistema de contratacion del distribuidor. El
Real Decreto 1435/2002, ni antes ni después de su modificacion por el Real Decreto
1454/2005 establece que sea necesario aportar tales datos para asegurarse el acceso a la
informacion del SIPS. La propia ENDESA DISTRIBUCION admite que el articulo 7 del
Real Decreto 1435/2002 no prohibe el acceso masivo e incondicionado. Reconoce por tanto
que el condicionamiento del acceso supone una interpretacion de la normativa sectorial.

Las razones en que sustenta ENDESA DISTRIBUCION esta interpretacion de la normativa
sectorial son basicamente dos. Por una parte, considera que las conclusiones de un grupo de
trabajo promovido por la CNE y recogidas en el documento Flujograma de Procesos,
aportado por ENDESA DISTRIBUCION, recomendaban este proceder. Por otra parte,
acepta que el acceso masivo e incondicionado es una posible interpretacion del Real Decreto
1435/2002, pero que quien lo impide es la LOPD, lo que le ha llevado a condicionar el
acceso.

ENDESA DISTRIBUCION pretende que el acceso a la informacion del cliente depende del
apoderamiento para contratar. Esto es, una vez que el cliente apodera a CENTRICA para
contratar al ATR y le facilita el CUPS y el nimero de contrato, el comercializador ya estaria
en condiciones de acceder al SIPS.

Sin embargo, precisamente una de las cosas que el legislador ha pretendido con esta
normativa ha sido permitir a los comercializadores el acceso previo a la informacion para
facilitar la realizacién de ofertas a clientes y reducir los costes de la comercializacion. El
acceso a la informacion ha actuado en la practica como una barrera al cambio de
comercializador y la normativa ha pretendido poner remedio a este problema mediante el
acceso al SIPS. De hecho, la modificacion del articulo 7 del RD 1435/2002 pretende facilitar
precisamente el acceso a la informacion para que los comercializadores pueden realizar
politicas de marketing mas efectivas. Precisamente por ello el legislador establecié que el
acceso al SIPS fuera gratuito y a todos los puntos de suministro.

Esta filosofia se desprende tanto del informe 7/2005 de la CNE sobre la propuesta de RD
por el que se adapta la normativa del sector eléctrico a lo dispuesto en el RDL 5/2005 de 11
de marzo reformas urgentes para el impulso de la productividad, como de la contestacion de
dicho 6rgano al requerimiento de informacion que le realiza la Direccion de Investigacion
con motivo de este expediente. La CNE expresa que la normativa pretende que los
comercializadores tengan acceso a todos los datos del registro. EI CUPS es uno de estos
datos. En su respuesta de 27/7/2007 a la Direccion de Investigacion (folio 1062) la CNE
manifiesta: “El SIPS tiene dos funciones de recopilacion de informacion: los datos basicos
de identificacion y caracterizacion del punto de suministro y el contrato regulado, que
pueden facilitar el proceso de cambio de suministrador y los datos referentes a parametros
y pautas de consumo de los clientes, que pueden mejorar el proceso de elaboracion de
ofertas competitivas. (...)

Asi, el acceso de los comercializadores a la informacion contenida en el SIPS mejora el
funcionamiento del mercado en un doble sentido. Por una parte, evita demoras en los
procesos de cambio de suministrador al evitarse errores en las comunicaciones entre
agentes ya que ambos, comercializador y distribuidor, disponen de la misma informacién y
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se reducen los costes en los procesos al evitar rechazos y reformulacion de solicitudes. Por
otra parte, el conocimiento de los parametros y pautas de consumo de los clientes permite a
los comercializadores poder adaptar las ofertas a sus caracteristicas y/o necesidades, lo
que puede contribuir a su competitividad y beneficia tanto a estos consumidores que se
benefician de mejores ofertas, como al mercado en su conjunto, ya que las ofertas de
compra de energia, ya que las ofertas de compra de energia son mas ajustadas al consumo
real, lo que mejora la formacion de precios y reduce los costes y riesgos de ajuste de
programa y equilibrio oferta-demanda.

En resumen, el acceso a la informacién contenida en el SIPS se considera esencial para el
fomento de la competencia efectiva en el mercado liberalizado, reduciendo los costes del
cambio de suministrador y facilitando la elaboracion de ofertas adecuadas a las
condiciones de los clientes.”

Como se desprende de lo expuesto por la CNE, es importante distinguir entre informacién
para elaborar campafas de marketing e informacion para solicitar el contrato de acceso
ligado al cambio de suministrador de un cliente. En este sentido, “los procedimientos
aprobados por la CNE” a los que alude repetidamente ENDESA DISTRIBUCION
(documento Flujograma de procesos) estan concebidos para los procesos necesarios para el
cambio de un cliente concreto del mercado libre al mercado liberalizado o de una
comercializadora a otra, procesos que se basan en la base de datos SIPS y a la vez la
alimentan. Estos procesos de cambio de cliente si se dan una vez que existe el
apoderamiento al que hace referencia. Llegados a este punto el comercializador ya debe
haber celebrado con el consumidor un contrato de suministro y tener la autorizacion del
cliente para tramitar el cambio. Luego el acceso a la informacion del cliente ya debe haber
tenido lugar y se piden datos (CUPS y/u otros) a efectos de facilitar la identificacion del
cliente y tramitar la solicitud de modificacion de contrato minimizando errores, tal como
propone la CNE en su flujograma. Pero de ello no se puede deducir, como pretende
ENDESA DISTRIBUCION, que este sea el Ginico modo v finalidad del acceso a dicha base
de datos SIPS. De hecho, la CNE reconoce la ausencia de restriccion legal para que el
acceso se produzca y considera que el vacio normativo sobre el funcionamiento préctico del
SIPS no deberia haber impedido el intercambio de informacion entre el distribuidor y el
comercializador prevista en el Real Decreto 1435/2002. (folio 1062):

“Respecto al funcionamiento practico del SIPS, hay que indicar que el Real Decreto
1435/2002 no ha sido desarrollado hasta la fecha, por lo que no existe mayor
precision sobre la forma de intercambio de informacion entre distribuidor y
comercializador prevista en el citado Real Decreto. Estos procedimientos deberan
desarrollarse necesariamente en un contexto de equilibrio entre la conveniencia de
facilitar informacion a los comercializadores sobre parametros y pautas de
consumo, facilitando la eficiencia en el proceso de oferta y por tanto incrementando
la competencia en el servicio, y la preservacion del derecho del cliente a mantener la
confidencialidad de su informacion, de acuerdo con la Ley de proteccion de datos.”

La propia CNE expresa que la normativa pretende que los comercializadores tengan acceso
a todos los datos del registro. EI CUPS es uno de estos datos luego no debe exigirse como
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pre-requisito para acceder a la informacion. En todo caso, no se puede admitir que la CNE
haya reglamentado mediante un documento de trabajo el condicionamiento del acceso.

Tampoco cabe interpretar la falta de procedimientos de infraccién por condicionar el acceso
al SIPS como un refrendo por parte de la CNE de la conducta de ENDESA
DISTRIBUCION, como esta empresa pretende en sus alegaciones. En el escrito de 16 de
julio de 2007 enviado por la CNE a la Direccion de Investigacion se afirma en la pagina 1
que “esta Comision no ha tenido conocimiento expreso de los hechos referidos por la SG de
conductas Restrictivas de la Competencia del MEH”. En todo caso, el hecho de que la CNE
no haya abierto un procedimiento infractor por este motivo tampoco evitaria la aplicaciéon de
la Ley 16/1989. Entre otros motivos, como ya se ha razonado, no se ha producido una
vulneracion explicita de la normativa, sino una interpretacion abusiva de la misma.

El otro argumento en el que ENDESA DISTRIBUCION respalda su interpretacion de la
normativa sectorial es que, aunque el acceso masivo e incondicionado es una posible
interpretacion del Real Decreto 1435/2002, es la LOPD quien lo impide. Respecto a ello,
este Consejo no tiene mas que remitirse a la opinién juridica, de la AEPD, en la que no
aprecia obstaculo legal para el acceso masivo e incondicionado vista la excepcion a la
necesidad de consentimiento por el interesado prevista por el articulo 11.2.a. de la LOPD y
dado que el derecho de oposicién del cliente queda garantizado siempre que se contemple la
posibilidad de que los consumidores manifiesten por escrito a los distribuidores su voluntad
de que sus datos no sean difundidos, tal y como prevé el articulo 7 del Real Decreto
1435/2002, en su redaccion dada por el Real Decreto 1454/2005, segun manifiesta
explicitamente el dictamen juridico de la AEPD. En particular dice la AEPD:

“El articulo 41.1. m) de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en la
redaccion dada al mismo por la Ley 17/2007 (...) dispone que los distribuidores estaran
obligados a mantener actualizada su base de datos de puntos de suministro y a facilitar a
la Oficina de Cambios de Suministrador la informacion que se determine
reglamentariamente.

Asimismo el articulo 45.2 d) de al citada Ley 54/1997 (...), objeto igualmente de reforma
por la Ley 17/2007 reconoce el derecho de las empresas comercializadoras a *““obtener la
informacion relativa a cambios de suministrador de la Oficina de Cambios de
Suministrador y los datos de los consumidores que reglamentariamente se determine”.

Por otra parte, el Real Decreto-Ley, de 11 de marzo de reformas urgentes para el
impulso de la productividad y para la mejora de la contratacion publica incorporé como
infraccion grave, recogida en el articulo 61.16 de la Ley 54/1997, el “incumplimiento, o
parte de los distribuidores, de la obligacidn de permitir el acceso, de mantener una base
de datos de todos los puntos de suministro conectados a sus redes y a las redes de
transporte de su zona, asi como de dotarse de los sistemas informaticos necesarios que
permitan la consulta de los datos del registro de puntos de suministro y al recepcion y
validacion informatica de solicitudes y comunicaciones con los consumidores vy
comercializadores de energia.”

Y anade literalmente la AEPD:
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“En consecuencia, de las normas que se acaban de citar, contenidas todas ellas en una
norma con rango suficiente, la Ley 54/1997, se desprende, por una parte, la obligacién
de las empresas de distribucién de mantener la base de datos de puntos de suministro vy,
por otra, el derecho de las empresas comercializadoras a ““acceder a los datos de los
consumidores que reglamentariamente se determinen”, constituyendo ademas infraccion
de la Ley por parte de los distribuidores la obstaculizacion de la consulta de la base de
datos de puntos de suministro.

Por tanto, como punto de partida, ha de indicarse que los articulos citados otorgarian
cobertura a la cesion a los comercializadoras de los datos contenidos en la base de datos
de puntos de suministro que habran de mantener segun la Ley.”

Y maés adelante lo argumenta:

“El establecimiento de las condiciones de transparencia en el mercado unido a la
prohibicién de limitacion del acceso a la informacion en condiciones que pudieran
suponer una distorsion en el mismo fundamentaria las habilitaciones legales establecidas
en los articulos 41.1.m) y 45.2 d) de la Ley 54/1997, delimitando igualmente la finalidad
que justificard la cesion de los datos y, en consecuencia, los limites a los que dicha
cesion podria referirse.

Con caracter adicional, ENDESA DISTRIBUCION incurre en contradiccion porque si
acepta el acceso a los datos previa aportacion del CUPS y del nimero de contrato, sin
necesidad de que medie consentimiento expreso del cliente ante el distribuidor, lo que
también supondria una cesion de datos ilegal. EI argumento de que la aportacion de tales
datos supone el consentimiento implicito del cliente, que los habria dado a la
comercializadora, no resulta aceptable. Por un lado, porque no puede considerarse en ningun
caso juridicamente equivalente a un consentimiento expreso. Por otro, porque pone de
manifiesto que la interpretacion que ENDESA DISTRIBUCION realiza del acceso ignora el
objetivo de la norma reducir las barreras de entrada a las comercializadoras reduciendo sus
costes de comercializacion.

Tampoco puede aceptarse que se apele al Auto de suspension como duda razonable de la
interpretacion del Real Decreto 1435/2002 posteriormente modificado por el Real Decreto
1454/2005, por cuanto el mismo se refiere a una norma posterior y, en particular a la falta de
referencia en la misma al derecho de oposicion de los consumidores, que si se contiene en
los Reales Decretos mencionados.

Aun admitiendo, que no es el caso en opinién de este Consejo, que existiera una duda
razonable sobre si el Real Decreto 1435/2002, antes o después de su modificacion por el
Real Decreto 1454/2005, incumplia la normativa de proteccion de datos, no se comprende
por qué la empresa no se ha dirigido a la AEPD desde un primer momento para aclararla.
Tampoco la invoco en las contestaciones a CENTRICA, hasta 2008, como reconoce la
propia ENDESA DISTRIBUCION en sus conclusiones.

Por otra parte, conviene recordar que ENDESA DISTRIBUCION tampoco ha facilitado el
acceso telemético que el articulo 7 del Real Decreto 1435/2002 contemplaba en la redaccion
dada por el Real Decreto 1454/2005.
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En definitiva, ninguno de los argumentos que ofrece ENDESA DISTRIBUCION en apoyo
de la interpretacion que ha realizado del marco normativo para condicionar el acceso al SIPS
resulta asumible. En cambio, su interpretacion de la norma contradice el espiritu y los
principios fundamentales de la LSE y de su normativa de desarrollo. También las sucesivas
modificaciones que trataban de hacer el Real Decreto 1435/2002 mas efectivo, ante la
interpretacion insistentemente restrictiva de los distribuidores, en particular de ENDESA
DISTRIBUCION. No ha habido una justificacion objetiva a la obstaculizacion del acceso a
la informacion, sino una insistencia recurrente por interpretar la norma de una manera poco
acorde con el espiritu liberalizador del nuevo marco normativo. EIl bien publico que
pretende salvaguardar la LSE y su normativa de desarrollo con el acceso al SIPS es
precisamente, la competencia. El fin de la normativa es facilitar la libre eleccién de
comercializador por el consumidor y la libre competencia en el mercado del suministro. Para
ello, el legislador ha considerado necesario que los comercializadores accedan a la
informacion de forma gratuita y sin trabas. EI condicionamiento del acceso a la informacion
que realiza ENDESA DISTRIBUCION no se ampara en norma alguna y su interpretacion
resulta abusiva por cuanto contraviene el objeto que el marco normativo sectorial persigue.

Con respecto a la Orden ITC 3860/2007, no puede interpretarse, como pretende ENDESA
DISTRIBUCION, que el acceso al SIPS debiera ser condicionado y puntual antes de dicha
Orden y que a partir de la misma pase a ser masivo e incondicional. Primero, porque tal y
como aclara el preambulo de la Orden Ministerial, su propdésito es desarrollar la normativa
ya existente en cuanto a las condiciones de mantenimiento y acceso al SIPS, no modificar la
misma. Segundo, porque la propia CNE, en su descripcion de la evolucion del marco
normativo que aporta en su respuesta al requerimiento de informacion de la Direccion de
Investigacion, no interpreta que el acceso fuera condicionado antes de dicha Orden
Ministerial. Tercero, porque aunque efectivamente se hubieran pretendido modificar las
condiciones de acceso al SIPS, dificilmente pueden alterarse mediante Orden Ministerial lo
establecido por Real Decreto. Cuarto, tampoco puede deducirse, como hace ENDESA
DISTRIBUCION, que a la vista del plazo transitorio que da la Orden Ministerial para dar
acceso al SIPS, debe entenderse que antes no cabia darlo. Este plazo se refiere a una
obligacion muy concreta: adaptar los contenidos de las bases de datos de puntos de
suministro a los estandares que marca el anexo VII de la citada Orden. Ello no excusa del
cumplimiento del deber de dar acceso al SIPS ni de la obligacién de remitir en el plazo de
15 dias en soporte fisico los datos a aquellos comercializadores que lo soliciten.

Todo ello resulta, ademas, contradictorio con los argumentos esgrimidos por la propia
ENDESA DISTRIBUCION. Si tal y como argumenta esta empresa el acceso masivo e
incondicional al SIPS vulneraba la LOPD, dificilmente podria entenderse el mismo
solventado mediante una mera Orden Ministerial, méxime cuando el Real Decreto
1435/2002 en la redaccion dada por el Real Decreto 1454/2005 ya contemplaba aspectos
tales como el derecho de oposicién por parte de los clientes o la obligacién de acceso
telematico.

UNDECIMO. De la informacion contenida en el expediente ha quedado acreditado
que ENDESA DISTRIBUCION inscribi6 el 27 de diciembre de 2002 en el Registro General
de Proteccion de Datos dos ficheros, uno denominado BASE DE DATOS DE CLIENTES y
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otro TERCEROS. La finalidad y uso previsto es la gestion del ciclo comercial (contratacion,
lectura, facturacion, cobro, ordenes de servicio y atencion al clientes registrado) en el caso
del primero y la ejecucién de pagos y cobros en cuenta a proveedores y deudores en el caso
del segundo. Tiene derecho de oposicion, acceso, rectificacion y cancelacion al fichero
ENDESA OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES S.L.U. De acuerdo con la
propia informacién publica que ofrece el grupo (padgina WEB de ENDESA —-Condcemos y
Estructura del Grupo), el objeto de esta compafiia es prestar servicios de apoyo comercial a
otras compaiifas del grupo y, en particular a ENDESA ENERGIA.

El denunciado trata de desvirtuar la conducta que se le imputa sosteniendo que no hay
prueba directa de que ENDESA ENERGIA haya accedido a la informacion y que no se
cumplen en este caso los requisitos de la prueba de presunciones. Pero, no es eso de lo que
aqui se trata. ENDESA DISTRIBUCION es un operador que disfruta de un monopolio legal
sobre la red de distribucion eléctrica por lo que, de acuerdo con el marco normativo
nacional y comunitario, viene sujeto a obligaciones de transparencia y separacion funcional.
Existe prueba directa de que ha puesto a disposicion de ENDESA SA y ENDESA
OPERACIONES Y SERVICIOS COMERCIALES S.L.U. informacién muy sensible
comercialmente. La primera es matriz de EE y la segunda le presta servicios de apoyo
comercial. El hecho de que ponga a disposicién de sociedades del grupo una informacion
que tiene claros fines comerciales cuando tal informacion no resulta accesible al resto de
comercializadores resulta claramente discriminatorio. Esta discriminacion tiene un claro
efecto, al menos potencial, en el mercado. Asi lo ha considerado al menos el legislador
nacional y el comunitario que han establecido todo tipo de cautelas para asegurar la
neutralidad de los distribuidores en el tratamiento a los comercializadores. Cautelas que
realizando de nuevo una interpretacién abusiva del marco normativo, ENDESA
DISTRIBUCION trata de vulnerar. La conducta infractora que se analiza no radica en si
ENDESA ENERGIA ha hecho uso de esa informacion. De hecho, no es ENDESA
ENERGIA aqui el imputado. Se trata de que ENDESA DISTRIBUCION, conocedor de las
obligaciones que impone el marco normativo y anticipandose a la plena entrada en vigor de
liberalizacion para clientes domésticos el 1 de enero de 2003, pone a finales de 2002
informacion comercialmente sensible a disposicién de empresas del grupo. Y no a empresas
cualesquiera, sino a aquellas que determinan o colaboran directamente con la estrategia
comercial de ENDESA ENERGIA. Se trata de una discriminacion ante la cual la empresa
dominante no ha ofrecido justificacion objetiva solvente y que, de acuerdo con las
autoridades sectoriales y de competencia, nacionales y comunitarias, tiene un efecto
potencial sobre la competencia muy grave.

DUODECIMO. En cuanto a la normativa aplicable para enjuiciar las conductas
descritas, en opinién del Consejo las mismas deben examinarse no sélo desde la perspectiva
del articulo 6 de la Ley 16/1989, sino también del articulo 82 del TCE. Se trata de conductas
que son susceptibles de afectar al comercio intracomunitario en la medida en que el
comportamiento de ENDESA DISTRIBUCION puede dificultar el acceso de nuevos
operadores en el mercado espafiol de comercializacion minorista de energia eléctrica. Con
ello puede reforzar el aislamiento del mercado nacional, obstaculizando la entrada en Espafia
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de operadores presentes en otros mercados europeos y no integrados verticalmente en el
mercado espafiol.

Ninguna de las partes interesadas en el expediente ha cuestionado la posible afectacion del
comercio intracomunitario y la procedencia de plantear el presente caso desde la perspectiva
del articulo 82 del TCE.

DECIMOTERCERO. En opinion del Consejo, en el presente caso se dan los
elementos para calificar la conducta de ENDESA DISTRIBUCION como de abusiva. Esta
empresa ha decidido libremente denegar el acceso en condiciones efectivas a una
informacidn que la propia normativa considera objetivamente necesaria para competir en el
mercado descendente. Dicha conducta tiene aptitud para eliminar la competencia efectiva en
ese mercado descendente, causando un perjuicio para los consumidores, sin que exista una
justificacion objetiva para la misma basada en motivos comerciales o de otro tipo.

Desde su posicion de dominio en la distribucion, ENDESA DISTRIBUCION ha
obstaculizado el acceso a una informacion que el marco normativo y la propia CNE en su
interpretacion del mismo consideran esenciales para los comercializadores. También lo
considera asi la Comision Europea, que en el parrafo 26 de su Comunicacion sobre la
Investigacion de conformidad con el articulo 17 del Reglamento (CE) n° 1/2003 en los
sectores europeos del gas y la electricidad ({SEC(2006) 1724} /* COM/2006/0851 final *)
dice:

“Para garantizar unas condiciones de competencia equitativas, es necesario que
todos los participantes en el mercado dispongan de la informacion en igualdad de
condiciones y a tiempo. Actualmente existe un desequilibrio informativo entre los
operadores tradicionales integrados verticalmente y sus competidores”

Como se ha dicho en el Fundamento de Derecho Noveno, para que se produzca el desarrollo
de la competencia en estos mercados se considera indispensable el acceso efectivo a las
redes. Precisamente para que dicho acceso a la red sea efectivo no basta con que se garantice
la mera conexidn fisica. Es necesario que se den otro tipo de condiciones que aseguren que
el acceso a las redes es econémicamente viable. En este sentido, la informacion sobre los
puntos de suministro y sobre los clientes debe considerarse un activo asociado al acceso a la
red para que el mismo resulte efectivo de cara al objetivo ultimo que se persigue, que es
favorecer la competencia y el bienestar del consumidor.

La informacion contenida en el SIPs se considera desde la perspectiva del legislador espafiol
objetivamente necesaria para disefiar una politica comercial efectiva, que contrarreste los
elevados costes de cambio de los consumidores, la fidelidad a la marca del incumbente y a la
gue no se puede acceder de otra manera a un coste razonable. La exigencia de suministrar el
CUPS y el NCA para acceder al SIPS supone que los comercializadores tienen que asumir:

a) Unos costes directos, como son, primero el coste de localizacion de los clientes, esto es,
a que clientes dirigirse. Esto incluye el coste de adquisicién de los registros de clientes.
Segundo, el coste de obtencidn de los datos requeridos por el distribuidor para acceder a
la informacion completa (CUPs y NCA). Tercero, el coste de los procedimientos de
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solicitud de acceso al SIPS, puesto que el comercializador tiene que cursar y hacer un
seguimiento de solicitudes de forma individual.

b) Una menor eficacia: Estos mayores costes llevan ademas aparejada una menor eficacia
de la actuacion comercial. ElI comercializador ve reducida la eficacia de su estrategia
comercial porgue 1) no sabe ex ante a que consumidores le resulta mas rentable dirigirse
para obtener la informacion y 2) con la informacion que obtiene no puede hacer ofertas
a grupos de clientes 0 a zonas territoriales. O sea que incurre en mayores costes para
desarrollar una politica comercial que resulta ademéas menos eficaz.

c) Un mayor riesgo: Costes indirectos derivados de que queda mas expuesta la estrategia
comercial del comercializador que solicita la informacion. Al no ser el acceso
incondicionado la estrategia del comercializador queda mas en evidencia, lo cual no
resulta indiferentes en un contexto en el que la neutralidad de los distribuidores hacia
los comercializadores ajenos a su grupo esta bajo cuestion.

No se trata aqui, como pretende ENDESA DISTRIBUCION en sus alegaciones, de discernir
la bondad de la LSE y del Real Decreto 1435/2002 y sus posteriores modificaciones en
materia de acceso a la informacion de clientes por los distribuidores con respecto a la
normativa de otros paises, ni de valorar si la base de datos SIPS se ha disefiado de la manera
mas eficaz posible para favorecer la entrada de nuevos comercializadores y la competencia
en el mercado. ElI marco legal espafiol considera que el acceso a determinados datos sobre
los puntos de suministro y los clientes es esencial para favorecer la competencia en el
mercado del suministro y, por ello, impone la obligacion a los distribuidores de crear bases
de datos con dicha informacion sobre los puntos de suministro y de facilitar el acceso a las
mismas con el fin, entre otros, de que los comercializadores las puedan consultar. Con ello
se pretende reducir sus costes de comercializacién y hacer sus esfuerzos comerciales mas
efectivos, de manera que se fomente el que los clientes abandonen el suministro regulado
que les proporcionan los distribuidores y tengan mas opciones de elegir comercializador.

Se trata ademas, no debemos olvidarlo, de informacion obtenida por el distribuidor no por su
esfuerzo comercial, sino merced a un monopolio legal que le somete a ciertas obligaciones
especiales. Entre ellas se incluye muy especialmente la de neutralidad frente a la
comercializadora de su mismo grupo, obligacién cuyo cumplimiento ha quedado en
entredicho. Sin embargo, mucho antes si quiera de crear su SIPS, ENDESA
DISTRIBUCION formé una base de datos de clientes a la que han podido tener acceso otras
empresas del grupo relacionadas con la comercializadora.

Con el fin de relativizar la importancia que tiene el acceso al SIPS, ENDESA
DISTRIBUCION argumenta que el incentivo de los clientes para salir al segmento libre del
mercado y el de las comercializadoras para operar en el mismo ha sido reducido en el
periodo considerado. Mediante ejercicios empiricos diversos aportados por The Brattle
Group viene a ratificar este argumento, lo que le lleva a concluir que el acceso entre 2003 y
2008 a los datos del SIPS hubiera tenido poco impacto sobre las comercializadoras.
ENDESA DISTRIBUCION insiste en que la falta de competencia en el mercado viene
ocasionada por el nivel de la tarifa.
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El Consejo no entra a cuestionar los hechos que se describen, pero debe rechazar la
valoracion juridica que la denunciada construye sobre los mismos. Primero, como
distribuidor sometido a determinadas obligaciones legales, ENDESA DISTRIBUCION no
es quien para decidir como y cuando el acceso a una informacion sobre clientes previsto
legalmente es conveniente para los comercializadores. Maxime cuando dichos
comercializadores compiten por atraer a los clientes a tarifa al segmento libre del mercado,
en el que ademas compiten con el grupo ENDESA.

Segundo, la imputacion no trata de establecer que la Unica causa de la falta de competencia
en el mercado sea la negativa de acceso al SIPS, ni ello es condicidn necesaria para concluir
la existencia de un abuso. La falta de acceso esta acreditada y sin duda contribuye a
deteriorar las condiciones de competencia en el mercado al elevar los costes de acceso de las
comercializadoras, sin perjuicio de que haya otros factores que, como los que ENDESA
enuncia, deterioren la competencia.

Tercero, el que el déficit de tarifa pueda debilitar en determinados periodos la competencia
en el mercado no justifica que no se reduzcan los costes de cambio a los clientes y de
comercializacion a los competidores como pretende el marco normativo liberalizador. De
hecho, dados los escasos margenes que, de acuerdo con la propia ENDESA ENERGIA se
perciben en la actividad de comercializacion, cualquier posible reduccion de costes parece
relevante. Especialmente si se trata de costes previos a la captacion de clientes, que tienen
caracter de hundidos.

Cuarto, resulta necesario valorar esta reduccién de costes con una perspectiva dinamica. En
un mercado que afronta un estadio de liberalizacion incipiente para las empresas resulta
crucial tomar posiciones. Maxime cuando, como la propia ENDESA DISTRIBUCION
reconoce, los entrantes se enfrentan a la competencia de un grupo que se beneficia en el
segmento doméstico de una enorme fidelidad a la marca. Por ello el legislador considera el
acceso a la informacion relevante, de manera que los entrantes puedan preparar Sus
estrategias comerciales, incluso en periodos donde otro tipo de factores dificultan la
competencia. No olvidemos ademéas que, como recogen ENDESA DISTRIBUCION vy
ENDESA ENERGIA en sus alegaciones, las empresas tienen una expectativa razonable de
que el problema del déficit tarifario se solvente. De hecho, las comercializadoras toman sus
decisiones teniendo esa probabilidad en cuenta, como dice ENDESA DISTRIBUCION,
“...confiando en el compromiso de evolucion futura positiva que, de forma reiterada, el
regulador ha manifestado publicamente”. Eso explica, entre otras razones, que ENDESA
ENERGIA haya comercializado energia a pérdida, como indica ENDESA DISTRIBUCION.
En estas condiciones el acceso a los datos SIPS parece relevante para unas
comercializadoras que deben preparar sus estrategias comerciales ante la apertura efectiva
del mercado. De hecho la propia ENDESA DISTRIBUCION habla de que en 2007 se ha
producido una disminucién gradual del deficit de tarifa y una consecuente recuperacion del
mercado libre. Ello esencialmente se debe a los cambios regulatorios introducidos en el afio
2007, basicamente en la introduccién de un reconocimiento de un déficit ex ante que ha
posibilitado una reduccién de las tarifas de acceso, asi como una apertura hacia la actividad
de la comercializacion. En todo caso, el hecho de que el mercado funcione defectuosamente
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no pone en cuestion la relevancia que objetivamente tiene la informacidn cuyo acceso se
obstaculiza ni puede ser una justificacion objetiva a la conducta.

En cuanto a los efectos de la conducta, la doctrina en materia de abuso de posicion de
dominio considera probado que la practica tiene efectos si se constata la capacidad de la
conducta presuntamente abusiva para generar efectos de exclusién, ya sean efectivos o
potenciales, esto es, que tal practica tenga aptitud para obstaculizar la competencia (STPI T-
203/01 Michelin 11 2003 Rec 11-4071 apartados 239 y 241 y STPI T-219/99 British Airways
2003 Rec. 11-5917 293). Por otra parte, cuando el suministro del insumo denegado es
objetivamente necesario, la Comision Europea considera normalmente que la conducta
puede generalmente eliminar la competencia efectiva en el mercado descendente, ya sea
inmediatamente o a cierto plazo.

La conducta analizada tiene sin duda aptitud para eliminar la competencia en el mercado
descendente. Asi lo ha reconocido la Comision Europea que, como veiamos en el
Fundamento de Derecho Noveno, ha considerado que la negativa de acceso a la informacion
sobre puntos de distribucion y la discriminacién en materia de informacion a favor de
empresas del propio grupo dentro del catadlogo de conductas susceptibles de eliminar la
competencia en el mercado y reforzar el poder de los incumbentes. Al obstaculizar el acceso
a la informacién se elevan los costes de entrada y de desarrollo en un mercado en proceso de
liberalizacion incipiente. Ello reduce el abanico de ofertas que los clientes pueden recibir,
repercute negativamente en sus costes de transaccion y en la probabilidad de que la oferta
que el comercializador puede hacerle compense al cliente.

En el presente caso hay diversos factores que ratifican la aptitud de las conductas analizadas
para afectar a la competencia. ENDESA DISTRIBUCION es monopolista de la red de
distribucion en una parte significativa del territorio nacional y ENDESA ENERGIA presenta
una elevadisima cuota de mercado en el segmento liberalizado sobre dicha red. Los
consumidores muestran ademas una fuerte fidelidad a la marca, lo que favorece que ante los
mayores obstaculos de los entrantes para realizar ofertas eficaces los clientes domésticos de
la red de ENDESA terminen en manos de la distribuidora o de la comercializadora del

grupo.
A ello hay que sumar que el resto de grupos eléctricos verticalmente integrados han seguido
una estrategia similar (Exptes 642, 643, 644 y 645), con lo que hay un riesgo cierto de

compartimentacion del mercado nacional y de elevacién de las barreras, especialmente para
los comercializadores no integrados verticalmente.

En este contexto, las practicas tienen una mayor capacidad de impedir que la actuacion de
los competidores tenga éxito y de que redunden en un reforzamiento de la posicion del
grupo ENDESA sobre su red y en una eliminacion de la competencia en el mercado de la
comercializacién a escala nacional. De esta forma, incluso en ausencia del problema del
déficit tarifario, nos encontrariamos en un marco en que las comercializadoras de los grupos
incumbentes parten objetivamente de una posicion de ventaja en las zonas en que su grupo
controla la red de distribucion, como es claramente el caso de ENDESA vy en el que las
barreras de entrada al mercado de pequefios consumidores previenen al competencia efectiva
que podrian representar los comercializadores no integrados verticalmente.
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Sin duda el problema del déficit tarifario ha podido encubrir los efectos de las conductas que
se analizan. Pero ello no evita que su puesta en préctica refuerce la posicion del grupo
ENDESA que, como se deduce de sus alegaciones, toma sus decisiones sobre politica
comercial y desarrollo de negocio teniendo en cuenta que el problema del déficit tarifario
puede eventualmente solventarse. Para la distribuidora puede ser indiferente que el cliente
salga al mercado libre y a qué comercializadora vaya, pero para el grupo ENDESA como un
todo no. No nos olvidemos que la matriz de ENDESA DISTRIBUCION y de ENDESA
ENERGIA es la misma. Existe un incentivo a exacerbar los factores que favorecen que los
clientes se queden dentro del grupo. La falta de acceso al SIPS repercute fundamentalmente
en el primero de ellos y la obtencion por parte de ENDESA S.A de informacion privilegiada
en condiciones discriminatorias, sobre el segundo.

DECIMOCUARTO. A juicio de este Consejo, ENDESA DISTRIBUCION no ha
aportado ninguna justificacion objetiva para su conducta restrictiva de la competencia que,
de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, pueda ser aceptada como razonable por el
ordenamiento juridico-econdémico. Dada su naturaleza de distribuidor sujeto a obligaciones
legales, no cabe recurrir a los argumentos tradicionales basados en que la conducta
constituye una respuesta comercial razonable y proporcionada que le permite, basandose en
sus méritos, hacer frente a la oferta de sus competidores. De hecho, ENDESA
DISTRIBUCION ha alegado que su conducta ha venido subordinada a la normativa de
proteccion de datos y a los procedimientos recomendados por la CNE. Ambas razones, por
los motivos que se exponen en los Fundamentos de Derecho anteriores, deben desestimarse.

DECIMOQUINTO. En cuanto a la duracion de las conductas, entiende este
Consejo que el abuso se ha producido, cuando menos, desde la aprobacién del Real Decreto
1454/2005, puesto que desde entonces resulta incuestionable la obligacion de los
distribuidores de dar a los comercializadores un acceso amplio y gratuito al SIPS,
incluyendo procedimientos telematicos, sin que tenga que mediar un desarrollo
reglamentario y quedando enunciado el derecho de oposicion de los clientes a la cesion de
sus datos. Por otra parte y en el marco del mismo Plan de Dinamizacion que lleva a la
aprobacién del Real Decreto citado, el Gobierno aprobo6 el Real Decreto-Ley 5/2005, que
tipificd como infraccion muy grave el incumplimiento de la obligacion de acceso. Por su
parte, la practica discriminatoria hay que situarla con anterioridad en el tiempo, por cuanto
ENDESA DISTRIBUCION procedi6 a inscribir sus ficheros en el registro de la AEPD a
finales de 2002, justo antes de la entrada en vigor el 1 de enero de 2003 de la total
elegibilidad de los clientes.

Este Consejo considera que las practicas ilicitas se han extendido hasta 2008, cuando la
distribuidora ha procedido a dar acceso al SIPS a CENTRICA, como esta empresa ha
admitido.

Debe desestimarse la alegacion de la demandada de que el Consejo sélo puede declarar que
la préactica ilicita se ha extendido hasta el momento de la formulacion del PCH. Tal
razonamiento carece de fundamento, puesto que supondria una suerte de exencion de las
infracciones desde la formulacion del PCH hasta la Resolucion, lo que resulta incoherente
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con las atribuciones que la Ley 16/1989 confiere al ahora Consejo y con el propio propdsito
de la norma.

No considera el Consejo procedente acceder a la peticion de CENTRICA de dictar unas
diligencias para mejor proveer que permitan comprobar si los deméas comercializadores
estan teniendo acceso a los datos SIPS de la distribuidora. ENDESA DISTRIBUCION no ha
negado en ningun momento que ha condicionado el acceso al SIPS con caracter general a
todos los comercializadores, de la misma manera que ahora declara estar ofreciendo dicho
acceso con caracter general. Los comercializadores son libres de poner de manifiesto ante la
CNC, como lo ha hecho CENTRICA, los obstaculos que se encuentre en este proceso, sin
que este Consejo deba velar por la defensa de los intereses comerciales individuales de las
empresas. Todo ello sin perjuicio de que en aplicacion de lo previsto en el articulo 9 de la
Ley 16/1989 este Consejo pueda intimar a la empresa infractora a no reiterar practicas como
las identificadas u otras que pudieran tener un efecto equivalente.

DECIMOSEXTO. En la seccién segunda del Capitulo I, del Titulo I, de la Ley 16/1989
se regulan las sanciones que puede imponer el Tribunal, distinguiendo entre intimaciones y
multas sancionadoras. En cuanto a las primeras, el articulo 9 de la Ley 16/1989 establece
que quienes realicen conductas prohibidas podran ser requeridos por el Tribunal para que
cesen en las mismas y, en su caso, obligados a la remocion de sus efectos.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley 16/1989 establece que el Tribunal de Defensa de la
Competencia (ahora Consejo de la CNC) podra imponer a los agentes econdmicos que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7 multas de
hasta 901.518,16 euros, cuantia que podréa ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen
de ventas correspondientes al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucion.

El 26 de febrero de 2009 ENDESA ha hecho publicos los resultados del ejercicio 2008, en el
que ha facturado 12.632 millones de euros en Esparfia y Portugal y 21.728 millones de euros
en global.

De acuerdo con el mismo articulo de la Ley 16/1989, la cuantia de las sanciones debe fijarse
atendiendo a la importancia de la infraccion, para lo cual se tendrd en cuenta: a) La
modalidad y alcance de la restriccién de la competencia; b) La dimensién del mercado
afectado; c) La cuota de mercado de la empresa correspondiente; d) El efecto de la
restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras
partes en el proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios; e) La duracién de la
restriccion de la competencia; f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

El Tribunal Supremo en numerosas sentencias ha mantenido (entre otras, de 24 de
noviembre de 1987, 23 de octubre de 1989, 14 de mayo de 1990 y 15 de julio de 2002) que
la discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe ser desarrollada ponderando en
todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida
proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que toda
sancion debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y segun
un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas del hecho.
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En el presente caso la gravedad de la infraccion resulta indudable. Las autoridades, tanto
nacionales como comunitarias, han mostrado su empefio por promover la competencia en el
mercado de un bien basico, como es la energia eléctrica, input a su vez de la mayor parte de
actividades econdmicas. Para ello, es notorio que el legislador ha tratado de eliminar
obstaculos a la entrada de nuevos comercializadores y de asegurar un trato no
discriminatorio hacia ellos por parte de los operadores integrados verticalmente. La
conducta de ENDESA viene a frustrar los esfuerzos del legislador. Valiéndose de la
posicion de dominio que le confiere el monopolio legal que ostenta sobre la red de
distribucion, ha cometido un abuso que tenia la intencionalidad y la aptitud de obstaculizar
la entrada a nuevos competidores. Asimismo, ha desafiado el principio de no discriminacion,
actuando cuando menos, de forma no neutral frente a sus competidores, en un momento en
el que el proceso de liberalizacion era todavia incipiente y la informacion sobre clientes,
clave. Ambas infracciones deben valorarse en conjunto, porque obedecen al mismo fin de
preservar la posicion de ENDESA dificultando la salida de los clientes al mercado libre, en
particular, en detrimento de sus competidores.

Como ya ha manifestado, este Consejo es consciente de que las précticas analizadas no son
el Unico obstaculo al que los comercializadores ha tenido que hacer frente para desarrollar su
actividad en el mercado y que otros factores, como el déficit tarifario, han debido afectar a
los incentivos de los entrantes a la hora de disefiar sus politicas comerciales y ofertar sus
productos. Este Consejo también toma en cuenta la alegacion de ENDESA
DISTRIBUCION respecto a que la conducta analizada afecta fundamentalmente a la
comercializacion de energia a los clientes de redes de baja tension y, particularmente, en los
clientes domeésticos.

En vista de todo ello, de los datos que obran en los Hechos Probados 11 y 12 de la presente
Resolucién y dado el peso del grupo ENDESA en la actividad de suministro a clientes
domeésticos, este Consejo ha decidido imponer una sancién a ENDESA ENERGIA por una
cuantia de 15.300.000€.

Vistos los preceptos citados y los de general aplicacion, el Consejo

HA RESUELTO

PRIMERO. Declarar que ha resultado acreditada la infraccion por ENDESA
DISTRIBUCION del articulo 6 de la Ley 16/1989 y del articulo 82 del TCE, consistente en
abusar de su posicibn de dominio como distribuidor eléctrico negando a los
comercializadores el acceso al Sistema de Informacion de Puntos de Suministro y
transmitiendo de manera discriminatoria informacion a otras empresas de su grupo.

SEGUNDO. Imponer a ENDESA DISTRIBUCION una multa sancionadora de QUINCE
MILLONES TRESCIENTOS MIL EUROS (15.300.000€) por la comisién de las conductas
prohibidas.
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TERCERO. Instar a ENDESA DISTRIBUCION a que en lo sucesivo se abstenga de
cometer practicas como las sancionadas u otras equivalentes que puedan obstaculizar,
directa o indirectamente, el acceso masivo e incondicionado al SIPS en los términos
previstos en la normativa o puedan suponer una discriminacion en contra de
comercializadoras ajenas a su grupo.

CUARTO. Imponer a ENDESA DISTRIBUCION la publicacion, en el plazo de dos meses,
a su costa, de la parte dispositiva de esta Resolucién, en el Boletin Oficial del Estado y en la
Seccion de Economia de dos diarios de informacion general entre aquellos de mayor
difusion a escala nacional.

QUINTO.- La Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia vigilard y cuidara del cumplimiento de esta Resolucion. ENDESA
DISTRIBUCION justificara ante la Direccion de Investigacion el cumplimiento de la
totalidad de las obligaciones impuestas en los anteriores apartados. En caso de
incumplimiento de alguno de ellas, se le impondrd una multa coercitiva de 600 € por cada
dia de retraso.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la CNC y a la
COMISION NACIONAL DE LA ENERGIA y notifiquese a los interesados, haciéndoles
saber que la misma agota la via administrativa y que, por tanto, no cabe recurso en esta via,
siendo s6lo susceptible de recurso contencioso-administrativo, el cual podra interponerse
ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta
Resolucion.



